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שיווין הזדמנויות בעבודה – שיעור מס' 2

הגדרת שיווין במשפט הבינ"ל

אמנת העבודה משנת 1958 בדבר הפלייה בעבודה ובמשלח יד(מס' 111)  - מדובר באמנה של ארגון העבודה בינ"ל, זו האמנה העיקרית הרלוונטית לנושא של שיווין בעבודה היא מתייחסת להגדרת שיווין.

ס' 1 לאמנה – כל הבדלה, הרחקה, או עדיפות מטעמי גזע, צבע, מין, דת, השקפה מדינית, מוצא לאומי או מקור חברתי  שיש בהן כדי לשים לאל או לפגום בשיווין הסיכוי או היחס בהעסקה או במשלח יד.
הסעיף מדבר בסיפא על השיווין בסיכוי או ביחס – 

שיווין בסיכוי ( הכוונה לשיווין מהותי שמקנה שיווין בתוצאות(אם שני הצדדים בעמדה שווה אז נותנים עדיפות לאותו צד שהוא מופלה( לדג': יש לתת לנשים עדיפות במגזר ציבורי כאשר מולם עומד גבר עם אותם נתונים).  
שיווין ביחס ( הכוונה לאפליה אישית ולא קבוצתית, השיווין מקנה יחס שווה בתנאי הנגישות לעבודה(כלומר לא מפלים קבוצה שלמה אלא אדם ספציפי).

את הטעמים לאפליה שמפורטים באמנה אפשר לחלק למס' קבוצות : 

1. אפליה מטעמי מין –מדבר רק על מין, זכר ונקבה. ישנם טעמים נוספים שקשורים לאפליה מטעמי מין והם לא מופיעים באמנה, לדג' : אפליה מטעמי מעמד אישי (נשואה, רווקה וכד'). היריון ולידה, נטייה מינית ואפליה מינית.  מאחר והטעמים האלה לא מוצאים באמנה הדרך היחידה להכיר בהם היא באמצעות פרשנות רחבה של המושג אפליה מטעמי מין – במקרים הללו המעביד מפלה את העובדת כתוצאה מצירוף של 2 טעמים 1.מין. 2.טעם נוסף כמו הורות, מעמד אישי וכד'. כלומר המעביד אינו מפלה את כל קבוצת הנשים אלא קבוצת משנה בתוכן(נשים אמהות לילדים, נשים בהריון לא כל הנשים).
הגישה הזו נקראת תיאורית המין פלוס – המשמעות שהפליה מטעמי מין תחשב לא רק  הפליה שמקורה במין שונה אלא גם כזו שמאופיינת בגורם נוסף, למשל : מעביד שמסרב לקבל לעבודה נשים שהם אמהות לתינוקות בגיל הרך, אבל מוכן לקבל גברים שהם אבות לתינוקות בגיל הרך הוא מפלה את הנשים הללו על בסיס מין לפי תיאורית המין פלוס וזאת גם אם הטעם מטעמי מין משפחתי לא קיים באמנה או בחוק שבו אנו דנים.

תיאורית המין פלוס – נכיר בהפליה על בסיס מין גם אם הסיבה הנוספת אינה קיימת באמנה או בחוק.
ביה"ד לקהילה האירופאית  -  הפעיל את תיאורית המין פלוס בפסיקה שלו וקבע כי אסור לא לקבל אישה לעבודה מסיבות של היריון.

בארה"ב – נעשה שימוש בתיאורית המין פלוס כדי לפסול הוראה שקבעה כי העסקה של נשים אסורה לתפקיד מסוים, בעוד שהעסקה של נשים מותרת. כמו כן ביטלו הוראות שאוסרות העסקה של עובדות לסביות ושל אמהות לא נשואות.
ביקורת על תיאורית המין פלוס - רבים מתנגדים לתיאורית המין פלוס כיוון שהמעביד לא מפלה על בסיס מין אלא מפלה קבוצה מצומצמת מתוך קבוצה רחבה, לדעת המתנגדים כדי ליצור הפליה במצבים מיוחדים אלא יש צורך באזכור מפורש של כל אחד מן הטעמים שבהם מודבר כטעם של אפליה.
2. אפליה מטעמי גזע, צבע עור, מוצא לאומי ומקור חברתי – 
גזע – מדינות רבות אוסרות בחקיקה שלהם אפליה מטעמי גזע. בארה"ב העניין מאוד נפוץ ולכן בפרק 7 שעוסקת בשיווין ההזדמנויות בתעסוקה ונכלל בזכויות האזרח מ 1964  נקבע כי אפליה מטעמי גזע, דת, מין ומוצא לאומי מהווה התנהגות לא הולמת. באנגליה בשנת 1976 נקבע כי הפליה מטעמי גזע, מוצא לאומי או לאום לא חוקית.
מוצא לאומי – הכוונה למקרים של עובדים שנולדו במדינה אחרת והיגרו למדינה בה הם עובדים(עובדים זרים).
מקור חברתי – הטעם הזה לאפליה כמעט ולא קיים, הכוונה היא למצבים שבמסגרתם חברותו של אדם בכת או בשבט מקנה לו מעמד חברתי והוא מנוע מלעבוד בתפקידים מסוימים. כשמדובר על שבט הכוונה לקבוצה שחיה בבידוד גיאוגרפי מכל האוכלוסייה. שמדובר בכת הכוונה לקבוצה שחיה בתוך האוכלוסיה.

