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  הפוטנציאל החוקתי שלההזכות לעבוד כזכות קהילתית ואישית ו

  

  ∗∗∗∗גיא דוידוב

  

יור� רבי� ויובל שני (זכויות כלכליות חברתיות ותרבותיות בישראל  :בפורס� 
�533) ה"תשס, רמות) (עורכי� 565  

  

  

  

לפחות אחד מכל ; ההאבטלה גוא. במועד כתיבת מאמר זה מצב התעסוקה בישראל בכי רע

ויוצאי� , מספר המתייאשי� מחיפוש עבודה. עשרה מבקשי עבודה נותר בידיי� ריקות

גדל א' הוא , בכ& לא רק ממעגל העבודה אלא ג� מהמעגל הסטטיסטי של המובטלי�

בגלל א� , (under-employment)חסר �רבי� ג� העובדי� הסובלי� מתעסוקת. בהתמדה

 במוב� שלא מצאו אלא או, )א& ה� מעונייני� במשרה מלאה (מצאו עבודה חלקית בלבדש

 באופ� תכו' עולה הטענה כי המדינה אינה עושה .עבודה שאינה תואמת את כישוריה�

  ?כנגד המדינה לתיקו� המצב" זכות"הא� נית� לדבר על . מספיק כדי לתק� מצב זה

  

*  *  *  

  

 מבקש מעביד לשלול מעובדו לעתי� קרובות מתמודדי� בתי הדי� לעבודה ע� מצבי� בה�

ידי תשלו� שכר לעובד א& �בי� א� על, בי� א� באמצעות פיטוריו, את האפשרות לעבוד

מקו� לובי� כאשר מעביד מנסה למנוע מעובדו לעבור , סירוב לאפשר לו לעבוד בפועל

הא� ? משקל מיוחד לרצונו של העובד לעבוד, בנסיבות כאלו, הא� יש לתת. אחרעבודה 

  ?של אד� לעבוד ביחסי� מול מעבידו" זכות"בר על נית� לד

   

*  *  *  

  

יות  נתפסו מאז ומעול� כבעלות מעמד נחות בהשוואה לזכויות אזרח1א� זכויות חברתיות

כמו ,  הרי זכויות פרטניות מתחו� העבודה–אפשר לומר ,  מספר שלבי� למטה בסול�–

מתחת  נרמסות: או אולי נכו� יותר לומר. מצויות בתחתית אותו סול�, הזכות לעבוד

דומה שההכרה הגדלה והולכת בחשיבות הזכויות . במידה כזו או אחרת, לרגלי הסול�

                                                           
תודתי לאליענה שוור+ על ). gdavidov@research.haifa.ac.il(אוניברסיטת חיפה , הפקולטה למשפטי�   ∗

 .העזרה במחקר
אול� הכוונה היא , בלבד" זכויות חברתיות"לאור& המאמר נעשה שימוש במונח , משיקולי נוחיות בלבד   1

 .כאחת" כלכליות"ו" חברתיות"לזכויות 
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 פסחה על מרבית הזכויות הפרטניות מתחו� ,בחוגי� אקדמיי� לפחות, החברתיות

נזוס ס למעשה קונקיי�בויכוחי� בנושא עיגו� זכויות חברתיות כזכויות חוקתיות . העבודה

ה� כשלעצמ� וה� כתנאי מקדמי לקיומ� של זכויות , חשיבות החינו& או הבריאותל בנוגע

תי של זכויות  על השאלה הא� נובעת מכ& הצדקה לעגו� חוקנסובההמחלוקת . אזרחיות

עדיי� נאבקת על ההכרה , לעומת זאת, הזכות לעבוד. א& לא על עצ� חשיבות�, אלו

נרמסת , לעתי� קרובות, היא עדיי� מוצאת את עצמה, יתרה מכ&. הבסיסית בחשיבותה

  .תחת רגלי זכות הקניי� של מעבידי�

  

תו& , דההפרק הראשו� של מאמר זה סוקר בקצרה את הזכויות החברתיות מתחו� העבו

החלשות (וההצעות השונות , אזכור האמנות הבינלאומיות אשר מעגנות זכויות אלו

. זכויות חברתיות: להכללת זכויות מתחו� העבודה במסגרת הצעות חוק יסוד) בהרבה

אשר מבוססת על , מספק הצדקה לזכות זו' פרק ב. עיקר המאמר מתמקד בזכות לעבוד

להבדיל (חברתיי� של העבודה �� האישיי�חשיבות העבודה לפרט מבחינת ההיבטי

 שאינה זכות, היינו, מבחי� בי� הזכות לעבוד כזכות קהילתית' פרק ג). מהיבטי� כלכליי�

לזכות לעבוד , על המדינה לדאוג לעבודהכללית אשר מטילה חובה ,  מול המדינהאישית

וכה לאחרונה בהיבט האחרו� ז. זכות ביחסי� מול המעביד, בעיקר, היינו, כזכות אישית

והפרק יסקור את , הזכות לעבוד להכרה גדלה והולכת בפסיקת בית הדי� הארצי לעבודה

, בפרט בהקשר של מגבלות על פיטורי� שרירותיי� והסעד המתאי�, הפסיקה בתחו� זה

והחופש לבחור מקו� , )להבדיל מתשלו� שכר בלבד(החובה לאפשר לעובד לעבוד בפועל 

הפרק הרביעי והאחרו� בוח� את ).  הגבלת עיסוק בחוזה העבודהעל א' תניית(עבודה אחר 

ובהנחה ,  לזכות זו מעמד חוקתיהקנותהיינו הא� ראוי ל, הפוטנציאל החוקתי של הזכות

החל , לצור& זה אבח� מדרג של פתרונות אפשריי�. מה צריכה להיות עוצמת הזכות, שכ�

דוגמת זו ) לא מוחלטת, כמוב�, יא� כ(מזכות הצהרתית בלבד וכלה בהגנה חוקתית מלאה 

  .    כבוד האד� וחירותו:  בחוק יסודהקבועה

  

