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שוויון הזדמנויות בעבודה – שיעור מס' 3 
שוויון כזכות יסוד חוקתית
שני חוקי היסוד שיש לנו ח"י כהא"ח וח"י חופש העיסוק לא כוללים זכות מפורשת שכוללת שיווין בעבודה ובכלל לא מוזכרת המילה שיווין. מה שנעשה בפועל כתוצאה מכך ששיווין בעבודה לא נכלל במפורש בח"י – הכירו בעיקרון השוויון כזכות נגזרת, הכוונה לכך שזכויות היסוד שמעוגנות בח"י מחולקות לשתיים : 

1.זכויות פרטיקולאריות – הכוונה לזכויות המפורשות.

2.זכויות מסגרת – הזכויות מעוגנות בח"י כהא"ח והם כוללות זכויות רבות שאפשר לכלול בתוכן הרשימה לא סגורה בין השאר נכלל בזכויות המסגרת שיווין בכלל ושיווין בעבודה בפרט.

הש' ברק – זכות השיווין נגזרת מזכות האדם לכבוד – "ביסוד כבוד האדם מונחת ההנחה שכל אדם ואדם הוא חופשי לפתח את גופו ורוחו ע"פ רצונו.... על רק חופש זה בא זכות השוויון".  
פסק דין  שמתייחס לעיקרון של הזכויות הנגזרות ובו מקבלים שופטי ביהמ"ש העליון את גישת הזכויות הנגזרות :
 בג"צ אורי הופרד נ' יד ושם – העותר שהיה ניצול שואה טען שיד ושם אינה פועלת ע"פ עיקרון השיווין כי במסגרת אחד ממפעלי ההנצחה של שמות הנספים בשואה היא גובה תשלום, ומי שלא יכול לשלם אשם שבן משפחתו לא יונצח. 
הש' אור – מסביר שניתן לעגן את עיקרון השוויון בח"י כהא"ח במס' דרכים ובניהם הוא מונה את הדרך שעליה דיבר הש' ברק, הוא אומר שלמושג כבוד האדם וחירותו יש לתת את אותו תוכן אשר ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית מעניקים ולכן יש לכלול במסגרת כהא"ח את השיווין, חופש הביטוי, חופש האמונה והדת וכד'. לגופו של עניין נדחתה הבקשה כי ההנצחה הזו היא הנצחה נוספת מלבד ההנצחה הכללית שניתנת ללא תשלום.
עיקרון השוויון בעבודה כזכות יסוד הלכתית
הכוונה לזכות יסוד שהוכרה בפסיקה: 
· הפליה מטעמי מין - 

דב"ע ל"ג/ 3-25 וועד אנשי צוות דיילי אוויר נ' עדנה חזין – הסכם עבודה של דיילי אל-על קבע הוראות שונות לגבי דיילות ולגבי דיילים. לפי ההסכם דיילות באל-על לא יכלו להגיע לדרגה של דייל כלכל אלא רק דיילים יכלו להגיע לדרגה הזו. בנוסף דיילות אויר חויבו להודיע על תחילת הריונם ולצאת מיד לחופשה שתימשך עד לסיום ההיריון. בנוסף נישואיה של דיילת אל-על היו מביאים לעיתים לפיטורים ללא דיון וללא הודעה מוקדמת. בנוסף דיילת אויר היתה מפוטרת מעבודתה ללא דיון וללא הודעה מוקדמת בתום חופשת ההיריון. 
הן ביה"ד לעבודה והן ביה"ד הארצי לעובדה – קבעו כי חסימת תפקיד של דייל כלכל בפני דיילות מהווה הפליה של אישה באשר היא אישה. ביה"ד הארצי הוסיף כי היותה של אישה אם לילד מביא לפיטוריה לא מאחר שהיא אחד מההורים אלא מאחר שהיא אישה אם. כמו כן נקבע כי מסלולי קידום נפרדים מעצם מהותם פוגעים בשיווין הסיכוי של הגברים והנשים. ביה"ד ביטל את הוראות ההסכם שלגביהם קבע שהם מפלות. 
פס"ד נעמי נבו נ' הסוכנות היהודית – התעוררה השאלה האם קביעת גיל שונה לנשים ולגברים בתקופה שקדמה לחקיקת חוק גיל פרישה שווה לעובדת ולעובד, מהווה הפליה על בסיס מין ?  נעמי נבו הגיעה לגיל 60 ולא רצתה לפרוש ושאלה למה יפלו אותי לעומת גבר שפורש בגיל 65.   בג"צ – ענה על השאלה בחיוב ואמר כי מדובר בהפליה על בסיס מין.
· הפליה מטעמי נטייה מינית :
בג"צ דנילוביץ – האם סירב של אל על לתת כרטיס טיסה לבן זוג של עובד אל על מאותו מין האם זה מהווה הפליה על בסיס נטייה מינית ? 

