זכויות כלכליות:

"זכויות אדומות" – זכויות חברתיות. הזכות לבריאות, הזכות לפרטיות- בעיקר חיובית. לביהמ"ש יותר קשה לממש זכויות חברתיות מאשר כלכליות. 

"הזכויות הכחולות"- זכויות כלכליות שהן חלק ממגילת הזכויות האזרחיות והפוליטיות. מצודדות ע"י מעמד ביניים, כמו חופש הביטוי, הזכות לפרטיות, קניין ועיסוק. יש נטייה לחשוד בפוליטיקאים, שיפגעו בחופש הקניין ומכאן ההגנה על זכויות אלו.

צידוקים לשיריון:

1. יש חשד שהשלטון יתפתה להכניס את ידו לכיס האזרח ולפגוע בקניינו.

2. זכות הקניין נתפסת בעלת משמעות עצומה עבור פיתוח אישי של האדם ולכן יש הצדקה להגן בחוקה על ערך כ"כ יסודי.
האם מדינות בעולם דמוק' מגינות על קניין?
אם קיימת הגנה, אז היא פחותה בהשוואה לזכויות אחרות.

קנדה -  החוקה איננה מגינה על קניין ועיסוק, כי המכונן הקנדי לא מעוניין שביהמ"ש יעסיק בשאלות חוקתיות, מי שצריך להתעסק בזה זה מחוקק.

ארה"ב - מגינה מפורשות הגנה חזקה על זכות הקניין. זה סוג הגנה על האזרח מפני השליט תאב הבצע. אך זה לא משקף את המצב המשפטי:

פס"ד לוכנר: נקבע חוק הגבלת שעות עבודה במאפייה, והמעבידים טענו בביהמ"ש שהחוק פוגע בחופש החוזים שלהם ובזכותם הכלכלית ואל לה למדינה להתערב. בשנות ה-30 הפכו השופטים החדשים את הלכת לוכנר. כיום אין כמעט סיכוי לתקוף מדיניות כלכלית.

ישראל - אין עמדה חד משמעית. בכל מקרה, ההגנה היא מצומצמת, כי ביהמ"ש לא רואה בתופעה ראויה את העובדה שהוא יתערב בתהליכים חברתיים- כלכליים. אך זכות הקניין זוכה להגנה גבוהה יותר מחופש העיסוק כי אין לה פסקת התגברות.

פס"ד בנק המזרחי: ברק מזכיר את לוכנר ואמר שלאמריקאיים יש את טראומת לוכנר, אך זה לא מתאים לישראל- זה עולה בהקשר שביהנ"ש שואל את עצמו אם לפסול חוק שפוגע בקניין הנושים.

האם מדינת ישראל מגינה על חופש העיסוק?

החוק הוא משוריין ברב 61, אך קיימת בו פסקה"ג והתגברות, כך שהוא יחסית פגיע.

האם יש להגן על זכויות אלה?
כן, יש להגן הגנה חזקה, כי:
· כי בטקסט החוקתי זכות הקניין והעיסוק זוכים להגנה מפורשת, בעוד ששוויון וביטוי לא מוגן בטקסט החוקתי.
· כי בישראל, כל הזכויות החוקתיות כפופות לפסה"ג כללית, ולכן קניין ועיסוק הם כמו חיים או שלמות גוף
כן, אך הגנה לא חזקה, כי:

· לא נכון לפרש את הטקסט רק מתוכו. פרשנות של חוקה היא ערכית, ומביאה בחשבון  מאפיינים ערכיים של המדינה. האם מ"י היא קפיטלסטית ביסודה או סוצ'? האתוס המייסד של מ"י לא היה קפיטלסטי, , ולכן בפרשנות החוקה יש להתחשב בזה. מאחר והעניין לא מתיישב עם מאפיינים עריכיים של המדינה, אין לתת הגנה חזקה לזכויות קניין ועיסוק.