  זכויות חברתיות מתחו� העבודה  .א

  

מה כולל . כמיקשה אחת" זכויות חברתיות מתחו� העבודה"ל בספרות מתייחסי� לעתי�

, לצרכינו הנוכחיי�, ראשית. תשובה מחייבת מספר הערות מקדימות? בחובו מונח זה

ומהביקורת על ההסתמכות הרבה על " זכויות"התעל� מהקשיי� שמעורר שיח האבקש ל

אשר צוברת תאוצה , כמו כ� אבקש לשי� בצד את הביקורת. ימינו�בחברה בת" זכויות"

על ההבחנה המקובלת בי� עבודה בתמורה כספית לעבודה שאינה בתמורה , לאחרונה

אי� , שנית. ג הראשו� בלבדמאמר זה מתמקד בעבודה מהסו). וטיפול בילדי� בפרט(

. משמעית כלשהי בעניי��או א' לאמ+ עמדה חד" זכות"בכוונתי לנסות ולהגדיר כא� מהי 

 ובכלל זה –לצרכי מאמר זה אניח ללא דיו� כי אינטרסי� חברתיי� חשובי� במיוחד 
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 וככאלה תהיה לה� קדימות מסויימת על 2",זכויות" ראויי� להתפס כ–בתחו� העבודה 

קדימות זו לעול� אינה בגדר עדיפות " .זכויות"שאינ� בגדר , פני אינטרסי� אחרי�

). להטיל מגבלות על המחוקק, היינו(חייבת לבוא לידי ביטוי חוקתי וא' אינה , מוחלטת

כדי להשפיע על הפרשנות המשפטית של דברי " זכויות"אול� לכל הפחות יש באות� 

" זכויות יסוד"כמקובל לגבי , חקיקה ועל עיצוב� של חובות משפטיות יציר הפסיקה

רת אי� כל משמעות למונח שהרי אח. בפסיקה הישראלית עוד קוד� לחקיקת חוקי היסוד

במוב� רחב נית� לראות כל זכות שבני אד� , שלישית. להבדיל מאינטרס סת�" ,זכות"

ההבחנה המקובלת בי� זכויות אזרחיות " .חברתית"נדרשי� לה בקשר ע� עבודת� כזכות 

אשר אינה מתחייבת ,  בעיקרהופוליטיות לזכויות חברתיות הינה הבחנה היסטורית

נית� להשמיט בשלב ראשו� , בהתחשב בהערות מקדימות אלו.  או תיאוריתמבחינה עיונית

בפשטות כזכויות שבני אד� " מתחו� העבודה"ולהגדיר זכויות " ,חברתיות"את המלה 

  .נדרשי� לה� בקשר ע� עבודת� עבור אחרי�

  

הינו בגדר זכויות שמקובל " מתחו� העבודה"חלק חשוב מהזכויות , לפי הגדרה כללית זו

בפסיקה הישראלית נית� למצוא , ואכ�.  מזכויות אלוותאו נובע" ,אזרחיות"ת לכנו

חופש הביטוי חיוני . יישומי� תכופי� של זכויות אזרחיות בהקשר של יחסי עבודה

למשל בדר& של משמרות מחאה , מנת שיוכלו להביע את עמדת� ומחאת��לעובדי� על

מנת שיוכלו להתאגד בארגוני � חופש ההתאגדות חיוני לעובדי� על3.ליד מפעל המעביד

. 4דבר המוכר כהכרחי לשמירה על זכויות העובדי� ולקיו� יחסי עבודה הוגני�, עובדי�

שכ� ,  מחופש ההתאגדותנגזרות, וכ� הזכות לשבות, הזכות לנהל משא ומת� קיבוצי

בלעדיה� לא יוכלו ארגוני העובדי� לפעול באופ� אפקטיבי וחופש ההתאגדות עשוי להפו& 

 הזכות לשוויו� טומנת בחובה את ההבטחה כי מעבידי� לא יוכלו 5.להבטחה ריקה מתוכ�

                                                           
מזכויות חברתיות לממד : כלכליות בשיח החוקתי החדש�יותזכויות חברת", לדיו� ראו למשל גיא מונדלק   2

 .בכר& זה, וראו גביזו�; 65) ט"תשנ(' שנתו� משפט העבודה ז, "החברתי של זכויות האד�
 .449ע ל "פד, מ" מכתשי� מפעלי� כימיי� בע–' הסתדרות הכללית ואח ה27�41/ ע נז"ראו למשל דב   3
; 63) 2(ד נא"פ, "עמית"די� הארצי ובית ה'  הסתדרות העובדי� הכללית החדשה נ7029/95צ "ראו למשל בג   4

. 337ע לג "פד,  הסתדרות העובדי� הכללית החדשה–מ "חברת הדלק הישראלית בע" דלק "10/98�4ע "דב

 Sidney and Beatriceההצדקות להכרה בארגוני עובדי� ולהגנה על מעמד� הופיעו לראשונה בהרחבה אצל 

Webb, Industrial Democracy (London: Longmans, Green and Co., 1926 [1897]) , וכוח� יפה ג�

 . כיו�
א� כי ההכרה בזכות זו בפסיקה לא ( לעיל 4הערה , די� דלק�או למשל פסקעל הזכות לנהל משא ומת� קיבוצי ר   5

 היוע+ המשפטי 1074/93צ "השביתה ראו למשל בג) או חירות(על זכות ). נבעה במפורש מחופש ההתאגדות