בג"צ – השיב בחיוב וזה היה פעם ראשונה שהכירו בהפליה מטעמי נטייה מינית, כאשר             הש' דורנר קבעה שכיום יש מוכנות חברתית יותר גדולה לקבל את הקבוצות האלה באוכלוסיה. 
· הפליה מטעמים של השקפה או דעה פוליטית
בג"צ 380/74 סאלמן סאלמן נ' ביה"ד הארצי לעבודה  - התעוררה השאלה האם פיטורים של העותר היו פיטורים מטעמים פוליטיים ? 

העותר עבד במחלקה הערבית של ההסתדרות, לאחר שנבחר כחבר במועצה המקומית אבלין, הוא הסכים להקים קואליציה עם רקח ארגון קומוניסטי, תחילה הוא נבחר לסגן ראש המועצה ואח"כ לראש המועצה. הקואליציה הזו עם רקח לא מצאה חן עם המחלקה הערבית ועוד בזמן הקמת הקואליציה הוא הוזהר שאם הדבר יעשה הוא ינקטו צעדים נגדו. הוא טען שבעקבות המעשים שלו התחיל מסע פיטורים נגדו. כאשר מנהל המחלקה הודיע על פיטוריו הוא התנגד על מכיוון שראה בכך פיטורים פוליטיים שמבוססים על שיקולים זרים. הטענה הרשמית הייתה כי בגלל צמצומים סוגרים את המחלקה שלו. הוא פנה לביה"ד לעבודה זה עבר לביה"ד האזורי והארצי.

בג"צ – קבע כי מדובר בפיטורים פולטים שלא כדין הוא הסתמך על כך שאסור להפלות מטעמים של השקפה או דעה פוליטית.

· הפליה מטעמים של השתייכות ארגונית
דב"ע נ"ב/ 4-12 ההסתדרות הכללית נ' צים חברת השיט הישראלית בע"מ  - צים פרסמה מכרז בנוגע לאיוש תפקיד של מנהל תפעול של אזור אירופה. בין הכישורים הדרושים היה רב חובל מוסמך עם ניסיון פיקודי של 3 שנים לפחות, שליטה בשפה האנגלית וכד'. הבעיה שהתעוררה היתה שאיגוד קציני היה שמהווה כחלק מההסתדרות, הגיש לביה"ד לעבודה בקשה להפסיק את הליכי המכרז בהסתמך על הסכם קיבוצי בין הצדדים שקבע כי תנאי לקבלתו של אדם לתפקיד מסוג זה הוא חברות באיגוד קציני הים, ואף מועמד לא עומד בתנאי זה ולכן יש להפסיק את המכרז הזה. 
ביה"ד לעבודה – קבע כי אומנם אין בשום חוק התייחסות לאיסור הפליה בטעם של השתייכות ארגונית, כלומר עובד שלא שייך לארגון מסוים או לא יכול להתמודד על תפקיד מסוים במכרז אבל הגדרה של הפליה בפסיקה של ביהמ"ש העליון רחבה וכוללת רשימה לא סגורה של עילות שבגינן אסורה הפליה ובכלל זה העילה של השתייכות ארגונית ולכן ביה"ד לעבודה ביטל את ההוראה הזו בהסכם הקיבוצי ונתן הוראה להמשיך את הליכי המכרז.
· הפליה מהטעם של חברות מפלגתית או השקפה דתית

דב"ע מ"ח/1-5 ארגון עובדי בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' ההסתדרות הכללית – התעוררה בין השאר השאלה האם ארגון עובדים ראשי לקבוע כי יתקבל לשירותיו רק מי שחבר במפלגה מסוימת או בן דת מסוימת ? בחוקת הסתדרות הפועל מזרחי נקבע כי : א. להפועל מזרחי מתקבל חבר כל יהודי ויהודיה שומרי תורה ומצוות....ב.  כל חבר הפועל מזרחי צריך להיות חבר במפד"ל. 
ביה"ד לעבודה – קבע שהאיסור להפלות מטעמים של השקפה פוליטית חל גם בחברות בארגון עובדים :  " קביעת הגבלה בחוקת ארגון עובדים בנוגע לקבלת חבר לארגון כזה בשל השקפתו הפוליטית היא מפלה ולכן נוגדת את תקנת הציבור ופסולה... זכות האדם לשיווין בעבודה מתפרשת גם על חברות בארגון עובדים".
כוונה להפלות 
השאלה האם כדי לבצע הפליה נדרשת כוונה  מצד המעביד או שמא עצם המעשה  גורם להפליה? 
לא צריכה להיות כוונה, מכיוון שאם תידרש כוונה הסיכוי שהתביעה תוגש תיפסל כי בהרבה פעמים ההפליה מבוססת על דעות קדומות, היסטוריות שנראות כמובנות מאליו("זה ידוע..").              

