זכויות חברתיות במדינת ישראל - ענת שיינדרמן

כשאנו מדברים על זכויות אדם וזכויות חברתיות אנו מדברים על מה המדינה מחויבת לתת ולאפשר לאזרחיה. אני מדברים על מצב שבו יש לנו סוגים שונים של זכויות אדם, ואנו נדבר על זכויות חברתיות- זכויות העוסקות בכל הקשור להיבטי הרווחה השונים של אדם, זכויות שבאות להבטיח שצרכי החיים הבסיסיים המאפשרים לאדם לחיות בצורה בעלת משמעות וערך, יאופשרו לו ע"י החברה בה הוא חי. 
אנו מתייחסים לזכויות חברתיות כחלק נפרד ואחר מזכויות אדם. כשזכויות האדם הראשונות הוכרו (תהליך של כמה שנים), בעקבות המהפכה הצרפתית- הזכות לחיים, חופש ביטוי, דת ומצפון, הכל נתפס כנגזרת מחויבת מציאות מן המשפט הטבעי. כל אלו הם דברים שצריך להבטיח לאדם ומי שאחראי על כך זו המדינה, הכלי שבאמצעותו אדם מסוגל לחיות את חייו בצורה טובה יותר ונוחה יותר. זה מאוד קשור לאתוס של כינון ארה"ב (נבטיח לכל אדם את ההזדמנות לחיות את חייו). כל מה שמעבר לא נחשב בזמנו כדבר חיוני ובסיסי, ומאה שנה לאחר מכן מתחילה להתפתח תפיסה שאומרת שמאוד יפה לדאוג לחייו של אדם, אך לא די בהבטחת חייו כי יש גם תוכן ומשמעות שצריך לספק. מכאן מתפתחת תפיסה לפיה למדינה יש מחויבות לדאוג גם להיבטים של רווחת האדם, מה שמבדיל בין תפיסת הישרדות לתפיסה של חיים טובים ובעלי משמעות- בריאות, חינוך,עבודה, משפחה ביטחון סוציאלי ותנאי קיום נאותים של כבוד. העובדה שאלו התפתחו בשלב מאוחר יותר ונוצרו מאפיינים בינם לבין הזכויות הקלאסיות גרמה לכך שהזכויות הקלאסיות הן קונצנזוס, וכל הקשו לזכויות החברתיות נשאר שנוי במחלוקת מבחינה פוליטית וחברתית. לכן עד היום אנו מסתכלים בצורה שונה על זכויות כאלה ואחרות. מה גורם לכל ההבדלים הללו? 
אחת מהטענות הקלאסיות בנוגע להבדל בין זכויות חברתיות לזכויות אדם אחרות היא שזכויות אדם הן זכויות פוזיטיביות. כשאנו אומרים למדינה שיש לה מחויבות לרווחת אנשים, המדינה לא יכולה לנקוט במצב של חוסר הפרעה, אלא היא צריכה לעשות משהו אקטיבי. זכויות חברתיות אקטיביות עולות הרבה כסף, והדבר הרבה יותר בולט מהתקציב שדורשות גם הזכויות השליליות שפחות בא כנראה לידי ביטוי. (למשל, גם לאפשר את חופש הביטוי על ידי הפגנה עולה כסף). בזכויות אדם קלאסיות לעיתים אכן יש מצבים שהן לא עולות כסף אך בזכויות חברתיות תמיד יש צורך בהקצאת כספים. מה שמאפיין זכויות חברתיות הוא יסוד מסוים של אינסופיות- תמיד אפשר לדאוג למימוש טוב יותר של הזכות ככל שיש יותר כסף. למשל, ככל שיהיה לנו יותר כסף להשקיע בסל התרופות ובתקציב משרד הבריאות, אנו נקבל זכות לבריאות טובה יותר ואין לדבר הזה סוף. 
בהקשר הזה אחת הבעיות המרכזיות שיש כשאנו באים לממש זכות היא מה הסטנדרט אליו אנו רוצים להגיע. מהו הרף שבו הזכות צריכה לעמוד בו כדי שנגיד שהיא אכן מתקיימת. אין לנו תשובות טובות כי יש לנו בעיה בלהגדיר את הסטנדרט הזה. מתי נגיד כי קיימנו זכות בצורה אופטימאלית עד שאנו לא צריכים לתת עוד דבר. ככל שהמציאות הרווחת היא בעלת פערים חברתיים משמעותיים יותר, כך בעיית הסטנדרטים וההשקעה במימוש הזכויות תהיה קשה ומורכבת יותר.  כשאנו מדברים על תנאי קיום נאותים ועל תנאים לחיים בכבוד, אנו מדברים על דברים עם יסוד אובייקטיבי קטן ויסוד סובייקטיבי גדול מאוד. אם אנו רוצים להבטיח כל אחד אוויר נקי או מי שתייה שאינם מזוהמים, אלו דברים שאנו יכולים למדוד אותם בצורה אובייקטיבית. אך שאנו מדברים על תנאי מחייה נאותים ועל כבוד אלה דברים שהם באופן מובהק יחסיים. לפני 60 שנה בישראל לרוב האנשים לא היה בבית מקרר חשמלי. אי לכך מי שלא היה לו מקרר לא היה עני החי במחסור, אלא אדם שחי בצורה סבירה וממוצעת. כיום מי שאין לו מקרר חשמלי יוגדר כאדם שנמצא במצב של עוני, היות וכל הנורמה מסביב השתנתה. כשכל הנורמה משתנה, מה שאנו מגדירים ככבוד וכתנאי מחייה נאותים משתנה בהתאמה. מה שאומר שככל שהפערים הכלכליים באוכלוסיה גדולים יותר יש לנו בעיה קשה יותר להגדיר בצורה ברורה מהו הסטנדרט לחיים נאותים כי קבוצת הייחוס שלנו הופכת לדבר לא ברור. ככל שהפער מצומצם הסטנדרט הממוצע ברור יותר ואז ניתן לדבר על מה אנחנו שואפים. לא כך בחברות עם פערים גדולים יותר בהן היכולת למסד רף של סטנדרט ראוי היא הרבה יותר מורכבת ומסובכת. כשאנו מדברים של השתנות הסטנדרט אנו לא מדברים רק על מוטיב הזמן, אלא גם על מוטיב המקום (לדוגמא- הזכויות שנצפה לקבל בישראל הן לא דומות לחלוטין לזכויות שנצפה לקבל בניגריה). גם אלו הן דברים יחסיים, מה שמקשה עלינו עוד יותר להציב איזשהו רף מסודר בהקשר אליהן. 
על מנת להחריף את המורכבות, נחזור לרקע ההיסטוריות. במהלך המאה ה-19 התפתחו הזכויות החברתיות בקרב סביבה פוליטית חברתית מאוד מסוימת. קארל מרקס נחשב לאחד מאבי הזכויות החברתיות. התפיסה שבמדינה יש מחויבות לזכויות חברתיות אפיינה את המדינות הקומוניסטיות שראו בדאגת המדינה לפרטים בחברה דבר שהוא מחויבות וחלק מהתפקיד שלה. בהתאמה כל מה שהיה טוב לקומוניסטים הפך רע לחלק לא מבוטל ממדינות המערב ואפילו מגונה. לאחר מלחמת העולם השנייה מתחילים לגבש את כל האמנות של המשפט הבינלאומי, ברית המועצות תומכת באמנה לזכויות חברתיות כלכליות וארה"ב למשל מחרימה אותה מנגד. כל האתוס שעליו קמה ארה"ב הוא תפיסה של מדינה ליברלית שבה אנו רק יוצרים מסגרת לאנשים לחיות בה, אבל גדולת המדינה היא שהיא לא מתערבת בשום פרט בחיי האנשים הפרטיים החיים בה. המדינה לא מתערבת, המדינה "כשומרת לילה". אל מול התפיסות הקיצוניות האלה, כמובן שזכויות חברתיות נמצאות בשיא העימות.
 כשמנסים לבסס ולעגן זכויות, כמו בהכרזה הבינלאומית על זכויות האדם והאזרח (סוף שנות ה-40 וראשית ה-50), יחסית מוסכם על זכויות אזרח פוליטיות, וזכויות חברתית הן בלב הסערה. הן מאומצות על ידי התפיסה הקומוניסטית, ומתועבות על ידי הגישה הקפיטליסטית הליברלית. באמצע חיות למשל רוב מדינות מערב אירופה (חוץ מאנגליה הקפיטליסטית) והן מריצות מודל סוציאלי דמוקרטי לפיו אנו כמדינה מקיימים מדיניות רווחה סולידרית, ואנו חושבים שיש למדינה מחויבות ותפקיד אקטיבי בקידום רווחת האוכלוסיה החיה בקרבנו. אנו לא חושבים שכולם צריכים להיות שווים אבל יש לנו מחויבות גבוהה כלפי האזרחים. המודל הקומוניסטי כשל- ברית המועצות התפרקה, אבל גם הליברליות הקיצונית של אנגליה וארה"ב נשברת, ובארה"ב יש רפורמות לאחרונה שמנסות לכונן איזשהו ביטוח בריאות ממלכתי ורשת של ביטחון סוציאלי שמעידים על התמרכזות מסוימת. בסופו של דבר לכל המדינות ברור שצריך לשמור על רמה מסוימת של מחויבות המדינה כלפי האנשים שחיים בה. עד כמה ואיך, זה תלוי איפה אני ממוקם של הציר שבין קומוניזם קיצוני לליברליזם קיצוני שלמעשה כבר לא קיים היום בפועל. ארה"ב עדיין מנסה לגבש את התפיסה של עד כמה היא מוכנה להתערב. מי שמדבר על זכויות חברתיות מדבר על צדק ולא על צדקה וזה ההבדל הגדול בין התפיסות הליברליות לתפיסות הסוציאל דמוקרטיות שרואות בזה אחריות וחובות של המדינה. 
מאפיין נוסף של זכויות חברתיות לעומת זכויות פוליטיות היא העובדה שלזכויות חברתיות יש מימד חברתי להבדיל מזכויות פוליטיות שהן יותר אינדיבידואליות. הזכויות הפוליטיות מראש מוכוונות לאדם הפרטי, הן מתאימות במחשבה לפרט והולכות טוב עם תפיסות ליברליות המתייחסות אל הפרט. זכויות חברתיות הן מראש הרבה יותר מערכתיות המסתכלות על הכלל ועל הקבוצות החברתיות. זכות לבריאות מביאה לכינון מערכת בריאות שמיועדת לכלל האוכלוסיה, החשיבה היא חברתית כוללת ולמחשבה הליברלית הרבה יותר קשה עם זה. 
מאפיין נוסף של זכויות חברתיות הוא שיש להן מימד פטרנליסטי משהו מטעם המדינה. כשאנו מדברים על זכות חברתית המדינה מניחה איזושהי הנחה לגבי מה טוב עבור האדם ואז אנו גם מצפים מהמדינה לספק את אותו טוב נחוץ. יש כאן יסוד פטרנליסטי לפיו המדינה מכריזה כי היא יודעת מה טוב לאנשים- קורת גג וביטחון תזונתי ולתפיסות ליברליות הרבה יותר קשה עם זה. לדעתן נצדיק פטרנליזם רק במקרים קונקרטיים בהם האנשים יהיו ראויים להגנה מתוך תפיסות שהן ליברליות. למשל אשפוז אדם שיכול לפגוע בחברה- האם מעניין אותי אותו מסכן או אותם אנשים שיכולים להיפגע ממנו בהתאמה. 
מאפיין נוסף של זכויות חברתיות היא ההתייחסות אליהן כסוג של "רשימה פתוחה". אין לנו קריטריונים מדויקים לפיהם דואגים לרווחה של אדם במדינה כי הכל תלוי זמן ומקום. אחת הדוגמאות הבולטות היא נושא איכות הסביבה. היום יותר ויותר קולות אומרים שדאגה לאיכות סביבה נאותה היא חלק ממחויבות המדינה ולא רק ברמת הזיהום הממית כמו שהיה לפני שנים. עצם התפיסה של זכויות חברתיות מניחה מראש את העובדה שלא הגדרנו עד הסוף ואנו כל הזמן פתוחים לדיון ולהגדרה מחודשת של מה אנו רואים כחלק מרווחת האדם ומה לא. בהקשר הזה של רווחה הדברים הם כאמור, דינאמיים עם נטייה לכיוון המגדיל את התחומים והפעולות בה המדינה מחויבת לנקוט כדי לדאוג לרווחת האדם. 
בהקשר הזה נשאלת שאלה נוספת- כלפי מי בעצם המדינה חייבת? אנו רגילים לדבר על זכויות אדם ואזרח, ואזרח הוא הרי סטאטוס מאוד מסוים. בשאלת הזכויות החברתיות אין מחלוקת על כך שהמדינה מחויבת לאזרחים המצויים בתחומה. אך האם היא מחויבת לאזרחים שנמצאים במקום אחר או למי שנמצא בתחומיה אך אינו אזרח, כאן הספקטרום רחב יותר. צריך לזכור שהעובדה שזכויות חברתיות עולות כסף משפיעה מאוד על התשובה לשאלה. ככל שאנו מגדילים את מעגל הזכאים אנו גם מגדילים את ההקצאה הכספית הנדרשת מהמדינה. מדינות שונות נותנות תשובות שונות לשאלה מהי אוכלוסיית הזכאים, הדבר היחיד שקיים באופן קונצנזואלי הוא נושא הילדים מכוח אמנת או"ם ספציפית על ילדים לפיה כל מדינה מחויבת לספק רמת חיים נאותה לכל הילדים השוהים בתחומה ולא משנה מאיפה הם הגיעו. (כולל מצב קיצוני בו הסטאטוס שלהם הוא של שוהים בלתי חוקיים). ההנחה היא שילדים הם חסרי שיקול דעת מלא ולא הם לצורך העניין גרמו למצבם אלא ההורים שלהם. 
עוד נקודה מאפיינת בהקשר של זכויות חברתיות היא שבעוד זכויות אזרחיות פוליטיות הן זכויות שלכולם יש עניין בהן, בלא מעט מקרים זכויות חברתיות נתפסות כזכויות של חלשים. אם אני נמצא במצב כלכלי איתן ויציב אני לא צריך לכאורה את המדינה שתדאג לי כי אני יכול לעשות זאת בעצמי. כשהתפיסה היא שמי שצריך את הזכויות החברתיות הם חלשים ועניים, כשאנשים תופסים זכויות חברתיות ככאלו, ברור שקל יותר להגיד שאלו הן לא באמת זכויות אדם אלא שייכות לספקטרום אחר. אבל כשמסתכלים על זה לעומק רואים שזה לא באמת ככה וזה לאו דווקא עונה על הדימוי. בכל זאת הדימוי שכן קיים גורם להחלשה רבה של זכויות חברתיות, לא רק בעצם התפיסה אלא גם למחלוקת גדולה של האם אנו מדברים על זכות אדם וכל מה שמשתמע ממנה או שאנו מדברים על הטבה, חסד, צדקה או מחווה הומניטארית כזאת או אחרת. תוצאתית זה דומה אך יש הבדל קונספטואלי אם אנו רואים משהו כזכות או כצדקה. אם זו זכות זו חובת המדינה ואם זה חסד יש כאן סוג של פעילות וולונטארית של המדינה ולא משהו שהיא מחויבת אליו. גישות ליברליות נוטות לראות זכויות חברתיות כצדקה לחלשים ובהתאמה הן עושות מה שנוח להן ולכן הכל הופך נזיל וגמיש היות ואין שום מחויבות שעומדת מאחורי זה. בהמשך נראה עד כמה לא מדובר כאן בצדקה אלא דווקא בסוג של תפיסה חברתית בסיסית של מדינה דמוקרטית. השאלה הגדולה עדיין שנויה במחלוקת והיא האם קודם כל זכויות אזרחיות פוליטיות ואחר כך זכויות חברתיות אם אפשר, או שהחברתיות נמצאות באותו מקום ואותו מצב או לפעמים אפילו במקום בסיסי יותר. (כפי שאמר השופט זמיר- איך נקיים מערכת דמוקרטית ללא דאגה להשכלה בסיסית לאנשים, או הפתגם הוותיק שאדם רעב לא מעניין אותו חופש הביטוי שלו). בהקשר הזה מאוד מעניין לראות את ההבדל שבהקצאות הכספיות לזכויות הפוליטיות והזכויות החברתיות. זכות אזרחית פוליטית נתפסת כמשהו שהמדינה לא צריכה לעשות דבר פוזיטיבי למענו, לעומת זכויות חברתיות שהן פוזיטיביות. בהקשר הזה מעניינת אמרתו של ביהמ"ש בפס"ד מטה הרוב נ' משטרת ישראל- אותה תנועה מעוניינת לארגן הפגנת תמיכה בתכנית ההתנתקות. זו תוכננה להיות הפגנת המונים במרכז ת"א, וכשהם פנו למשטרה לקיים רישיון להפגנה מפקד המשטרה אומר שכדי להעניק את הרישיון צריך לדאוג לגדרות, אמבולנסים וסדרנים על חשבון מארגני ההפגנה. ההערכות הכספיות הראשוניות עמדו על 300 אלף ₪, ויותר מאוחר 100 אלף. בשלב הזה עותרים אנשי תנועת מטה הרוב בטענה שהדרישות לפיהן הם צריכים להוציא את הכספים כדי שיוכלו להפגין אינן חוקיות. השופט ברק כותב את פסק הדין, דוחה את עמדת המשטרה, ואחרי שאומר את דברו בעניין חירות הביטוי כציפור נפשה של הדמוקרטיה וזכות יסוד ומרכיב בלתי נפרד ממשטר דמוקרטי, הוא אומר שכפי שלא יעלה על הדעת שהמשטרה תטיל מעמסה כספית על המבקש להתגונן מפני פורץ כך לא יעלה על הדעת שהמעמסה תיפול על המבקש חופש ביטוי והפגנה. זכות זו וההגנה עליהן היא תפקידה של המשטרה ואין היא רשאית להטיל את האחריות על כך כולה או בחלקה על שכמם של מבקשים לממש את זכותם להפגין. אכן קביעת תג מחיר למימוש הזכות משמעותה פגיעה בזכות אלה שאינם יכולים לעמוד בכך. הטלה כספית עשויה לפגוע בעיקר באלה שמבקשים לעורר רעיונות הזוכים להתנגדות רבה. ההגנה על חופש הביטוי חשובה דווקא בנסיבות האלה ולכן זו פגיעה קשה על בסיס תוכן כלכלי בחופש הביטוי. תוצאת הפגיעה הזו הינה שנפגע הדיון הציבורי, מתדלדל שוק הדעות והרעיונות ונפגע האופי הדמוקרטי של המשטר. המסקנה היא שחופש ביטוי הוא דבר יקר, אבל חופש ביטוי לפי הרק הוא חלק ממחויבות המדינה הדמוקרטית לאזרחיה. כך שאחת מהטענות הבסיסיות המרכזיות להבדל בין זכויות חברתיות לזכויות פוליטיות נפגעה באופן דרמטי היות ומוסכם כאן באופן ברור שזכות אדם עולה כסף וזו מחויבות מדינה לספק את המימון הנדרש למימוש הזכויות. נראה בהמשך כי במדינה הויכוח הגדול הוא לא על הכסף אלא על האידיאולוגיה- האם המדינה היא ליברלית או סוציאל דמוקרטית וזו שאלה שהמדינה עוד לא גמרה לענות עליה.
בשביל להשלים את התמונה ולראות עד כמה היא באמת מורכבת בנוגע לאיך מדינת ישראל בוחרת להגדיר את עצמה נפנה לפס"ד שניתן קודם לכן והוא  אלג'ברה נ' אברהם פורז שר הפנים בעניין קיום הבחירות בעיר טייבה. הבחירות לרשויות המקומיות היו אמורות להיות באוקטובר 2003 ובפברואר השר אלי ישי מחליט לדחות אותן על מנת שיהיה אפשר לקיים תכנית הבראה למשבר הכלכלי. השר החדש אברהם פורז מחליט לקיים את הבחירות במועדן ומוגשת עתירה מטעם ראש העיר וחברי המועצה להחזיר על כנה את ההחלטה הקודמת שידחו את הבחירות. הזכות לבחור ולהיבחר היא מרכזית, יסודית ובסיסית למשטר דמוקרטי. דחיית בחירות היא דבר שנתפס כמגונה במיוחד בגלל הפגיעה הישירה והמיידית שלו במהות המשטר הדמוקרטי. בביהמ"ש קובעת פרוקצ'יה שהזכות לבחור ולהיבחר אינה מוחלטת אלא יחסית חרף חשיבותה. יש שנידרש להתחשב בערכים ואינטרסים ציבוריים אחרים שהגשמתם הכרחיים לתקינות חיי החברה. כך עשוי להיות כי בנסיבות חריגות יגברו אינטרסים אחרים על קיום הבחירות במועדן. על הצורך לתת משקל לאינטרסים ציבוריים שונים עמד כבר השופט זמיר בפרשה אחרת (מואסי)- אכן הדמוקרטיה היא גם בחירות במועדן אך היא גם שילוב של זכויות אחרות כמו רווחת האדם. אם אין קמח מה חשיבות חופש הביטוי, אם אין תעסוקה מה חשיבותו של חופש הביטוי? כל אלו תלויים בארגון נכון של החברה באמצעות המנהל הציבורי. דמוקרטיה לא יעילה לא רק מחטיאה את מטרתה אלא מסכנת את עצם קיומה. באיזון דנן יועדף בדר"כ הערך של בחירות במועדן אלא אם תכלית בעלת משקל רב מצדיקה את דחייתן והיא תופעל בזהירות רק במקרים חריגים. בין הערכים המצדיקים דחייה מצוי האינטרס הציבורי ליישום תהליכי הבראה ושיקום שיספקו שירותים עירוניים לצרכי רווחה בסיסיים. העתירה התקבלה בסופו של דבר והוחלט לדחות את הבחירות על מנת לאפשר למערך העירוני לשוב ולתפקד. מהבחינה הזו יש לנו שני קטבים ברורים של גישות שונות, הגישה של מתן זכויות פוליטיות בכל מחיר, והגישה של זמיר לפיה אם אין קמח אין תורה, ואם אין זכויות רווחה בסיסיות אין על מה לדבר. אנו נחזור עוד מעט לויכוח הזה, אך לפני כן נמשיך לדבר על המשמעות של העלויות הכספיות.
אמרנו שזכויות חברתיות עולות כסף, כל זכות עולה כסף, אך יש זכויות שהכסף שהן דורשו לא נתפס ככסף אלא כדבר טבעי והכל תלוי בהבדלי השקפה. לאנשים שונים עם השקפות עולם שונות וגם לשופטים יש השפעה על סוג הפסיקה שמתקבלת- האם היא תהיה ליברלית או סוציאל דמוקרטית. שני דברים משמעותיים קורים בהקשר של מימון זכויות חברתיות. העובדה שבלא מעט שיטות משפט ניתן לזכויות חברתיות מעמד רך יותר אל מול זכויות אדם מעוגנות, והעובדה שהמימוש תלוי ביכולת הכלכלית של כל מדינה. כשאנו מאמצים עיגון רך לזכות חברתית אנו אומרים שהיא חלשה יותר מזכות אדם אחרת. כשעותר מטה הרוב ואומר שהוא לא רוצה לשלם על ההפגנה, כשבאים לממש זכות חברתית דווקא מדברים מאוד מהר על כמה זה עולה ולמה. אם במקום אחד העלויות שקופות כי צריך וחובה לעשות זאת ובמקום אחר לא, זה אומר שאנו מתייחסים לזכות חברתית כזכות חלשה יותר. כשאנו מדברים על חוק יסוד כבוד האדם וחירותו אנו מדברים על הגנה על זכויות מסוימות וכלל לא מדברים על הכסף שזה עולה לנו כי אנו יודעים שזה חלק מהמחיר של חיים במדינה דמוקרטית.
עניין נוסף מעבר לכסף הוא סטנדרטים גמישים יותר- הרף שלנו הוא הרבה יותר סובייקטיבי תלוי תרבות. מעבר לאותו רף קיומי בסיסי הכל משתנה תרבותי וככל שאנו מוכנים להכיר יותר בסטנדרטים גמישים קל לנו יותר להתמודד עם שאלות כלכליות. זהו בדיוק המתח בין סיפוק צרכים בסיסיים בתנאי רווחה לבין "לכל הפחות לסף המינימום הנדרש". המשחק בין זכות לחיים בכבוד לבין קיום תנאים מינימאליים מדגיש את העובדה שאין לנו רף ברור לסטנדרט של זכויות חברתיות. יש משהו קיומי בסיסי שניתן להגדיר אובייקטיבית, אבל יש עוד הרבה דברים יחסיים שמדברים על קיום בכבוד ומנהלים דיאלוג עם מציאות החיים הרווחת מסביב. כאן להקצאות הכלכליות יש מקום מאוד גדול. קיום מינימאלי מציב רף אחד וקיום בכבוד מציב רף גבוה יותר לצורך העניין במציאות החיים הישראלית. כשבישראל יש פער בין המינימום למקובל יש הבדל בין שתי ההגדרות הללו. כאן אנו מדברים על דבר מאוד משתנה וגמיש ותלוי תרבות בין מדינה למדינה וגם בתוך מדינה בין עיר לעיר. תנאי המחייה המקובלים על בדואים בנגב שונים מהתנאים המקובלים ברעננה למשל. כשאנו מדברים על קיום מינימאלי מול קיום בכבוד, אנו משתנים מעבר לזמן ולמקום גם בין תתי חברות במדינת ישראל. ככל שהסטנדרט גמיש כך גם היכולת להתמודד עם השאלה הכלכלית הולך ומשתפר. 
הנקודה האחרונה היא לגמרי לא קשורה לכאורה והיא השפעת תהליכי ההפרטה על הזכויות החברתיות. כשאנו מדברים על הפרטה אנו מדברים על תהליך בו מועברות סמכויות שלטוניות שהופעלו ע"י המדינה מהמדינה אל ידיים פרטיות. הרעיון הוא שאותו שירות או מוצר, יהיה באחריות גוף פרטי. תהליכים של הפרטה מאוד מזוהים עם תפיסות ליברליות היות והרעיון של ההפרטה הוא הכרה בשוק הכלכלי. רעיון ההפרטה נתפס כמנוגד לזכויות חברתיות היות והדגש כאן הוא על כוחות שוק ויעילות כלכלית. באופן עקרוני אין כל קשר בין ההפרטה לזכויות חברתיות, היות ולא נאמר שהמדינה חייבת לספק בעצמה את הזכויות החברתיות לאותם אזרחים. אנליטית אין סיבה שגופים פרטיים לא יספקו את הזכויות כאשר המדינה תפקח על כך ותבנה מערכת בקרה. הפיקוח אמור להיות מושג בדרך של רגולציה, יצירת תקינה ממשלתית לפיה הגוף הפרטי אמור לפעול למען הבטחת איכות השירות וטיבו. בדרך אנו אף יכולים להשיג חיסכון כלכלי ואז המדינה יכולה אפילו לשפר את רווחת האוכלוסיה כי יש לה יותר כסף. בפועל מסיבות שאינן ברורות, כל הפרטה של שירותים חברתיים במדינת ישראל לא הצליחה. הדוגמא המובהקת דווקא אינה בתי הכלא, אלא דווקא שירותי הבריאות לתלמיד בבתי ספר. כיום כבר אין אחיות עובדות של משרד הבריאות בבתי הספר, והרעיון היה להוזיל את העלויות שהיו כרוכות בכך. בפועל הוכח שאיכות הטיפול שניתנה לתלמידים ירדה פלאים והעליות צנחו בכמה מיליונים. כשמסתכלים על ציר הזמן הרגולציה במדינת ישראל איכשהו לא עובדת כמו שצריך, ויוצא שההפרטות במדינה לא הצליחו. בפועל אפילו הפרטה מובילה לפגיעה בזכות ולא למימוש טוב יותר שלה. לפני כחמש שנים הפריטו את שירותי המידע של הביטוח הלאומי, אך העובדה שלא כל אחד נגיש לקבל מידע באינטרנט ובמוקדים האלה הובילה לכך שמדובר בדוגמא להפרטה שלא הועילה בשום דבר. 