דומה כי חירות השביתה א' נתפסת כיו� . 485) 2(ד מט"פ', בית הדי� הארצי לעבודה ואח' נ" בזק"לממשלה ו

: 'כר& ג, פרשנות במשפט, ברק' וראו א; ש�" (כבוד האד�"במסגרת הפרשנות הרחבה ל, מעמד חוקתיכבעלת 

 ).     431, )ד"תשנ, נבו(פרשנות חוקתית 
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 זכות הקניי� מקנה 6.גיל וכיוצא בזה, גזע, להפלות בי� עובד אחד למשנהו על בסיס מי�

א& במקביל כוללת , לקחת החלטות הקשורות לניהול העסק" פררוגטיבה"ביד את הלמע

אשר , של העובדי� במקו� העבודה") קנייניות�מעי�"או (לדעת רבי� ג� זכויות קנייניות 

 חלק מזכויות אלו זכו לעיגו� מפורש כזכויות ספציפיות 7.מגבילות את אותה פררוגטיבה

  9. ובמידה מסויימת ג� בחקיקה בישראל8,מתחו� העבודה במישור הבינלאומי

  

על זכויות בסיסיות אלו מתווספת שורה ארוכה של זכויות נוספות ייחודיות לתחו� 

 11; ולהיות מוג� מפני אבטלה10דבמישור הבינלאומי נית� למצוא עיגו� לזכות לעבו. העבודה

, י�מינימליי� ובטוח/ זכות לשכר הוג� ולתנאי עבודה הוגני�12;חופש לבחור את העיסוק

 זכות לקבל מידע ולהשמיע עמדה 13;לרבות חופשות ומגבלה סבירה על שעות העבודה

                                                           
 4191/97צ "דנג; 749) 5(ד מח"פ', דנילובי+ ואח' מ נ"על נתיבי אויר לישראל בע� אל721/94צ "גראו למשל ב   6

בית הדי� הארצי ' נ'  איתנה ניב ואח6845/00צ "בג; 330) 5(ד נד"פ', בית הדי� הארצי לעבודה ואח' נ' רקנט ואח

 ).  9.10.02נית� ביו� (טר� פורס� ', לעבודה ואח
, מדינת ישראל – הועד הארצי של עובדי מנהל ומשק בבתי החולי� הממשלתיי� 400005/98ק "ראו למשל עס   7

 .103ע לה "פד
 Universal Declaration of Human Rightsלעיגו� ספציפי של חופש ההתאגדות בארגוני עובדי� ראו    8

אמנה ; )4(23סעי' , ")צהרת זכויות האד�ה "–להל� (� "ידי העצרת הכללית של האו�אשר אומצה על, (1948)

אמנת  "–להל� ) (205' עמ, 31כר& , 1037כתבי אמנה (חברתיות ותרבותיות , בינלאומית בדבר זכויות כלכליות

 Charter of Fundamental Rights of the European Union (2000); )א)(1(8סעי' , ")הזכויות הכלכליות

כמעט כל  (5סעי' , European Social Charter (1989), ולפני כ�, 12י' סע, ")רטר האירופי'הצ "–להל� (

 Freedom;)רטר האירופי הופיעו ג� במסמ& זה ולא יוזכרו כא� בנפרד'הזכויות המפורטות להל� כמופיעות בצ

of Association and Protection of the Right to Organize Convention (ILO, no. 87, 1948) ; וכ�

 ILO Declaration on Fundamental Principles and Rights) 1998 ארגו� העבודה הבינלאומי משנת הצהרת

at Work))  לזכות לנהל משא ומת� קיבוצי ולשבות ראו אמנת הזכויות "). הצהרת ארגו� העבודה "–להל�

 Right to Organize and Collective Bargaining;28סעי' , רטר האירופי'הצ; )ד)(1(8סעי' , הכלכליות

Convention (ILO, no. 98, 1949) ;לזכות לשוויו� בעבודה ראו הצהרת זכויות . הצהרת ארגו� העבודה

 .  23סעי' , רטר האירופי'הצ; 7סעי' , אמנת הזכויות הכלכליות; )2(23סעי' , האד�
חוק ; )חופש ההתאגדות(א "אשר הוס' בתיקו� התשס, 1957�ז"התשי, ח לחוק הסכמי� קיבוציי�33סעי'   9

1996�ו"התשנ, חוק שכר שווה לעובדת ולעובד; 1988�ח"התשמ, שוויו� הזדמנויות בעבודה . 
בנוס' ישנה . 15סעי' , רטר האירופי'הצ; 6סעי' , אמנת הזכויות הכלכליות; )1(23סעי' , הצהרת זכויות האד�   10

לסקירה תמציתית ראו רות ; ידי ארגו� העבודה הבינלאומי�שורה ארוכה של אמנות רלבנטיות שהתקבלו על

צדק " ,ה במאה העשרי� ואחתצדק חלוקתי בחלוקת העבוד: העבודה�צדק חברתי בעיד� בתר", ישראל�ב�

 Jean Mayer, “The Concept of theוראו . 328, 309, )א"תשס, רמות) (עור&, מאוטנר' מ(חלוקתי בישראל 

Right to Work in International Standards and the Legislation of ILO Member States” (1985) 124 

Int. Lab. R. 225. 
 Employment Promotion and Protection against Unemployment;)1(23סעי' , הצהרת זכויות האד�   11

Convention (ILO, no. 168, 1988). 
 .15סעי' , רטר האירופי'הצ; )1(23סעי' , הצהרת זכויות האד�   12
כ� קיימות . 31סעי' , רטר האירופי'הצ; 7סעי' , אמנת הזכויות הכלכליות; 24, 23סעי' , הצהרת זכויות האד�   13