· כשמפרשים חוקה יש לבדוק מה הייתה כוונת האבות המייסדים כשהם הוסיפו את זכות הקניין. בהצעת חוק לא הופיעה הזכות לקניין. כתוצאה מלחצים פיליטיים הוציאו את שוויון וחופש תנועה, והרגישו שהחוקה מתקלקלת, אז הכניסו את הקניין כי לא הייתה על זה מחלוקת רצינית. מכאן ניתן להסיק שלא הייתה כוונה לתת הגנה חזקה על עניין הקניין. בעניין חופש העיסוק, הח"כים הבינו שמדובר בזכות לעבוד, וזו זכות אדומה בעצם. המחוקק טעה לחשוב שזו זכות כחולה. לפיכך, לא נראה שהמחוקק התכוון לתת לזכויות הגנה חזקה.
· אמרנו שהטקסט החוקתי מתייחס לקניין ועיסוק כמו לזכויות אחרות. זכות הקניין היא זכות שלילית בלבד, והזכות לחיים, שלמות הגוף וכבוד האדם הן גם שליליות וגם חיוביות. כלומר, ההגנה עליהן חזקה יותר. לכן אין מסתכלים על זכויות כלכליות באותה דרגה כמו על זכויות אדם.
באיזו מידה מספק ביהמ"ש הגנה על זכויות כלכליות?

פס"ד רלוונטיים – זנדברג, סגל, מזרחי. במזרחי ניסה לבסס ביהמ"ש את המהפכה החוקתית, מאחר והיה מדובר שם בזכויות שאינן שנויות במחלוקת. 

במאמר של מרמור הוא מאשים את ביהמ"ש שהוא לא פחות מאשר המפלגה הליברלית של מ"י והוא מממש אידיאולוגיה קפיטליסטית. גם בפרקליטות הבהירו לביהמ"ש שההתערבות בתחום הכלכלי היא מסוכנת ותערער את מעמד ביה"מ שאיננו מומחה בתחום הכלכלי. לביקורת היה אפקט וביה"מ זנח את התחום הכלכלי כמוקד המהפכה החוקתית. זנדברג- נדחה, סגל- נדחה, מזרחי- נדחה,  התיק היחידי שהתקבל זה בעניין מנהלי השקעות הון.

הביקורת של מרמור הייתה מעט מוקדמת וקצת חריפה, כי לא ניתן להגיד שפסיקת ביהמ"ש העליון מצביעה על אידיאולוגיה ליברטיאנית.

פס"ד תנופה: 

חוק שמגן על עובדי חברות כ"א. מוגשת עתירה כנגד תוקף החוק, וטוענים לפגיעה בחופש העיסוק. ביהמ"ש דוחה את העתירה ונותן למדינה מרחב תמרון גדול בתחום הכלכלי. דורנר אומרת שהזכויות לחופש העיסוק היא איננה מהחשובות ןלכן יש לתת לה רק הגנה חלשה. העמדה המשפטית בישראל בעניין זכויות כלכליות היא שהן אומנם מוגנות אך נדיר או בלתי קיים שביהמ"ש יתערב ויפסול חוק שפוגע בזכות הקניין או חופש העיסוק.

זכויות חברתיות:

זכות חברתית היא כמעט תמיד זכות חיובית - הזכות לחינוך, הזכות לביטחון סוציאלי, לעבודה, לשכר הוגן, לרמת חיים נאותה, לטיפול רפואי ולחינוך חינם- אילו הזכויות שזוכות להגנה בהכרזה האונ' של 48.

למה מגנים על זכויות חברתיות?

1. צידוק סוציאלי של שווין- המדינה צריכה להיות סולידארית ביחס לתושביה החלשים ולנהוג בשוויון כלפי החלשים. 
פס"ד "הקשר הדמוקרטי": הוגש בג"צ כנגד ההחלטה לאפשר הפשרת קרקעות קיבוציות, "הקשר הדמוקרטי" טוענת שהחלוקה נעשית ללא התחשבות בחלשים. ביהמ"ש מקבל העתירה ומחזיר את העניין להחלטה מחודשת במינהל ופוסק שהמינהל חייב להביא בחשבון שיקולים של צדק חלוקתי- כלומר גם את אינטרס הצד החלש. למעשה אין כאן הנחיה ברורה, אך בג"צ אומר למינהל לזכור שכשהם מקבלים הקצאות, עליהן לזכור את החלשים.