בשבוע הבא נדבר על האופן שבו מדינת ישראל מתייחסת לזכויות חברתיות. אמרנו כבר שהיא לא יודעת ועדיין מתלבטת בעניין התשובה. בהקשר הזה, כדאי לקרוא את פסקי הדין שנמצאים בסילבוס בנושא זה. נתמקד בפס"ד החשובים- 1,3,4. גימזו מנור ועמותת מחויבות לשום וצדק חברתי.  
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כשהמדינה קמה היא מתחילה מתשתית שבה יש מערך מאוד מפותח, אך אוריינטציה פוליטית מאוד ברורה וחד משמעית. למשל, קופ"ח שייכת להסתדרות ומי שאינו חבר בה אינו יכול ליהנות משירותיה. יש לנו שירותים, אוריינטציה וניסיון מסויים בשנות החמישים להפוך את כל אותם השירותים של הגופים לשירותים ממלכתיים שהמדינה אחראית עליהם. 
רוב החקיקה הסוציאלית של מדינת ישראל מקורה בשנות החמישים ובהתאם הקו המוביל של בן גוריון להפוך את הגופים לממלכתיים ולא לפוליטיים. כך בשנות החמישים מתחיל רצף חקיקה של כל המערך החברתי שאנו מכירים כמעט- חוק ביטוח לאומי, שירות התעסוקה, שעות עבודה ומנוחה, חוק שכר שווה בגלגולו הראשון, חוקי מגן בעבודה, חוק חינוך ממלכתי. חוץ ממערכת הבריאות שלא נוגעים בה והיא מתפקדת באופן מאוד מרשים עם אחוז מרשים של אוכלוסיה שמבוטחת. 
מצד אחד יש לנו חקיקה ראשית מסודרת בכל התחומים של חברה ורווחה, ומהבחינה הזו העובדה שזו חקיקה ראשית ולא חוקי יסוד היא לא משמעותית כי אין חוקי יסוד. במקביל רוב המסגרות הפרטיות שמתפקדות היטב עוד מתקופת המנדט ממשיכות להתקיים ולהיות מוקדי כוח. הדינאמיקה בין הגופים החצי פרטיים (לא של המדינה אך בעלי זיהוי פוליטי מאוד ברור), ובין הגורמים הממלכתיים היא מאוד משמעותית ויש הרבה מפגשים והמשך חיים משותפים ביחד. התמונה של מדינה עם אוריינטציה סוציאליסטית היא מאוד משמעותית בעשור הראשון ובאותה תקופה עוד יותר בהתחשב במציאות הכלכלית של מדינת ישראל. המדיניות מנסה להיות מאוד שוויונית ומנסה להבטיח לכל אחד סטנדרט חיים מינימאלי. 
בשנות השבעים זה מתחיל להתפוגג היות ומתחילים לקרות דברים מאוד משמעותיים בחברה הישראלית. יש הרבה תופעות שמדגימות את זה וכולן קשורות לאותו תהליך. בין השאר המעבר מחברה של כור היתוך לחברה רב תרבותית. החזון האזרחי שאומר שכולנו מוחקים את סממני העבר הולך ומתערער. אנשים כבר לא מוכנים לעבור את התהליך הזה וישנן יותר ויותר קריאות להכרה ברב תרבותיות. 
במקביל המשקל של הקצאת משאבים הולך ומשתנה, השוק הפרטי הולך ותופס יותר מקום, ופחות סומכים על המדינה בניהול חיי הכלכלה כמי שתדאג לאדם הפרטי. יש גידול בגלל אותה פריחה כלכלית בפערים החברתיים שנמצאים בעלייה. שיווי המשקל בשוק הכלכלי עובר שינוי והתפיסות החברתיות הולכות ומשתנות כי יחד עם העבודה שהמדינה הופכת לרב תרבותית, יש בהתאמה ירידה בסוציאל דמוקרטיות של המדינה וחתירה יותר לערכים ליברליים שמגיעים מכלכלה, משפט ותרבות שרוצים אינדיבידואליות גם במחיר של צמצום מסוים בשירותי הרווחה שהמדינה מחויבת אליהם. 
כשהתהליך הזה קורה ויש מעבר מאותה חברת כור היתוך לחברה רב תרבותית שדוגלת בריבוי זהויות, הסולידריות החברתית מצטמצמת ובהתאמה המעבר לתפיסה אינדיבידואליסטית משנה בהתאמה את המחויבות של המדינה לרווחת הפרט. גם קרנן של הזכויות הפוליטיות עולה ביחס לזכויות החברתיות, ובתקופה הזו אנו רואים גל של חקיקה שדווקא מתמקד כעת בפן היותר אזרחי פוליטי. חקיקה חברתית חדשה כמעט ולא מתבצעת ורק בהקשר אזרחי פוליטי. בהקשר הזה חוק שכר שווה בגרסתו מסוף שנות השמונים מהווה דוגמא טובה להתמקדות בקניין פרטי מאשר הגנה על זכויות עובדים בשנות החמישים. 
עם ההתעוררות הליברלית וזכויות האדם, יש לנו חקיקה של שני חוקי יסוד שעוסקים בזכויות ובחלק המבני והם חוק יסוד כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד חופש העיסוק שזוכים בפרשנות שלוקחת אותם למקום של מדינה ליברלית ולא סוציאל דמוקרטית. חופש העיסוק מהבחינה הזו הוא דוגמא ברורה היות וניתן היה לקחת את זה להגנה על זכויות עובדים והתאגדות אך בחרו ללכת למקום של הגנה על קניין פרטי. ניסיונות לחוקק חוקי יסוד שיכללו זכויות חברתיות נכשלים במהלך שנות ה-90. לא ניתן לדעת למה הם נכשלו, לא מדובר רק בהתנגדות אידיאולוגית לעיגון זכויות חברתיות לעומת אחרות היות ואחרי חקיקת חוקי היסוד, מספיק גורמים בפוליטיקה הודיעו שלא ייתנו ידם לחקיקת חוק יסוד באשר הוא. הם לא יתנו יד להגדלת חוסר האיזון בין הרשות המחוקקת לשופטת כדברם. יש יותר סבירות להנחה שלא מוכנים לחוקק חוק יסוד שעוסק בזכויות אדם בטרם גדרי החקיקה ככלל נקבעים באופן סופי. כל הניסיונות של חוקה בהסכמה כן כללו התייחסות לזכויות חברתיות אך שום דבר משמעותי לא יצא מעבר לזה. הבעיה של מדינת ישראל עם חוקי יסוד היא נפרדת. רוב החוקות בעולם כוללות התייחסות לזכויות חברתיות וכל מדינה משתנה ביחס לתפיסה ולהשקפת עולמה. 
התפנית של שנות ה-70 הובילה למצב שכיום, אנו נמצאים עם תשתית חקיקתית שרובה משנות החמישים והיא יוצרת את המערך הבסיסי של הזכויות הסוציאליות של מדינת ישראל בפועל. אין לנו שום חוק יסוד שמתייחס לזכויות חברתיות וכל הניסיונות לחוקק כאלו לא צלחו. יש לנו חקיקה משנות ה-80, 90 שמתייחסת לזכויות חברתיות אבל יוצאת מנקודת מוצא אחרת של זכויות אדם ולכן מטפלת בעקיפין גם בנושאים חברתיים מסוימים. מהבחינה הזו כל החקיקה של השנים הללו במתעסקת בתחומים חברתיים באה ממקום של שוויון וזכויות פוליטיות קלאסיות כמו איסור אפליה מינית, קידום נשים ומיעוטים. יש לנו בית משפט שתופס יותר מקום בהתייחסות לנושאים אזרחיים חברתיים כאשר העליון נע בין תפיסות ליברליות שמאפיינות חלק לא מבוטל מהשופטים בביהמ"ש לבין תפיסות סוציאל דמוקרטיות שמאפיינות שפוטים אחרים. במקרים אלה קיים מתאם בין ההרכב, השופט ומה היא ההתייחסות. אם בשנות החמישים למדינה היו שאיפות בכיוון סוציאל דמוקרטית, בעשרים שנה האחרונות אנו לא יודעים להגיד מהי בדיוק עמדת המדינה. הנושא בפועל תמיד יורד מסדר היום הציבורי בגלל סוגיות ביטחוניות בוערות יותר. אנו לא יכולים להגיד על אף מפלגה שהאוריינטציה שלה היא חד משמעית. כיום מפלגת העבודה למשל היא ליברלית בצורה מאוד מובהקת, ביבי הוא ליברל מאוד מובהק עם תפיסות כלכליות מאוד ברורות. השמאל החברתי והימין החברתי מפוזרים במובן הזה היטב בין המפלגות השונות. 
בהקשר הזה יש יותר ויותר ניסיונות של גופים חוץ פרלמנטרים לנסות ולקדם את מחויבות המדינה לזכויות חברתיות. הניסיונות הללו נעשים דרך בית המשפט היות וקצת התייאשו מהאפיק של החקיקה. ההתמקדות בבית המשפט נובעת מהעבודה שהעליון תופס מקום מאוד משמעותי מבחינת היכולת שלו לחולל שינוי חברתי. היכולת להצליח לעשות את זה דרך ביהמ"ש היא מאוד מוגבלת היות וביהמ"ש של שנות השמונים והלאה מגיע עם אוריינטציה מאוד ליברלית. (השפוט ברק למשל הוביל קו ליברלי מאוד ברור אפילו עוד לפני שהיה נשיא). יותר ויותר קולות נשמעים בכיוון הזה וביהמ"ש תופס יותר מקום כי הזירה הפוליטית למעשה שותקת. למדינת ישראל אין שום הצהרה ברורה לגבי מהי המדיניות שלנו בתחומים האלה. 
השינוי לרב תרבותיות, של כוחות השוק, של הזרמים הפוליטיים והליברליות מובילים לקו ליברלי אותו מוביל ברק. כל אלה גורמים לנו להבין שהמדינה היא במהותה ליברלית והמבנה של סוציאל דמוקרטיות לאט הולך ונשכח. לאט אנו מרגלים לכך שהדמוקרטיה היא ליברלית למרות שיש עוד דגמים נוספים של מדינות דמוקרטיות. כל אלה לא נעשים בפעולה אקטיבית אלא מחלחלים מאחורה ברקע בין השאר על ידי מתן דגש יותר גדול לזכויות אדם וזכויות אזרחיות פוליטיות. 
פס"ד קונטרם מציג את העימות הראשון בנושא. מדבר על חברה שהסתירה מידע ושיקרה ביחס למידע שהייתה צריכה למסור בבקשת רישיון מטעם רשות המיסים. הם קיבלו רישיון לאחר שלא בדקו את החברה בצורה כל כך קפדנית אבל אז התברר שהם למעשה שיקרו והטעו. ביטלו להם את הרישיון שהושג בדרכים לא כשרות והחברה פונה לביהמ"ש בערעור על מנת לקבל את הרישיון בחזרה. השופט זמיר שישב בהרכב כתב הרבה על השקפת עולמו ביחס ליחסי אזרח- מדינה. תוך כדי דבריו מתגלה כי הוא סוציאל דמוקרטי אמיתי היות ולטענתו גם אם לא הייתה חובה מפורשת למסור את אותו מידע עדכני, לחברה הייתה חובה אקטיבית למסור מידע לרשות מפני שמערכת היחסים בין המדינה לבים האזרח היא הרמונית. האמירה החזקה בהקשר הזה היא "זכויות האדם ראויות לעמוד בראש אולם תפיסת הדמוקרטיה כהגנה על זכויות אדם היא חד ממדית. תפיסה ראויה יותר צריכה להעמיד בראש הסולם גם את רווחת האדם והצדק החברתי לצד זכויות האדם". לדעת ברק, תפיסת האמנה החברתית היא זו הקובעת ממשל מוגבל שסמכותו היא לשרת את האדם ולאפשר לו לקיים זכויות חברתיות. גישה זו מבוססת על תפיסה דמוקרטית המעמידה את חירות הפרט במקום מרכזי בהתנהלות החברתית. זו המחלוקת העיקרית, האם הדמוקרטיה היא ליברלית כמו שטוען ברק, או מכילה גם את רווחת האדם והצדק החברתי לפי זמיר. את הויכוח הזה מנהלים בבית המשפט ואף רשות אחרת לא מתערבת בויכוח. עקרונות היסוד של השיטה שלנו הם שנויים במחלוקת בנקודה הזאת. האם אנו ליברלים או סוציאל דמוקרטים המנהלים דמוקרטיה ששמה בראש סולם העדיפויות גם את רווחת האדם והצדק החברתי. ברק חושב שעקרונות היסוד הם דבר אחד וזמיר חושב דבר אחר. מי שבאמת אמור להגדיר את עקרונות היסוד במדינה ממשיך לשתוק והרשות המחוקקת כנציגת העם לא טורחת לעשות זאת. 
בהמשך מתחילות להתקיים בפסיקה שתי מגמות, גישה אחת היא פסיקה שמתמקדת בסוגיות של צדק וחלוקת משאבים (סביב הנושא של רפורמת קרקעות קיבוצים, דיור ציבורי והפרטה), הרבה שאלות של צדק חלוקתי עולות לדיון. מאוחר יותר עולה הגל ששואל שאלות הנוגעות לזכויות חברתיות בצורה ברורה ומפורשת כדי להבין מהי בדיוק ההגדרה של מחויבות המדינה לאזרחיה. 
הדיונים בביהמ"ש מעבר לרפורמות התמקדו בסוגיות של צדק, למה מחליטים לתת קרקע שהיא משאב של המדינה דווקא לקיבוצים ומושבים. איך אנחנו יכולים להוציא נכס ציבורי לידיים פרטיות וכו'. בחלק מהמקרים היו טענות היסטוריות על בעלות פרטית, בכל שאר המקרים הדיון היה באמת עקרוני. אחת הטענות המרכזיות של התנועה הקיבוצית ותנועת המושבים התייחסה לסיבות ההיסטוריות- מגיע להם יותר מאחרים מאחר והם עבדו קשה כל השנים הללו. כחלק מהקבלה של חלק מסוים של רפורמת הקרקעות, חוקקה חקיקת הדיור הציבורי שהתייחסה לאנשים שגרים בדירות במשך שנים רבות וקנו במהלך השנים זכויות היסטוריות בנכסים. בפירוש חלק גדול מהתמודדות ביהמ"ש היא השאלה, איך אנו באמת מתמודדים עם הסוגיה של צדק וצדק חלוקתי וחלוקה של משאבי המדינה והמקרקעין לציבור. חלק גדול מרפורמת המקרקעין של המנהל עברה שינוי משמעותי בעקבות העתירות של אותם גופים. 
השאלות המעניינות באמת הן אלו הנשאלות באופן ישיר לגבי זכויות חברתיות. אנו מתחילים בדברים קונקרטיים כמו בפס"ד יתד למשל- דורנר מכירה בזכות לחינוך כזכות יסוד במדינת ישראל. יש לנו כל מיני הכרזות על דברים קטנים ונקודתיים במסגרתם ביהמ"ש מכיר בזכות ומחייב את המדינה להוציא יותר כסף ממה שהיא תכננה.
פס"ד גימזו הוא סוג של הטעיה מאוד מרתקת במובן של זכויות חברתיות. לזוג נשוי נולדה ילדה ולאחר מכן הזוג התגרש וקבע הסכם מזונות ביחס לילדה ולאישה עד הגט. האב עזב את הארץ ולא שילם את חוב המזונות שלו כל השנים. בסופו של דבר הוא חוזר ארצה ועומד לו חוב רציני של 25 שנה בהם לא שילם. מתנהלים הליכים סביב הוצל"פ לגבי איך הבן אדם ישלם את חובו. במקרה של חוב אזרחי רגיל עורכים חקירת יכולת בהוצל"פ וקובעים כמה ואיך הוא מסוגל לשלם לנושיו. במקרים של חוב מזונות ההליך הזה לא קורה היות וחיוב המזונות בביהמ"ש נקבעת בהתאם ליכולת הכלכלית של האב. המקרים המיוחדים בהם חוקרים יכולת במזונות הם כשיש איום על מאסר כאשר אדם צובר חובות במקרים מסוימים. 
אשתו וביתו הבגירה של גימזו תובעות את החוב תוך שהן מתחייבות כי בשום מקרה לא יבקשו פקודת מעצר. במסגרת הזו עולה השאלה האם ליו"ר הוצל"פ יש סמכות לקבוע שיעורים לחוב. עד אז הפרשנות היתה שיש סמכות מטעמים מיוחדים ואחד מהם הוא חשש מאסר שכאמור לא מתקיים כאן כנתון. הדיון הוא על מה הם הטעמים המיוחדים שיכולים להיות. ברק קובע כי לא צריך רק איומי מאסר בשביל שיהיו טעמים מיוחדים לקבוע שיעורים לחוב מזונות. קביעתו מתבססת על מה שנראה לכאורה כהכרה ברציונאל של זכויות חברתיות. "טעמים מיוחדים מתקיימים אם יו"ר הוצל"פ מניח כי בלא קביעה לא יוכל החייב לקיים את עצמו". במקרים אלו יוכל היו"ר להפנות את בעלי הדין לביהמ"ש על מנת לחקור את יכולתו של החייב ולדאוג לכך שלא יישאר ללא אפשרות קיום מינימאלית. המצב הקשה שמאמת אותנו עם הליבה הבעייתית היא שיש לנו ילד שזכאי למזונות לצורך מחייה ויש לנו חייב שיש לו את הקושי לשלם. הנימוק של ברק הוא שהולכים לטובת החייב היות וכבודו גובר. החיוב במזונות לא צריך לפגוע בגרעין הקשה של כבודו וחייב. זאת ההכרעה הסופית – בנקודה הכי כואבת יחד עם זאת פסק הדין לא מכיר בזכויות חברתיות אלא בכבוד האדם. העובדה שזה פוגע בכבוד האדם לא אומר שהכבוד גוזר חובה אקטיבית לנהוג בצורה כלשהי ובמובן הזה לא מזכירים כאן כל מחויבות אקטיבית של המדינה לדאוג לצרכיי. היינו יכולים להשתמש בכבוד האדם כדי להכיר בקיומן של זכויות חברתיות אך השופט ברק לא עושה זאת. כשנאמר כבוד החייב גובר על הילד אנו בעצם רואים שהקניין הפרטי גובר על הכל. גם אם בחוב מזונות אנו פוגעים קצת יותר בכבוד החייב, אם זה אחד מול השני בעימות בסופו של דבר החייב גובר על מי שצריך לחיות מהכסף הזה. לא נאמרו כאן דברים בנסיבות הספציפיות בהן הילדה הצליחה להתקיים כל השנים גם ללא הכסף. ניתן היה לקחת את זה למקומות האלה אבל ברק בחר באמירה כללית. 
בשבוע הבא נמשיך עם פס"ד מנור והעמותה למחויבות לשלום וצדק חברתי שמתייחסים ישירות לזכויות חברתיות במדינת ישראל. 
העתירה של מנור פס"ד העמותה למחויבות לשלום וצדק חברתי היא העתירה הראשונה מבחינה היסטורית
פס"ד מנור – עותרים ביחס לשינוי של קצבאות הזקנה. במחויבות לשלום עותרים ביחס לשינוי בגמלאות הבטחת הכנסה. שתי השאלות הן האם השינוי בגובה הגמלה הוא חוקתי כאשר הטענה היא שהוא לא חוקתי היות והקטנת הקצבה פוגעת בזכות לכבוד. המדינה מדברת על פגיעה בזכות לקיום מינימאלי והפער בין קיום מינימאלי לכבוד הוא לא רק משחק מילים אלא הויכוח המרכזי בפרשה. 
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בעתירה לשלום וצדק חברתי אנו רואים עד כמה יש השלכות למי השופט. בשלב הראשון דורנר יושבת בראש ההרכב והיא מוציאה צו ביניים לעתירה (הליך ביניים תוך כדי הדיון בטרם הוצא הצו הסופי, בו ניתן לקבל סעד זמני כדוגמת הסעד הסופי. לא תמיד מקבלים צו ביניים אך אי מתן צו ביניים נתפס כיותר דרמטי מנתינתו). כאן השופטת מוציאה צו ביניים שקוראת לממשלה לענות על השאלה- מדוע לא ייקבע סטנדרט לקיום אנושי בכבוד? בין זה שהיא מוציאה צו לבין התאריך בו המדינה צריכה להשיב לטענה דורנר פורשת לגמלאות. בהתאם לכללים, תיקים שההליכים בהם טרם הסתיימו, ההרכב מוחלף וההרכב החדש מחליט מאיזו נקודה בדיוק הוא ממשיך. מתמנה הרכב חדש והשאלה החדשה שביהמ"ש מנסח היא האם רשויות המדינה השונות שהיו מעורבות בהכנת הרפורמה בקצבאות הבטחת הכנסה אכן בסמכותן לבצע את הרפורמות האמורות. במקום דיון שישאל מה בדיוק חייבת המדינה ומה הסטנדרט שהיא מגדירה לקיום אנושי בכבוד, הפכנו את השאלה למשפט מנהלי במובן הצר של הדברים. השאלה מסתכלת על מהות הסמכות של הרשות וזו כבר לא שאלה של זכויות אדם. עוד הבדל שנכון גם לעתירה של מנור וגם לעמותה לשלום וצדק חברתי- העותרים בשניהם מדברים על הזכות לקיום בכבוד ועל זה שהיא קיימת גם ללא הכרה רשמית, ועל העובדה שהמדינה פוגעת בזכות זו. שני המקרים כשברק כותב את חלקו בפסק הדין אנחנו רואים מהלך מרתק, כי בין הטענה שהזכות לקיום אנושי בכבוד נפגעת התשובה מתייחסת בעצם לשאלה האם הקיום המינימאלי נשמר, כן או לא. זה בדיוק הפער בין שתי תפיסות העולם עליהן דיברנו. האם מחויבות המדינה היא לאור רף מסוים שהוא קיום אנושי בכבוד, או שהטענה שלנו היא יותר מינימליסטית שהולכת על קיום מינימאלי וזה מה שהמדינה מחויבת לו. בין השניים קיים פער וגודל הפער הזה כאמור הוא שנוי מאוד במחלוקת. האם שירות מסוים הוא קיום מינימאלי או קיום אנושי בכבוד זה דבר משתנה אבל יש לנו פער. על הפער הזה אנו משחקים את המשחק, מהי תפיסת העולם שלנו. האם אנו סוציאליים או קפיטליסטים מעט רכים יותר כי אנו כן מכירים בקיומה של רשת ביטחון לקיום מינימאלי י ומסוים. כשקוראים את פסקי הדין רואים שהמעברים נעשים בלי הנמקה. למה עותרים על קיום אנושי ועונים על קיום מינימאלי אין תשובה אך להשקפת העולם הבסיסית ודאי יש כאן משמעות מאוד מרחיקת לכת. קצבת הבטחת הכנסה מבחינת המבנה של המערך הסוציאלי בישראל זה בבחינת הקו האחרון. מי שמצליח לעבוד רק בתשלום נמוך או מוגבל בצורה כזו או אחרת, קו ההגנה האחרון שלו היא גמלת הבטחת הכנסה- סכום שהמוסד לביטוח לאומי משלם לאזרח באותו מצב של נזקקות. גובה הסכום הוא פונקציה של הרבה גורמים אבל זה אומר לישר קו לכיוון המינימום. חלק מהמחלוקת היא האם המינימום הזה הוא מינימאלי או שעליו להגיע לדרגת כבוד מסוימת. 
במקביל למערך ההטבות של הבטחת הכנסה יש גם סל הטבות נוסף של סבסוד שירותים נוספים למשל הנחה בתחבורה ציבורית, ברכישת תרופות, ארנונה, אגרת טלוויזיה וכו'. אלה דברים שמעידים גם בגדול על התפיסה של שירות חיוני. הטענה של העותרים הייתה שקיצוץ בגובה הקצבה מורידה אותם מרף הקיום אנושי בכבוד. המדינה צריכה לדאוג לקיום הזה ולא יכול להיות שיקצצו את הקצבה בצורה הזו. המדינה ניסתה לטעון שאמנם קוצצה הקצבה אבל הוגדלו ההטבות מסביב. הוסכם על כולם שהעניין הוא לא רק גובה הקצבה אלא סך כל ההטבות לפי מכלול. שאלת המחלוקת בסופו של דבר היא לאיפה אנחנו רוצים להגיע?
המדינה יכולה לענות בשני מישורים. א) הפחתנו את הקצבה אך הגדלנו את הזכויות בעין והמכלול עדיין מספק את הזכות לקיום אנושי בכבוד. ב). אנו בכלל לא צריכים לספק את הזכות הזו והמחויבות שלנו היא רק לקיום המינימאלי. 
זה מאוד קריטי להכיר בקיום אנושי בכבוד כזכות או לא כזכות כיון שאם זה מוגדר כזכות זה נמצא במקום נורמטיבי אחר לגמרי שכן למדינה אין שיקול דעת לפגוע בזכות במקרה בו יש בעיות תקציביות (מימוש זכויות אדם עולה כסף והמדינה אחראית למצוא את הכסף כי היא חייבת). 
דורנר מוציאה צו ביניים שיוצא מנקודת הנחה שהזכות לקיום בכבוד אכן קיימת והמשך העתירה ידון במה הוא הקיום האנושי בכבוד.  הנחת המוצא של ברק במתן צו הביניים היא הפוכה- לא קיימת זכות אנושית למחייה בכבוד אלא בתנאים מינימאליים בלבד. כאשר אנו שואלים שאלה של סמכות נטו אנו מניחים כי אין רף שהמדינה מחויבת לו בצורה ברורה. 
העותרים מבססים את זכותם לחיות בכבוד על כבוד יסוד כבוד האדם וחירותו. המדינה מסכימה על מינימום מסוים שהיא חייבת להבטיח אלא שהעותרים טוענים שלא מדובר רק בהבטחת קיום חומרי בסיסי מינימאלי, אלא הבטחת משהו שהוא רמת חיים נסבלת שמקיימת יחס סביר לרמת החיים הכללית. אותה הגנה תמנע מצב בו האדם אמנם בעל תנאי מינימום אבל בעל חיים משפילים. בשביל להוכיח את הטענה הזו אנחנו צריכים לבדוק האם אכן יש פגיעה ואם אכן יש האם היא עומדת בפסקת ההגבלה. אם לא, עלינו לשאול מה צריך לעשות- אותה שאלה של סעד. כאן על עצם שאלת הפגיעה מתגלה המחלוקת בין ברק לדורנר. התפיסה של ברק היא לא סוציאל דמוקרטית אלא יותר מינימליסטית. מבחינתו כשאנו מדברים על פגיעה בכבוד, לא כל דבר הוא חלק מכבוד האדם, לא כל זכות עלי אדמות נכנסת תחת ההגדרה הזו. הזכות לכבוד היא לנהוג כבן אנוש מבלי להגיע למחסור בלתי נסבל. מינימום אמצעים חומריים שיאפשרו לו להתקיים בחברה בה הוא חי. המצב בו המצוקה לא מכריעה והמחסור הוא לא בלתי נסבל. 