, 155, 153, 132, 131, 106, 95למשל אמנות מספר , בנושאי� אלו שורה של אמנות ארגו� העבודה הבינלאומי

 ).www.ilo.orgו רא (171 � ו167
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 זכות 15; זכות להגנה מפני פיטורי� שרירותיי�14;)חובת היוועצות של המעביד, היינו(

שלא לעבוד לפני גיל תו� הלימודי� וכ� לתנאי עבודה ההולמי� את מיוחדת לילדי� ונוער 

 זכות לנשי� שלא להיות מפוטרות בקשר ע� לידה או אמהות וזכות 16;גיל� לאחר מכ�

אול� , אלו כאוניברסליותהכויות הז  את כל אמנ� לא נית� להגדיר17.לחופשת לידה

מרבית הזכויות זכו ג� . הולכת וגוברת, במישור הבינלאומי לפחות, ההכרה בחשיבות�

  19. או בפסיקה18לעיגו� כזה או אחר בחקיקת המג� בישראל

  

 להכרה בזכויות י�מתנגדהיש .  אינה נקייה ממחלוקתבקבוצה השניה של הזכויותההכרה 

מנימוקי�  (בדר& כלל במסגרת התנגדות לרגולציה בתחו� העבודה בכלל, אלו לחלוטי�

, ברמה הפוזיטיבית. מתנגדי� לחלק�הויש , )קלאסיי��ליברטריאניי� או כלכליי� ניאו

להגנה בלתי , בס& הכל, החוקי וההלכתי זוכות זכויות אלו, ינלאומיהרי במישורי� הב

היחידה , מבי� הזכויות שנמנו בפסקה הקודמת. שונה הדבר במישור החוקתי. מבוטלת

, חופש העיסוק,  בר�20. במשפט הישראלי היא חופש העיסוקחוקתיתשנתפסת כזכות יסוד 

ועל , עצמאי�, כי א� על יזמי�, אינו בא להג� על עובדי�, בפסיקהלפחות כפי שפורש 

ברור כי חופש העיסוק יוצא דופ� ברשימת , להפחית מחשיבותו מבלי 21.התחרות החופשית

בעוד שאת שאר הזכויות שנמנו בפסקה הקודמת נית� . הזכויות הייחודיות לתחו� העבודה

כפי שפורש , חופש העיסוקהרי , במוב� המקובל של מונח זה" ,חברתיות"לכנות זכויות 

  22.שלילית בלבד� מספק הגנה ליברלית,בפסיקה

  

                                                           
 .27סעי' , רטר האירופי'הצ   14
 .Termination of Employment Convention (ILO, no. 158, 1982); 30סעי' , רטר האירופי'הצ   15
 .Minimum Age Convention (ILO, no. 138, 1973); 32סעי' , רטר האירופי'הצ   16
 .Maternity Protection Convention (ILO, no. 183, 2000); 33סעי' , רטר האירופי'הצ   17
, חוק עבודת נשי�; 1951�א"התשי,  חוק שעות עבודה ומנוחה;1988�ח"התשמ, ראו למשל חוק שכר מינימו�   18

1953�ג"התשי, חוק עבודת נוער; 9סעי' , 1954�ד"התשי . 
 תרכובות 2�4/ ע נב"דב; להל�' אשר מובאת בפרק ג, ראו למשל הפסיקה המגבילה את כוחו של מעביד לפטר   19

 ).ת היוועצותחוב (456ע כג "פד,  ההסתדרות הכללית–מ "ברו� בע
 . חופש העיסוק: חוק יסודראו    20
חופש . אינו הזכות לעבוד ואינו הזכות שלא להיות מפוטר מעבודה, חופש העיסוק אינו הזכות להיות מועסק"   21

" פרטי� בבסיס חופש העיסוק מונחת התחרות החופשית בי� …העיסוק הוא החופש להעסיק או שלא להעסיק

לאימו+ גישה זו בפסיקה ראו ). 369, 357) ח"תשנ(' משפט וממשל ד, "החוקה הכלכלית של ישראל", אהר� ברק(

 –מ " חיפה כימיקלי� בע44�4/ ע נז" דב;673) 4(ד נג"פ, ל משרד החינו&"מנכ'  ל� נ5936/97צ " בגלמשל

 . 37בפסקה , 216ע  ל "פד, הסתדרות העובדי� הכללית החדשה
לזכות " התחרות החופשית"כיצד היתה ",  חריפה על הפרשנות שניתנה לחופש העיסוק ראו איל גרוסלביקורת   22

לצרכי מאמר זה , מבלי להכנס לסוגיה. 229) ס"תש(עיוני משפט כג , "בנפתולי הזכות לחופש העיסוק? חוקתית

יתמקד , להל�, כותהדיו� בפוטנציאל החוקתי של הז. אניח כי חופש העיסוק אינו כולל את הזכות לעבוד

אי� בכ& משו� תמיכה בפרשנות שניתנה . יסוד את הזכות לעבוד�בשאלה הא� ובאיזה אופ� ראוי לעג� בחוק

נית� לפרשנות , יסוד בישראל�כפי שעוג� בחוק, דומני כי השאלה הא� חופש העיסוק. בפסיקה לחופש העיסוק

 . יב לדו� בה כא�הינה שאלה נפרדת שאינני חי, באופ� הכולל את הזכות לעבוד
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הזכות להתארג� בארגוני " (זכויות אד� חברתיות ארגוניות"ישראל מבחינה בי� �ב�' פרופ

