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8.4.09
לכבוד

גב' אסתר דומיניסני

מנכ"לית המוסד לביטוח לאומי

המוסד לביטוח לאומי

שד' וייצמן 13, ירושלים 91909

שלום רב,





הנדון: הרחבת תחולת סעיף 197 לחוק הביטוח הלאומי [נוסח משולב], התשנ"ה-1995 (תיקון תשנ"ח)
הריני לפנות אליכם להרחבת תחולת החריג הקבוע בסעיף 197 לחוק הביטוח הלאומי [נוסח משולב], התשנ"ה-1995 (להלן חוק הביטוח הלאומי), והכל כפי שיפורט להלן: 

1.
פרק ט' לחוק הביטוח הלאומי שכותרתו "ביטוח נכות", דן בזכאותם של תושבי ישראל בקבלת גמלת נכות כללית מכח חוק הביטוח הלאומי. תכליתו של פרק זה, הינה תשלום גמלה למי שכושרו לעבוד נפגע וזאת בשיעור אחיד הנגזר מדרגת אי הכושר. אופיה של הגמלה הינה "גמלת קיום" הבאה במקום הכנסת המבקש והיא משולמת לא רק למי שכושרו להשתכר או השתכרותו בפועל צומצמו, אלא גם למי שאין לו כושר השתכרות ואינו משתכר סכום מינימום שנקבע בחוק. על כן, הגמלה נועדה להבטיח מקור הכנסה מינימאלי לנכה שכושרו להשתכר מוגבל בגלל נכותו. 

ראו: עב"ל 297/98 גולן  המבורגר - המוסד לביטוח לאומי, פד"ע לח, 85 ודב"ע מט/0-82; נא/0-42 אמינה אבו ג'נאם ואח' - המוסד לביטוח לאומי, פד"ע כג 428 - 427 ,423.
2.
הזכאות לקבלת גמלת הנכות קבועה בסעיף 196 לחוק הביטוח לאומי לפיו תושב בישראל זכאי לקצבת נכות אם אי כושרו נגרמו לו בהיותו תושב ישראל או אם בהגיעו לגיל 18 היה תושב ישראל ונכה, בזו הלשון:

"נכה זכאי לגמלה לפי פרק זה אם אי-הכושר להשתכר נגרם לו בהיותו תושב ישראל או בהיותו תושב ארץ ישראל לפני יום ו' באייר התש"ח (15 במאי 1948), אם בהגיעו לגיל 18 היה תושב ישראל ונכה, אף אם הליקוי נגרם לפני היותו תושב ישראל או אם הליקוי שבשלו נגרם אי הכושר להשתכר, נגרם בישראל בהיותו קטין תושב ישראל."

היינו, גמלת הנכות משולמת לתושב ישראל שאי כושרו נפגע ובלבד שבעת שמלאו לו 18 היה תושב ישראל ונכה.

3.
סעיף 197 לחוק הביטוח הלאומי מחריג את תחולתו של סעיף 196 לעיל וקובע כדלקמן:

"על אף האמור בסעיף 196(א), עולה, שאי כושרו להשתכר נגרם לפני היותו תושב, יהיה זכאי לגמלה לפי פרק זה".

בהמשך, קובעי סעיף 197 כי "עולה" הוא תושב ישראל שמתקיימים בו אחד מאלה:


"(1) בידו אשרת עולה או תעודת עולה לפי חוק השבות;

(2) בידו אשרה ורישיון לישיבת קבע או אשרה ורישיון לישיבת ארעי מסוג א/5, לפי חוק הכניסה לישראל, וניתן לו סל קליטה מהמשרד לקליטת עלייה."