2. הצידוק הליברלי- איך הרי אפשר להגן על זכויות חברתיות במדינה ליברלית שבו ערך החירות שבכלל?

3. הקישור הוא בין זכויות חברתיות לבין היכולת של אנשים להיות אוטונומים. יוסף רז נותן דוג': אדם נמצא באי בודד ורודף אחריו אריה כל הזמן. האם אותו אדם הוא אוטונומי? לפי רז- לא, כי הוא לא יכול לבחור מתוך קשת של אפשרויות, כי כל הבחירות נוגעות אך ורק לעניין אחד- ההישרדות. הוא לא אוטונומי כי הוא לא יכול לכתוב את ספר חייו. אדם שנמצא במלחמת הישרדות לא יעניינו אותו שום זכויות כחולות, אלא זכויות חברתיות. ללא הזכויות החברתיות אין לו חירות אמיתית. מכאן בא הצידוק הליברלי- בלי רשת ביטחון, אדם לא יכול להיות בעל חירות. לכן גם ליברל צריך לצדד בהכרה בזכויות חברתיות.
האם בג"צ צריך לפסול חוק מטעם שהחוק פוגע בזכויות חברתיות?

אין לשריין זכויות חברתיות, כי: 

טענה ראשונה, זכויות חברתיות הן חיוביות, על מנת לממשן נותנים סעד, "צו עשה" למדינה, ויותר קשה לתת  צו עשה מאשר אל תעשה. כשאומרים למדינה לא לעשות משהו ברור לה מה אסור לה לעשות. אך שאומרים למדינה, למשל, לדאוג ל"דיור הולם" קשה להבין מה הכוונה. כלומר, יש לביהמ"ש קושי אמיתי להגדיר מהם הסעדים הרלוונטיים. 
טיעון נגד- אם אומרים שלבימ"ש אסור להתערב בתחום של זכויות חיוביות, אז איך זה שזה קורה בפועל כמו בפס"ד בוצר? כלומר, הטיעון לא עומד במבחן המציאות.

התשובה על כך תהיה שבאמת אין הבדל בסוג- כי שתיהן זכויות חיוביות- אבל זכויות חברתיות הן ברובן חיוביות, כאשר זכויות כחולות הן בד"כ שליליות. יש הבדל בדרגת מינון החיוביות. זו תשובה טובה.

טענה שנייה: מומחיות- לשופטים אין מומחיות בסוגיית כלכליות שנויות במחלוקת ולכן אין להם לעסוק בתחום.

תשובה לכך זה שביה"מ, בעניין שבשגרה, הוא מזמין מומחים לתת חוות דעת. בנוסף, כל נושא המומחיות זה דבר נרכש וניתן ללמוד את התחום.

תשובה לזה תהיה כשהתשובה הקודמת שמה את רעיון המומחיות בטיעון מעגלי שלא ניתן לצאת ממנו, לכן צריך להניח שיש מומחיות שאינה אינסופית.

טענה שלישית בדבר קיומו של "פגם גנטי" בזכויות חברתיות: הוגשה עתירה נ' התוכנית הכלכלית של נתניהו. הועתרים טוענים שהעתירה פגעה להם בכבוד העניים. אדמונד לוי סבר שיש לקבל את העתירה. זה אומר שהמדינה תצטרך לקצץ במקום אחר. כלומר, אם ההחלטה הייתה מתקבלת, היא תייטיב עם אחד ותרע עם אחר. כלומר, תהיה בעיה של צירוף משיבים אין סופי, כי המשאבים מוגבלים וכל אחד יכול להיפגע מקיצוץ במשאבים. מבינה אידיאולוגית, הפורום  להחליט בעניין משאבים זה הכנסת ולא ביה"מ.
האם הזכויות החברתיות מוגנות ע"י בג"צ?