ברק כותב את דעת הרוב והשקפתו היא הדומיננטית בסופו של דבר- אם התפיסה היא אותה תפיסה מינימאליסטית, אז כשאנו מנסים להבין את המשמעות המעשית של ההגדרות הללו, אם לכך המדינה מחויבת אנו מדברים על מצב בו המדינה צריכה לדאוג לרשת מגן שהכיוון שלה הוא מאוד מינימאלי. אנחנו צריכים להבטיח לאותם מעוטי האמצעים רש מגן כך שהמצב החומרי שלהם לא יוביל אותם לכדי מחסור קיומי. צריך להיות להם די מזון, משקה ומקום קיומי לממש את הבטחת הפרטיות שלו. זו בדיוק הגישה הליברלית לעומת התפיסה הסוציאל דמוקרטית. חירות אישית ופרטיות הן אבני יסוד בתפיסה הליברלית. בהמשך מדברים על תנאי תברואה נסבלים וקיום מינימום. נשאלת שאלת העתירה מחדש- האם הקיצוץ פוגע במינימום הזה, כן או לא. כעת עוברים לשלב העובדות לאחר הגדרת המצב המשפטי בצורה החדשה שלנו. לצורך ההכרעה צריך לאסוף את כל הנתונים הרלוונטיים ולבדוק. גובה הקצבה זה נתון אחד ויש עוד הרבה כמו אילו הטבות ניתנות במגוון רחב של תחומים. בשלב הזה אומר ברק שהעותרים לא הרימו את הנטל, הם הגישו חישובים כלליים עקרוניים ובדיקה קונקרטית מסודרת לא הובאה בפני בית המשפט. הם לא הראו שעל אף מכלול השירותים חיים במדינה אנשים שכבודם נפגע כי תנאי הקיום החומריים אינם מספיקים, ואי לכך העתירה נופלת. 
בייניש בהקשר הזה מסכימה לכל הניתוח העקרוני עיוני של ברק שאומר שהמחויבות היא לאותו מינימום. עצם הקיצוץ לא מעיד על פגיעה במינימום כי יש לבחון את המכלול. לפי ברק עצם הקיצוץ הוא ראוי מבחינת הממשלה והעותרים לא הצליחו להוכיח פגיעה בקיום מינימאלי. בייניש הייתה מוכנה להטיל חלק מחובת ההוכחה על המדינה. אם מתקיים מאזן נוחות הפוך- כלומר שטוען הטענה צריך להשקיע מאמץ גדול מידי לעומת הצד השני, עושים היפוך נטל במקרים מסוימים. בייניש מסכימה עם ברק אך בעניין הנטל אומרת שהמדינה צריכה להוכיח כי הרבה יותר קל למדינה לאתר את כל המידע והמסמכים מאשר לעותרים. בנסיבות העניין מבחינתה העותרים לא יכולים ליהנות מהיפוך הנטל כי הם לא הראו שהם ניצלו את כל מקורות הכנסתם והגיעו למצב קשה עד מאוד. 
השופט לוי נמצא בדעת מיעוט ומבחינתו הזכות לקיום אנושי בכבוד היא חלק בלתי נפרד מכבוד האדם. ברגע שזה נאמר, נאמרים חצי מהדברים שייאמרו בעתיד כי זו ליבת המחלוקת. ברגע שיש לנו מחלוקת בהגדרת הבסיס אנו יודעים שיהיו הבדלים כי נקודות המוצא הן שונות. אדמונד לוי מקבל את הגישה הבסיסית של העותרים לפיה למדינה יש חובה כלפי אזרחיה לדאוג להם לקיום אנושי בכבוד במלוא המובן הסוציאל דמוקרטי. ברגע שאנו מכירים בזכות הזאת כזכות יסוד, אנו מדברים על זכות שזוכה להגנה חוקתית, ופגיעה בה תוכל להתקיים אך ורק בחוק, לתכלית ראויה ובאמצעים מידתיים ולכן סתם טיעון כספי לא יוכל לעמוד פה. "עיקרים אלה מוכרים זה מכבר ואין בהם כל חידוש או קושי"- לא ברור למרצה אם יש בזה אירוניה. 
כעת עלינו להגדיר מהו קיום אנושי בכבוד וזה כאמור לא מונח קל להגדרה. במובן הזה אין ספק שהרבה יותר קשה להגדיר אותו מאשר אמצעים מינימאליים. קיום אנושי בכבוד זה דבר יותר קשה, ההגדרה של השופט לוי היא שהזכות הזו כוללת תנאי מחייה נאותים, לא רק להבטיח ממחסור בלתי נסבל. תנאי מחייה שמכילים אך קיום נעדר מטרות לא ניתן לומר שאינם פוגעים בזכותו של אדם לכבוד. בשורה התחתונה זה לא שניתן להגדיר זאת לחלוטין, אבל כשאנו מדברים על קיום בכבוד אנו מדברים על משהו עם תוחלת וערך ויכולת ליצור הבטחה כלשהי לעתיד נראה לעין. קיום נעדר מטרות לא ייחזה בעיניו כקיום בכבוד. תפקוד סביר אומר לאפשר לאדם להשתלב בחברה הסובבת באופן שלא ייווצר פער גדול מידי בינו לבין שאר החברה. לוי לא מכוון לשוויון אלא למה המדינה חייבת לספק לאדם. המטרה שלי היא לא רק קיומית אלא יש לה גם תפקיד חברתי. אני לא רוצה רק להביא אותו לרף הנמוך אלא גם להוציא אותו משם. 
זוהי רשת מקפצה! זו תפיסה קהילתית שמכירה באדם כיצור שחי בחברה, ולכן יש להבטיח את יכולת ההשתלבות - סוציאליזציות לפרט. זהו חלק מכבודו של אדם. לפעולה זו תפקיד חברתי ולא רק תפקיד קיומי, ואלו ההבדלים בין תפיסות העולם (בניגוד לתפיסה קפיטליסטית שמתמרצת בלבד ולא מספקת קצבאות, ונכשלת בלהבין שיש אנשים שלא חשוב כמה נתמרץ הם לא יוכלו לעבוד\להשיג תנאי מחייה בכבוד). עדיין, לא כל גחמה רצון או צורך הם חלק מכבוד האדם. והסטנדרט לקיום אנושי לכבוד מקיים אינטראקציה בין האנשים שבחברתם אדם חי, מפני שזה חלק מהקיום האנושי בכבוד, ולכן יש לבצע דיאלוג עם החברה כדי לדעת מה לספק, ולא לבדוק באופן אוב' מה התנאים המינ' שאדם זקוק להם כדי לשרוד, כי זו לא מהות האדם. ושוב אלו ההבדלים בין התפיסה הליברלית – פרטית, אדם פרטני, לבין התפיסה הסוציאלית דמוקרטית – קהילתית). ואם זו נק' המוצא, אזי מה השלב הבא? אין ספק כי מנגנון הגמלאות הוא לא הדרך היחידה לסיפוק קיום אנושי לכבוד, אבל הוא החיקוק הדומיננטי שאנו בוחנים. כל עוד לא הוכח אחרת, אז גמלאת הבטחת ההכנסה היא הרכיב הדומינטטי, זה לא אומר שלא ניתן לשנותה, אבל כל עוד נעשה שימוש משמעותי (כמו כאן, באחוזים ניכרים) ואנו רואים שמי שעשה את זה אפילו לא חשב ובחן את היחס בין מה שהוא מקצץ לקיום האנושי בכבוד, על פניו יש כדי לקבל את הטענה שהקיצוץ פוגע בקיום האנושי בכבוד. ואם על פניו הוכחנו פגיעה, מי שעליו הנטל להוכיח כי הפגיעה מידתית \ לא הייתה פגיעה – הוא כבר לא על העותרים (עליהם רק להוכיח כי הייתה פגיעה, ומרגע זה - ), אלא על המשיבים. (מבחינת ברק העותרים כלל לא הוכיחו פגיעה – לא הראו אנשים שאין בידייהם אמצעים לקיום מינ', בעוד שלוי אומר שהקיצוץ פוגע בקיום האנושי בכבוד). אנו יודעים כי פגיעה יכולה להיות בחוק, וכאן יש חוק. צריך לבדוק תכלית ראויה ולא עולה על הנדרש – ומי שצריכה להוכיח את זה היא המדינה (כי הוכחה פגיעה בזכות חוקתית, ומי שטוען כי הפגיעה חוקתית, עליו נטל הראיה). 

חוק: תיקנו את החוק, ולכן מתקיים. 

לתכלית ראויה: מוסכם כי שיפור רווחת אנשים, ועידוד אנשים להתחיל לעבוד ולא לחיות על קצבאות היא תכלית ראויה לדעת כולי עלמא. אבל ביתר הדברים המצב מתחיל להיות קשה. הקטנת העוני ועידוד יציאה לעבודה, ולכן מתקיים. 

ובמידה שאינה עולה על הנדרש (מידתיות): שלושת מבחני המשנה:

א.      קשר בין אמצעי למטרה: כשאנו מחפשים קשר בין אמצעי למטרה, אם המטרה היא לעודד אנשים שמסוגלים לצאת לעבוד ומקבלים קצבה לצאת לעבודה, החוק צריך להבדיל בין מי שמסוגל לצאת לעבוד ומי שלא. כי בין מקבלי גמלאות הבטחת הכנסה, יש אוכ' הנכים הקשים. מוסכם על כולם שהם אינם מסוגלים לצאת לעבוד. ברגע שהקיצוץ שהחוק מבצע הוא באופן אחיד, אין לנו קשר בין אמצעי למטרה. כי הוא לא מבחין בין בן ה 35 חסר המקצוע שעקרונית ניתן להביאו להכשרה מקצועית ולשלבו בשוק העבודה ע"י מוטיבציה. לבין הנכה בין ה 66 שלא ניתן לעשות זאת. והחוק לא יודע להפריד בינהם. לא מתקיים התנאי, לכן זה לא מידתי, מאחר והמבחנים מצטברים אין טעם לבדוק את התנאים הבאים. 

ב.      אמצעי שפגיעתו פחותה.

ג.       מידתיות במובן הצר.
ברק ובייניש פטורים מהבחינה החוקתית כי לדידם אין פגיעה (שכן כבוד האדם כולל רק תנאים מינימאליים). ברגע שאנו במצב הזה החוק שלנו לא עמד בתנאי פסקת ההגבלה מהבחינה הזו ואנו חזרנו לנקודת המוצא שלנו שהוכחה הפגיעה, הפגיעה אינה חוקתית כי היא לא עומדת בפסקת ההגבלה היות ואין קשר בין אמצעי למטרה. במקרים כאלה על מנת לדעת איך כן לנהוג אני צריך להגדיר את הרף של קיום אנושי בכבוד ואין לנו את זה. העובדה שאני מסכים על משהו שאני לא יודע מהו לא אומר שאיני צריך להגדיר וזו מחויבות המדינה לדעת לוי. עליה להגדיר מה זה קיום אנושי בכבוד ובהתאם להגדרה הזו יהיה אפשר לבחון מחדש מה לקצץ מחדש ואיך. זה צריך להיעשות תוך שמירה על מטרת החוק ובהתאם לכל הדרישות שלנו בהן נוכל בסופו של דבר לעמוד. מבחינת לוי אנו מדברים על אג'נדה שלמה מקיפה ומאוד קוהרנטית. יש לשים לב להערות הקטנות בסוף בשולי הדברים ולהתייחסות לנושא של "מלכודות עוני". זה בפירוש ביטוי לתפיסה של לוי אל מול התפיסה הליברלית של ברק. עוני לא נוצר בגלל קיצוץ בגמלאות אלא במקום שאין לכל גישה שווה לחינוך ולתשתיות בסיסיות. מלכודות עוני יש במקום בו אין נאכפים חוקי המגן בעבודה למשל. מלכודות עוני נוצרות מקום שננקטת אפליה בין אנשים על יסוד טעמים לא ענייניים המלבים תחושות של קיפוח. המשיבים לא טענו וממילא לא הוכיחו כי ניסו את כוחם למניעת מלכודות העוני קודם שהחליטו לקצץ בכספה של אחת הקבוצות החלשות בישראל. על המשיבים האחריות הלאומית וזו חובתם השיפוטית. זה מניפסט סוציאל דמוקרטית, לעומת אי התערבות ליברלית. לנו כמדינה יש אחריות ומחויבות לפעול אקטיבית כדי לדאוג למצבם ורווחתם של אותם אנשים וכדי להימלט ממלכודות עוני. דאגה כזו מלכתחילה תמנע מהאנשים הללו בכלל להזדקק לקצבה. אם בתחילת הדרך היא תעשה את הדברים כמו שצריך, אנו לא נגיע לשם או לכל הפחות רק עם אותן אוכלוסיות קטנות ומצומצמות שבאמת לא יכולות ליהנות מאותן הזדמנויות שהחיים יכולים להציע כי הם אכן מוגבלים. 
אחרי פסח נמשיך בהקשר של פס"ד מנור וההדגשות שלו. נדבר על מדיניות הפרטה וההשלכות שלה בין תפיסות חברתיות לליברליות. העתירה בעניין הפרטת בתי הסוהר תהווה את הבסיס לדיון. לאחר מכן נתחיל לדום בביטחון סוציאלי- אחת הזכויות הבסיסיות ביותר בתפיסה.
7/4/2010
בשיעורים האחרונים עסקנו במחויבות המדינה לזכויות חברתיות שונות והדגמנו את הגישות השונות של השופטים בעתירה של העמותה לשלום וצדק חברתי. חלקם טענו שמחויבות המדינה היא אך ורק לתנאי קיום מינימאליים, כלומר מינימום אמצעים חומריים. מהרגע שנקבע כי זהו הסטנדרט נקבע כי העותרים לא עמדו בנטל להוכיח את הפגיעה בהם היות והם דיברו אך ורק על הקיצוץ בגמלה ונמענו מלהתייחס למכלול השלם. מהצד השני עומד השופט לוי שמראש מגדיר אחרת את מחויבות המדינה לתנאי קיום נאותים בכבוד. לוי הוא בדעת מיעוט ומבחינתו אותה זכות נמצאת ברף גבוה יותר. אנו לא מדברים על קיום מינימאלי אלא מקום סובייקטיבי יותר בעל היקף רחב יותר לא הגדרנו אותו לחלוטין אך מדובר על קיום אנושי בכבוד במסגרתו תנאי המחייה של האדם צריכים לאפשר לו תפקוד חברתי סביר בחברה בה הוא חי. ההתייחסות שלנו היא לאדם פרטי כחלק מקולקטיב ומחויבות המדינה כלפיו היא למשהו שמקיים אינטראקציה בין הסביבה בה הוא חי לבינו השומרת על כבודו. כבודו של אדם והוא כבודו של אדם שחי בתוך חברה ולא של אדם על אי בודד לפי לוי. כשעמדות המוצא שונות לא מפתיע שההחלטות גם הן שונות באופן דרמטי. כמקובל אנו מגיעים למבחני המידתיות ונופלים בשלב של חיפוש קשר רציונאלי בין האמצעי למטרה. כשמתעלמים מהשאלה מה הגמלה צריכה להשיג אין לנו למעשה קשר בין האמצעי למטרה. מכאן אנו מגיעים למסקנה שדרישת המידתיות לא התמלאה. בשלב הזה אנחנו אמורים לבטל את הקיצוץ ולהגיד לאנשי הממשלה שאם הם רוצים לעשות שינוי עליהם להגדיר את הרף של הקיום האנושי בכבוד. העובדה שקביעת הרף היא משימה קשה לא אומרת שהדבר לא קיים ושלא צריך לחפש אותו. זה שהמשימה היא נורא קשה לא הופכת אותה לבלתי אפשרית. בשורה התחתונה המחלוקת חוזרת ועומדת והיא מתחלקת בין גישות ליברליות יותר לגישות סוציאליסטיות יותר לפיהן למדינה יש מחויבות לאזרח שהיא מעבר לאותו קיום מינימאלי שהתפיסה הליברלית מחייבת. את השאלה של מהו תפקיד המדינה אנו נשאל בהקשר של ההפרטה אך לפני כן נדון בפסק דין מנור שהוגש די במקביל עם העתירה של המחויבות לשלום וצדק חברתי. העתירה של מנור באה לאחר הקיצוץ בקצבאות שזקנה שהייתה תכנית להצלת המדינה ממשבר כלכלי. העותרים טענו כי קיצוץ בקצבאות הזקנה (לעומת  השלמת הכנסה כמו בעמותה לשלום) פוגעת בזכותם לכבוד. פס"ד זה ניתן שנה לפני פסק הדין בעניין העמותה לשלום ובמקרה הזה הרבה יותר פשוט לביהמ"ש לדחות את העתירה. הסיבה היא ההבדל בין גמלת הבטחת הכנסה לקצבת הזקנה. קצבת הזקנה היא קצבה אוניברסאלית והיא לא ניתנת מראש למי שזקוק לה. כל מי שמגיע לגיל מסוים זכאי לקבל קצבת זקנה. לכן הזכאות לא בהכרח מעידה על תנאי הקיום של אותם אנשים והרבה מהם מקבלים תשלומים ממקורות אחרים. אותו חלק שקצבת הזקנה היא מקור הכנסתו היחיד אמור במילא לקבל גם גמלת הבטחת הכנסה. מבחינת ברק עצם הקיצוץ אין בו להוכיח דבר על פגיעה בזכות לכבוד. מי שמצבו קשה גם ככה מקבל גמלה נוספת ולכן אין לנו מושג איך משפיע עצם הקיצוץ. היה חריג לקיצוץ שאמר שמי שמקבל הבטחת הכנסה במקביל לקצבאות הזקנה קצבת הזקנה שלו לא תקוצץ. השאלה הבסיסית הנשאלת היא מי נפגע? בין מקבלי קצבאות הזקנה יש לנו כמה קבוצות אוכלוסיה- אלה שהקצבה מתווספת לפנסיה שלהם ולא מדובר במרכיב הכנסה יחידי, יש לנו אנשים שיש להם הכנסות ממקורות שונים וצריך לבחון את השפעת הקיצוץ על המכלול, ויש אנשים שאכן קצבת הזקנה שלהם היא הכנסתם היחידה. אותם אנשים זכאים במקביל לגמלת הבטחת הכנסה. את הקיום המינימאלי בכבוד ניתן לפתור בצורה פשוטה, היעדר הזכאות אינה מספיקה ראייתית לצורך הטענה, העובדה שמי שברף הנמוך קצבתו לא קוצצה מאוד מקלה על ביהמ"ש להגיע למסקנה הזו ואנו ממשיכים לדון בפגיעה בקניין ופגיעה בזכות לביטחון סוציאלי. מעמדה הנורמטיבי והיקפה של הזכות לביטחון סוציאלי טרם התבררה במשפט הישראלי ולכן לברק אין רצון לקבוע עכשיו בעצמו מה היקפה של הזכות הזו ומהם הכללים ומעמדה במדינת ישראל. כהערת אגב אומר ברק שמבחינת הגישות ל תורת המדינה זו שאלה תלוית משטר. במשטר ליברלי- מינימום קיום ובמשטר סוציאלי מדובר ברמת חיים העולה מעבר לכך תוך התייחסות לרמת החיים של כלל האוכלוסיה. לא צריך להכריע היות וטענת העותרים דיברה על ביטחון סוציאלי מצומצם לתנאים בסיסיים שיבססו את כבוד האדם. אנו חוזרים לשדה המוכר בו- אם אותה פגיעה נובעת מעמידה או אי עמידה בתנאי גמלת הבטחת ההכנסה- תנאי הבטחת ההכנסה לא נטענו על ידי העותרים ולכן אנו יכולים להשאיר את זה בצד. אז ברק ניגש לטענה הגדולה ביותר של הפגיעה בזכות החוקתית לקניין. העובדה שזו ההדגשה שלו מקרינה הרבה על העמדה הבסיסית המקורית שלו לפיה הזכות לקניין היא המשמעותית ביותר ואם יש טענה על פגיעה בה עלינו לבחון זאת בחינה חוקתית מקיפה ושלמה. זו הנקודה בה גרוניס וריבלין אומרים כי עם כל הכבוד שאלת עמידתה של קצבת זקנה דווקא בתור זכות קניין מעוגנת אינה כזו ברורה כמו שברק אומר ומבחינתם זו לא שאלה שצריך להכריע לגביע העתירה הזו. בעיני ברק לזכות לקניין יש מעמד משמעותי ויציב הרבה יותר מכל הזכויות השייכות לרווחה וביטחון סוציאלי. 
כשאנו בוחנים את הזכות לקניין השאלה היא מאיפה מלכתחילה יש כאן זכות לקניין? מאחר ואנשים במהלך חייהם משלמים כספים למוסד לביטוח לאומי, ובכספים האלה הם קונים זכויות ביטוחיות מסוימות כשאחת מהן היא הזכות לקצבת זקנה, מעמידה את היסוד הקנייני. אי לכך, אם פוגעים לי בקצבת הזקנה הרי שפוגעים לי בזכות קניינית המעוגנת מפורשות בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. כעת אנו עושים את הבחינה החוקתית המוכרת מבחינת דרישות פסקת ההגבלה- יש לנו פגיעה בחוק וברק בוחן האם התכלית היא רואיה. מאחר והקיצוץ בקצבאות הזקנה נועד למנוע משבר כלכלי חמור ואין מדובר סתם בחיסכון כספי הרי שמדובר בתכלית שהיא ראויה. מבחינת מבחני המידתיות- יש לנו קשר בין האמצעי למטרה, חיסכון כספי יועיל להבראת המשק. המבחן השני הוא הפגיעה הפחותה וזה כבר דבר בעייתי יותר. אנו רואים הפחתה בקצבת זקנה כחלק ממהלך נרחב של עשרות קיצוצים הנעשים במקביל כחלק מאותה תכנית הבראה. השופט ברק אומר שאכן קשה לו לבחון האם זה האמצעי שפגיעתו פחותה, אבל כשהוא בודק זאת הוא לא חייב בהכרח להגיע לאמצעי שבאופן מוחלט הוא הפוגעני פחות. מאחר והוא מרכך מעט את תפיסתו בצורה הזו, הוא פותר את הקושי הזה. המבחן האחרון הוא המידתיות במובן הצר- בנסיבות העניין מבחינת ברק הנזק אכן עומד ביחס סביר לעומת התועלת שתהיה למדינה. אל מול קיצוץ כלכלי לא מאוד גבוה שלא ברור כלל אם ישנו נזק בצידו עומדת סכנה למשבר כלכלי עמוק ולכן הפגיעה, אם קיימת מידתית ועומדת בדרישות פסקת ההגבלה. מכאן שכל צעד הקיצוץ בקצבאות הוא חוקתי ותקף. המבחן השלישי בודק האם התועלת שאני הולך להשיג שווה את הפגיעה שנגרמת- (מידתיות במובן הצר). ברק אומר כי בנסיבות העניין הוא עמד בשני המבחנים הקודמים וגם את המבחן השלישי הוא עובר שכן הנזק הצפוי לכלל הוא קטסטרופלי לעומת הנזק שעלול להיגרם ליחיד בנסיבות העניין. גרוניס וריבלין חולקים על ברק בשאלה האם הפגיעה בזכות לקניין זו אכן השאלה המרכזית אך זה אוביטר כי כולם מסכימים שהקיצו. הוא תקף וחוקתי, מה שמחזיר את העותרים לנסות ולשפר את העתירה בעמותה לשלום. התועלת הייתה מינורית- שופט המיעוט לוי הסכים איתם אך דעת הרוב חזרה על העמדה הרגילה. המחוקק לא טורח לומר את דברו ועל מנת להבין את עמדת המשפט הישראלי אין לנו אלא לפנות לביהמ"ש. מצד אחד ברור מהו המצב ומצד שני יש פה עוד טיפול בשאלה שתלווה אותנו בהמשך והיא הפרטת שירותים חברתיים. 
גלגול מתקדם הוא בעתירה של חטיבת זכויות האדם מכללת רמת גן נגד ממשלת ישראל בעניין הפרטת בתי הסוהר. כאן אנו כבר שואלים שאלה נוספת והיא השאלה של הפרטת מוסדות מדינה. כשאנו מסתכלים על התמודדות ביהמ"ש אנו רואים שהשאלה העיקרית הופכת למשנית עם היפוכי דעות של שופטים בשונה ממה שהיינו מצפים. בהנחה שאנו תופסים את המדינה בצורה כזו או אחרת כמי שאחראית גם לרווחת תושבי המדינה, ואנו תופסים את המדינה כמי שמחויבת לדאוג לאותם תושבים, המחשבה שהמדינה לוקחת תפקידים שלה ומעבירה אותם לידיים פרטיות היא לא כל כך נוחה. ההעברה יכולה להתקיים בכמה רמות, החל מהעברה מלאה, דרך העברה על ידי מחדל כאשר המדינה נכשלת במילוי תפקידה ועד מצב בו המדינה שומרת על סמכויות האכיפה והפיקוח כשאת השירות נותן גורם פרטי בכפוף למה שהמדינה הגדירה. למשל- המענה הקולי של ביטוח לאומי, מתן שירותי רפואה לתלמידים במערכת החינוך, שירותי הבטחה, מזון ושירותי כביסה בצה"ל וכו'. 
כשאנו חושבים על הפרטה (בעיקר בקונספט השלישי), כשאנו חושבים על מי יתמוך ומי יתנגד אנו כביכול אמורים לראות את הדעות של הליברלים מול הסוציאל דמוקרטיים. ככל שאתה יותר ליברל אתה תרצה לראות שהמדינה יותר נותנת סמכויות לגופים פרטיים וככל שתהיה יותר סוציאליסט התפיסה שלך היא יותר מורכבת. השאלה שהעותרים שואלים היא קודם כל לגבי הפרטה בכלל. במקרה דנן דעת הרוב אסרה על מסירת שירותי הכליאה לגורם פרטי בראשות בייניש ודעת המיעוט הייתה של השופט לוי שדווקא יושב על נישת הסוציאליסט המובהק. חלק גדול מפסק הדין כלל לא שואל שאלות של הפרטה אלא שואל שאלה אחרת לגמרי. את ההחלטה על הקמת בית סוהר פרטי קיבלה המדינה מתוך רצון כפול. היו שיקולים כלכליים אך הם היו בשוליים והשיקול המרכזי היה הרצון לשפר את תנאי הכליאה. המדינה אמרה שהמצב בשב"ס הוא נוראי וצריך להביא לשיפורו. הרבה עתירות אסירים מעידות על כך שהמדינה לא מצליחה לספק מינימום זכויות לאסירים. הפתרון שהמדינה מוצאת היא זכיינים פרטיים שיפעילו את בתי הסוהר בהתאם לכללים ומסגרת נוקשה אותה יכתיב המחוקק. רבים אף אמרו שזו סה"כ הסתייעות טכנית הגורם פרטי. אך כל השופטים מסכימים פה אחד כי מדובר בדבר מהותי היות והסוהרים מקבלים מעבר לסמכויות ענישה גם מגוון סמכויות ביחס לפיקוח, פגיעה בזכויות, לקיחת דגימות וביצוע חיפושים. ברור כי מדובר בתפקידים בעלי משמעות ותוכן הרבה מעבר לאופן שבו הציגו את הדברים. כשאנו מסתכלים על איך הסוגיה הזאת נדונה- האם אפשר שגורם פרטי יפעיל בית סוהר, ההתפלגות היא לשני כיוונים. יש את אלה ששואלים האם המצב הזה ישפר את עמדת האסיר (לוי), או שאני שואל שאלות של חירות. מי מוסמך לשלול חירותו של אדם ואיך עושים את זה. זו העמדה המקובלת על שופטי הרוב לפיה אסור למפעיל פרטי להפעיל בית סוהר. כשאנו שואלים שאלה של חירות אנו שואלים על זכויות אדם קלאסיות אל מול שאלות בדבר זכויות רווחה של השופט לוי. השופטים הליברלים שואלים כיצד שוללים חירות מאדם ולוי בדעת מיעוט שואל איך דואגים לרווחתו של אסיר. מהפער הבסיסי הזה צומחים כמובן כל ההבדלים בהמשך. מדובר בתיקון פקודת בתי הסוהר שמסמיך מפעילים פרטיים להפעיל בתי סוהר. החידוש הגדול הוא עצם תפעול בתי הסוהר, כאשר הסמכויות שהוענקו לאותו גורם פרטי הן מאוד משמעותיות. לא מדובר רק בתפעול פיזי טכני של בתי הסוהר, אלא מדובר גם באחריות על המשמעת והסדר בבתי הסוהר על כל המשתמע מכך. 