זכות אד� חברתית לשוויו� ", )הזכות למשא ומת� קיבוצי, זכות השביתה, עובדי�

, חופש העיסוק, הזכות לעבוד" (זכויות אד� חברתיות שעניינ� בעבודה"ו" ,תעסוקתי

ברמה התיאורית יש בסיס להבחנה בי� זכויות ,  אכ�23).תנאי עבודה הוגני�והזכות לשכר ו

אזרחיות או זכויות שנובעות מזכויות אזרחיות לבי� זכויות דוגמת הזכות לעבוד או הזכות 

ההכרה בזכויות , ילת זכויות אד� חוקתיתבמדינות שבה� קיימת מג. לתנאי עבודה הוגני�

, לעומת זאת. מהסוג הראשו� כזכויות בעלות מעמד חוקתי אינה מעוררת קשיי� מיוחדי�

מפותלת , דרכ� של הזכות לעבוד וזכויות דומות אל עבר העיגו� החוקתי הנכס' ארוכה

  .     מהמורותורבת 

  

בסמו& ? ת מתחו� העבודהעל הזכויות החברתיו" מהפיכה החוקתית"כיצד השפיעה ה

כבוד האד� וחירותו הועלה החשש כי מאחר שהעיגו� החוקתי : לאחר חקיקת חוק יסוד

מעמד� היחסי של , ואלו עשויות להתנגש בזכויות החברתיות, נית� לזכויות אזרחיות בלבד

כי חוקי המג� יתפסו כפגיעות בזכות הקניי� , בפרט,  המשמעות היא24.האחרונות נחלש

 עמידה בתנאי פסקת ההגבלה�ע� אפשרות מתמדת לפסילת� בשל אי, ובחופש החוזי�

אול� בחלו' עשור מאז אותה , החשש היה בהחלט במקומו. )בכפו' לפסקת שימור הדיני�(

בית המשפט העליו� אינו ממהר לפסול , ראשית. ה כי אי� מקו� לבהלהדומ" מהפיכה"

לצד פרשנות ליברלית וא' ליברטריאנית שניתנה לעיתי� לזכויות ,  ושנית25.חוקי�

 ולאחרונה א' 27, זכויות נית� למצוא ג� הכרה במימד החברתי של אות�26,החוקתיות

      28.הכרה בחשיבות הצדק החלוקתי במסגרת הניתוח החוקתי

  

ות הקיימות אי� משמעה שאי� עוד צור& ההכרה המסויימת במימד החברתי של הזכוי

בהמש& המאמר . לרמה החוקתית באופ� מפורש, או חלק�, בהעלאת הזכויות החברתיות

כי , בשלב זה מ� הראוי להזכיר. אדו� באופ� ספציפי בפוטנציאל החוקתי של הזכות לעבוד

בלי מ(במספר מדינות אכ� זכו זכויות חברתיות מתחו� העבודה לעיגו� חוקתי מפורש 

לשאלה מה כוח� המשפטי של זכויות אלו ומה מידת ההגנה עליה� , בשלב זה, להכנס

                                                           
190) 2002�ב"תשס, הפתוחה' האונ(' כר& א, דיני עבודה, ישראל�רות ב�   23. 
' שנתו� משפט העבודה ד, "דההשלכות חוקי היסוד על משפט העבודה ומערכת יחסי העבו", ישראל�רות ב�   24

 .27) ד"תשנ(
 לשכת מנהלי 1715/97+ "ראו בג. רק שלושה סעיפי חוק נפסלו בעשור שחל' מאז חקיקת חוקי היסוד החדשי�   25

ד "פ, 'שר הבטחו� ואח'  שגיא צמח נ6055/95+ "בג; 367) 4(ד נא"פ', שר האוצר ואח' נ' ההשקעות בישראל ואח

 .640) 3(ד נו"פ, תיכו� ואח' נ'  אורו� ואח1030/99צ "בג; 241) 5(נג
 .133) 1997(' משפט וממשל ד, "ביקורת שיפוטית בישראל", ראו אנדרי מרמור   26
 .  לעיל2הערה , ראו מונדלק   27
טר� פורס� ', שר התשתיות הלאומיות ואח' נ' למע� השיח הדמוקרטי ואח,  עמותת שיח חדש244/00צ "בג   28

 ). 29.8.02נית� ביו� (
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 ולנהל משא 30, לשבות29,כ& המצב לא רק לגבי הזכות להתארג� בארגוני עובדי�). בפועל

 אלא ג� לגבי 33, או חופש בחירת העיסוק32 ולא רק לגבי שוויו� בעבודה31,ומת� קיבוצי

 הזכות לשכר מינימו� 35, הזכות שלא להיות מפוטר פיטורי� שרירותיי�34,הזכות לעבוד

 ולפעמי� אפילו הזכות לשיתו' בהנהלה 36,והזכות לתנאי עבודה הוגני� ובטוחי�

  37.וברווחי�

  

עד כה אול� , למעמד חוקתי בכנסת הצעות להעלות חלק מזכויות אלו נדונומספר פעמי� 

, מטע� ועדת החוקה, 1994 –ד "התשנ, זכויות חברתיות: הצעת חוק יסוד. ללא הצלחה

 לסיפוק צרכי� בסיסיי� לש� קיו� בכבוד ו של כל תושבמעגנת את זכות, חוק ומשפט

ת להתאגד בארגוני  את הזכו38;"השכר ותנאי העבודה, בתחומי העבודה"לרבות , אנושי

 נוסח דומה הונח לאחרונה על 40. ואת הזכות לשבות39;עובדי� ולנהל משא ומת� קיבוצי

 בדיוני� קודמי� 41.א& בינתיי� ללא הואיל, מחדש, ידי אותה ועדה�על, שולח� הכנסת

עבודה ולתנאי עבודה ושכר זכות לה... כל תושבל"נוסח שקבע כי בועדה נבח� ג� 

                                                           
;  לחוקה האיטלקית39סעי' ; אפריקה� לחוקת דרו�(a)(2)23סעי' ;  לחוקת הודו(c)(1)19ראו למשל סעי'    29