3. השקפה פוליטית ודתית – בקבוצה הזו נכללים אמונות ודעות מהיבטים שונים כגון : חופש פוליטי וחופש דת שנקבעו במפורש באמנה.
טעמים פוליטיים  - עובדים שעוסקים בפעילות פוליטית שבמסגרת הם מבטאים דעות פוליטית מסוימת ואף מבקשים בהתבטואותיהם לגרום בשינוי בסיסי במבנה המדינה זכאים להגנה מכוח המדינה, כל עוד לא מדובר בפעילות אלימה שבמסגרת מנסים לגרום לשינויים כאמור. יש מדינות שבהם אפליה על יסוד דעות פוליטיות אסורה, לדג' : באיטליה נאסר על המעביד בחקיקה לערוך חקירה באשר דעותיו הפוליטיות והדתיות של העובד או באשר להשתייכותו לאיגוד מקצועי. יחד עם זאת ישנם מדינות שבהן עדיין נאסר להעסיק עובדים במגזר הציבורי והפרטי בשל חברותם במפלגה פוליטית מסוימת.
טעמים דתיים – הכוונה למקרים של עבודה ביום המנוחה השבועי של עובד מדת שונה האוסרת עבודה ביום המנוחה הרשמי של המדינה. הרעיון באמנה הוא לכבד את יום האמונה הדתי של כל אדם וזכותו לפעול בהתאם לדתו, בהולנד – החוק מבטיח את שמירת יום א' כיום שבתון אינו מתייחס להסדרים שיאפשרו לבני דתות אחרות לשמור את יום המנוחה שלהם וחגיהם לכן ביהמ"ש בהולנד פסק כי כפיית עובד שאינו נוצרי לעבוד ביום המנוחה של דתו היא בלתי סבירה זאת בכפוף לכך שהעבודה לא תיפגע עכב כך פגיעה חמורה.
שמדובר בטעמים של אידיאולוגיה דת או השקפה פוליטית יש הסדרים מיוחדים בכל הקשור להעסקה במוסד בעל אורנטייציה דתית במקרים האלה יש הסדרים מיוחדים בכל הקשור להעסקה במוסד בעל אורנטצייה כזאת, במקרים הללו אם ההתנהגות שלה עובד עומדת בניגוד לגישה הפוליטית או הדתית של המוסד העובד עלול להיות מפוטר ופיטוריו לא יחשבו להפליה אסורה. באיטליה נפסק כי פטורי מרצה באוניברסיטה קתולית משום שלימד תיאוריות העומדות בסתירה לדת הקתולית אינם מהווים הפליה.

חריגים לעיקרון השיווין באמנה  
הכוונה למקרים בהם המעביד יכול לחרוג מעיקרון השיווין ולמרות שהוא מפלה את העובד זה אפשרי וזה לא יחשב כהפליה.