טענות העותרים מתמקדות סביב שני מוקדים עיקריים. האחד הוא טענת הפגיעה בזכויות אסירים בבית סוהר פרטי לעומת בית סוהר של המדינה. החשש הוא כי בבתי סוהר פרטיים הזכויות ייפגעו הרבה יותר היות והאינטרסים של המפעיל הפרטי הם אינטרסים אחרים כולל לא מעט ניגודי עניינים בין תפקידו כסוהר להיותו איש עסקים במקביל. היד תהיה קלה יותר על ההדק להפעיל אמצעי משמעת אגרסיביים יותר ולשלול יותר זכויות. מוסכם על כולם בהקשר הזה שהכליאה פוגעת בחירות באופן מובנה לעונש המאסר גם הוא נעשה כדין. אך למרות שלילת החירות אסור הוא לא אדם שזכויות האדם מופקעות ממנו. 
הטענה השנייה והבסיסית יותר היא שעצם העובדה שאנו מעבירים סמכויות של כליאה לגוף פרטי זה דבר בעייתי בפני עצמו. היות וסמכויות של כליאה, ענישה ושלילת חירויות הן סמכויות המאפיינות ריבון. כשהריבון מוסר אותן למשהו אחר יש פה התפרקות של המדינה מסממנים ריבוניים והתפרקות כזאת היא פסולה גם אם אין בה כל גרימת נזק נוסף. זכותו של אדם היא שרק הריבון ישלול את חירותו ולא אף אחד אחר ולכן בעצם המעשה כבר נפגעת זכותו. המיקוד של שופטי הרוב אכן נוגע לסוגיה זו- האם אכן שלילת חירות ע"י המדינה שונה מהותית משלילת חירות על ידי גורם פרטי וזאת אפילו בהנחה שהתנאים הם זהים לחלוטין. 
השאלה הבסיסית כאמור היא האם מדינה יכולה לתת סמכות שלטונית, כזו שכרוכה בה פגיעה מהותית ויסודית בזכויות אדם לגוף פרטי? האם הפרטה כזו של סמכות שלטונית יכולה להיות חוקתית או שמלכתחילה היא כלל לא חוקתית מעצם הגדרתה ומהותה? 
כשאנו שואלים את השאלה בצורה הזאת אנו כבר יודעים מהי התשובה שנקבל. לא פלא שהתשובה הברורה והחד משמעית היא שעצם העברת סמכויות הניהול לאדם פרטי מביא לפגיעה בזכות לחירות אישית וכבוד האדם של אותם אסירים. אם זאת התשובה הרי שהמסקנה היא כי החוק אינו חוקתי. עכשיו צריך להסביר איך הגענו למסקנה הסופית הזאת. לניסוח שאלה יש השפעה מרחיקת לכת על התשובה שתתקבל, לא פלא שלוי ניסח שאלה שונה לחלוטין. בנימוק התשובה שלנו אנו חוזרים לאותם רציונאליים שלטוניים שיובילו אותנו למסקנה שמדינה א מוסמכת לעשות את הדברים הללו. 
אנו חוזרים לעקרונות היסוד של התפיסה שלנו, עקרונות המשטר, תפיסות היסוד החברתיות והמדיניות של תפיסת המשטר בישראל. את אותן תפיסות מאפיין שכפיפות לזרועות הביטחון הוא מעקרונות המשטר שלנו. למדינה יש מונופול מוחלט ביחס להפעלת כוח מאורגן לשלילת חירות מהציבור. אז גם ברור לנו שכשאנו מדברים על פגיעה בחירות אסיר היא מעצם טבעה גבוהה מאותה כליאה כשהגוף האחראי לכליאתו הוא גוף ממשלתי שלא פועל משיקולים של רווח והפסד אלא משיקולים ממלכתיים. מדיבורים אלה קל להגיע למסקנה שהפגיעה בזכות החוקתית של אסיר לחירות שונה כאשר מי ששולל את חירותו זה הריבון מאשר חירותו נשללת ע"י גוף פרטי. מאחר וזה נתפס כיותר לגיטימי הפגיעה בכבוד שנגרמת, גם אם מדובר באותם תנאים, היא שונה לחלוטין. כל הפגיעות נובעות בהכרח מאותו פער, פער של לגיטימציה. לכאורה ניתן היה לעצור כאן ולומר שעפ"י עקרונות היסוד של השיטה הפער הוא לא חוקתי. אבל מאז המהפכה החוקתית הרבה יותר קל לנו לטפל בדברים בכלים חוקתיים בעלי תשתית נורמטיבית ברורה. פסילה על ידי עקרונות היסוד של השיטה תיעשה רק במקרים קיצוניים ובהיעדר כל אופציה אחרת. בייניש ממשיכה הלאה ומנסה לראות האם החוק חוקתי בהתאם לדרישות פסקת ההגבלה בהתייחס לטענה כי החוק פוגע בכבוד האדם ובחירותו. 
בהנחה שלא היינו מבטלים את החוק בגלל הפגיעה בעקרונות היסוד של השיטה, האם הוא היה מתבטל מאחר ולא היה עומד בפסקת ההגבלה. כאן אנו חוזרים למבחני פסקת ההגבלה- חוק תכלית ראויה ובמידה שלא עולה על הנדרש. תיקון הפקודה הוא חוק, התנאי השני הוא מטרה ראויה וקידום רווחת אסירים ותרומה לכלכלת ישראל אכן מהווה תכלית ראויה. המבחן השלישי הוא מבחן המידתיות ומעטים המקרים בהם אנו לא מגיעים אליו. אנחנו מדברים כאן על מידתיות, וככל שאנו מדברים על קשר רציונאלי בין האמצעי למטרה מדובר בשתי מטרות- רווחת אסירים שמשולבת באינטרסים כלכליים. לגבי הרווחה, אין ספק שבניית מתקן כליאה חדש תתרום לרווחתם. לגבי תרומה כלכלית אין מידע ברור ובהיעדרו אנו מניחים לטובת המדינה שאין בעיה בקשר בין האמצעי למטרה לצורך העניין. העותרים לא טוענים שלעולם המדינה לא יכולה לעשות הפרטות אבל אומרים לה לשמור את כל הכוחות השלטוניים לה. אם הייתה עושה זאת זו הייתה דוגמא טובה מאוד לאמצעי שפגיעת פחותה, אלא שהמדינה התכוונה למסור את כלל הסמכויות ולא רק הטכניות שבהן. המבחן השלישי הוא מה התועלת שתצמח לעומת הנזק שנגרם לנו. מאחר ואנו מדברים על מבחן שהוא מבחן ערכי- מידתיות במבחן הצר ברוב המוחלט של המקרים זה סוגיות ערכיות. האם זה שווה את זה או לא זו שאלה ערכית. בהתאם לכך, בכל מקום בעולם יכולות להיות תפיסות שונות ומגוונות ביחס לאותן שאלות ערכיות. תפקידו של ביהמ"ש זה לבוא ולתת את ההכרעה הערכית העקרונית למציאות הרלוונטית כאן, לבטא את אותם ערכים המעוגנים בקונצנזוס החברתי. לזהות את עקרונות היסוד שעושים את החברה לדמוקרטית ולזהות את הבסיס ההופך את הארעי לחולף. הכרעה בין התועלת המיועדת לבין עוצמת הפגיעה הנגרמת בזכויות אדם, דומה מאוד לדיון שכבר עשינו קודם ודי ברור לאן נגיע. התוצאה היא שהפגיעה בחירות האישית ובכבוד האדם של אותם אסירים היא פגיעה שאינה חד פעמית אלא מתמשכת בכל רגע ורגע בו אותו אסיר ממשיך להיות כלוא ע"י גורם פרטי. ככל שהסמכויות המוקנות לזכיין הפרטי הן גבוהות יותר הפגיעה מועצמת יותר. לא רק שהוא שולל ממני את החירות אלא הוא מבצע מעצר ומחמיר את תנאי האסיר והוא מוסמך לפגוע בזכויות נלוות. כל הפגיעות הללו מוחרפות כי הן לא חד פעמיות מעצם הכליאה אלא ממשיכות להתקיים כל רגע ורגע בתקופת המאסר. מאחר וכך, מדובר בפגיעה מאוד גדולה ודרמטית וכל המנגנונים שאנו מנסים לקיים כדי להפחית את הפגיעה הזו לא מפחיתים את עצם הפגיעה שיוצרת לי איזון שאומר כי מידתיות במובן הצר לא מתקיימת במקרה הזה. הפגיעה היא כה דרמטית שהתועלת שמתקיימת לי לבסוף לא שווה את הנזק החמור שנגרם לי. 
זו עמדתה הבסיסית של בייניש אליה מצטרפים שאר שבעת שופטי הרוב. ארבל מדגישה גם כי מעבר לבלעדיות המדינה בהפעלת כוח, אם גורם פרטי ינהל בית סוהר מתקיים חשש כבד לניגוד עניינים. בסופו של דבר מוצאים כי החוק אינו מידתי והדבר מספיק על מנת להביא לבטלותו. שבוע הבא נמשיך לדבר על גישתו החריגה ויוצאת הדופן של השופט לוי. נמשיך לדבר מעבר לכך על תפיסה של זכויות חברתיות ספציפית כמו הזכות לביטחון סוציאלי שנחשבת לזכות על היות והיא מתייחסת לכל אותו מכלול עליו אנו מדברים- מימוש הקיום האנושי עליו אנו מדברים בין אם הוא מינימאלי ובין אם הוא קיום בכבוד. 
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בשיעור הקודם דיברנו על הפרטת בתי הכלא וראינו שפסק הדין קבע כי לא דומה מי שנשללה חירותו על ידי המדינה מאשר מי שנשללה חירותו ע"י גוף פרטי. השופט לוי שהוא סוציאליסט באופיו דווקא מסכים בדעת מיעוט להפרטה ומה שמעניין אותו זה מה יקרה לאסירים וכיצד יתייעלו הדברים אם ההפרטה אכן תצא לפועל. אנו נמצאים בספירה תיאורטית ובשלב הזה מבחינת לוי להפעיל את המבחן השלישי של המידתיות במובן הצר זה בלתי ניתן לביצוע היות והוא באמת לא יודע האם התועלת שתצמח לאסירים מהפעלת בית סוהר פרטי תהיה כה גבוהה כפי שמתואר. לו יצויר מצב כזה שבו התועלות הן עד כדי כך גדולות, מבחינתו אכן תהיה פגיעה אך כזו שעומדת בפסקת ההגבלה. מבחינת שופטי הרוב זה נעצר עוד הרבה קודם כי עצם העניין הרעיוני היה מנוגד לשיטתנו מבחינת מי יכול להפעיל אמצעי כליאה.
לשיטת שופטי הרוב פגיעה כזאת היא במידה עולה על הנדרש כי עצם ההעברה היא פוגענית גם אם בית סוהר פרטי יהיה גן עדן. לכן האם הדבר מצליח במדינה אחרת לא אומר לנו דבר וחצי דבר לעניין ההחלטה שלנו. לשיטת לוי שאלת המפתח היא מה קורה בסופו של דבר. כליאה פרטית תהיה מידתית אם התועלת שתצמח מההפרטה תעלה על הפגיעה. 
נקודת המפתח כאן היא השוני בהגדרת הבעיה. אם שופטי הרוב מתייחסים רק לשלילת חירות ע"י גורם פרטי, לוי מתייחס לשאלה כיצד ניתן לשפר את מצבם של האסירים. כשהשאלות שונות לחלוטין גם התשובות תהיינה שונות באופן דרמטי. 
תכנית "מהלב" היא דוגמא להפרטה שנעשתה בישראל. כוחות ביחס למציאת מקומות עבודה לאנשים שאינם עובדים הועברו מלשכות התעסוקה שהם גוף שלטוני למפעילים פרטיים. כאן אנו מוצאים כבר התייחסויות שונות לגמרי למשמעות של הפרטה. 
הזכות לביטחון סוציאלי
זכות זו מדברת על אותה מחויבות של המדינה לספק לאנשים צרכים, ולדאוג לכך שהם יתקיימו. כשאנו מדברים על ביטחון סוציאלי אנו מדברים על אותו גרעין של קיום מינימאלי או קיום בכבוד, כל אחד תופס אותו אחרת. אותה רשת ביטחון שאמורה להבטיח לכל אחד את היכולת לחיות תוך כדי הבטחה של מינימום מסוים של תנאים. אנו מדברים על סיטואציה בה אנו מצפים שלמדינה יהיה מענה למצבים חריגים ומצבי מצוקה שמונעים מאדם לחיות את חייו בצורה תקינה כמו שהיה לפני כן. את מצבי המצוקה אנו נוהגים לחלק למצבים זמניים ומצבים קבועים. 
מדובר בזכות פוטנציאלית במובן שלא כל אחד יזכה להיות בעל הזכות, להיפך אנו שואפים לכך שהמדינה לא תחויב להבטיח את ביטחוננו הסוציאלי. יחד עם זאת אנו מצפים כחברה ואנשים פרטיים שבקרות מקרה מצוקה, הזכות תופעל כלפי אותו אדם, בים אם במנגנון של רשת ביטחון ובין אם זכות שמתבצעת במצבים מסוימים. הקיום של הזכות אמור לרחף באוויר כל הזמן כי היא בכל זאת משמשת כרשת ביטחון תיאורטית עבור הרבה אנשים. 
כאמור יש שני סוגים של מצבים בהם יש ציפייה למימוש אקטיבי של הזכות- מצבי מצוקה זמניים (אירועים הפיכים שאמורים להיות מוגבלים בזמן) דוגמא קלאסית לכך היא ביטוח אבטלה, מחלה, תאונת עבודה שגורמת לפגיעה זמנית וכו'. 
מנגד יש לנו מצבי מצוקה קבועים בהם אנו אומרים כי מרגע מסוים ואילך חל שינוי באותו אדם כאשר הוא זקוק לסיוע באופן קבוע. מצוקה קבועה יכולה להיות מלידה (כשיכולת ההשתכרות לא קיימת מלכתחילה) או מנקודות מסוימות בחיים, למשל הגעה לגיל זקנה, נכות כתוצאה מאירוע כזה או אחר וכו'. 
ההתייחסות לשני המצבים האלה היא שונה היות ומדובר בשני מצבים שונים. גם כשאנו מדברים על רשת ביטחון ועל התקווה לא להזדקק לה, אנו עדיין ממשיכים לראות בזה זכות עצמאית היות ויש לנו תועלת מהידיעה על קיומה גם אם אנחנו ממשיכים לא להשתמש בה. 
כשאנו מדברים על מה אמור להיות תחת אותה רשת ביטחון אנו מדברים על כמה פרמטרים. תחילה הבטחת קיום קורת גג, ביטחון תזונתי, הגנה בזמן נכות או מגבלות רפואיות, הגנה על אוכלוסיות שנמצאות מראש במצב נחיתות כמו מוגבלים נכים או קשישים. הרבה פעמים בהקשר הזה אנו מדברים על הגנה על אוכלוסיות מורכבות כמו למשל יולדות, אימהות וילדים שגם אם עקרונית לא אמורים לחסות תחת רשת הביטחון הסוציאלי, מציאות החיים מלמדת שאלו כן אוכלוסיות שזקוקות להגנה מיוחדת נוספת ושונה ולכן בהרבה מקרים גם הם משתייכים למטריית ביטחון הסוציאלי (כגון תשלום דמי לידה וכו'). 
אנו מכירים שתי שיטות בעולם למימוש ביטחון סוציאלי. אסכולה ראשונה מדברת על ביטחון בעין ואסכולה שנייה מדברת על שווה ערך כספי. 
ביטחון בעין- אני נותן את השירותים הרלוונטיים בצורה פיזית ממשית. נזקק יקבל דיור על חשבון המדינה, סל מזון וכל השירותים בפועל. 
ביטחון כספי- מדבר על שווה ערך, כלומר אני יוצר איזושהי הערכה של כמה שווה רשת הביטחון ונותן לאדם כסף על מנת שיוכל לרכוש את אותם שירותים ומצרכים שמקנים לו את אותו רף אליו כיוונתי.
שתי השיטות האלה קיימות ללא תלות ברף שקבענו. היתרון המרכזי של מתן בעין הוא הידיעה שאכן הבטחתי את קיום רשת הביטחון כפי שרציתי וחשבתי, ולא גרמתי לכך שהכסף שנועד למזון לילדים הוצא על אלכוהול וסמים למשל. 
היתרון הגדול במתן כסף שווה ערך הוא שמדובר בהליך הרבה יותר פשוט מבחינת המדינה. מעבר לכך, מבחינת כבוד האדם, כאשר אנו נותנים לו את הכסף והוא זה שדואג לצרכיו, אנו הרבה יותר מקיימים את השמירה על האוטונומיה האישית שלו מאשר מצב שבו אני נותן את השירות בעין. החיסרון כאמור הוא היתרון של השיטה הקודמת- בזבוז הכסף על דברים שאינם ראויים. 
ישנם מודלים שמנסים להיות מודל ביניים כמו מתן כסף בתלושים למקומות שלא מוכרים אלכוהול למשל. בצורה כזו אנו לא קובעים לאדם ממש מה לקנות אבל מונעים בעיות. בפועל כשמסתכלים על מדינות שונות רואים שרוב המדינות עובדות עם שני המודלים במקביל כאשר אוכלוסיות שונות מקבלות רש ביטחון בצורה שונה. גם בישראל יש מי שזכאי לקבל השתתפות בשכר דירה ויש מי שזכאי לדיור מוגן. ככל שאתה בעל יכולת תפקוד נמוכה יותר הנטייה תהיה לתת שירות בעין ולהיפך. 
כשאנו מדברים על ביטחון סוציאלי בישראל אנו מדברים בעיקר על המוסד לביטוח לאומי מפני שהאופן שבו מדינת ישראל החליטה שהיא דואגת לביטחון סוציאלי יחד עם עוד הגעה לסוגיות רווחה זה ע"י הקמת רשות ממלכתית שתעסוק במגוון הרחב של שירותי רווחה. המוסד לביטוח לאומי בשנות ה-50, הרעיון שלו היה להיות גוף שמצד אחד אנחנו מקיימים איזושהי רשת של ביטוח חובה שהמדינה מפעילה באמצעותו, אוספת כספים ובמקביל משלבת קצבאות במצבים מסוימים. בנוסף הגוף מקיים עוד תפקידי רווחה שאינם בגדר תפיסה ביטוחית, אלא דברים נלווים ודומים מבחינה צורנית. ברוב המוחלט של המקרים אנו מדברים על מנגנון ששם מצד אחד ביטוח חובה ומצד שני עקרונות של ערבות הדדית. להבדיל מהסדרים ביטוחיים רגילים השליטה על איך זה פועל היא של המדינה. כשמסתכלים על מה עושה המוסד לביטוח לאומי, הוא עושה את כל הדברים הביטוחיים במהותם, למשל אבטלה. אדם משלם אחוז מסוים ממשכורתו לביטוח לאומי ומתוך זה המוסד לוקח חלק לביטוח אבטלה. כשהוא יהיה מובטל הוא יקבל כסף שנגזר מהמשכורת שפעם הייתה לו. מעבר לזה יש לנו ביטוחים כמו ביטוח נכות שפועלים במנגנון הסוציאלי הרגיל והוא קיים לכלל האוכלוסייה. אנו מדברים גם על ביטוח אימהות או ביטוח על זכויות ילדים או קצבאות לידה וחד הוריים. גמלאות למי שמאמץ ילד, מענקי לידה, דמי לידה, תשלום עבור לידה, ביטוח סיעודי, תגמולים למילואימניקים, למתנדבים וכו'. לצורך העניין דמי אבטלה או קצבה לנפגע תאונת עבודה נמצאים בזיקה למה שאדם שילם. כשאנו מדברים על קצבאות ילדים או נכות אנו מדברים על הפן הסוציאלי ואין קשר בין מה שאדם שילם או לא שילם למה שהוא מקבל. אם בפוליסת ביטוח רגילה הפסקת תשלום אוטומטית פוגעת בזכאות לקבל דמי ביטוח, כשאנו מדברים על ביטוח לאומי, לא תישלל הזכות כשלעצמה.  
במקביל למוסד לביטוח לאומי יש קיום רשויות סעד בחוק שירותי סעד שמסמיך את הרשויות המקומיות לתת שירותי סעד מוניציפאליים כמו קיום שירותי רווחה כאלה ואחרים. אם נחזור למוסד לביטוח לאומי, הבעיה הגדולה איתו והיא שיוצרת חלק לא מבוטל מהבעיות התפעוליות שלו, היא שמצד אחד ישראל הקימה אותו כדי להוות גורם מאחד לכל רשתות הביטחון. הוא גורם מבצע למדיניות שמדינת ישראל קובעת, אבל אין לו שום שליטה מלכתחילה על המצב הכלכלי שלו. אין לו כל עצמאות כלכלית והמדינה היא זו שאמורה בעצם להעביר לו את כל הכספים לצורך העברתם הלאה. מציאות החיים לעיתים יוצרת בעיות במסגרתן המוסד חייב לשלם מצד אחד ואין לו מאיפה מצד שני. המוסד לביטוח לאומי לא אמור לנהל את הבנק הפרטי של הרזרבות שלו, אבל ההצדקה לכך היא ברורה היות והוא כן נמצא באיזשהו מלכוד מבחינה פיננסית כגורם שמצד אחד משלם ומצד שני הוא לא גובה ואין לו הכנסות. 
אמרנו הפעולה של המוסד לביטוח לאומי משלבת פן ביטוחי וערבות הדדית. התביעה של חלמיש ושל אייזן אומרת כי הם זכאים לקצבת זקנה למרות שהם חיים כיום במדינה אחרת. בגלל כל השנים בהם עבדנו במדינת ישראל ושילמנו למלל את הכספים שנגבו. 
פס"ד חלמיש משנת 99 היא העתירה הראשונה- חלמיש אומר שהעובדה שהוא לא בארץ לא אמורה לפגוע בזכאותו לקצבה הזו. התפיסה של דורנר באה מגישה מרחיבה. ביטוח זקנה בא להעניק ביטחון סוציאלי לתושבי מדינת ישראל. מלכתחילה המחשבה הייתה המחויבות לתת את הביטחון למי שנמצא במדינה. אבל עם חלוף השנים ושינויי המציאות, והעובדה שיש לנו מציאות עם ניידות רבה בין המדינות, דורשת מאיתנו חשיבה מחודשת. ככל שאנו מכירים יותר בביטחון סוציאלי כזכות אדם חברתית, אנו צריכים לאפשר יותר ולהכיר יותר במצב שבו אנשים יקבלו קצבאות אם הם זכאים גם כשהם נמצאים מחוץ לתחומי מדינת ישראל. מאחר וזה נורמטיבית נכון ואותו מצב לא היה אפשרי דורנר קוראת לשר הממונה ליצור את התיקונים הנדרשים על מנת לא לשלול מאותו אדם את הזכאות הזאת. בינתיים החוק הזה לא חוקק והמדינה החליטה לא לתקן את החוק מאחר והיא הגיעה למצב של משבר כלכלי. 
פס"ד אייזן- 5 שנים לאחר חלמיש אייזן מבקש שיפעילו את המלצת דורנר בחלמיש ויקבעו את הקריטריונים של זכאות האנשים לקצבאות שונות למרות שהם לא נמצאים בארץ. במקרה הזה ביהמ"ש כבר הרבה פחות נדיב היות ומבחינתו הדבר המשמעותי הוא שהיו לנו מגמות כאלה ואנו מסכימים על כך שזה לא רעיון רע. אבל המציאות הכלכלית השתנתה דרמטית ובנסיבות אלה אנו מקבלים את עמדת השר שאומר שהוא לא משנה את המצב הנורמטיבי ביחס לאופן חלוקת הקצבאות. אם ניתן גם למי שנמצא בחו"ל, ההיקף שנוכל לתת לאלה שבארץ ייפגע משמעותית והמחויבות הגדולה היא קודם כל למי שנמצא בתחום המדינה. לכן ההחלטה של חלמיש שרומזת באלגנטיות איך השר צריך להחליט, כל עוד ביהמ"ש אז לא קבע באופן גורף את הזכות, עם השתנות הנסיבות והשינוי המשמעותי במצב הכלכלי יש מקום להחליט שעוד לא עושים זאת מתוך תקווה שבעתיד זה יהיה אפשרי. 
דוגמא נוספת לפן ביטוחי מעורב בפן הסוציאלי זה הסדרי התגמולים לאוכלוסיית הנכים במדינת ישראל. בדרך כל ההבדלים הוא בין הנכים שהנכות שלהם מגיעה ממקומות שונים. אין ספק שאם כבר נגזר עליך להיות נכה במדינת ישראל אין ספק שהכי טוב להיות נכה צה"ל ויש עוד מדרג ברור של איזה נכה הכי משתלם לך להיות. נכי מערכת ביטחון, נפגעי פעולות איבה, נכים המוגדרים לפי חוק המלחמה בנאצים, תאונת עבודה, תאונת דרכים וסתם נכה. הפערים בהקשר הזה הם מאוד משמעותיים. באותה מסגרת של כל אותה תכנית חירום כלכלית, בין השאר קוצצה קצבתם של נכי תאונות העבודה. כשהארגון עותר בטענה שקיצצו לו ולא לאחרים, ביהמ"ש מבהיר כי אכן לא כל הנכים הם שווים במדינה. הגדרת הזכאויות שונה באופן משמעותי והוא מפרט את המדרג שפירטנו לעיל. נפגעי צה"ל נפגעי טרור ונאצים מקבלים ללא כל תנאי כי יש למדינה תחושה מאוד מוסרית כלפיהם וסכום הקצבה שהם מקבלים מבטא מעבר לאותם היבטים סוציאליים את רגש הכרת המחויבות של המדינה ושותפות הגורל. המחויבות הזו יוצרת שוני רלוונטי בינם לבין נכים אחרים. כשאנו מסתכלים על נכים אזרחים רגילים, גם ביחס לנכים אלו יש הבדל בין נפגעי תאונות עבודה לבין נכים כללים. קצבת נכות כללית באה ממקום אחר לגמרי, היא באה לתת את הביטחון הסוציאלי במובן היותר גרעיני שלו, רק מה שנועד לקיומך, ולכן לקצץ בקצבת נכות כללית לא רצו כי ראו בה כקצבה שהיא אכן קיומית. פיצוי לנפגעי תאונות עבודה אנו נותנים ללא תלות בקיום ולכן בשעת בעיה כלכלית המדינה בחרה לקצץ דווקא שם. הבדל נוסף הוא שמבטח לא יכול להחליט שהוא משנה את תנאי הביטוח באופן חד צדדי אם מדובר בחברה פרטית לעומת המוסד לביטוח לאומי שכן יכול לעשות זאת היות ונכללים כאן מכלול השיקולים ביחס למדיניות הרווחה של מדינת ישראל. אם היא נמצאת במצוקה קיומית כלכלית בגלל משבר כלכלי גדול, המדינה רשאית לשנות באופן חד צדדי את כללי המשחק ואנו לא רואים בכך פגיעה. אנו מתייחסים לקצבאות שהם מעבר לרשת ביטחון בסיסית בתור הטבה שהמדינה נותנת, ואין שום זכות קנויה לאדם לקבל הטבות כאלה. 