בפסיקה – נקבע כי למרכיב הכוונה אין שייכות בנסיבות, הפליה פסולה ללא כוונה.

בג"צ שדולת הנשים נ' ממשלת ישראל – נקבע כי ההפליה פסולה גם בהיעדר כוונה להפלות שכן הפסול הוא בתופעת ההפליה של נשים כעובדה מוכחת.  
השיווין במשפט הפרטי
האם המעביד חייב נהוג השיווין ביחס לעובדיו. האם יש להחיל במערכת היחסים בין הפרטים לבין עצמם את זכויות האדם, יש חשיבות לתפיסת העולם השולטת.

התפיסה הליברלית – רואה באדם גורם עליון שיש לתת לו את רצונותיו אין להגביל אותו ויש לתת לכוחות השוק לפעול, ולכן הגישה לא מתייחסת למושג שיווין בעבודה. הגישה השוללת את החלת השיווין במשפט הפרטי השתקפה במשפט הישראלי בפס"ד בשנות השישים: 

פס"ד ישראל פרץ נ' המועצה המקומית כפר שמריהו – הבעיה התעוררה כאשר יהודי מהזרם הרפורמי ביקש להתפלל לפי מנהגם באולם ציבורי השייך למועצה המקומית בכפר שמריהו. המועצה סירבה לכך.

הש' זוסמן – רשות ציבורית ממלאת תפקיד של נאמן כלפי הציבור ובתור שכזו חייבת להתייחס ביחס שווה אל שווים. משהפרה עיקרון זה והפלתה אזרח שלא כדין ראשי בג"צ לפסול את מעשיה, הוא מוסיף כי רשות ציבורית אינה כאזרח פרטי. אזרח פרטי חופשי לקבוע עם מי יתקשר בחוזה פלוני ועם מי יסרב. בעוד שאזרח פרטי ראשי להפלות בין אזרח פלוני לאלמוני ולבחור לו עם מי יעסוק, אפילו יהיו נימוקיו ומניעיו בלתי סבירים האסורה בהפליה מטעם ציבורית. 

מאחר שהשיווין הוא מושג דינאמי ומשתנה בהתאם לדעות הציבור, בשנים האחרונות חלו שינויים שהחילו את השיווין במערכת הציבורית. ההנחה שביחסי עובד ומעביד אין מערכת שוויונית וע"מ לא לאפשר למעביד לעשות שימוש לרעה בכוחו בהיותו הצד החזק אזי יש להחיל את עיקרון השוויון גם שמדובר במערכת יחסים במשפט הפרטי.

הש' ברק – גם הוא תומך בהחלת כל זכויות האדם במשפט הפרטי ולדעתו אין ספק שהן חלות במשפט הפרטי, השאלה כיצד מוזרמים עקרונות היסוד של המשפט הציבורי אל המשפט הפרטי ומהם הצינורות שדרכן יקלטו העקרונות הנ"ל אל התנהגות הפרט ויחסיו עם פרטים אחרים. מבחינת הש' ברק אפשר ליישם את עיקרון השיווין במשפט הפרטי באמצעות העקרונות של תקנת הציבור ושל תו"ל. הוא מפנה לס' 30 לחוק החוזים(חוזה שתוכנו או מטרתו ....) + ס'  39 לחוק החוזים (שמדבר על קיום חוזה בתו"ל).

· הוראה מפלה בחוזה בעבודה היא הוראה האסורה בהתאם לס' 30 לחוק החוזים, ביה"ד הלך בדרך זו בפס"ד חזין  כאשר קבע שהוראה שקובעת מסלולי קידום נפרדים לנשים ולגברים היא הוראה מפלה מאחר והיא סותרת את עיקרון השיווין, יתרה מכך התנהגות מפלה של מעביד כאשר אין בחוזה העבודה הוראה שמתירה הפליה אינה מקיימת את חוזה העבודה בתו"ל ובדרך מקובלת ולכן עומדת בסתירה לחוק החוזים וניתן לפסול אותה ולהכריז כי היא בטלה.