;  לחוקת פרגוואי96סעי' ;  לחוקת ברזיל8סעי' ;  לחוקת ארגנטינה14bis(1)סעי' ;  לחוקה היפנית28סעי' 

סעי' ;  לחוקת רוסיה30סעי' ;  לחוקת קרואטיה59סעי' ;  לחוקת בולגריה49סעי' ;  לחוקת ונצואלה91סעי' 

 /www.law.cornell.eduלנוסחי החוקות השונות המאוזכרות בהערה זו ואיל& ראו .  לחוקת סלובניה76

world . 
 לחוקת 14bis(2)סעי' ;  לחוקה האיטלקית40סעי' ; אפריקה� לחוקת דרו�(b)(2)23ראו למשל סעי'    30

 לחוקת 50סעי' ;  לחוקת ונצואלה92סעי' ;  לחוקת פרגוואי98סעי' ;  לחוקת ברזיל9סעי' ; ארגנטינה

 . לחוקת סלובניה77סעי' ;  לחוקת קרואטיה60סעי' ; בולגריה
;  לחוקת ארגנטינה14bis(2)סעי' ;  לחוקה היפנית28סעי' ; אפריקה� לחוקת דרו�(5)23ראו למשל סעי'    31

 .ילה' לחוקת צ(16)19סעי' 
סעי' ;  לחוקת ארגנטינה14bis(1)סעי' ;  לחוקת האיטלקית37סעי' ;  לחוקה ההודית(d)39ראו למשל סעי'    32

7(XXX)לחוקת ונצואלה87סעי' ;  לחוקת פרגוואי88סעי' ;  לחוקת ברזיל .. 
סעי' ; אפריקה� לחוקת דרו�22סעי' ;  לחוקה ההודית(f)(1)19סעי' ;  לחוקת הולנד(3)19ראו למשל סעי'    33

;  לחוקת בולגריה(3)48' סעי;  לחוקת פרגוואי86סעי' ; ילה' לחוקת צ(16)19סעי' ;  לחוקת ארגנטינה14

 . לחוקת סלובניה49סעי' ;  לחוקת רוסיה(1)37סעי' ;  לחוקת קרואטיה(2)54סעי' 
) 1 (27סעי' ;  לחוקה האיטלקית4סעי' ;  לחוקת אירלנד(i)(2)45סעי' ;  לחוק ההודית41ראו למשל סעי'    34

 84סעי' ;  לחוקת פרגוואי87סעי' ; ילה' לחוקת צ(16)19סעי' ;  לחוקת ארגנטינה14סעי' ; לחוקה היפנית

 .  לחוקת סלובניה49סעי' ;  לחוקת קרואטיה(1)54סעי' ;  לחוקת בולגריה(1)48סעי' ; לחוקת ונצואלה
 . לחוקת פרגוואי94י' סע;  לחוקת ברזיל7(I)סעי' ;  לחוקת ארגנטינה14bis(1)ראו למשל סעי'    35
 לחוקת 14bisסעי' ;  לחוקה האיטלקית36סעי' ;  לחוקה ההודית42, 43 ,(e)39ראו למשל סעיפי�    36

סעי' ;  לחוקת ונצואלה87סעי' ;  לחוקת פרגוואי93 – 89סעיפי� ;  לחוקת ברזיל(IV)7סעי' ; ארגנטינה

 . לחוקת רוסיה(3)37סעי' ;  לחוקת קרואטיה55סעי' ;  לחוקת בולגריה(5)48
 . לחוקת ונצואלה87סעי' ;  לחוקת ברזיל(XI)7סעי' ;  לחוקת ארגנטינה14bis(1)ראו למשל סעי'    37
 .3סעי' , 337, ד"ח התשנ"ה   38
 .4סעי'    39
 .5סעי'    40
 .214, ב"ח התשס"ה   41
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חלק� , יסוד פרטיות הוגשו במש& השני� באותו נושא� הצעות חוק16 לפחות 42".הוגני�

   43.לפחות כוללות ג� זכויות נוספות

  

  כלכלית�הצדקה לא: הזכות לעבוד  .ב

  

ורה הזכות לעבוד היא הזכות הכי פחות בר, מבי� הזכויות הנטענות מתחו� העבודה

לאפשר לה� , הזכויות האחרות נועדו להבטיח לעובדי� תנאי עבודה מינימליי�. מאליה

שוויונית �ולמנוע התייחסות בלתי, )באמצעות פעילות במישור הקיבוצי(לשפר את מצב� 

 זכויות אלו היא שבני אד� אשר עובדי� עבור אחר בבסיסההנחה . או שרירותית כלפיה�

אבל מדוע שתקו� זכות לאד� לעצ� העבודה עבור או . ת זוזקוקי� וזכאי� להגנה במסגר

כדי , כי אנו זקוקי� לעבודה כזו לפרנסתנו, התשובה הפשטנית הינה? בשירות אחר

די בזכות לתנאי מחייה ; אול� לש� כ& אי� צור& להכיר בזכות לעבוד דווקא. להתקיי�

יש להג� על דמי המחייה ,  א� מטרת העבודה היא השגת דמי מחייה בלבד44.מינימליי�

המדינה מבטיחה לכל אחד מתושביה דמי , למשל, א�. עצמ� ולא על הזכות לעבוד דווקא

  ?מדוע תקו� במקביל ג� זכות לעבודה, מחייה מינימליי� במסגרת מדיניות רווחה

  