חוק לשכות סעד וההסמכה של רשויות מקומיות לעסוק בתחומי רווחה מעט מסבך את הדברים. החוק לא מקנה להן סמכויות פעולה מעבר להקמתן וזה יוצר מחדל גדול ובעיות בפעולות של לשכות רווחה עירוניות. הלשכות אכן פועלות כדי לאתר אנשים במצוקה, אבל אחרי שהם איתרו הם נתקלים בבעיה בכל מה שהם יכולים לעשות. יש מקרים בהם המצוקה מוסדרת בחוק ספציפי ואז כל מה שצריך זה לעזור להם להכיר את החוק ולהביא לידי מימושו. למשל- ילד בעל לקויות שזכאי לתמיכה מהמדינה. בלא מעט רשויות שירותי הרווחה פשוט יודעים להפנות את הנזקק לעמותה הפרטית שעוזרת לנזקקים במקום מגוריו. לעיתים העזרה ניתנת רק לאחר שאדם מביא אישור מלשכת הרווחה על כך שהוא אכן נזקק. יוצא שמי שיושב ברשות המקומית יכול רק להצהיר על אדם שהוא נזקק וכל מה שהוא יכול לעשות זה להפנות אותו לגוף פרטי. ברגע שיש גופים פרטיים שעוזרים לנזקקים, המוטיבציה והצורך של רשויות המדינה לעשות את זה יורדת באופן מאוד משמעותי ולכן זו אכן המציאות בלא מעט רשויות. 
בשבוע הבא נמשיך לדבר על ביטחון סוציאלי ועל הזכות לבריאות כחלק מזכויות משמעותיות שכולם צריכים. 
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בשיעור הקודם דיברנו על הזכות לביטחון סוציאלי. אמרנו שביטחון סוציאלי הוא בדיוק היישום הפשוט והמוכר של כל אותם הדברים שהזכרנו בהקשר של זכויות חברתיות בפני עצמן. דיברנו על האופן שבו מדינת ישראל מנסה לממש את הזכות, על המוסד לביטוח לאומי, על מגבלות התקציב ועל השינויים ביכולות הפיננסיות במדינה ועד כמה הם יוצרים מגבלות, כמו למשל בפס"ד אייזן שלאחר מכן התגלה שאין יכולת לעשות זאת מבחינה מדינית. דיברנו על כך שרשת הביטחון במדינת ישראל באה לידי ביטוי במגוון של כלים ולכן אפשרויות השינוי הן מורחבות. סיימנו בכך שהעובדה שמערך שירותי הרווחה במדינה מפנה אנשים לא פעם לגורמים פרטיים מעיד על סוג של כשל במערכת. זה אומר שהמדינה בעצם לא ממלאת את חובתה באופן מלא. 
סוג אחד של תקצוב מדינה הוא כספי אפוטרופוס. יש אנשים שמורישים את כספם למדינה בלי ציון יעד ספציפי, ויש אנשים שפשוט אין להם יורשים. הדוגמא הקלאסית של נכסי נפקדים במדינת ישראל היא למשל נכסים שלפני קום המדינה היו רשומים על שם אנשים שאנחנו לא יודעים איפה הם היום. חלק מנכסי נפקדים הם גם כספים שהופקדו בחשבונות בנקים לפני השואה ואנו לא יודעים מה על בגורל האנשים הללו. 
הזכות לבריאות
הדיון הבא שלנו הוא על זכות חברתית אחרת שנהנית גם היא ממעמד משובח והיא הזכות לבריאות. היא זוכה למעמד מיוחד משתי סיבות עיקריות. האחת היא שגם לליברלים קל להתחבר אליה כי היא פשוט הרחבה של הזכות לחיים. הסיבה השנייה שהופכת אותה לזכות מוכרת גם על ידי אלה שלא מכירים בזכויות חברתיות אחרות, היא העובדה שהבריאות האישית שלנו מושפעת באופן ישיר וחד משמעי מבריאותם של הסובבים אותנו. ככה שגם אם אנחנו מתסכלים מנקודת מבט מאוד ליברלית ואינדיבידואליסטית, יש לי עניין בסובבים אותי כי אם יתפרצו מגיפות כאלה ואחרות זה יפגע בי. לצערנו הרב הזכות לבריאות אינה זכותנו להיות בריאים, כיון שהיא מדברת על המערך הותך והמקיף מסביב. כשאנחנו מדברים על הזכות לבריאות אנו מדברים על קיום מערך תומך בקיום וקידום מצב של רווחה גם גופנית וגם נפשית, כאשר היעדר תחלואה ומוגבלויות לאו דווקא נמצאים במסגרת ההשפעה של מי שאחראי על מערך השירותים הללו. אם לא דואגים להיגיינה או לחוסר תפוצה של מחלות, אז נכנסת לתמונה הזכות למימוש הזכות. המצב הסופי של הזכות הוא לא אדם בריא אלא קיום שירותי בריאות והספקה של שירותי בריאות לפי צורך. אנו מדברים על נגישות של שירותי בריאות לכלל האוכלוסיה הרלוונטית. אנו מדברים על הקצאת משאבים צודקת שיעוררו הרבה קשיים ובעיות אתיות, ואנו מדברים על הבטחת תנאים נאותים לחיים בריאים, מה שבמקרים מסוימים מוגדר גם כזכות לאיכות סביבה. אנו מדברים על מניעת זיהום מקורות מים, אויר, מפגעי קרינה, פינוי אשפה ופסולת וכו'. כשאנחנו מדברים על בריאות ניתן לומר כי כל סכום שיינתן לעולם לא יהיה מספיק, להבדיל מדיבורים על זכויות אחרות שם גם קיים הויכוח בין דאגה לתנאי קיום מינימאליים או מחייה בכבוד. מאחר ונושא הבריאות מקיף את כל היבטי החיים של אדם, אין לנו סכום מוגדר שאם נגיע אליו נוכל לדאוג לכל הזכויות של כולם לבריאות מושלמת והדבר נכון גם לכל מדינה בעולם. אם יש מקום שבו יש קונצנזוס על כך שלעולם לא יהיה מספיק להכל, זה נושא הבריאות. מה שהופך את מימוש הזכות על כל ההיבטים כמו הבטחת תנאים למשימה בלתי אפשרית כי בסופו של דבר צריך להתפשר ולחתוך מתוך ידיעה שכל תוספת כסף הייתה תמיד מועילה ומשפרת את המצב. אין דרך לעקוף את הבעיה הזו, אך סולם הערכים הפנימי של כל מדינה מאוד משפיע על איך אנחנו חורצים גורלות בהקשר הזה. שום מדינה לא נמצאת במצב מושלם, זה בלתי אפשרי להגיע אליו, אבל מדברים על כך שבכל העולם המערבי, מדינת ישראל נותנת למשל הכי הרבה טיפולי פוריות לעומת כל המדינות המערביות האחרות. האם חלק מרווחת האדם היא הבאת ילדים לעולם- זו כבר שאלה שהיא תלוית תרבות, זו לא הגדרה של בריאות אלא תפיסה חברתית. במדינת ישראל מי שלא מסוגל להביא ילדים לעולם יוגדר כחולה, וזה לא המצב במדינות אחרות בעולם למשל. גם בנוגע לצורך בניתוחים פלסטיים- איפה עובר קו הגבול זו שאלה שבהחלט משתנה ממקום למקום והיא תלוית חברה ותרבות. 
התפיסה הסוציאל דמוקרטית דואגת לבריאות של אנשים ולרווחתם הפיזית והנפשית. אנו מדברים על סיטואציות של יום יומיות, סוג של שגרה מסוימת. מה אני תופס כחלק מהרווחה הזאת זה דבר תלוי תרבות. למשל, יחס לזקנים, יחס לנכים או יחס לילודה. כל הדברים הללו נכנסים תחת אותה כותרת וזוכים לתשובות שונות במדינות שונות בהתאם לתפיסות בריאות כאלה ואחרות. המנגנונים הם מאוד דומים- כולם שואלים איך אנחנו מציבים קריטריונים ואילו דברים להעדיף על פני אחרים, התשובות הן אלה שמשתנות בהתאם למקום. 
מעבר להתאמה לאוכלוסיה יש לנו גם התאמה למצב- רפואה מונעת למשל, כל הדברים הללו הם משהו ששירותי הבריאות צריכים לספק. אנו מדברים על נגישות פיזית של שירותי בריאות, קיום מרפאות שונות במרחקים סבירים מאוכלוסיית היעד. אנו מדברים על קיום מערכות סניטריות, פינוי אשפה, מניעת מחלות, הקפדה על איכות סביבה, כל אלה נכנסים למסגרת של תנאים נאותים. אחת מהבעיות שהזכות לבריאות מעוררת היא היחס בינה לבין האוטונומיה של הפרט. כשאנו מדברים על בטחון סוציאלי אנו מדברים על כך שלכל אדם יובטחו התנאים המינימאליים לקיומו. אנו לא מתערבים בעניין של איך הוא מחליט לחיות את חייו. כשזה נוגע לזכות לבריאות אנו לא אחת שואלים שאלות של כפיית טיפול רפואי כשיש בכך פן מאוד פטרנליסטי. השאלות הן האם אדם יכול לסרב לקבל טיפול רפואי כאשר ההשלכות של כך הן רק על עצמו, והדבר מסתבך כאשר בסירובו יש בכדי להשפיע על גורלם של אנשים אחרים. במקום הזה הדיונים הופכים הרבה יותר פילוסופיים- עד כמה אנחנו כציבור צריכים להתערב וזה עולה במגוון רחב של אפשרויות לעומת זכויות אחרות בגלל נקודת המוצא עליה דיברנו לפיה לבריאות של יחיד יש לא פעם השפעה גם על הסביבה בה הוא חי. 
המדיניות המקובלת בעולם מוכנה להכיר באופן נרחב בזכותו של אדם על חייו וזכותו לסרב לקבל טיפול רפואי. על עצם הסירוב יש הבדלים בין המקומות השונים לגבי איך אנו בוחנים האם הסירוב היה מתוך דעה צלולה או שהסירוב מונע מגורמים הפוגמים בשיקול דעתו. עצם התפיסה שאדם יכול לבחור, בזה יש הכרה, לעומת מצבים בהם אדם מסכן או עלול לסכן את בריאותם של אנשים אחרים ואז כבר לא נכיר בזכותו להיות אדון לעצמו ונציב מגבלות כולל כפייה. טיפול או אשפוז בכפייה, שלילת חירות ועד שימוש באמצעים פולשניים לגופו של אדם על מנת למנוע פגיעה בסובבים אותו. הזכרנו שהבעיה המרכזית בנוגע לזכות לבריאות היא השאלות של הקצאת כספים. גם מדינות המכירות במחויבותם המלאה לדאוג לבריאות אזרחיהן או תושביהן לא מחייבת הקצאת משאבים כלשהם אלא מחויבות למנגנון שעומד בכל הקריטריונים שהזכרנו קודם. התפיסה אומרת שמחויבות המדינה היא לדאוג לכך ששירותי הבריאות יהיו כל הזמן במגמת שיפור בהתאם ליכולת של המדינה. כאשר שירותי הבריאות לא חייבים להינתן בחינם בהכרח, מותר לגבות תשלום כלשהו אך הוא לא אמור להוות חסם בפני שירותי הבריאות. גם כשאנו גובים תשלום הוא חייב להיות כזה שלא יהווה מכשול מפני אנשים שזכאים לשירותי בריאות. 
בשנת 1911 מוקמת קופ"ח כללית, כאשר היא מוקמת מלמטה, במסגרת של ביטוח ערבות הדדית של אנשי תנועת הפועלים. לאט היא הולכת וגדלה ויותר אנשים רוצים להצטרף לאותו הסדר הדדי של ביטוח בריאות. קופ"ח היא גוף פוליטי שלאחר מכן מצטרף לתנועות הפועלים שמקימים את הסתדרות העובדים העבריים בארץ ישראל. גופים פוליטיים אחרים מקימים גופי רפואה אחרים במקביל- קופת החולים הלאומית של הסתדרות העובדים הלאומית בארץ, קופ"ח מכבי ע"י הגורמים הבורגנים שאינם חלק ממפלגות הפועלים וכו'. למרות כל המאבקים הפוליטיים, ערב קום המדינה קופ"ח כללית הייתה הגדולה ביותר בהפרשים מאוד משמעותיים למרות שהחברות בקופות החולים הייתה על בסיס וולונטרי לחלוטין. אנו מדברים על מצב של מעל 95% מבוטחים מהאוכלוסייה. עם קום המדינה ממשיכות לפעול הקופות הפרטיות, בואם של גלי העלייה לא משנה את המצב וקופ"ח רושמת פרק מאוד מזהיר בתולדותיה כיון שהיא פותחת מרפאות בכל עיירה חדשה שקיימת, לצד פעילות פוליטית מאוד ענפה. קופ"ח כקופת החולים הגדולה והדומיננטית היא זו שיוצרת את הרף של מה הם שירותי הבריאות שהקופה חייבת לתת וכל הקופות חולים האחרות מיישרות איתה תמיד קו. באופן כללי הרף שהכללית יצרה הוא הרף שכולן יישרו איתו קו. אף אחד לא העיז לתת פחות ובדרך כלל אף אחד גם לא היה ממש מסוגל לתת משמעותית יותר. ההבדלים בין הקופות התאפיינו באפשרויות הפעולה יותר מאשר שירותים. 
בסוף שנות ה-80 ישראל מקימה ועדת חקירה שנקראת ועדת נתניהו בראשות שופטת העליון דאז השופטת שושנה נתניהו, אשר בחנה את תפקוד מערכת הבריאות במדינת ישראל. אותה ועדה באה וקבעה כי צריך ליצור מסגרת ממלכתית של שירותי בריאות, כשההמלצה היתה לחוקק את חוק ביטוח בריאות ממלכתי מכוחו תבוטח האוכלוסיה בישראל והוא יגדיר מה הם שירותי בריאות שמדינת ישראל מחויבת לספק ובאילו תנאים (נגישות, זמן, תחומים). בשנת 1994, בעקבות מסקנות ועדת נתניהו חוקק חוק ביטוח בריאות ממלכתי, שהלאים במידה מסוימת את קופות החולים, שמר עליהן כגופים פרטיים אבל תקצב אותם בצורה ברורה מראש, תוך שהוא מכתיב להן את הקריטריונים במקום שאלה ייקבעו על ידן. החוק אומר שמה שקופ"ח נתנה ערב חקיקת החוק זה נקודת המוצא של חוק בריאות ממלכתי היות וזו הייתה הנורמה הרווחת מבחינת שירותי הבריאות במדינת ישראל ערב חקיקת החוק. החוק מתכתב עם המציאות הרווחת, אבל מנסה לעשות הכל בצורה מסודרת יותר וברורה יותר מבחינת התנהלות כלל המנגנונים. החוק מצהיר על עצן המחויבות בסעיף 1- ביטוח הבריאות הממלכתי יהיה מושתת על עקרונות צדק ומחויבות הדדית. החוק מגדיר את שירותי הבריאות כזכות שהמדינה חייבת להעניק להבדיל ממה שהיה עד אז- שהוגדר כבסיס וולונטרי. סעיף 3 לחוק קובע כי כל תושב זכאי לשירותי בריאות לפי חוק זה, אלא אם כן הוא מקבל שירותים אלה מכוח כל חוק אחר (למשל חיילים בסדיר, נכי צה"ל או נפגעי פעולות איבה). כל תושב ולא כל אזרח, זה הרבה יותר רחב. כאשר יש לי את הזכות המדינה סעיף 3(ב) אחראית למימון סל בריאות, וקופות החולים המנויות בחוק וכאלה חדשות שיוקמו ויוכרו ע"י שר הבריאות אחראיות כלפי כל מי שרשום בן למתן מלוא שירותי הבריאות להם הוא זכאי לפי חוק זה. 
יצרנו מנגנון משולש- אני כאזרח או תושב זכאי לשירותי בריאות, אותם אני מקבל מקופת החולים בה אני רשום ולפי חוק אני חייב להיות רשום באחת מהן.קופ"ח חייבת לתת לי את השירותים, אבל כל הנושא הכספי מתנהל ביני לבין המדינה ובין המדינה לקופ"ח מצד שני. 
המוסד לביטוח לאומי מקיים מערך גבייה ביחס לכל מוסדות האוכלוסיה ולכן הוא גובה גם את מס הבריאות שהולך לביטוח בריאות ממלכתי. תשלום מס הבריאות הוא בהתאם למבחן הכנסה ולא בהתאם לצרכים הבריאותיים של אדם. שירותי בריאות ניתנים ללא קשר לתשלום. קופ"ח עיוורת לשאלה האם אדם העביר את דמי הביטוח הממלכתי והיא חייבת לספק שירותי בריאות. אם קיים חוב כלשהו המדינה כבר תפעיל את הליכי הגבייה כמו בכל חוב אזרחי. קופת חולים חייבת לקבל אותי ולא משנה מה מצבי, מעצם העובדה שבחרתי להירשם בה והיא חייבת לספק לי את שירותי הבריאות בהתאם למה שהמדינה קבעה בחוק. אזרח או תושב משלם את התשלומים למדינה וזה בהתאם למבחן הכנסה- מס בריאות. התשלום נגבה בפועל מטעמים טכניים על ידי המוסד לביטוח לאומי. זה מגיע לאוצר המדינה שמתקצב את קופות החולים בהתאם לכמה אנשים רשומים בהן ומה המאפיינים שלהם. הקשר המשולש-  קופ"ח נותנת לי שירותים, אני משלם למדינה עבור השירותים, המדינה גובה ממני כספים ומעבירה כספים לקופות החולים השונות. 
הקביעה של החוק אומרת ששירותי הבריאות הכלולים בסל שירותי הבריאות יינתנו בישראל- אין מחויבות לטיפולים בחו"ל, ולפי שיקול דעת רפואי, באיכות סבירה, תוך זמן סביר ובמרחק סביר ממקום מגוריו של המבוטח. שירותי הבריאות יינתנו תוך שמירה על כבוד אדם, ההגנה על הפרטיות ושמירה על הסודיות הרפואית. כשאנו מסתכלים על מה הם אותם שירותי הבריאות שניתנים במדינת ישראל, אנחנו נתקלים בביטוי "סל שירותי בריאות". חוק ביטוח בריאות ממלכתי מגדיר "סל שירותי בריאות"- כאשר הוא נסמך על הגרה מקדמית של החוק והיא "תחומי שירותי הבריאות". התחומים מגדירים את הסל שנסמך על התחומים. שירותי הבריאות יינתנו על פי הסל בתחומים המנויים בסעיפים 6 ו-7 לחוק. סל שירותי הבריאות זה כל מה שכתוב בחוק ובתוספות השנייה והשלישית של שירותי הבריאות שינתנו בכל תחום המנוי בסעיף 6 ובתוספת הראשונה. כאשר סל השירותים הבסיסי זה שירותי הבריאות שנתנה קופ"ח של ההסתדרות הכללית של העובדים בא"י לחבריה ערב חקיקת החוק לרבות תשלומים מיוחדים ששילם החבר (טופס 17). בנוסף על כך שירותי הבריאות שנתנה המדינה לפרט במועד הקובע והכל לפי התנאים שהיו נהוגים ערב תחילתו של חוק זה. (אשפוז גריאטרי או סיעודי) ורשימת התרופות והשירותים שהיו נהוגים. בקיצור- מהו הסל, למה המדינה מחויבת- נקודת המוצא של החוק היא ללכת לראות מה עשתה קופ"ח או המדינה ערב חקיקת החוק. זה הרף המינימאלי אליו אנו מחוייבים ועוד מעט נראים איך אנו קובעים לו מנגנון עדכון. אחוז המבוטחים בכללית ערב חקיקת החוק היה סביב ה-80%, מדובר על רוב מכריע. אלה שירותי הבריאות שהרוב המוחלט קיבל ולזה המדינה מחויבת לדאוג. 
סעיף 8- שר הבריאות רשאי לערוך שינויים בסל המפורט ובפרט שלא ייעשה שינוי הגורע ממנו. כאשר קופות החולים רשאיות במקביל להציע לשר להוסיף או לגרוע שירותים מהסל הקיים בהתאם לשינויים באורח החיים. השר יכול לשנות והקופות יכולות ליזום את זה כי הן אלה שבפועל בשטח. הוספת דברים שמוסיפים עלות גם היא אפשרית בכפוף להסכמה של שר האוצר וועדת העבודה והרווחה. 
בשיעור הבא נדבר על מנגנוני העדכון שגם מוסיפים כספים. מה שחשוב בהקשר הזה הוא שכשאנו מדברים על סל שירותי הבריאות אנו מדברים על מה שיש בסל. לפעמים מה שיש בסל הוא רק  בהקשר מסוים. אם דיברנו על טיפולים והשירותים והתרופות שהקופה נתנה מדובר על כאלה מתייחסים למחלות ספציפיות. 
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חזרה של השיעור הקודם: בשיעור הקודם התחלנו את הדיון על הזכות לבריאות. דיברנו על המשמעות של הזכות לבריאות, שלצערנו הרב לא מזכה אותנו בזכות להיות בריאים ומטילה על מישהו את החובה לדאוג לזה, אלא רק מסתפקת בקיומם של שירותי בריאות נגישים, צודקים ושוויוניים. דיברנו על כך שגישות שונות תומכות בהכרה לזכות לבריאות בגלל ההשלכה הסביבתית וההשפעות של בריאותו של האחד על בריאותו של האחר. אסכולות שונות יראו את היקף הזכות לבריאות ויתייחסו אליה בצורה שונה, אבל להבדיל מזכויותא חרות, כאן אנו מדברים על הכרה כוללת בהיבטים מסויימים של הזכות לבריאות. התחלנו לדבר על המבנה המיוחד של מערך הבריאות הציבורי במד"י, שלהבדיל משאר המדינות המערביות שמקיימות מערך בריאות, אצלנו הדברים עבדו מלמטה – קודם הייתה מערכת בריאות שפורמאלית הייתה פרטית, אבל הקיפה אחוז גבוה מהאוכ'. עד שבתחילת שנות ה 90 בעקבות ועדת נתניהו נחקק חוק ביטוח בריאות ממלכתי שיוצר מערך משולש – מחד, נמצאים תושבי המדינה שצורכי שירותי בריאות, הם מקבלים את השירותים מקופת החולים, הם משלמים עבור השירותים מס יחסי להכנסותיהם בלי קשר לצריכת שירותי הבריאות למדינה, המדינה מממנת את קופות החולים בהתאם למספר הרישומים והאיפיונים האישיותיים שלהם. המדינה, מחד גובה כספים, מאידך – מממנת את שירותי הבריאות. הסכום שהיא מעבירה גדול מהסכום שהיא גובה. הגדרת שירותי הבריאות שיש חובה לספק בהתאם לחוק מוגד רלפי סל שירותי הבריאות, כאשר סל שירותי הבריאות מקפיא בשלב הראשוני את המצב ערב חקיקת החוק (הפרקטיקה של קופת חולים כללית שנהנתה ממעד מונופול בביטוחי הבריאות), מצד שני הוא משמר את מה שמדינת ישראל נתנה (3 נושאים עליהם הייתה אחראית: פסיכיאטרים, שירותי טיפול לתלמיד, שירותים גריאטריים) – וכך נוצר סל הבריאות, כאשר זו נקודת הבסיס של החוק, והחוק קובע מנגנון עדכון, כי החוק מודע לעבודה שבריאות הוא אחד התחומים בו הזיקה בין הכסף לבין איכות הזכות הוא הכי דרמטי, מאידך באופן בולט כאן שאלת הכסף היא לעולם אינסופית – לעולם לא ימצא לנו מקום שבו מימון שירותי הבריאות יהיה כזה שבו נגיד "אין צורך להוסיף עוד כסף", גם תיאורטית "בפינת הפנטזיות". גם המחוקק מודע לעובדה שאם נקפיא את המצב של 94 יתאים רק לשנת 94, ועם התקדמות על ציר הזמן אנו צריכים לעדכן ולהוסיף ואף לגרוע (גורעים דברים פחות מוצלחים). זה הרובד הראשון של ביטוח הבריאות במד"י, שהוא קיים לכל תושבי המדינה באשר הם, כולם חייבים להירשם בקופ"ח, מי שלא רשום משייכים אותו בהתאם לאחוז היחסי של שליטת הקופות בשוק (מדד שוויוני). לקופות חולים אין שום דרך למנוע מאדם מלהצתרף אליהם. כי אין דרך לספק שירותים בריאותיים שלא דרך קופות החולים כיום. כמובן שאדם יכול לעבור קופות חולים במועדים שנקבעו מראש. קופות החולים מעוניינות שאוכ' צעירה תבוא אליה, שכן זו אוכ' בריאה, ואנשים אינם נוהגים לעבור קופות חולים (ובנקים) ללא קשר לשביעות רצונם מהשירות והתנאים שניתנים, כך היא תכניס יותר ותוציא פחות כסף. עד כאן הרובד הראשון של ביטוח הבריאות הממלכתי – המדינה אומרת לכולנו: אתם חייבים להיות מבוטחים. לא יכול לבוא מליונר ולהגיד שלא מתאים לו להירשם לקופת חולים, הוא משלם לרופאים פרטיים. כולם חייבים להיות מבוטחים בביטוח הבריאות הממלכתי! הוא לא חייב לצרוך את השירותים כמובן.
אנו מגיעים לרובד השני של הביטוח והוא הרובד הוולונטרי. אם הרובד הראשון הוא חובה, כלומר כל אחד חייב להיות מבוטח בביטוח בריאות ממלכתי והוא חייב לשלם את מס הבריאות גם אם הוא לא צריך דבר, ברובד השני הוא וולונטרי. הרובד מכונה שירותי בריאות נוספים, ביטוח משלים. קופות חולים רשאיות להציע לחבריהם תכניות לשירותי בריאות נוספים שאינם כלולים בסל השירותים והתשלומים של הקופה, דברים שלא כלולים בסל הבריאות. הקופות אינן חייבות לספק את זה והן יכולות להחליט מה הן מציעות, בפועל רוב קופות החולים יישרו קו בעניין הזה. קופת חולים יכולות לספק את השירותים הנוספים בעצמה או דרך חברות בת, והכללים ביחס לביטוחים המשלימים הללו כפופים לאלה:
אנו מדברים על קופה סגורה, הקופה מממנת מהתשלומים שהיא מקבלת עבור הביטוחים המשלימים והיא חייבת לנהל הפרדה. קופ"ח חייבת לצרף לתכנית כל חבר ללא קשר למצבו הבריאותי והכלכלי. (סעיף 10(ג)1) ומחיר התכנית יהיה אחיד לכל קבוצת גיל. כלומר מותר לי ליצור הפרדה בתשלום בין קבוצות גיל שונות, אבל כל בני אותו גיל חייבים לשלם את אותו תעריף ללא קשר למצבם הבריאותי. כל הביטוח חייב להתקיים כך שהשירותים ניתנים על סמך המימון שמתקבל ללא הסתמכות על מקורות מימון אחרים. לתוספת הוולונטרית יש תקופת שירות, היא התקופה בה אתה מבוטח, משלם עבור השירות אבל טרם זכאי ליהנות מן הביטוח. בשירותי הבריאות הנוספים אפשר להתנות תנאים ביניהם קביעת תקופות הכשרה סבירות- למשל רק מי שמבוטח 3 חודשים זכאי ליהנות מניתוחים יקרים. זאת על מנת למנוע מאלה שמנסים להירשם לביטוח רק על מנת לקבל טיפול מסוים ואז לעזוב. 