היינו, עולה שאי כושרו לעבודה נגרמו לו לפני היותו תושב ישראל ואף אם מלאו לו 18 בהיותו תושב ישראל, יהא זכאי לקצבת נכות כללית לפי סעיף 196 לחוק הביטוח הלאומי. 
4.
יוצא איפוא, כי לעניין הזכאות לגמלת נכות כללית למי שנהיה תושב ישראל אחרי שמלאו לו 18 מאבחן חוק הביטוח הלאומי בין שתי קבוצות: בין יהודים שעלו לישראל לפי חוק השבות ו/או עולים שקיבלו סל קליטה מהמשרד לקליטת עלייה הזכאי לקבל את הגמלה מחד, לבין מי שנכנס לישראל מכח חוק הכניסה לישראל, תשי"ב 1952 (להלן: "חוק הכניסה לישראל"), שאינו זכאי לקבל את הגמלה מאידך. היינו, האבחנה לצורך תשלום גמלת נכות כללית הינה על בסיס לאום ודת. 
5.
האבחנה בין שתי הקבוצות לעיל מנוגדת לתכלית החוק עצמו כפי שצויינה בפתח מכתבינו זה לפיה, גמלת הנכות הכללית הינה גמלת קיום ואמורה להשתלם למי שכושרו לעבוד נפגע ואין ביכולתו לפרנס את עצמו ולהתקיים באופן מינימאלי. האבחנה בין שתי הקבוצות לעיל שאין בינה לבין תכלית תשלום גמלת הנכות כל קשר רציונאלי, מפלה בין שתי הקבוצות ופוגעת בקבוצת התושבים שאינם עולים ואשר כושרם לעבוד נפגע בטרם נהיו תושבים, באופן לא חוקי. שהרי, פגיעת כושר עבודה והעדר יכולת קיום מינמיאלית אינה פונקציה של לאום ו/או דת, אם כי ביכולתו של אותו מבקש להתפרנס ולהתקיים באופן מינימאלי ובכבוד. 

6.
מהטעמים לעיל, אין כל הצדקה לאבחן בין שתי קבוצות של "נכים" שאין בידם להשתכר ולקיים את עצמם אך ורק על בסיס לאום ו/או דת, שכן אין בין לאום הנכה לבין כושרו לעבודה ולהתקיים באופן מינימאלי ולא כלום. יתר על כן האבחנה הנ"ל בין נכים לצורך תשלום גמלת נכות אינה מבוססת על שיקוליים רלוונטיים ועניינים הקשורים למהות כושר המבקש לעבודה, להתפרנס ולהתקיים באופן מינימאלי. משכך, האבחנה בין שתי הקבוצות הנ"ל אינה מבוססת על שונות הרלוונטית לצורך תשלום הגמלה ועל כן היא פסולה בהיותה מפלה ופוגעת בזכות החוקתית לשוויון. 
לאיסור הפגיעה בעקרון השוויון על רקע לאום ראו: ראה בג"ץ 11163/03 וועדת המעכב העליונה לענייני ערבים ואח' נ' ראש ממשלת ישראל תק-על 2006 (1) 2562; ראה בג"ץ 1113/99 עדאלה- המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' השר לענייני דתות, פ"ד נד (2) 164, 170; בג"ץ 721/94 אל על נתיבי אויר לישראל נ' דנילוביץ, פ"ד מח(5) 749, 764; בג"ץ 2671/98 שדולת הנשים בישראל נ' שר העבודה והרווחה, פ"ד נב(3) 630, 654.
7.
כמו כן, עומדת האבחנה לעיל בניגוד למדיניות המוסד לביטוח לאומי, אשר משמש כמכשיר לחלוקה מחדש של ההכנסה הלאומית, כאשר המטרה הראשונה במעלה שהציב המוסד לביטוח לאומי לעצמו, הינה צמצום ממדי העוני והפערים הכלכליים בישראל. מטרה זו מושגת, בין היתר, באמצעות תשלום גמלאות לזכאים ומתן שירותים נוספים אשר יש בהם כדי לסייע למי שאין לו יכולת פרנסה וקיום מינימאלי בכבוד. חלוקה זו אמורה להתבצע באופן צודק ושוויוני.

8.
אף בית המשפט העליון התייחס בעניין של סטמקה לאבחנה בהליך ההתאזרחות לפי חוק השבות בין יהודי היושב בישראל לבין מי שאינו יהודי ומבקש להתאזרח מכח חוק השבות וקבע כי אין כל הצדקה לאבחן בין שתי קבוצות אלו לצורך התאזרחות ומימוש הזכות החוקתית לחיי משפחה (ראו סעיף 25 לפסק דינו של השופט (כתוארו אז) חשין בבג"ץ 3648/97 סטמקה נגד שר הפנים, פ"ד נג(2) 728 (1999)).