 מעברשפר את תנאי מחייתו תשובה אפשרית אחת הינה כי העבודה מאפשרת לפרט ל

נית� להניח שאד� שלא הצליח למצוא עבודה ללא .  בעינימספקהסבר זה אינו . למינימו�

כלל �שכר המינימו� בדר&, אמנ�. לא יזכה אלא לשכר מינימו� בלבד, הגנת הזכות לעבוד

כ& שהזכות לעבוד עשויה להביא עמה שיפור מסויי� בתנאי , גבוה מתשלומי הרווחה

. ג� א� הוא כבר נהנה מזכות לתנאי מחייה מינימליי�,  של אד� שאינו עובדהמחייה

העניק לאד� שכר מינימו� במקו� ל שכל מטרתה אול� אי� זה סביר כי נכיר בזכות

אפשר פשוט להגדיל מעט את , א� זו המטרה. תשלומי הרווחה המעט נמוכי� יותר

, לתנאי מחייה טובי� יותרציאל הפוטנהזכות לעבוד מעניקה את , אמנ�. תשלומי הרווחה

הרי ג� א� העובד יזכה לשכר מינימו� בלבד ש ;מעבר לאלה הנובעי� משכר המינימו�

אול� ספק א� די . קיי� סיכוי כי שכרו ותנאי עבודתו ישתפרו ע� הזמ�, בתחילה

  .בפוטנציאל זה כדי לספק הצדקה משכנעת לזכות לעבוד

  

נראה לי כי ההצדקה לזכות לעבוד , ל העבודהמבלי להמעיט מחשיבות ההיבט הכלכלי ש

חברתי �את הזכות לעבוד יש להבי� על רקע ההיבט האישי. מצויה במישור אחר לחלוטי�

                                                           
 . 238' עמ,  לעיל23הערה , ישראל�ב�   42
שימת וראו את ר, )כ עמיר פר+"חה (3314/פ, 2002�ב"התשס, זכויות חברתיות: ראו למשל הצעת חוק יסוד   43

כ קלינגהופר "כמו הצעת ח, לגלגולי� קודמי� בהרבה. ההצעות הקודמות בדברי ההסבר לאותה הצעה

 .73' בעמ,  לעיל2הערה , ראו הסקירה אצל מונדלק,  1964 �שנדחתה ב
 .בכר& זה, לעניי� זה ראו מאמרו של מיכאל אטל�   44
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במובני� . חברתית ופסיכולוגית, היינו חשיבות העבודה לפרט מבחינה אישית, של העבודה

אבטלה או דמי מכלכליי� אלו בא לידי ביטוי ההבדל התהומי בי� אד� המתקיי� �לא

 בשורות הבאות אעמוד בקצרה על חשיבות העבודה 45.הבטחת הכנסה לבי� אד� עובד

  .ולאחר מכ� אבהיר מדוע יש בכ& כדי להצדיק הכרה בזכות לעבוד, לפרט

  

מחקרי� אמפיריי� מתחומי הפסיכולוגיה החברתית והסוציולוגיה מלמדי� כי לעבודה יש 

העבודה ,  ראשית46.ר פרנסה מלבד היותה מקו,שלושה תפקידי� חשובי� מבחינת הפרט

. לעבודה חלק חשוב במת� משמעות לחיינו. היא מקור חשוב למימוש עצמי והגשמה עצמית

היא מהווה . ו� אישילסיפוק ולקיד, היא יוצרת הזדמנויות להתפתחות אינטלקטואלית

ומקור חשוב ליכולת שלנו לתרו� לחברה ולבטא את , חלק חשוב בזהות העצמית שלנו

מכל הסיבות האלו ברורה החשיבות של .  היא אמצעי לכבוד עצמי ובטחו� עצמי47 .עצמנו

. ברור שהתיאור הזה אינו נכו� לגבי כל עבודה ועבודה, אמנ�. העבודה מבחינתנו כבני אד�

ללא שיקול דעת , רת על עצמהעבודות שמתמקדות א& ורק בפעולה פיזית פשוטה שחוז

סביר יותר שיביאו לניכור מאשר לסיפוק ולהגשמה , וללא עניי� אינטלקטואלי כלשהו

העבודה היא אחד המקורות העיקריי� , לפחות,  אבל עבור חלק גדול מאיתנו48.עצמית

  .בחיינו למימוש והגשמה

  

רובנו . עבודה מספקת לנוהיבט שני של חשיבות העבודה לפרט נוגע למסגרת החברתית שה

למעשה אנחנו נמצאי� ע� .  ימי� בשבוע5, מבלי� בעבודה את רוב שעות הערות שלנו

כ& שאי� זה מפתיע . חברי� לעבודה יותר מאשר ע� המשפחה והחברי� מחו+ לעבודה

כבני אד� יש לנו צור& , מעבר לכ&. שלעבודה חלק חשוב ביותר בחיי� החברתיי� שלנו

היא עוזרת לנו להרגיש .  והעבודה נותנת לנו מסגרת השתייכות חשובה,בסיסי להשתיי&

                                                           
 William E. Forbath, “Constitutional Welfare Rights: A History, Critique and: ראו למשל   45

Reconstruction” (2001) 69 Fordham L. Rev. 1821 . במידה רבה זוהי ג� התובנה העומדת בבסיס

 ."decent work"ות להבטחת החתירה של ארגו� העבודה הבינלאומי בשני� האחרונ
 MOW International Research Team, The Meaning of Working (London: Academic: ראו למשל   46

Press, 1987).  

 Branimir Sverko and Vlasta Vizek-Vidovic, “Studies:  לתמצית תוצאות המחקרי� בתחו� ראו למשל

of the Meaning of Work: Approaches, Models, and Some of the Findings,” in Donald E. Super 

and Branimir Sverko, Life Roles, Values, and Careers: International Findings of the Work 

Importance Study (San Francisco: Jossey-Bass, 1995), 3; Robert E. Lane, The Market Experience 

(Cambridge: Cambridge UP, 1991), chapter 13; Itzhak Harpaz, The Meaning of Work in Israel: 

Its Nature and Consequences (New York: Praeger, 1990), 2. 
47  Edward J. O’Boyle, “The Need for Work as Such: Self-Expression and Belonging,” in John B. 