הרעיון של שירותי הבריאות הממלכתיים הוא- סל בסיסי ומספק אותו המדינה מחויבת לספק לכולם ועליו יש רובד נוסף של שירותים נוספים שהמדינה לא מחייבת לרכוש מצד אחד, לא מממנת מצד שני אבל יוצרת הסדר שיחסית יהיה נגיש. כך אנו יוצרים הקלה כלכלית על הצרכן שכן מעוניין, אבל מאחר ואי אפשר לממן זאת לכולם זה נשאר במישור הוולונטרי כאשר הנחת המחוקק הייתה שמאחר ובסל שירותי הבריאות היכולת של הקופות ליצור תחרות בינן לבין עצמן היא יחסית מוגבלת, שירותי הבריאות הנוספים מהבחינה הזאת מהווים שדה נרחב בו היכולת של כל קופה להציע הצעות אטרקטיביות יותר ולהגדיל את התחרות. אם מסתכלים במציאות ההבדלים בין הביטוחים המשלימים הם קוסמטיים למדי, בניואנסים מאוד קטנים. אם אין למשהו צורך קונקרטי ידוע מראש, הבחירה בין שירות בריאות כזה או אחר היא יחסית מאוד אקראית. בפועל אין תחרות בין הקופות וכשאחת יוצאת במבצע אטרקטיבי, לא ייקח זמן רב עד ששאר הביטוחים המשלימים בשאר הקופות יישרו קו איתה. לכן בפועל התחרות שהמחוקק רצה שתיווצר בין הקופות לא באמת קיימת. 
במדינת ישראל וברוב העולם המערבי, מעבר להסדרי ביטוח ציבוריים מפוקחים ומבוקרים קיים גם מערך של שירותי בריאות פרטיים. רפואה פרטית קיימת במקביל כמעט בכל המקומות, הזיקה בין רפואה פרטית לציבורית היא לא טריוויאלית במיוחד כאשר רפואה פרטית משתמשת במתקנים ציבוריים. כל תכניות הבריאות היום מפעילות גם תכנית ביטוח פרטית ומציעות גם שירותים שאינם נכללים בביטוח החובה. זה כולל כללים של שוק חופשי, המבטח יכול להחליט את מי הוא מבטח ואיזה תעריף הוא רוצה לגבות.
ברובד הראשון שלנו, המחויבות כפי שהמדינה רואה אותה היא רובד שבנוי על התפיסה הסוציאלית, תפיסה של יצירת ערבות הדדית בין המבוטחים כאשר אנו דואגים להגיע לרף מסוים ביחס לכלל המבוטחים במדינה, לרף הכי טוב שהמדינה יכולה להציע בהקשר הזה. גובה הטוב נגזר מכך שהמדינה חייבת להגיע לרף הזה ביחס לכולם, למרות שקבוצות חריגות צריכות יותר. הזכרנו את זה במובן של נכי צה"ל ודירוג הנכויות. להיות נכה צה"ל בהחלט מתגמל יותר גם מבחינת שירותי הביטוח שמקבלים ולא רק קצבאות הנכות. ככשירותי הבריאות ניתנים ממקורות חיצוניים הם לא ניתנים בהכרח לפי הרף של חוק בריאות ממלכתי. העתירה של עמותת קרן קטועי רגליים עתרה לאפליה כי נכי צה"ל מקבלים אביזרים שיקומיים טובים יותר מנכים רגילים. גם כאן תשובת המדינה הייתה שלמדינה יש חוב מוסרי כלפי נכי צה"ל ואותו חוב גורם ליחס לא שווה ואכן יש כאן שתי קבוצות. ביהמ"ש הסכים עם התשובה הזו. זו הבחנה לגיטימית בנסיבות העניין ובגלל שהיא רלוונטית היא אכן יכולה לגזור גם שינויים באיכות הטיפול הרפואי הניתן ולכן אפשר להפעיל סטנדרטים שונים גם בהקשר של אביזרי שיקום שונים בין נכים רגילים לנכי צה"ל. 
בית הדין לעבודה הם המקום לדון בעניינים הללו. בתי הדין לעבודה רגילים לאנשים שמייצגים את עצמם, כמו בערעורים על חוק בריאות ממלכתי. הם מראש מתבססים על אנשים שהבחירה שלהם היא בגלל מומחיות וידע ופחות שיפוט מקצועי וזה נתפס יותר מתאים למטריה. כשאנו בוחנים את זה פרקטית הליכים בבית הדין לעבודה היא דוגמא קלאסית לאמרה האנגלית ובמובן הזה רוב המקרים שמגיעים לבית הדין לעבודה הם מקרים של bad case מי שפונה לבית הדין נגד קופת חולים זה כבר סימן שהוא סובל וזה כבר הופך את המקרה לקשה. אנשים בריאים לא מגיעים לתביעה נגד קופת החולים לשלהם. כשיש לנו תובע מסכן ואומלל שהגורל התאכזר אליו זה באמת הופך ללא כל כך אנושי להיות אובייקטיבי. הבעיה היא שכאשר יש פסיקה של בית דין יש תקדים מחייב ויש את עקרון השוויון ואם בית הדין מחייב את הקופה במקרה מסוים כל מי שנמצא באותה סיטואציה יהיה זכאי  בדיוק לאותו דבר מכוח עקרון השוויון. בהרבה מאוד מקרים נמצא שבית הדין היה שותף לפריצת סל התרופות. אם הוא קבע שצריך לתת במקרה מסוים זה יצר תקדים מחייב לכולם מה שגרם לפרקטיקה של מיעוט התדיינויות בבית הדין לעבודה. 
כשמתסכלים על הפעילות הנטייה של בית הדין לעבודה בלא מעט מקרים היא למצוא את הדרך לתת לאדם את הטיפול המגיע לו. צריך לזכור שהשלכות של פסיקה כזאת הן מאוד מרחיקות לכת כי הן פורצות את המסגרת שהמחוקק הצהיר שהוא מסוגל לעמוד בה. דוגמא מובהקת לכך הוא פס"ד קופ"ח נ' ישעיהו קפצן: ערעור על החלטת בית הדין לעבודה של קופת חולים. קפצן היה צריך לעבור בדיקה של שילוב שתי בדיקות שכל אחת לחוד קיימת בסל. ההגדרות של סל הבריאות זה פרוצדורה למצב רפואי. העובדה שפרוצדורה מסוימת מאושרת למצב רפואי כזה או אחר לא אומרת שאפשר לעשות שילוב גם אם זה מאוד יועיל לאותו אדם. בית המשפט אמר שלשירותי הבריאות צריך לתת פרשנות גמישה ודינאמית. משפט ממש לא קשור כי אם יש משהו שלא אמורה להיות לו פרשנות דינאמית זה הגדרת סל הבריאות. באים השופטים של בית הדין לעבודה ואומרים שצריך לתת פרשנות גמישה וזו בדיוק פרשנות משפטית מנותקת מהמטריה הייחודית. בגלל שאנחנו יודעים שעולם הרפואה אינו שוקט על שמריו והידע הרפואי מתפתח כל עת על מנת לשפר את הטכנולוגיות השונות, אנו ניתן פרשנות דינאמית על מנת שתוכל באמת להתייחס לתמורות הטכנולוגיות שמתרחשות. גם מה שלא נכלל מפורשות בסל הבריאות, בזכות הפרשנות הגמישה נוכל להכליל. כמובן שבמסגרת השיקולים נבחן עד כמה הטכנולוגיה החדשה מקיימת זיקה לזו הישנה שמופיעה בסל, עד כמה משתמשים בה כיום ובין השאר יישקלו ההשלכות התקציביות של אימוצן כחלק מסל השירותים הבסיסיים. לאחר כל אלה נגיע למסקנות כי פרשנות דווקנית יכולה לגרום לקפיאה מקום שאנו לא רוצים בכך. יש שופט מיעוט שאומר שעם כל הכבוד סל הבריאות הוא עם תפיסה אחרת ולא נוכל לתת דרכי פרשנות חדשניים בניגוד למנגנון שנקבע בחוק. מאוד קל להבין למה זה קורה כי הרבה יותר קל לבוא ולראות משהו מסכן שאפשר לעזור לו מאשר להיות אטומים ולפגוע בפרט בגלל אינטרסים ציבוריים של טובת הכלל. 
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בנושא של הזכות לבריאות נשאר לנו לדון במנגנוני הביקורת שהחוק מפעיל ביחס לזכויות החולים. כשאדם צריך את אחד משירותי הבריאות הוא צריך לבדוק האם הסדר כלשהו מעניק לו זכויות מעבר ואם לא, לפנות לועדת החריגים שכל קופה חייבת לקיים. אותה ועדת חריגים אמורה לטפל באלו שבאופן פורמאלי אינם זכאים עפ"י החוק לעזרה, ועדיין בנסיבות העניין יש מקום להתחשבות בגלל מצב חריג וייחודי המאפיין את אותו אדם. אלה בדיוק המקרים בהם ועדת חריגים יכולה להתערב. אם הועדה תהיה המקום בו פורצים את גדרי חוק השוויון זה אומר שהקופה תהיה מחויבת כלפי כולם לאותם דברים וזה יוביל לקריסה כוללת. כשאנו מדברים על ועדת חריגים לא מדובר בפריצת גבולות, אלא במקרים שנופלים בין הכיסאות ולא ברור לגביהם מה בדיוק המצב. מקרה שהוא בוודאות לא שנוי במחלוקת לא יגיע לועדת חריגים. לדוגמא- טיפולים קוסמטיים אינם בסל. כשהטיפול הוא בריאותי ונלווה אליו פן קוסמטי הוא כן נכנס לתוך הסל. איפה עובר קו הגבול? יש מקרים שהם נורא חד משמעיים ויש מקרים אפורים ובדיוק בשביל המקרים האלה יש את ועדת החריגים. 
הבעיות עולות יותר כאשר אדם זכאי לכאורה לקבל טיפול רפואי, אבל הקופה מסרבת לכך כי זה יקר או כי היא חושבת שזה לא מתאים ויעיל למרות שזה לכאורה על פניו אכן נמצא בסל. במקרים אלה החוק קבע שני מנגנונים מקבילים להתמודדות עם הבעיות האלה:
1. ניתן לפנות לבית הדין לעבודה שהיא הערכאה השיפוטית המוסמכת לטפל בפניות על חוק ביטוח בריאות ממלכתי. 
2. כתובת שנייה היא פשוטה להפעלה אך חסרת שיניים והיא נציב קבילות הציבור שהוקם עפ"י חוק ביטוח בריאות ממלכתי. במשרד הבריאות יושבת נציגה וניתן לפנות אליה והיא גורם עובד משרד הבריאות האובייקטיבי שבודק את הדברים. הבעיה היא שלאחר שהיא פונה חזרה לקופה ואף מצדיקה את תלונתו של פלוני, זה תלוי מאוד במה הקופה רוצה לעשות. אם היא רוצה להתייחס לזה ברצינות היא תתייחס ואם לא, לנציבת התלונות אין שיניים היות ואין על כך סנקציות. (בדומה למבקר המדינה). 
פנייה לבית הדין לעבודה היא מורכבת יותר ודורשת ממך יותר כאזרח אבל אם תימצא צודק אתה יודע בוודאות שתקבל את מה שמגיע לך. פנייה למבקר המדינה או לנציב קבילות הציבור היא לחלוטין עניין של מזל. 
השלב האחרון בדיון על הזכות לבריאות הוא ההסבר החוקי המשלים לכאורה- חוק זכויות החולה.  החוק מגדיר כי מטרתו לקבוע את זכויות האדם המבקש או מקבל טיפול רפואי ולהגן על כבודו ופרטיותו. החוק מגדיר את הזכות לטיפול רפואי- כל הנזקק זכאי לקבלו בהתאם לכל דין מעת לעת במערכת הבריאות. במצב חירום זכאי אדם קבל טיפול דחוף ללא התניה. היו כמה ניסיונות לטעון על הסעיף הזה- (3ב) על כך שהוא מרחיב את החוק וגורם לדברים שאינם קיימים בסל להיכלל. בית המשפט אמר חד משמעית כי הסעיף לא מרחיב את סל התרופות ושירותי הבריאות אלא קובע אתה הזכאות בכפוף למה שמעניק חוק ביטוח בריאות ממלכתי. מה שכן- חוק זכויות החולה ממשיך ומטפל בהיבטים של זכויות אדם נוספות שבאות לידי ביטוי בהליכים רפואיים כמו זכות לפרטיות ולשמירה על כבוד הגוף, הסכמה מדעת לטיפול וזכותו של האדם לקבל את המסמכים הרפואיים הנוגעים למצבו. אלה הם היבטים של מימוש זכויות אדם כאשר הוא נזקק לטיפול והם אינם משליכים על הזכות לבריאות עצמה. 
זכויות עובדים
אם דיברנו על בריאות כזכות קונצנזואלית כי גם הליברלים הכי גדולים מאמינים בה, זכויות עובדים היא בדיוק בצד השני של הסקאלה, בה השקפת העולם המקדמית שלך מגדירה היטב האם תכיר בזכות הזו ועד כמה אתה מוכן לראות בנושאים של עבודה וזכויות עובדים כזכות חוקתית ראויה להגנה. כאן, בקרב הזרמים הליברליים ההתנגדות היא די גורפת ובקרב הזרמים הסוציאל דמוקרטיים התמיכה היא די מוחלטת.
הדיון מתחלק לשניים- הגנה על עצם הזכות לעבודה והגנה על עובדים ומעמדם בחברה. אנו מדברים על ההגנות האלה ועיגון הזכויות בגלל שלוש סיבות:
1. הראשונה היא הזיקה המאוד ברורה בין עבודה לבין קיום- עולמנו המודרני בנוי כך שאנו זקוקים לכסף על מנת להתקיים. רובנו המכריע על מנת לזכות בכסף צריך לעבוד למחייתו. 
2. היבט נוסף שמאוד משפיע הוא הזיקה בין עבודה לבין מימוש עצמי והמשמעות של עבודה, עיסוק ומקצוע להגדרה העצמית של האדם. עבודה לא רק שווה כסף, העיסוק הופך להיות חלק מהזהות האישית ותחושת ההשתייכות של האדם. 
3. ההקשר השלישי הוא חרדה מהתדרדרות למצב של עבדות, עבודות כפייה והעסקת אנשים בתנאים שאינם ראויים. כל אלה יוצרים מוטיבציה ליצור עיגון שימנע את המצבים הללו בסופו של דבר. זה למעשה הדבר הכי צעיר כי הטראומה הגדולה שיוצרת הכרה בחוקי מגן כי שנות השלושים בברית המועצות ומלחמת העולם השנייה. 
אם נבוא וננסה לראות כיצד המרכיבים הללו באים לידי ביטוי, המצב שלנו כבר מתחיל להסתבך. אנו מצד אחד מכירים בעובדה שאנשים צריכים לעבוד כדי להתקיים ושאם אין משאבים כלכליים אדם לא יוכל להתקיים. הנחת העבודה גם במדינת רווחה אומרת שקודם כל אנשים עובדים ומתפרנסים ורק אם יש כשלים אנו באים ומתערבים להם. על מנת לאפשר לאנשים לעבוד, אנו מדברים על הצעדים בהם נוקטת מדינה כדי לאפשר עבודה זו.
בשלב הראשון יש לנו את מתן האפשרות לעבוד על ידי הקמת מנגנונים המסייעים להשמה בעבודה. מתן שירותים שימנעו אפליה בין קבוצות שנמנעת מהם האפשרות לעבוד. הגנה על שוויון בין עובדים היא חלק ממימוש הזכות לעבודה. בהקשר הזה יש לנו גם הגנה על עובדים בכלל ואוכלוסיות מיוחדות בפרט כדי למנוע ניצול של מצוקות שונות או אנשים במצבים מסוימים שאנו חוששים שינוצלו לרעה עקב אותה מצוקה או עקב השתייכותם לקבוצה שאנו רואים אותה כזכאית להגנה מיוחדת כמו קטינים למשל או נשים בשוק העבודה. מלבד זאת יש לנו הגנה מפני מצבים שבהם יש מצוקה כלשהי. אנו מאפשרים עבודה מבחינת שוויון, מבחינת הגנה במצבים מסוימים והגנה על אוכלוסיות חלשות באופן תמידי. זה שמיעוטים צריכים עזרה זה דבר שחוזר בכל המקומות. היבט נוסף הוא תמיכה אקטיבית, כאשר את כל אלה אנו עושים בהבטחת האפשרות לעבוד, כשעל זה נוסף עוד רובד של הגנה על עובדים ועל מקומם כאשר חלק מזה הוא גם בהקשר של שוויון והגנה על אוכלוסיות וחלק אחר הוא כל המערך הגדול של הגנה על חוקי מגן בעבודה. אלה חוקים שקיימים בכל העולם ברמת הכותרת כאשר הדברים הספציפיים יותר משתנים ממדינה למדינה. (אורכו של שבוע עבודה, הגדרת יום מנוחה שבועי, כמה זמן נמשכת חופשה וכו'). התפיסות הבסיסיות של הגנה על זכויות עובדים ועל הבטיחות שלהם במישור הפיזי  קיימים בכל המקומות. בארה"ב יש על כך ויכוח מאוד גדול כי זה האתוס הליברלי של תנו לי לעשות מה שאני רוצה ותנאי השוק כבר יגנו עליי. לכן אנו רואים בארה"ב הגנה הרבה יותר מינימליסטית, אין למשל חופשת לידה בחוק וגם נושא של שעות עבודה לא מעוגן בחוק בצורה נרחבת. 
מבחינה היסטורית, רוב ההנהגה בשנים הראשונות באה ממקום סוציאליסטי. בשנות החמישים יש לנו גל חקיקה בתחומים חברתיים, ובתחום העבודה אנו רואים ביסוס משמעותי של חקיקה בשנות החמישים שמנסה ליצור הסדרה של כל הנושא יחד עם היבטים מיוחדים לארץ ישראל.
חוק שירות התעסוקה משנת 1959 מקים את שירות התעסוקה. כאשר תפקידו כפול, הוא עוסק בהשמה של עובדים ומעבר לזה, מה שהופך את המנגנון להרבה יותר חכם- שירות התעסוקה ירכז ידיעות על המצב בשוק העבודה והמגמות המתפתחות בו. 
התיאוריה היא נפלאה- שירות התעסוקה עובד כסוג של מכון מחקר ברובד הראשון היות והוא חוקר את שוק העבודה במדינת ישראל, מאתר את נקודות התורפה והחוזק, מזהה חוסרים ועודפים ומתוך זה עושה שני דברים. ראשית הוא עוסק בהשמה תוך תיווך בין פניות של מעבידים למחפשי עבודה ללא עלויות נלוות. הדבר השני שהוא עושה הוא שמתוך איתור המגמות שלו הוא עוסק במתן הכשרה מקצועית, הכוונה וארגון שלה, כאשר ההכשר המקצועית פה היא בשני רבדים. למי שבא חסר הכשרה וגם למי שיש לו כאשר זיהינו שמדובר בהכשרה שלא הולמת את צרכי השוק. 
כשחושבים על איך לבנות חוק שיעזור למקסם את הנושא של עבודת אנשים, חוק שירות התעסוקה הוא מודל טוב עם תיאוריה טובה. מה קרה במציאות בפועל, זה כבר נושא אחר. חוק שירות התעסוקה יוצר מנגנון של חקר שוק והסבה מקצועית, והוא גם מבטיח שלא תהיה כל אפליה לרעה של אף עובד. אופי מתאים לתפקיד והעדפה של אוכלוסיות מסוימות למשל, לא ייקראו אפליה. כלומר, החשיבה של החוק היא מסודרת וברורה והתיאוריה בהקשר הזה עובדת נפלא. כשמנסים לחזור לקרקע המציאות מגלים שחוק שירות התעסוקה לא ממלא את תפקידו בפועל. אנו רואים את זה עובדתית בשתי תופעות מאוד משמעותיות שקורות. אחת היא הפריחה של כל חברות ההשמה הפרטיות. פריחה של חברות השמה פרטיות אומר שאם אנשים מוכנים לשלם כסף על שירות שהם אמורים לקבל חינם, זה סימן שלשכת התעסוקה לא ממלאת את תפקידה. הדוגמא השנייה שמראה לנו את זה היא תכנית ויסקונסין
. גם כשהמדינה עצמה רצתה להתמודד עם בעיה של מובטלים כרוניים, הסיכוי שלה לשלב אותם בשוק התעסוקה הם נמוכים. תחילה כי הכישורים שלהם בעייתיים והעובדה שהם כרוניים יצרה משהו אישיותי שפוגע ביכולת להתקבל ולעבור ראיונות עבודה. 
הביקורת הגדולה סביב החברות היו על שני אלה- קצבאות לא שולמו בשני מצבים, או שאדם לא החל לעבוד או שלא עמד בתנאי התכנית. תחילה הייתה ביקורת שתנאי התכנית לא היו אפשריים מבחינתם (למשל אם חד הורית שנדרשת לצאת מהבית בשש, או אנשים נכים או מוגבלים או בעלי בעיות בריאות שלא יכולים היו לעמוד בדרישת הנוכחות). החיסכון הקצבאות בסופו של דבר לא ניתן כתוצאה מחיסכון אלא כתוצאה של התעמרות. זה נבע מהאינטרסנטיות של החברות ומכל מיני גופים חוץ ממשלתיים שהינן בעלי אג'נדה ברורה והיו מאוד נגד התכנית מלכתחילה עם אינטרס ברור להראות שהתכנית לא עובדת.
הטענה השנייה שאחוזי ההשמה לאלה שלא הצליחו למצוא עבודה קודם הם נמוכים, וגם כי לא באמת הצליחו לחלץ אנשים מפריפריית מעגל העוני. שליחה לעבודות אבטחה או ניקיון היא יחסית המוצא הקל והתכנית הייתה אמורה להוביל למציאת מקצוע.
כאמור, מי שמשחרר נתונים בנושא הם גופים לא אובייקטיביים והם משוחררים גם עם נתוני רקע מאוד חסרים. המטרה היא לבחון את ההתמדה בעבודה ואלה נתונים למשל שלא פורסמו ע"י אף אחד מהצדדים. על מנת לדעת האם באמת התכנית הצליחה, אין לנו באמת דרך אמיתית לדעת בגלל חוסר בנתונים מלאים וגם כי אנו לא יודעים עד כמה הנתונים החלקיים שיש לנו הם נכונים היות והם שוחררו ע"י גורמים אינטרסנטיים. 
התכנית משמעותית לנו כי היא עוד הוכחה לכך ששירות התעסוקה לא עובד. למה זה לא עובד? איכשהו כל המנגנון נכשל מלכתחילה בגלל סיבות פוליטיות כפי שהוזכר לעיל, בגלל חוסר התמקצעות, ובגלל נטיית מגנונים בירוקרטים ממשלתיים להיות לא יעילים. 
אם אנו מתחילים להסתכל על זה בצורה היסטורית, חלק מהכישלון מתחיל בעובדה שהסתדרות העובדים שהחוק היה אמור לעקר חלק מהכוח שלה, לא מיהרה לוותר על כוחה והיא המשיכה במקביל להפעיל שירותים דומים לאלה שהיו לה באופן היסטורי בטרם נחקק חוק שירות התעסוקה. לכן היה כאן סוג של תחרות עם גוף חיצוני שייצג וביטא כמעט את כל ארגוני העובדים. מלבד הסתדרות המורים, כמעט כל ארגוני העובדים שקיימים משויכים להסתדרות העובדים הכללית. (ארגון המורים קם קודם לכן כארגון העובדים הראשון שקם במדינת ישראל).  הסתדרות העובדים המשיכה בעצם להיות דומיננטית ולייצג מעבידים ועובדים.
הדבר השני שאיכשהו, ולא ברור למה, נכשל מההתחלה וזה עניין חקר השוק. היכולת של שירות התעסוקה לזהות מגמות נכונות בשוק איכשהו נכל מההתחלה ובהתאם, כל מנגנון ההכשרה המקצועית שהיה אמור להיות באינטראקציה מלאה לחקר השוק הזה, הפכה לכזאת שנעשית על בסיס אחר כמו איזה דברים קל לי לתת ומה שירות התעסוקה רוצה. או אז כל התכלית של ההכשרה המקצועית לא מתקיימת כי אין מתאם בין ההכשרה שניתנת לבין צרכי השוק. ברגע שזה לא עבד, חלק גדול מהאפקטיביות של שירות התעסוקה יורד באופן משמעותי. ככל ששירות התעסוקה לא מילא את התפקיד מצד אחד וההסתדרות איבדה את הדומיננטיות שלה, יותר ויותר גורמים בשוק הפרטי התחילו להתעורר. הצורך בהשמת עובדים נשאר צורך קיים ולכן היה מי שנכנס לואקום הזה והתחיל לספק שירותים עם מענה טוב יותר ממה שנתן שירות התעסוקה בכל הקשור לפילוח נכון וטוב של עובדים. למעסיק כבר השתלם לשלם כסף לגוף פרטי כי מבחינת התהליך הוא בסופו של דבר הרוויח מזה. מה שמפתיע שזה קרה לא רק במקרים שבהם יש תכונות מיוחדות, שם יתרונות הגוף הפרטי הן מאוד בולטים, אבל התהליך הזה קרה גם לגבי עבודות שאינן מקצועיות כלל כמו ניקיון ואבטחה. גם לגביהן החברות הפרטיות תופסות את המקום הגדול ביותר בשוק. התופעה מוסברת בהקשר הזה בגלל עליית חברות כוח האדם לעומת ירידת המשרות הציבוריות. זו תופעה אחרת שעליה נדבר עוד שלושה שבועות.
2/6/2010
בשיעור הקודם דיברנו על הזכות לעבודה. דיברנו על כך שבעולם המודרני עבודה היא הדרך הלגיטימית להשגת משאבים פיננסים בהם מותנה הקיום האנושי המקובל. הנחת המוצא של כל המדינות היא שקודם כל אני מצפים מאנשים להתפרנס למחייתם ורק משלא הצליחו לעשות זאת אנו באים ועוזרים. הזכרנו גם שהזכות לעבודה היא בדיוק הזכות השנויה ביותר במחלוקת לגבי תפיסות העולם. למשל, הזכות לבריאות שהזכרנו היא כזו שיש עליה הסכמה כוללת. בנוגע לזכות לעבודה יש מחלוקת יותר גדולה בין מי שהוא קפיטליסט לבין גישות יותר סוציאל דמוקרטיות בהן הגנה על זכויות עובדים נתפסת כמשהו הכרחי. האם אנו נדרשים להגן על עובדים- כאן אנו נכנסים לאחת המחלוקות הכי בסיסיות בין מי שחושב שעל המדינה להתערב ולכפות עצמה בצורה הגבוהה ביותר ובין מי שאומר שהשוק הוא חופשי ולא צריך להתערב לבני אדם בחיים היות וכל אחד ינהל את חייו בהתאם ליכולותיו ורצונותיו. המדינה רק כשומרת לילה. 