אין חוק יסוד "זוכיות חברתיות", ואין עיגון מפורש בחוקה. האם אפשר לגזור מהזכות לכבוד האדם גם את הזכות למחייה בכבוד?

פס"ד שחורי גילת:

 הוא פסד חברתי ראשון, התעוררה שאלה האם הזכות לכבדה"א מגנה גם על הזכות לחינוך? השופט אור קובע שהזכות לחנוך איננה חלק מכבדה"א. מי שהצטרך לדעת הרב, לא הצטרף אליו בנק' זו, לכן זה לא ממש הלכה. 

אך ביה"מ מתחיל לפתח את הרעיון שפרטים מסוימים של זכויות חברתיות הן חלק מכבדה"א.

פס"ד גמזו: 

פרוד ברח מהארץ כי הוא היה חייב לגרושתו 1.5 מילון ש"ח מזונות. כשהוא מגיע לארץ, האישה תובעת לממש את הכסף במלואו עוד, והוא מבקש לפרוש את החוב כך שתתאפשר לו מחייה בכבוד. ביה"מ מקבל את בקשתו, ובכך אומר, שכשהוא מפרש את החוק, בצד התכלית המיוחדת של החוק יש תכלית נוספת שעניינה הגנה על כבוד האדם וזה כולל הגנה על הזכות של מחייה בכבוד, וכך גם כבודו של חייב שאין ביכולתו לשלם חוק פסוק במועדו. כלומר, ח'י כבה'א מגן על מינימום של קיום אנושי.אז מה הוא המינימום שלך מחייה בכבוד, ואיך מתמודדים עם מי שמתחזה להיות חסר כל ואוגר כסף בצד? אם מדבור באדם תם, עמדת ביה"מ היא סבירה.

העמדה המשפטית של בג"צ לעניין כבה"א -  בג"צ 366/03 עמותת מחובות נ' שר האוצר:

 על הקיצוץ בשנת 2002 שפגע בקב' החלשות. היתה טענה שהקיצוץ פגע בכבה"א. ביהמ"ש דוחה את העתירה ונימק בשני שלבים: לפי בג"צ יש הגנה חוקתית על גרעין של זכויות חברתיות בתוך כבה"א. חה"י מעניק לאנשים רשת בטחון חברתית ואסור לרדת מתחת למינימום הזה. הוא לא אומר שכל פגיעה בזכות חברתית היא פגיעה ב כבה"א אלא מדבר על מינימום. בעתירה השאלה היא האם החוק פוגע במינימום למחיה בכבוד- והתשובה היא שהוא לא יודע, והנטל הוא על העותרים להוכיח פגיעה בזכות. זה בעייתי מאוד כי המדינה ניסתה לאחוז החבל משתי קצותיו. דורנר הוציאה למדינה צו ע"ת וברק ביטל את הצו ע"ת ונתן פס"ד שהעותרים לא הרימו את נטל ההוכחה.

מה שביה"מ צריך לעשות זה לא להקצות מחדש כי אין לו כישורים לכך. מה שהוא צריך לעשות זה מה שדורנר עשתה- לחייב את המדינה לתת הסבר לפעילותה.

חוק ההסדרים שמאפשר לבצע רפורמות כלכליות , הוא סוג של פגיעה בזכויות חברתיות שלא בהליך הוגן. לכן פס"ד מגדלי העופות שתקף את חוק ההסדרים, ובג"צ דחה את העתירה, זה פסד שגוי. כי אם ההליך אינו ראוי אז יש להתערב. יותר ראוי להתערב בשלב ההליך מאשר בשלב החלוקה. על שופטים לוודא שהליך הפגיעה בזכויות נעשה בהליך תקין.
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