9.
מלבד הפגיעה בעקרון השוויון, פוגע סעיף 197 פגיעה חמורה בזכות החוקתית לקיום מינימאלי בכבוד, סעיף זה שולל מכל מי שלא נחשב לעולה חדש בעיני החוק, את הזכות לקבל גמלת נכות, ואין ביכולתו, להשתלב בשוק העבודה, כיוון שאי כושרו נגרם עוד לפני התיישבותו בארץ, ובכך ימצא את עצמו בין הפטיש של החוק לסדן של שוק העבודה שאינו מסוגל לקלוט אותו. בעניין מנור, קבע הנשיא (כתוארו אז) ברק כי "הזכות לקיום מינימאלי היא חלק אינטגראלי מהזכות החוקתית לכבוד" כאשר כבוד האדם כולל בחובו "הגנה על מינימום הקיום האנושי... אדם המתגורר בחוצות ואין לו דיור, הוא אדם שכבודו כאדם נפגע; אדם הרעב ללחם, הוא אדם שכבודו כאדם נפגע; אדם שאין לו גישה לטיפול רפואי אלמנטארי, הוא אדם שכבודו כאדם נפגע; אדם הנאלץ לחיות בתנאים חומריים משפילים, הוא אדם שכבודו כאדם נפגע..." (בג"ץ 5578/02 מנור ואח' נ' שר האוצר ואח' פד"י נט(1) 729, פסקה 7 לפסק הדין (2004). 


ראו גם: בג"ץ 161/94 אטרי נ' מדינת ישראל (לא פורסם); רע"א 4905/98 גמזו נ' ישעיהו, פ"ד נה(3) 360, 376-375; בג"ץ 4128/02 אדם טבע ודין - אגודה ישראלית להגנת הסביבה נ' ראש-ממשלת ישראל ואח', פ"ד נח(3) 503, 518; א. ברק, פרשנות חוקתית, הוצאת נבו, 1994, 422-123.
10.
יתר על כן, סעיף 197 לחוק פוגע פגיעה חמורה בזכות החוקתית לביטחון סוציאלי של מי שמבקש להתיישב בארץ ואין הוא עולה חדש. על מעמדה החוקתי של הזכות לביטחון סוציאלי, עמד בית המשפט העליון בצוינו כי "תפיסת הזכות לביטחון סוציאלי כמבטיחה תנאי מחייה בסיסיים נהנית מההגנה החוקתית על כבוד האדם, באשר "היא זהה לזכות החוקתית לקיום מינימאלי בכבוד, שהוכרה בפסיקתו של בית משפט זה". 
ראו בג"ץ 494/03 - עמותת הרופאים למען זכויות אדם ואח' נ' שר האוצר ואח', פ"ד נט(3), 322 , 333-334. ראה גם בג"ץ 5578/02 מנור נ' שר האוצר (פד"י נט(1) 729 (2004)); ראה בג"צ 890/99 מיכאל חלמיש נ' המוסד לביטוח לאומי ואח', פ"ד נד(4) 423, 429-430.
11.
במצב המתואר לעיל, הסעד הראוי הינו תיקון האפליה שנוצרה בעקבות תיקון תשנ"ח לחוק הביטוח הלאומי, והעמדת המצב הקיים על מצב שבו הזכות לקצבת נכות, תינתן לכל אדם המבקש להתיישב בארץ, בין אם הוא עולה חדש ובין אם לאו.

12.
אודה לתגובתכם העניינית בהקדם.

בכבוד רב,

סאוסן זהר, עורכת – דין






עאדל בדיר, עו"ד

העתק: 

השר יצחק הרצוג, שר הרווחה, רחוב קפלן 2, קרית בן גוריון, ירושלים

מר מני מזוז, היועץ המשפטי לממשלה, רחוב צלאח אלדין 29, ירושלים
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