דבר משמעותי וחשוב נוסף המוסכם על ידי שתי האסכולות ומופעל על ידיהן באופן הפוך לחלוטין זה הקשר בין עבודה לזהות עצמית. עד כמה היותו של אדם עובד או עובד בעיסוק מסוים היא חלק מההגדרה העצמית שלו ומכבוד האדם שלו, ובהתאמה עד כמה העובדה שעבודה נתפסת לא רק ככלי למשאבים כלכליים אלא סוג של ערך בפני עצמו משפיעה על היחס שלנו לנקודה הזו. 
בנוגע לזכות לעבודה אנו נבר על שלושה פרמטרים. הראשון הוא סיוע בקבלת עבודה, ועל היותו של המוסד לשירות התעסוקה בישראל. היום נמשיך בהגנה על שוויון, זכויות עובדים ואוכלוסיות מיוחדות. 
בנוגע להבטחת הזכות לעבודה, לישראל היה רעיון נפלא. מבחינת חקיקה ישראל נמצאת במקום מן המשובחים בעולם. מבחינת הסדרים הנורמטיביים קשה לחשוב על משהו שלא מעוגן במדינה ועוד בצורה כה טובה. מאחר והמציאות לא מתנהלת לפי החוק אנו נתקלים בפער גדול בין ההסדרים הנורמטיביים המפוארים ביותר מאלה הקיימים בעולם המערבי לבין המציאות בשטח. הבעיה היא לא עם החקיקה כי היא טובה, אפילו טובה מאוד. איפשהו במציאות יש כשל ולא בדיוק ניתן לשים עליו את האצבע. 
בסוף שנות החמישים ישראל הקימה ת שירות התעסוקה, גוף שאמור היה להתעסק בהכוונה והשמה. הן יצירת התאמות בין מבקשי עובדים למבקשי עבודה והן בניתוח המצב במשק. המנגנון הזה שהיה ראוי ביותר לא הצליח מלכתחילה. תחילה היות וההסתדרות לא בדיוק התלהבה מהרעיון וקצת הכשילה אותו. בהמשך מסיבות לא ברורות זה גם לא הצליח ונראה כי המדינה מתעלמת משירות התעסוקה בכמה אופנים.
למשל משרד הביטחון מניק לחיילים משוחררים הכוונה תעסוקתית, במקום שזו תהיה חלק משירות התעסוקה. המדינה שהיא המעסיק  הגדול ביותר מחפשת עובדים לא דרך שירות התעסוקה אלא דרך חברות כוח אדם פרטיות. 
בפועל היום שירות התעסוקה עוסק במתן אישורים כדי לקבל קצבת אבטלה, אישורים לבני נוער שרוצים לעבוד, ומי שרוצה קורסים של הכשרה מקצועית ויודע ששירות התעסוקה יכול לתת אותם פונה גם כן לשירות התעסוקה. כל מי שמחפש עובדים ממש לא פונה היום לשירות התעסוקה ופריחתן של חברות כוח האדם הפרטיות כיום בשוק בהחלט מעיד על כך. 
הגנה על עובדים
כאן אנו כבר רואים את הפערים הגדולים בין התפיסות השונות. עצם העובדה שקיימת מערכת חקיקה כמו חוק שכר מינימום, שעות עבודה ומנוחה, שוויון הזדמנויות, הגנת השכר מעמידה את השאלה במחלוקת יותר גדולה אפילו. תפיסה של שוק חופשי מגנה את זה מאוד ותהיה נגד חוקי מגן. אם אדם רוצה להרוויח כסף ולכן לעבוד המון שעות אנו צריכים לאפשר לו לעשות את זה- זה חלק מהאוטונומיה שלו. 
הסוציאל דמוקרטים יאמרו כי עובדים ומעבידים אינם אנשים עם כוחות שווים. מאחר ומראש אנו מדברים על מאזן כוחות לא שוויוני, יש מגזר שאנו רוצים להגן עליו על מנת ליצור מקום יותר שוויוני בין עובדים למעבידים. לצורך העניין אותו עובד שעובד 20 שעות ביממה לא בחר זאת באופן חופשי אלא הוא נמצא במצב מצוקה בו מנצלים אותו. התפיסה הזו יוצאת מהנחת המוצא שקיימים פערי כוחות בין עובדים למעבידים ובהינתן פערים כאלה, דיבור על אוטונומיה אישית אינו רלוונטי. 
בהתאמה במדינות יותר סוציאל דמוקרטיות אנו נמצא חוקי מגן ובמדינות יותר ליברליות לא נמצא כאלה בגלל האוטונומיה האישית. חוקי המגן הנפוצים בכל המדינות בהן יש חוקי מגן הם בעיקר חוקי שכר מינימום שונים, עליהם יש מחלוקת מאוד גדולה- מצד אחד העלאת שכר מינימום גורמת להעסקת פחות אנשים לעבוד ומצד שני לאדם מגיע שכר הולם. אחת הבעיות שנובעות מתפיסת הזכות לעבודה היא שהזכות הזו עוד חושבת במונחים של סוף המאה ה-19 תחילת ה-20. שהמעסיק הוא האדם העשיר והחזק שמעסיק עובדים קטנים ועניים, ואז ברורים לנו פערי הכוחות והניצול. 
נושאים נוספים הם הגנת השכר (חובה לשלם בכסף ולא בשווה כסף), חוק שעות עבודה ומנוחה שקיים גם הוא בכל העולם המערבי בו יש חוקי מגן, חוק חופשה שנתית, איסורי אפליה בין עובדים, חוק שוויון הזדמנויות בעבודה או לאנשים עם מוגבלויות. כל החיקוקים האלה קיימים בכל העולם המגן בשינויים קלים מתוך נקודת המוצא שהמדינות הללו רוצות למנוע ניצול של עובדים היכן שיש פער מובנה. כל החוקים הללו אינם ניתנים להתניה, אלא אם כן זה לא לטובת עובד. אנו מונעים מראש את הסיטואציה שעובד יסכים להרע בתנאיו כי הנחת המוצא שלנו היא שהרוב המכריע של העובדים לא יסכימו לכך מרצונם החופשי אלא מכפייה. 
מעבר למערך החקיקה הזה שמטרתו להבטיח לעובדים הזדמנות נאותה לעבוד מבלי שתינתן לאנשים האפשרות להפעיל דעות קדומות כאלה ואחרות, יש לנו עוד קטגוריה נוספת של הגנה על עובדים והיא ההגנה על עובדים במובן הפיזי הפשוט- יצירת תנאי עבודה הולמים לאחר שהעובד כבר הגיע למקום העבודה שלו וזאת במסגרת חוק ארגון הפיקוח על העבודה משנת 1954. כל החוקים שהזכרנו קודם, כולם מקורם בשנות החמישים, כשהזדמנויות בעבודה ושכר שווה לעובדת ולעובד זכו לעדכון בשנות ה-90. אם דיברנו על כך שבשנות ה-80, 90 יש חקיקה ליברלית, ניתן דגש על האינדיבידואל שאנו לא רוצים שיופלה לרעה. 
חוק ארגון הפיקוח על העבודה מקים את שירות הפיקוח על העבודה הממונה על פיקוח על בטיחות בעבודה בהתאם לחיקוקים ספציפיים (המוסד לבטיחות וגהות הם הוא אחד המוסדות שהוקמו ע"י החוק הזה). תפקידו להגיע למקומות העבודה השונים ולקיים מערך הדרכה ופיקוח במקומות הללו, כאשר המטרה היא מאוד יפה. ההיגיון של החוק ומטרותיו שובות לב. יש אנשים שכל תפקידם הוא להסתובב במקומות עבודה, לאכוף חוקי בטיחות קיימים ולתת הנחיה למעסיקים של מה הם הכשלים הצפויים ואיך מתמודדים עימם. במציאות הפועלת, קשה מאוד ליישם את זה. 
החוק קובע על הקמת המוסד לבטיחות וגהות שעוסק בפעולה העקרונית היותר תיאורטית. אם המפקחים של השירות מסתובבים השטח, המוסד לבטיחות וגהות הוא זה שמוציא את דברי ההסבר הרלוונטיים, כלומר הם עוסקים בהכוונה מלמעלה. 
בנוסף על ההגנה הזו יש לנו הגנה ספציפית על אוכלוסיות מיוחדות, אותן אוכלוסיות שמזוהות כנזקקות להגנה מיוחדת ואלו הן שתי אוכלוסיות מרכזיות. ישנם שני מגזרים שנתפסים כמגזרי מיעוט שזקוקים להגנה ואלה הם נשים וקטינים. 
לגבי נשים- יש לנו הסדרים שמגנים על נשים מתוך נקודת המוצא שיש לנו עניין להגן על הפוריות של נשים במצבים כמו הריון, לידה, הנקה וכו'. ההסדרים הללו, מעבר לאיסורי אפליה כלליים, יש לנו הגנה על נשים שצריכות לעבור טיפולי פוריות, זכות מיוחדת של נשים לחופשת לידה, איסור על העסקת אישה במשך 6 השבועות שלאחר הלידה כשהמטרה היא הגנה על האישה מתוך הנחה שתקופה זו היא לא תקופה בה האישה חוזרת לכשירות פיזית. יש לנו הגנה מיוחדת על נשים מפני עבודה עם חומרים מסוכנים שאסור לנשים בגיל הפוריות להיחשף אליהם. 
בעניין זה- חוק עבודת נשים שיוצר את המסגרת שמנסה לתת הגנות ספציפיות לנשים, מעבר לכל אותן הוראות על הליכים מסוכנים נותן עוד הגנה לפיה נשים יכולות לסרב לעבוד בלילה מטעמים משפחתיים ואסור למעביד לסרב לקבל אישה לעבודה מאחר והיא הודיעה לו שהיא מסרבת לעבוד בלילה מטעמים משפחתיים. 
ישנן עוד תקנות כמו תקנות עבודות מסוכנות שעוסקות בחומרים כימיים שמסוכנים לאישה בהריון.  עפ"י תקנה 2 לתקנות עבודות מסוכנות אחת מהעבודות המסוכנות ביותר לנשים בגיל הפוריות היא עבודה במוסד חינוכי. על המעביד ליידע אותה כי קיים סיכון מוגבר כי תחלה באדמת והדבר עלול לסכן את העובר. 
פסק הדין האחרון מהשבוע החולף עוסק באחת מהוראות עבודת נשים שקובע שעל אישה להודיע למעביד שהיא בהריון עד לתחילת החודש החמישי להריונה. השאלה שנשאלה ושעליה ניתן אותו פסק דין היא האם אותה אישה שקיבלו לעבודה היתה צריכה להודיע למעביד שהיא בהריון בזמן הראיון. המעביד טען שהחובה להוגיע בחודש החמישי היא רק על אישה שכבר עובדת. בית המשפט קבע שהחובה להודיע בתחילת החודש החמישי חלה על כולן ולמעסיק אסור בכלל להתעניין האם האישה בהריו או לא, אחרת זו כבר אפליה על בסיס זה. 
כדי לפטר אישה בהריון צריך לקבל אישור מיוחד משר המסחר והתעשייה כאשר חל איסור לפטר אישה בהריון בגלל ההיריון. אם האישה עוד לא עבדה חצי שנה באותו מקום, המעסיק שלה יכול ליהנות מהחזקה שהוא מפטר אותה על בסיס אי התאמה. בחצי השנה הראשונה הנטל הוא על העובדת להוכיח שהיא פוטרה בעקבות ההיריון. 
במציאות, כשאנו רואים מגזר שזוכה הגנה מיוחדת אנו יודעים שזה מגזר שבפרקטיקה הוא מקופח, אחרת לא היינו צריכים לחוקק עבורם חוקי מגן מיוחדים. 
פס"ד אפלבוים נגד הולצמן הוא המקרה החריג והנדיר בו אישה הקליטה את המעסיקה שלה מפטרת אותה 4 חודשים בגלל שהיא בהריון. אותה עובדת הקליטה את כל השיחה, ובתולדות בית הדין לעבודה היה אירוע נדיר בו ניתן היה להוכיח פיטורים עקב הריון. לא רק שהיא פוטרה תוך פחות מחצי שנה אלא זה היה עסק שהעסיק פחות עובדים ממה שחוקי המגן חלים עליו. בית הדין לעבודה ביצירתיות יתר החיל עליה את כל הדברים אפילו שהם לא היו אמורים לחול. אבל רוב העובדים לא מסתובבים עם מכשירי הקלטה והמקליטים את המעסיקים שלהם כל הזמן. 
בנוגע להגנה על ילדים- התפיסה היא שילדים קטנים אמורים ללמוד ולעסוק בהתפתחות וגדילה ועבודה היא לא משהו שמעודדים מלכתחילה אצל ילדים ונוער. ההגנה הזו קיימת בכמה מישורים, תחילה בנוגע למגבלות גיל ושנית בנוגע למגבלות עיסוק. 
מגבלות הגיל אומרות שמותר להעסיק ילדים בחופשה שנתית (חופש גדול) מגיל 14 ומעלה, עבודה שלא בחופשות מותר רק מגיל 15, ובכל מקרה אנו צריכים לוודא שהשכלתו של הילד לא תיפגע. אנו מגבילים את משך עבודת הילד. יום עבודה של ילד או נער הוא קצר יותר משל מבוגר גם אם זה חופש ואנו מגבילים את תחומי העיסוק של ילדים כי לא נתיר להעסיק ילד בעבודה שעלולה לסכן את בריאותו, חינוכו או התפתחותו המוסרית. 
חוק עבודת נוער הוא אחד החוקים בו הפער בין החוק למציאות הוא הגורף ביותר. הוא נחקק ב-1953 ובתקופה הזו בני נוער הוכרו כבני נוער מהרגע שבו הם סיימו את כיתה ח'. ילדים יצאו לשוק העבודה בגיל 14 וזו תופעה רווחת, בגיל 16 יש עוד קבוצה שיוצאת לשוק ולכן הצורך להגן על ילדים עובדים ולדאוג שישלימו את השכלתם ויזכו להכשרה מקצועית הוא מאוד בולט. התופעה של בני נוער שרוצים לעבוד בערב למרות שהם לומדים ביום במסגרת תיכונית רגילה, זו מציאות שהמחוקק לא היה מודע לה ולא חב עליה. הנחת המוצא של המחוקק הייתה שזה או משהו שרוצה לעבוד במקום ללמוד, או משהו שלומד אבל עובד בחופש הגדול לא בשביל דמי כיס אלא לפרנסתו. בכל מקרה אנו רואים בשני המגזרים כמועמדים לניצול ולכן המחוקק מאוד רוצה להגן עליו. עבודות לצורך דמי כיס זו מציאות שהמחוקק לא היה מודע לה והוא גם לא לגמרי שיפר את המודעות אליה עם השנים. התמודדות עם תופעות אלה זה משהו שהמחוקק לא התייחס אליו וכשבוחנים את החוק אנו רואים שהמציאות של היום לא זוכה למענה מתאים בחוק שעה שיש מענה מסודר למציאות שכבר לא קיימת היום או לפחות הינה נדירה עד מאוד. 
בשיעור הבא נדון בהגנה על קטינים וזכויות התאגדות של עובדים. 
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הגנה על קטינים
חוק עבודת נוער- הדגש הגדול הוא על האפשרויות השונות ועל חובות המעבידים לדאוג לנוער שעובד אצלם כשהדגש של החוק הוא על חניכות. הנוער בא לזכות גם בסוג של השתלמות מקצועית, על הנוער לצאת בסופו של דבר בעל מלאכה ומיומנות ולא רק פועל. 
בנוסף יש הגנה על הנוער כקבוצה מיוחדת הן בהגבלת שעות העבודה כך שבריאותם וגדילתם לא ייפגעו. כמו כן ההגבלה היא על עבודה פיזית. כמו כן נגביל נערים מלעסוק במקומות שאינם ראויים ומוסריים ואנו לא רוצים שייחשפו אליהם. 
בשוליים יש הסדרה לגבי דברים יוצאי דופן כמו הופעות ציבוריות. מצד אחד יש שם מגבלות רכות יותר לעניין גיל ושעות (הופעות אומנותיות ציבוריות או לצרכי פרסום מגבילות את הגיל לגיל נמוך יותר ומוכנים אף להכיר באפשרות של עבודה בשעות הערב). ילד עובד זכאי לכסף וכשהילדים קטנים מאוד הכסף ישולם להוריו. 
כיום באופן חוקי המציאות שהחוק מדבר עליה לא אמורה להיות קיימת כי חוקי מדינת ישראל האריכו את משך התקופה שהיא לימוד חובה. לכן עבודת נוער כעבודה רגילה במהלך השנה לא אמורה להתקיים כי בני נוער אמורים להיות בבית ספר. כיום כשמסתכלים על אפיוני עבודת נוער אנו מדברים על שני סוגים. 
1). או על חופשות מבית הספר- ועל הסיטואציה הזאת החוק עונה כי זה מצב מוכר וכל הקשור להגבלת שעות, תחומי עיסוק ודרישת אישורים רפואיים תופס. 
2). הסיטואציה השנייה לגמרי לא מטופלת וזה המקרה של הנוער שגם לומד וגם עובד בסופי שבוע ואחה"צ.  מדובר במציאות שהחוק לא מטפל בה ואפילו לא מאפשר אותה למרות שמבחינה חברתית אנו רוצים לעודד את התופעה הזו. (כל עוד זה לא פוגע בלימודים). 
אם נחזור לחוק עבודת נוער, הוא אינו מתאים למציאות התעסוקתית היום, ולא מתאים למציאות התעסוקתית החד פעמית (למשל צילום של תינוקות לפרסום- העסקה חד פעמית). החוק לא יודע לטפל בסיטואציות כאלה ואז מגיעים למצבים שבהם מגדירים שלא מעסיקים אלא רק נותנים מוצרים בעד. החוק לא מאפשר ליצור יחסי עובד מעביד ולכן לא ניתן לשלם משכורת כי החוק לא יצר את הפלטפורמה. לכן משכנעים את ההורים למשל להשתתף בצילום תמורת טובות הנאה ולזה המחוקק בודאי לא התכוון אבל הוא לא נותן אופציה אחרת. לעיתים אפילו מכריזים על תחרויות רק בגלל שזו הדרך החוקית היחידה היום לארגן צילומי פרסומת. החוק, בגלל שהוא לא חשב על הסיטואציות האלה אין לו באמת דרך טובה להתמודד עם הדברים האלה. 
חריגים שיש בחוק זה היתר עבודה למען אומנות. ניתן להתיר לילד מתחת לגיל 15 להשתתף בהופעה אומנותית. (סעיף 4). פרסומות עדיין לא נכנסות להגדרת אומנות. לכן חלק גדול מעבודה של נוער כיום לא זוכה להסדרה הראויה בחוק שלה ראוי שיזכה. 
הזכות הכי בעיתית שמוקנית לעובדים כזכות חברתית וגורמת לבעיות הרבות ביותר, ויחד עם זאת המשמעותית ביותר היא כל מה שקשור לזכויות ההתאגדות של עובדים. 
התאגדות עובדים
כשאנו מדברים על ההתאגדות אנו מדברים על אותה הנחה בסיסית בדיני עבודה שאומרת שעובדים הם חלשים ומעסיקים הם חזקים ועל מנת שנצליח לאזן את הפער אנו צריכים לאפשר לעובדים להתאגד ביחד ולתת כוחות להתאגדות הזו. אם כל פעם מול מעסיק יעמוד רק עובד חלש, הנחיתות במערכת היחסים ביניהם תישאר לנצח. אם מול המעסיק תעמוד קבוצת עובדים גדולה ובעלת כוח וסמכות לפעול כקבוצה (בין השאר הסמכות הכי גדולה היא הסמכות לשבות) אז אנו מצליחים למעשה לנטרל את פערי הכוחות ולהפוך את מערכת היחסים למערכת יותר שוויונית, ויש פחות חשש מפני ניצול. אותו מעביד לא יכול לשלוח את כל העובדים הביתה, כי לניסיון ולכישורים של כלל העובדים כבר יש משמעות וערך, והיעדרות של כלל העובדים מצליחה גם לגרום נזק ולהכשיל פס ייצור שגורם להפסדים כלכליים. עצם ההכרה בזכות ההתאגדות באה בדיוק מהמקום הזה שאומר שאנו רוצים ליצור איזון. 
על מנת שלאיגוד הזה אכן יהיה כוח, כחלק משלים ישנה גם הכרה בזכות השביתה ובזכותם של העובדים לנהוג בסנקציות כאלה ואחרות כנגד המעביד על מנת ליצור מוקד כוח מסוים כנגד הכוחות של המעביד. על מנת שהחלטות בנוגע לעובדים יתקבלו כדיאלוג ולא כהחלטה חד צדדית. אם יתקבלו הסדרים לא ראויים ארגון העובדים יכול לעמוד מולך ולגרום לכך שזה לא ישתלם לך. גם ארגון העובדים יודע שאם ימשוך בחבל יותר מידי המעסיק יעדיף לא להעסיק את כולם ולכן מתקיים פה איזשהו מאזן ששומר את כולם באותו מצב. ארגון העובדים בהחלטותיו מחייב את כל החברים בו והוא זכאי לנהוג בסנקציות ביחס למעביד בהתאם לכללים. 
המציאות הישראלית היא שלעובדים יש זכות להתארגן, להקים ארגון עובדים. מאחר ואנו מכירים מאוד בחשיבות של ארגון עובדים, כשקיים ארגון כזה הוא קונה סמכות מסוימת גם על עובדים שלא חברים בו. למשל הסתדרות המורים יכולה לגבות דמי טיפול ממורה שאינו חבר בהסתדרות המורים. זאת בהנחה שרוב המורים בענף חברים בארגון המורים. 
השאלה מתחילה להסתבך כשאני לא רוצה להיות חבר בארגון העובדים שמאגד את רוב העובדים בתחומי מסיבות ענייניות. לא כי חבל לי על הכסף אלא כי אני חושב שהארגון לא מייצג את הארגון נאמנה. אני רוצה ארגון עובדים אחר, נקי וטהור שטובת המקצוע תהיה לנגד עיניהם. 
ארגון עובדים בתחומים מסוימים היו קיימים עוד מלפני קום המדינה. הסתדרות העובדים הישראליים בא"י היו קיימים עוד משנות ה-20. אם אני רוצה להקים ארגון עובדים חדש, וחלק מהאנשים שייכים לארגון העובדים הוותיק. אני ממשיך לשלם דמי טיפול לארגון ההוא. על מנת שאוכל להקים ארגון חדש אני צריך את ההשתתפות הפיננסית של האנשים. גם אם הם יעזבו את הארגון הישן, מאחר ואנו מיעוט קטן עדיין נצטרך לשלם לו ובמקביל אני משלמת מהם לשלם גם לי. מה הסיכוי שהם יסכימו לעשות את זה? 
הראשון זוכה ליתרון. ברגע שקיים ארגון יש לו את היתרון שמי שרוצה להקים ארגון חדש והוא אדם פרטי צריך משאבים פיננסיים שתלויים בתמיכת העובדים שיממנו את הארגון הראשון, מה שמפחית באופן דרמטי את המוטיבציה שלהם להצטרף. מה שמנציח את החוזק של הארגון הוותיק יותר. 
בפס"ד עמית קופ"ח מכבי אמרה שהיא נותנת פלטפורמה ארגונית פיננסית בשביל לנסות לייצר ארוני עובדים אלטרנטיביים. כאן לכאורה יש את הבחירה של גוף גדול וזה עוזר להתגבר על השלב הראשוני שיכול להיות ארוך ומורכב של ניוד עובדים מארגון עובדים אחד לשני. לגוף גדול יש יכולת לבצע את אותם צעדים שלאדם פרטי קשה לבצע ללא תמיכתם של אחרים שאינם נלהבים לתת אותה. הסתדרות העובדים מאוד לא הייתה מעוניינת ויש לה כוח רב. ההסטוריה מלמדת שארגונים בעלי כוח לא נוטים לוותר עליו באופן וולונטרי. 
כשהם פועלים כדי לנסות לזכות בהכרה בארגון עובדים, בית הדין אומר שיש מספר מאפיינים שצריך לעמוד בהם על מנת לקבל מעמד של ארגון עובדים: 
1). ארגון קבע ולא ארגון שמוקם אד הוק לצורך משהו מסוים. 
2). רוב החברים הם שכירים היות ואנו לא רוצים השתלטות של עובדים על מעסיקים. אם עצמאיים רוצים להתארגן עליהם לעשות את זה בדרך אחרת. 
3). על הארגון לפעול עפ"י תקנון עם כללים ברורים.
4). עליו לפעול באופן דמוקרטי ועצמאי. להיות בלתי תלוי במעסיק, על מנת למנוע א המצב שחברי הבוס ינהלו את הארגון. העובדים בוחרים את הארגון בדרך דמוקרטית.
5). מטרת הפעולה המרכזית של הארגון היא לקדם את ענייניו של העובדים ותנאי עבודתם בהקשר של יחסי עבודה. טובות הנאה כלכליות, הנחות וכו' מגיעים בשוליים אך זו אינה יכולה להיות המטרה המרכזית אחרת זה יהיה ארגון צרכנים ולא עובדים. 
אם בוחנים את המאפיינים הללו בהקשר של ארגון עמית אנו נופלים בצורה מהירה. קופ"ח מכבי עושה הרבה דברים אך יחסי עובד מעביד זה לחלוטין לא משהו שאפשר לתאר כמטרה מרכזית של הגוף. אם מדברים על דמוקרטיה, עצמאות ואי תלות, אם הגוף כולו מנוהל ונשלט ע"י מנהלי קופ"ח מכבי אז לא מצליחים לעמוד בקריטריון. גם העובדה שקרן מכבי מממנת כלכלית פוגעת בעצמאות ולכן עמית לא זוכה להכרה כארגון עובדים. אם מנתחים את הסיבות אנו מגיעים למסקנה שיכולת להקים ארגון עובדים במטריה בה כבר קיים ארגון עובדים, הופכת את המשימה לבלתי אפשרית. אם היכולת של אדם פרטי לעשות את זה היא לא מעשית פרקטית, היכולת שלו להיתמך בגוף גדול אינה מעשית מבחינה מהותית. לכן היכולת להקים ארגון עובדים מתחרה היא אינה מעשית בפועל. 
אם נחזור לחשיבות ארגון העובדים לאיזון ביחסי עובד מעביד, אם למעשה הארגון זה משהו שאנו לא יכולים לשנות, זה אומר שחלק גדול מהחשיבות שדיברנו עליה די מתנפץ לנו על סלע המציאות. הקושי המעשי מנטרל חלק לא מבוטל מהיתרונות של ההתארגנות. אם כבר קיים ארגון עובדים לא בטוח שנזכה ליהנות מכל היתרונות החשובים שהקיום של ארגון כזה נועד להבטיח לנו. 
בהמשך נדבר על הזכות למשפחה. בשיעור האחרון נדבר על המבחן. 
16/6/2010
הזכות למשפחה
את הזכות למשפחה אנו נוהגים לחלק לכמה חלקים, כשעם השנים מרכזי הכובד עוברים מהנושאים השונים. אנו מדברים על הזכות להינשא ועל הזכות להורות (ופעם היה ברור שכאשר מדברים על נישואים הורות ומשפחה מדברים על אותו דבר), בעשרים שנה האחרונות בעיקר נישואים הורות ומשפחה החלו להיות דברים שמתייחסים אליהם בנפרד. 
לכן אנו מדברים לחוד על הזכות להינשא, לחוד על הזכות להורות ולאחר מכן שואלים עוד הרבה שאלות לגבי מהו התא המשפחתי שבאופן היסטורי אנו רוצים להגן עליו. 