1. דרישות הנובעות מאופיו או מהותו של התפקיד – ס' 1 פסקה 2  של האמנה קובע כי הבדלה, הרחקה או עדיפות לגבי עבודה מסוימת המבוססות על דרישות טבעיות של  אותה עבודה לא יראו אותה כאפליה. הכוונה למקרים בהם מאופי התפקיד מתבקש שמי שימלא אותו ישתייך לקבוצה מגדרית, קבוצת גיל, או אנשים בעלי יכולת פיזית מסוימת. מקרה נוסף שנחשב מאופיו או תפקידו של התפקיד הוא העסקה במוסד בעל אורנטצייה דתית או פוליטית ואז העדפת עובדים שמזדהים עם המוסד או השקפתו לא יחשב הפליה. בעניין זה נקבע ע"י ארגון העבודה הבינ"ל – דרישות דתיות אפילו שמדובר במוסד בעל אורנטייציה דתית לא יכולות להתייחס לכל תפקיד במוסד אלא יש לקחת בחשבון את האופי המיוחד של  התפקיד כדי להכריע אם הוא נכנס לתפקיד. השאלה בדבר אופיו ומהותו של התפקיד היא שאלה אובייקטיבית, לא די בכך שהמעביד מאמין בכנות ואפילו בתו"ל שעל המועמד למלא דרישות מסוימות כדי להיות כשיר לתפקיד. באיטליה ובישראל – נקבע שמשתמשים במבחנים אובייקטיביים יש להימנע מסטריאוטיפים מאחר שאלה לעולם לא אובייקטיבים אלא נובעים מדעות קדומות (לדג': אנשים מבוגרים אינם מסוגלים לבצע עבודות), יש לבדוק לגופו של עניין. נטל הראיה בדבר החריג מוטל על המעביד הוא שצריך להוכיח כי בנסיבות המיוחדות של התפקיד המיוחד  שיחס לא שווה מוצדק מבחינה אובייקטיבית מטיבו ומהותו של  התפקיד. חריג זה נוצל לא פעם כתירוץ להפליה מטעמי גזע ומוצא לכן ארגון העבודה קבע כי הפליה מטעמי גזע ומוצא יש להכיר בחריג רק כאשר מדובר בפעילויות אומנותיות או תרבותיות המתייחסות לתרבות או לאומנות אתנית. בבלגיה – החקיקה כוללת רשימה מוגבלת של עיסוקים שלגביהם מין העובד מכריע, לדג': שחקנים, זמרים, רקדנים, אומנים ודוגמנים. 
2. הגנה על ביטחון המדינה – ע"פ ס' 4 לאמנה לא יראו כאפליה נקיטת צעדים המשפיעים על עובד אם יש חשד שהוא מעורב בפעילות הפוגעת בביטחון המדינה. ארגון העבודה הבינ"ל קבע כי השימוש בחריג הזה לא יוכר כאשר העובד רק מביע את דעתו בנוגע להשקפתו הפוליטית או הדתית או אם הוא חבר בקבוצה או בקהילה מסוימת, כמו כן הוא קבע שיש לקבוע פרוצדורה שבמסגרתה העובד הנפגע יכול לערער על הצעדים הננקטים נגדו לפני מוסד בלתי תלוי ואובייקטיבי המוסמך לגבות עדויות ולתת למערער הזדמנות להציג טענותיו במלואן. ביפן – בחקיקה שמסדירה העסקת עובדים בשירות המדינה ובשלטון המקומי נקבע כי עובדים המתכוונים להפיל את המשטר באלימות אינם כשירים להיות עובדי ציבור, ההנחה היא כי עובדי ציבור צריכים להיות ניטרליים מההיבט הפוליטי. 
3. זכויות מיוחדות המוענקות לקבוצות מעמד נזקקות –האמנה מאפשרת בס' 5 להעניק יחס שונה לקבוצות מעמד חלשות הזקוקות להגנה בלי שהדבר יחשב לאפליה(הכוונה לנשים, נכים, מיעוטים, מבוגרים וכד'). במקרה שלקבוצה החלשה מוענקות זכויות מסוימות (כמו: פחות שעות עבודה לנשים שהם אמהות לילדים) ע"פ האמנה אין בכך הפליה. זה בעצם העיקרון של העדפה מתקנת שע"פ מעניקים לקבוצות החלשות ביותר זכויות כד לגשר על הפער שנוצר בעבר  בעקבות יחס מפלה של העברה.
תחולת עיקרון השיווין ע"פ האמנה

לעיקרון השיווין תחולה רחבה יותר ע"פ האמנה הוא חל בשלבים : 

1. שלב הכוונה לעבודה – לשכות העבודה הממלכתיות והפרטיות כפופות אף הן לעיקרון השוויון בעבודה ולכן הם מנועות מלהפלות עובדים להצעות עבודה שבהצעות העבודה שלהן פרטים מפלים.
2. שלב הקבלה לעבודה  - הכוונה שקבלה לעבודה צריכה להיעשות על בסיס כישורים אובייקטיבים. המעביד מנוע מלכלול תנאים שאינם קשורים לעבודה המוצעת והוא לא ראשי לשאול את העובד בראיון העבודה שאלות שאינן רלוונטיות, כגון : השקפת עולמו הפוליטית. הבחנה זו קיימת במבחני כניסה ששם אפשר להכניס שאלות מפלות. בארה"ב – מותר להשתמש במבחני קבלה בתנאי ששאלות אינם משליכות ומשמשות על הפליה על בסיס גזע, מין , צבע עור,דת וכד'.ביהמ"ש העליון  קבע כי גם מבחני קבלה שהם ניטרליים על פניהם עלולים להיות לא חוקיים אם הם פועלים לטובת קבוצה גזעית אחת או שמעדיפים אותה על פני רעותה.
3. תנאי עבודה, קידום בעבודה, וסיום עבודה – עיקרון השוויון ע"פ האמנה צריך להיות מיושם לגבי מכלול תנאי העבודה לרבות, שכר,חופשה וכד'. כמו כן העיקרון חל על קידום בעבודה על השתלמות מקצועית בעבודה ועל סיום קשרי העבודה. מה קורה שמונעים מעובד השתלמות מקצועית כי הוא מבוגר וממילא מסיים את העבודה ?  האמנה אוסרת הפליה בנוגע להשתלמות מקצועית אך לא מתייחס לעניין הגיל 
יישום האמנה ואכיפתה
כל מדינה שחתומה ומאשררת את האמנה מקבלת את עצמה לקבל את המדיניות ע"י חקיקה, אימוץ של נקיטת הפליה מתקנת, והדרכת ביהמ"ש בנקיטת פעולות שמדובר בסכסוך עובדים. מדינות רבות הקימו גופים לשם פיקוח על יישום עיקרון השוויון(מעמד האישה) לעיתים ניתנת גם סמכות לגופים אלו להגיש תביעה בשם העובד.