נישואים
כיום אנו מדברים על נישואים כזכות נפרדת ובהקשר הזה אנו מדברים על איזושהי זכות שהמוקד המרכזי שלה הוא איזשהו סוג של מימוש עצמי, של אוטונומיה אישית. סטאטוס הנישואים כנישואים והשפעותיו על מעמדו האישי של אדם הוא משהו שנצא במגמת ירידה עם השנים. אם פעם היו דברים שרק נשואים יכולים היו ליהנות מהם, כיום זה מצומצם יותר כי יש לנו מצבים דומים שמעניקים זכויות דומות. גם אם מסתכלים כיום בעולם סטאטוס הנישואים לא מקנה חובות משמעויות. מדובר בעיקר בסמל, בזכות שהיא יותר בקטגוריה של אוטונומיה אישית ורצונו של אדם לחיות בצורה מסוימת, יותר מאשר משהו תועלתני. מאחר וכל הדברים האלה נמצאים במגמת ירידה בארץ ובעולם הרצון להינשא הוא רצון של אדם לחיות את חייו במסגרת מסוימת שזוכה להכרה מסוימת גם אם המשמעות הסמלית שלה היא גדולה יותר מאשר המשמעות המעשית. 
המשפט הבינלאומי, בכל האמנות כשהוא מדבר על הזכות להינשא אינו מציב תנאים מקבילים פרט לדרישת גיל מינימום ודרישת רצון חופשי על מנת שאדם יהיה כשיר להינשא. שתי הדרישות למעשה קשורות אחד לשני היות וגיל מסוים מבטא גם את הרצון החופשי של אותו אדם. 
קיימות עוד מספר מגבלות אוניברסאליות שקיימות כמעט בכל שיטות המשפט:
מגבלה ראשונה שקיימת היא על ביגמיה ומגבלה שנייה היא על נישואי קרובים. 
ההגבלות מתבססות לרוב על קודים תרבותיים של שיטות משפט שונות. מה שנראה לנו איום ונורא בקוד התרבותי אנו רוצים שהמחוקק  יבטא את זה. לכן רשימת הקרובים שהם פסולי חיתון יושפעו מהדת שעיצבה את אותה תרבות באותו מקום. 
אחת הטענות אומרות שאיסור על נישואי קרובים לא מגיע מטאבו דתי אלא מאחר ואנו חרדים לשלומם של הילדים שיולדו מהנישואים הללו. לטיעון זה יש בעיה כי אין קשר מחייב בין נישואים של אנשים לבין זה שהם יהפכו להיות הורים. לכן לא ברור אם ניתן לאסור נישואים בגלל ילדים עתידיים. דבר שני אם החרדה היא ילדים היינו מצפים לראות הוראות ברורות רק בנוגע לילדים. אנו לא מוצאים כאלה הוראות ואף אחד לא מעלה בדעתו עילת התערבות כזו או אחרת בזכותם של אנשים להביא ילדים לעולם. ככה שהמגבלות הללו נשארות כמגבלות שבאו ממקום תרבותי דתי. 
במדינת ישראל לפי המצב הנורמטיבי, נישואים יכולים להתבצע רק על פי דין דתי ורק לאנשים ששיכים לעדות דתיות שמחזיקות ארץ בתי דין מוכרים. כל נישואים אחרים לא יבוצעו בארץ בצורה חוקית, להבדיל מההכרה בתוקפם החוקי של נישואים שנערכו במקום אחר לפי הדין שם. העובדה שהמדינה פיתחה שלל אלטרנטיבות אזרחיות לא פותרת את הבעיה המהותית, ויוצרת לפחות לדעתו של פרופ' ליפשיץ שלל בעיות אחרות ומרתקות כמו היכולת של זוג לחיות ביחד בלי להיות ידועים בציבור המכניסה אותם למצבים שכלל לא רצו מלכתחילה ולכפייה של סל התחייבויות הדדיות שכלל לא רצו בגלל הניסיון של המדינה להכיר עד כדי כך בדרכים אלטרנטיביות. 
כיום נישואים מהווה הכרה בסטאטוס. בעבר דובר על מכשיר לקיום משפחה ולהבאת ילדים לעולם בצורה ראויה ואופטימאלית המהווה אינטרס חברתי רב מעלה. מאחר ומשפחה זו הדרך הטובה ביותר לשמר את המין האנושי בעולם, יש לנו עניין להגן על נישואים. כיום התפיסה הזו פחות מקובלת ונישואים הולכים והופכים למוכרים כערך עצמאי היות ולאנשים יש רצון לחיות במערכת זוגית בעלת סטאטוס מחייב. זה חלק מהרצון לכבד את האוטונומיה של בני האדם וגם הליברלים הכי גדולים מתחברים לרצון להגן על הקשר הזה. בשורש החלוקה הזו של האם אני רואה נישואים כמימוש אוטונומיה אישית או תופס נישואים כדבר אינסטרומנטלי עומד הקשר לנישואים של חד מיניים. ככל שהתפיסה המשפחתית חזקה יותר המוכנות להכיר בנישואים חד מיניים יורדת באופן משמעותי כי הם לא מהווים קשר דרכו אנו מגדלים את דור העתיד למין האנושי. ככל שהנטייה לראות בנישואים כמימוש החירויות האינדיבידואליות של אדם לחיות עם אדם נוסף, הרצון להכיר בנישואים חד מיניים הולך וגובר כי האוטונומיה של אדם לחלוק את חייו עם אחר אינה תלויה במינו של אותו אדם. לגבי האוטונומיה הזו מצטרפת התפיסה הדתית לגבי מה אנו חושבים על מערכת נישואים חד מינית. 
רוב העולם המערבי לא מכיר באפשרות של נישואים בין בני זוג בני אותו מין. יש מספר קטן ומצומצם של מדינות בהן זה אפשרי. התוצאות שנובעות מקיום הסטאטוס הזה הולכות ומתמעטות אבל הסטאטוס בעינו עומד. לכן ההשלכות נכונות לשיטות המשפט המערביות. הסטאטוס הפורמאלי מגדיר את מערכת היחסים בין בני הזוג מבחינת חובות וזכויות, למשל כמו דאגה למזונותיו של בני הזוג. זה לא אופייני רק לשיטת המשפט בישראל או העברי או הדתי. חיוב בני זוג בצרכי בני זוגם שייכים לכל שיטות המשפט. 
באופן פורמאלי אם אדם נשוי והוא נישא מחדש הוא עובר עבירה פלילית. שתי תופעות מעניינות שזוכו במדינה להיבטים ייחודיים זה ההשפעה של הסטאטוס על זכאות לאזרחות או למגורים. בכל שיטות המשפט מקנים מעמד נוח יותר לבן זוג של אזרח מאשר סתם לכל אדם. להיות נשוי לאזרח זה תמיד "מסלול מקצר" לרכישת זכויות באותה מדינה. מה שגורם להרבה מאוד מדינות אטרקטיביות לבחון בצורה דקדקנית יותר קשרי נישואים שנראים תועלתניים ברובם. 
כל המדינות המערביות מטפלות בנושא בדרכים כאלה ואחרות ומנסות לבחון מה עושים בהקשר הזה. בישראל יש ניואנס נוסף כי מעבר לבעיית הפליטים ישנם נישואים של ערבים אזרחי ישראל לנשים פלסטינאיות ואיחוד משפחות, והכנסת נשים שנחשבות למדינות אויב דרך נישואים. בשלב הזה המדינות השונות מגבשות תנאים שונים כמו חיים לפרק זמן מסוים, שליטה בשפה, הוכחות שונות וכו'. בישראל היו מספר בג"צים בנושא הכללים לאיחוד משפחות. מבחינת המדינה יש הבדל בין גבר ישראלי שמתחתן עם עובד זרה לא חוקית לבין ערבי ישראלי שמתחתן עם אישה ממדינת אויב. כי בעוד במקרה הראשון קיימות בעיות מסוג אחד, במקרה השני יש את כל הבעיות הראשונות בנוסף לאיום בטחוני. 
ברוב המדינות הדרך להינשא היא בנישואים אזרחיים כאשר בשוליים מאפשרים טקסים דתיים.  אך על מנת לקבל את תוקף המדינה נדרשים הטקסים האזרחיים בנוסף. בחלק מהשיטות הטקס הדתי אכן יהווה תחליף ולא יידרש האזרחי. במדינת ישראל כידוע נדרש אך ורק הטקס הדתי והוא בלבד מהחייב. במדינת ישראל ישנה הזכות לחופש מדת אך ישראל אכן פוגעת בזכות זו בכל הקשור לנישואים ובמובן הזה היא נמצאת במיעוט בולט בקרב המדינות המתוקנות שאנו רואים בהן השראה. ברוב המדינות הללו הדת מהווה חלופה אך אינה האופציה היחידה ובזה אנו מיוחדים. 
הזכות להורות
עד לפני עשרות שנים ולא רבות כל כך, הריון והבאת ילדים לעולם היו פעולה טבעית שהמדינה לא היתה צד לזה, והגבלות על ילודה באופן אקטיבי זה דבר מאוד לא מקובל מלבד סין שאיש לא רואה בה השראה כלשהי מבחינת זכויות אדם. בשאר המדינות אין התערבות אקטיבית בתכנון משפחה וילודה וכל עוד זה נעשה דרך הטבע אין התערבות. 
בארבעים השנה האחרונות הרפואה כבר יודעת לעשות דברים שהטבע לא עושה באופן ישיר על מנת לגרום להולדה. אם אנו רואים בהורות כזכות יסוד אנו שואלים שאלות לגבי המחויבות האקטיבית של המדינה לבוא ולסייע מעבר לזה שברור לנו כי מחובתה לא להפריע. כאן אנו שואלים הרבה שאלות המשיקות לאלו של הזכות לבריאות לגבי איך המדינה מחויבת לעזור לאנשים להוליד ילדים או לממש הורות בדרך אחרת- למשל של אימוץ. כאשר כל המדינות שמקיימו מערכת בריאות ממלכתית מכירות בזכותם של אנשים לקבל טיפולי פוריות. זו בעיה הנתפסת כבעיה רפואית שאם המדינה מחויבת לספק שירותי רפואה היא צריכה לספק גם אותם. היקף השירותים מבחינת תחומים וכמות מאוד משתנים בי המדינות השונות וישראל בהקשר הזה נמצאת בנקודת הקיצון של המדינה שמאפשרת את ההיקף הרחב ביותר והכמות הגדולה של טיפולי פריון בגלל ההבדל בתפיסת ההורות בתרבות הישראלית לעומת תרבויות אחרות. בשוליים אנו כן רואים תעדוף של דברים מסוימים. טיפולי פוריות ניתנים על פי פרמטרים רפואיים. מגבלת הגיל מבוססת על פרמטרים רפואיים שמתייחסים לסיכויי ההצלחה. בישראל הטיפולים ניתנים לפי סיכוי התוצאה ולא כמות הטיפולים. לכן גיל האישה הוא פרמטר משמעותי ביחס לסיכויי הפוריות שלה. ברוב המדינות ההגבלה היא לפי הסיכויים האפשריים ולא חשוב מה קרה בסוף, מבחן התוצאה הוא הקובע. אם בעבר הפריות מבחנה ניתנו רק לנשים נשואות כיום הפריות חוץ גופיות ניתנות לכל אישה מבלי להתחשב במצבה האישי הוא נטיותיה המיניות. 
חוק האימוץ במדינת ישראל קבע שאימוץ זה רק לאיש ואישה נשואים. זה נובע מסיבה פשוטה והיא שהפער בין אלה שרוצים לאמץ בישראל לבין ילדים ברי אימוץ הוא גדול מאוד. לשמחתנו הרבה זה אומר שרוב הילדים גדלים על ידי הוריהם וזה מקובל על הרוב של המומחים בתחום כחלופה לגידול ילד. זה שיש מעט ילדים ברי אימוץ אומר שיש מעט ילדים שננטשים וילדים שנולדים לתוך סיטואציות קשות בהן צריך להוציא אותם מהוריהם הביולוגיים. מאחר בשוק יש מעט קונים והרבה מוכרים ניתן לתעדף את המוכרים האופטימאליים. מאחר והתפיסה השתנתה החוק גם עומד בהליכי שינוי. לא רק שצריך שהזוג יהיה נשוי יש עוד דרישות רבות שלא דורשים מאנשים שההורות שלהם היא טבעית. כשיש שוק עם ביקוש רב למצרך נדיר מחובתה של המדינה היא למצוא את ההורים הטובים ביותר והעובדה שהם נשואים זה החלק הקטן מהמשא שהם עוברים בכדי לזכות באימוץ. לא ברור עד כמה שינוי החוק ישנה את המציאות כי עדיים התפיסה הרווחת היא שגבר ואישה עדיפים על פני זוג חד מיני בגידול ילד ביחד. מבחינה משפטית קשר של אימוץ יוצר קשר של הורים ביולוגיים מבחינת זכויות וחובות ההורה והילד והמחויבות המשפטית. 
משפחה אומנת היא מורכבת כי ישנו שינוי מצב עובדתי מבלי לשנות את הסטאטוס או את המצב המשפטי. לכן הוא בעייתי היות והוא לא נתפס כהורות להבדיל מאימוץ היוצר את האלטרנטיבה להורות. מה שעוד מאפיין הוא שאומנה מוגדרת מראש כמצב זמני. 
פונדקאות היא מגבלה שקיימת, לפי חוקי מדינת ישראל ניתנת רק לזוגות נשואים. הוגשה על זה בזמנו עתירה של משפחה חדשה. חשין כתב את הלוגיקה המשפטית שלו. עותר לפונדקאות זה דבר נדיר לעולמנו וברוב המדינות פונדקאות היא אסורה. כיום זה נחשב לדבר הקרוב ביותר לסוג של סחר בבני אדם. ארגון משפחה חדשה עתרו נגד העובדה שפונדקאות מותרת רק לזוגות נשואים. השופט חשין בפסק הדין אומר כי מאחר וישראל היא בין המדינות הבודדות שמתירה את זה ומאחר ובכל זאת אין לנו מספיק ניסיון בארץ בנוגע לאיך חיים עם זה ואין לנו למה להשוות בעולם. בגלל שזה כל כך חריג בואו נשאיר את ההסדר שמצמצם את זה רק לנשואים. 
24/6/10
בשיעור הקודם דיברנו על הורות- אמרנו שמדינות מתוקנות אינן מתערבות בהורות ביולוגית בנושא הבאת ילדים לעולם, ואילו מדינות שאינן מתוקנות כן מתערבות אך אנו לא רואים בהן סוג של מודל. מקום בו אנו כן מוצאים התערבות מסוימת הוא בנושא של מדיניות הפלות שהינה סוג של כלי לתכנון משפחה. בנושא הזה אנו כן מוצאים מדינות מתוקנות מערביות שמתערבות בתחום ההפלות, בפרט בהפלה ככלי לתכנון משפחה. 
כאן אנו מוצאים מתאם גבוה בין מדינות בעלות התערבות קתולית לבין איסור על הפלות, לדוגמא אירלנד בה הפלות הן אסורות ולא משנה מה. כאן אנו נכנסים לויכוח בנוגע לאיזה שלב בהריון נחשב לכזה בו העובר הוא כבר בעל יישות וזכויות שיש לקחת בחשבון אל מול זכויות האם. בארץ האפשרות לבצע הפלות היא קיימת אך מרשימת עילות סגורות בלבד. הסעיפים כיום מדברים על מצב רפואי או מצב משפחתי כמו רווקה או אישה שטוענת שההיריון מגבר אחר. מתחת או מעל גיל מסוים או כל עילה רפואית הקשורה לעובר או לאם. בפועל ידוע כי כל אישה בישראל שרוצה לבצע הפלה מבצעת את זה בין על דרך השקר בוועדה ובין אם באופן פרטי. בארה"ב ישנן תגובות מאוד אלימות עד כדי רצח רופאים על רקע ביצוע הפלות בנשים, זאת מתוך תפיסה דתית חזקה בעלת מטען קתולי. 
כל המדינות בהן יש ביטוח רפואי ציבורי מטעם המדינה מכירות בפריון כנושא רפואי ולא רק עניין חברתי אישי. המדיניות ביחס לטיפולי הפריון השונים הן מבחינת היקף הטיפולים הניתן וסוגם משתנה ממדינה למדינה. מדינת ישראל מובילה בתחום הן בהיקף והן בסוג. דיברנו על פונדקאות ועל המגבלות הקיימות בישראל בנושא פונדקאות. 
הדיון בנושא זכויותיו של יגאל עמיר הוא אחד מהדיונים הכי מקיפים בנושא של הזכות להורות בארץ. 
השלב האחרון שמעניין אותנו הוא הורות משפטית, כלומר יצירת קשרי הורות עפ"י חוק- כל מה שקשור בנושא של אימוץ ילדים ולא חלק מהמקרה הטבעי של הורים ביולוגים שמביאים ילד והופכים באופן אוטומטי לאפוטרופוסים הטבעיים שלו בהתאם לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות. 
ילדים שמוכרזים כברי אימוץ, כאלה שנשללת הזכות של הוריהם להחזיק בהם. יש לנו מצב שבו ההורים מסכימים כאשר מה הן הסיבות להסכמה זה לא משהו שהמחוקק מתערב בו, מלבד גמירות דעת. הכלל הוא שנדרשת הסכמה של שניהם במידה והם ניתנים לאיתור. פס"ד פלוני הוא פסק דין מכונן בעניין. גבר שמכניס בכוונה את שכנתו הנערה להריון מתוך כוונה שהוא ואשתו יגדלו את הילד שנולד. המשפחה של הנערה גילתה את זה בשלב מתקדם והנערה יולדת את התינוק ומוותרת עליו כדי שיימסר לאימוץ היות והיא מודה על אי כשירותה לגדל אותו. היא צעירה, במשבר ולא מסוגלת לגדל ילד וברור שאם תעשה זאת הילד יינזק וגם היא. 
התנאי היחיד שיש לה בחתימתה הוא שהילד לא יימסר לאביו הביולוגי. האב כמובן מעוניין לגדל את הילד ולא מוכן לחתום על הסכמתו לאימוץ. יתרה על כך, ברמה הפסיכולוגית תצהירים מראים שהוא כשיר להיות אבא וזה ללא קשר לעבירה של בעילת קטינה אותה ביצע. עבירה לחוד ומסוגלות הורית לחוד. אדם יכול להיות גנב או שודד ואנו בכל זאת לא לוקחים ממנו את הילדים. 
הכרזה על ילד כבר אימוץ בגלל אי כשירות של הורים היא במקרים מאוד נדירים. לחילופין הורה יכול לוותר על הילד מרצונו, גם כאשר לכאורה ההורה כשיר כמו במצב של קטינה. הורים נרקומנים או סובלים מפיגור שכלי קשה או לקויות נפשיות או חוסר תפקוד מוחלט כל אלה הן סיבות להכרזה על הילד כבר אימוץ. מערך שירותי הרווחה באופן כללי ערוך כדי לסייע להם אבל אם זה לא מצליח הילד מוכרז כבר אימוץ. 
ילד מוכרז כבר אימוץ או בגלל ההסכמה ואז ההליך מהיר או כי גורמי הרווחה פותחים בהליך משפטי להכריזו כבר אימוץ. אז מתחיל החלק השני של המשוואה והוא מי יגדל את הילד. 
הדרישות של חוק אימוץ ילדים מדברות על גבר ואישה נשואים. דיברנו על כך שזה ישתנה ברמה הפורמאלית וזה לא משנה את הפרקטיקה בפועל מאחר ובישראל יש יותר אנשים שרוצים לאמץ מאשר ילדים שהם ברי אימוץ. מאחר והם גם ככה מתחילים את חייהם מנקודת מוצא נחותה המדינה צריכה לשפר את נקודת המוצא שלהם ולכן מטילים מגבלות על האימוץ. לא ברור האם עדיפות גבר ואישה לא ישתמר בשל יחסי ההיצע והביקוש ולכן ייתכן וזה יפתח מסלול אימוץ של ילדים פחות מבוקשים על ידי זוגות חד מיניים. לא ברור עד כמה המצב במדינה ישנה דברים, גם שינוי החוק, ולכן כל עוד רוב הגורמים נותנים העדפה לתא משפחתי של גבר ואישה צריך להמתין ולראות. 
מרגע שזוג סיים את הליכי האימוץ יעבור סדר גודל של שש שנים בממוצע עד שהם יקבלו את הילד. עובדה שברמה החברתית היא משמחת, גם אם היא גורמת לאנשים שלא מצליחים להביא ילדים לעולם מצוקה. 
התפיסה הקלאסית כפי דיברנו עליה מאוד מגנה על התא המשפחתי. משפחה זו יחידה חברתית שאנו מגנים עליה, היא נתפסת כיחידה אוטונומית שיש מסך חלקי לפחות בינה לבין המדינה. כי מה שקורה בתוך התא המשפחתי פנימה, המדינה לא מתערבת בו אלא אם כן נחצים גבולות לא ראויים. מה שכן גם גבולות אלה הם רחבים על מנת שכמה שפחות יתערבו. 
מה בדיוק הגבולות הללו ואיך הם מסתדרים עם אוטונומיה של תא משפחתי זו באמת בעיה שלא פתורה עד הסוף. יש פער מסוים בין מה מותר לאנשים לעשות לילדיהם ומה מותר לאנשים לעשות לקטינים. המחלוקת הגדולה שקיימת גם בארץ בין השופט מודריק לבין בייניש היא האם מותר לחנך ילד תוך שימוש בכוח פיזי מסוים. 
הצד השני של המטבע הוא חובות ההורים כלפי ילדיהם בהקשר הזה. חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות פרק שני דן בהן. סעיף 16 נושא את הכותרת של חובת ציות הקטין לפיו הקטין חייב תוך כיבוד אב ואם לציית להוריו בכל עניין הנתון לאפוטרופסות. 
סעיף 15- להורה יש חובה לדאוג לילדו ולמלא את כל צרכו כולל שמירת נכסיו צמודה לו הרשות לקבוע את מקום מגוריו והזכות לייצגו. 
פס"ד אמין נ' אמין- ילדים שבגרו תבעו את אביהם על הנזקים הרגשיים והנפשיים שנגרמו להם עקב ההזנחה של אביהם. 
למבחן
הבחינה שעתיים וחצי עם חומר פתוח. הגבלת מקום- עד מחברת בחינה אחת. 
לכל שאלה אין תשובה אחת פשוטה ברורה וחד משמעית. מאחר וכך, תשובה חד משמעית בכל כיוון שהוא לא תהיה התשובה המתאימה. שאילת השאלות הנכונות מהווה חלק לא מבוטל מהתשובה- כמו להבהיר אלו שיקולים צריך לשקול, באילו אלמנטים יש להתחשב וכו'. בכל זאת זה מה שמבדיל בין הבנה ויישום להעתקה. 
החומר למבחן- כל הנושאים עליהם דיברנו בכיתה. רוב פסקי הדין הוזכרו בכיתה גם אם לא בשמם. 
מועד א' האחרון- שאלה שלישית:
הצעה שלא דיברנו עליה בכיתה- צריך לחשוב לאילו דברים שדיברנו עליהם היא מתחברת. זכות לקיום, תנאי חיים בסיסיים והאם מים נחשבים לכאלו. האם הדרך הנכונה היא זו שמביאים או שישנה דרך אחרת. זה בדיוק הדיון של מהו שירות חיוני שהתשובה היא יותר פשוטה, והשאלה היותר מעניינת כאן היא מהי הדרך הנכונה לספק תנאי קיום מינימאלי- האם לספק מצרך בעין או בדרכים אחרות. עלינו לשאול האם הדרך המובאת היא הנכונה. מספיק להסביר כי זו המטרה והרעיון ולנהל דיון על כך. 
שאלה ראשונה:
הנקודות המרכזיות: זכויות מגן של עובדים, הזכות לבריאות. השאלה היא האם בכל מקום העסק חייב להחזיק מתקן שירותים או שצריך לתת הפסקות לשירותים. הבטחת נגישות לשירותים מלבד הפסקות היא לעיתים יותר משמעותית מאשר הפסקות בזמן שאין כל מתקן שירותים קרוב. אם קל לנו לנמק שהפסקת שירותים היא חלק מתנאי עבודה נאותים. האם גם למי שמועסק חצי שעה צריך לתת הפסקות או שמותר לנו להניח כי הוא יכול ללכת לפני ולהתאפק? האם הפסקה לפי הצרכים אומרת שמותר לעובד ללכת כל 5 דקות לשירותים? צריך לעשות איזון כי הניסוח לא ברור לגמרי עד הסוף. מאחר ואנו לא רוצים להפלות אנשים על בסיס מצבם הגופני אנו מגיעים לכל אחד לפי צרכיו אבל אז ניתן לאפשר למעסיק לבדוק כל מקרה לגופו. 
והשאלה- האם כל בעל עסק שמעסיק שני מעבידים צריך להקים שירותים עם כל התנאים הנלווים או שדי לי בכך שעל מנת לעמוד בדרישות אספק תנאים נאותים וסבירים כמו בעל עסק בקניון שמסתמך על שירותי הקניון. 
מה היחס בין ההצעה לבין הדרישה של הגנה על זכויות העובדים? האם היא מרחיבה? האם בהקשרים מסוימים היא מצמצמת וכו'. מה עם הגנה על זכויות מעבידים, האם יש עניין להגיד שמדובר רק על מי שעובד מעל זמן מסוים ומעלה, או שיש לתפוס את זה באופן גורף. עד כמה להגנה זו חלקים מוחלטים מול יחסיים, האם החוק הזה אכן ישיג את המטרה וכו'. 
האם ההסדר לא בהכרח מסדיר את ההגנה על זכויות עובדים, זה כבר דיון נפרד. ניתן לומר דבר אחד על העיגון ודבר נוסף על ההסדר כמו למשל שהוא לא מחויב המציאות כדי לעמוד בדרישות ההלימה של ההגנה על זכויות עובדים. 
הזכות לבריאות- דורשת דברים מינימליסטים כמו שעובד יוכל ללכת לשירותים לפי צרכיו עם תנאים היגייניים הולמים. היא לא תדרוש תא שירותים זמין בכל מקום עבודה. 
כשנרצה לאזן בין זכויות עובדים לזכויות מעסיקים יש מקומות שזכות הבריאות תתערב אפילו יותר. מבחינת זכויות עובדים אנו יכולים לחשוב על איזונים מסוימים שהזכות לבריאות לא תסכים איתם. כאן עולה השאלה מה גובר? והאם בשל היבט כזה למעסיק מותר לנקוט במיון העובדים דבר שהוא לכאורה לא שוויוני. 
� תכנית שנועדה להתמודד עם מובטלים כרוניים, נשים חד הוריות, אנשים מיוחדים בעלי מגבלות רפואיות וכו'. הרעיון של התכנית אמר שצריך לטפל באוכלוסיות הללו שדורשות יותר תשומת לב. לשכת התעסוקה מפעילה תכנית לפיה ההכשרה המקצועית שנספק לאדם אמורה להיות כזו שתספק לו עבודה. אם השוק רווי בחשמלאים מומחים אנו ניתן לו דווקא הכשרה היכן שאנו מזהים חוסר. זאת על מנת שכן נוכל למצוא לו עבודה במקרה של אדם מתקשה וכך נחלצו ממצב חוסר העבודה בו הוא נמצא. כלומר או שניתן לו עבודה מלכתחילה או שנשלב אותו במערך הכשרה כלשהו. זה מצליח לעבוד אם מדובר באנשים שרוצים לעבוד. 
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