Davis & Edward J. O’Boyle (eds.), The Social Economics of Human Material Need (Crabondale: 

Southern Illinois UP, 1994), 116. 
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חלק חשוב " ,אזרחי�"לעבודה חלק חשוב ביכולת שלנו להרגיש , אכ�49 .חלק מהקהילה

מחקרי� מראי� 50 .לנו להיות מעורבי�בתחושה שאנו מביאי� תועלת לחברה וברצו� ש

בהעדר מסגרת . שהעבודה חשובה אפילו ליצירת מסגרת לפעילות שעות הפנאי שלנו

   51.י� קרובות מהעדר מסגרת ג� לשאר הפעילויות בחיי�מובטלי� סובלי� לעת, בעבודה

  

חברתי נוגע לסטטוס �התפקיד השלישי של העבודה שנכלל במסגרת ההיבט האישי

קשורי� , והדר& בה אנחנו תופסי� את עצמנו, ברה רואה אותנוהדר& בה הח. החברתי

והסטטוס החברתי , הכרה חברתית על העבודה שאנו עושי�. במידה רבה לעבודה שלנו

מחקרי� עקביי� מגלי� כי מרבית האנשי� , אכ�. חשובי� לנו ביותר כפרטי�, הנובע מכ&

 בכ& יש משו� הוכחה נחרצת לחשיבות 52.היו רוצי� לעבוד ג� ללא הכרח כלכלי לעשות כ�

  .של העבודהכלכליי� �ההיבטי� הלא

  

 אינו ייחודי 53,על שלושת מרכיביו כמפורט לעיל, חברתי של העבודה�ההיבט האישי

חשיבות . עבודתו של קבל� עצמאי הינה בעלת מאפייני� דומי�. לעובדי� שכירי� דווקא

 ועשויה לעלות טענה כי די 54,העבודה לפרט עשויה על כ� לספק הצדקה ג� לחופש העיסוק

חברתיי� �בהגנה על חופש העיסוק כדי להבטיח מת� הזדמנות להגשמת הצרכי� האישיי�

זו מתעלמת מאופ� ארגו� העבודה בשוק מפותח בחברה אלא שטענה כ. הכרוכי� בעבודה

העבודה , עבור רובנו. לרובנו אי� כל אפשרות מעשית להקי� עסק עצמאי. ימינו�בת

   55.בשירות אחרי� היא הדר& היחידה להגשמת אות� צרכי�

  

                                                                                                                                                                      
 :Alan Fox, Beyond Contract: ראו, על ההבחנה בי� ההיבטי� החיוביי� להיבטי� השליליי� של העבודה   48

Work, Power and Trust Relations (London: Faber and Faber, 1974), 221-5; Curt Tausky, “Work 

is Desirable/Loathsome: Marx versus Freud” (1992) 19 Work and Occupations 3.  
49  Robert Castel, “Work and Usefulness to the World” (1996) 135 Int. Lab. R. 615. 
50  T.H. Marshall, “Work and Wealth,” in Class, Citizenship, and Social Development (New York: 

Anchor Books, 1965), 230, 234-5. 
51  Joanne B. Ciulla, The Working Life: The Promise and Betrayal of Modern Work (New York: 

Times Books, 2000), chapter 1. 
52  Gordon E. O’Brien, “Changing Meaning of Work,” in Jean F. Hartley & Geoffrey M. Stephenson 

(eds.), Employment Relations: The Psychology of Influence and Control at Work (Oxford: 

Blackwell, 1992), 44, 55, 59. 
ראו ". זהות"ו" קהילה", "אזרחות"דר& דומה לתאר את חשיבות העבודה לפרט היא בחלוקה למרכיבי�    53

Vicki Schultz, “Life’s Work” (2000) 100 Colum. L. Rev. 1881.  
ד "פ', שר התעשיה והמסחר ואח' מ נ" איגלו חברה קבלנית לעבודות צנרת בני� ופיתוח בע1452/93צ "ראו בג   54

נית� ביו� (טר� פורס� ', שר התחבורה ואח' נ' אח מנח� ו4769/95צ "בג; )השופטת דורנר (617, 610) 5(מז

 .200, 195) ד"תשנ(משפט וממשל ב , "חופש העיסוק: חוק יסוד", אהר� ברק; 7בפסקה , )4.12.02
55   David M. Beatty, “Labour is Not a Commodity,” in Barry J. Reiter and John Swan, Studies in 

Contract Law (Toronto: Butterworths, 1980), 313, 315. 
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או כי בהעדר עבודה חייה� , כלשהי לעבודחובה אי� בכוונתי לטעו� כי מ� הראוי שתהיה 

 אי� הכוונה כי הזכות לעבוד 56".אזרחי�"של בני אד� בהכרח שלמי� פחות או שה� פחות 

ג� אי� . למי שאינו מסוגל או רוצה לעבוד, קו� זכות לתנאי מחייה מינימליי�תבוא במ

 טענתי הינה א& ורק כי עבור רבי� 57.הכוונה להעלות על נס את העבודה כער& בפני עצמו

וכי בהעדר עבודה , להגשי� צרכי� אישיי� וחברתיי� חשובי�מאיתנו יכולה העבודה 

  .  לרובנו קשה ביותר למצוא דרכי� חלופיות מספקות להגשמת צרכי� אלו

  

מבלי להכנס בשלב זה לשאלת היק' הזכות וכנגד מי . מכא� ברורה ההצדקה לזכות לעבוד

ה בחשיבות של הכרה עקרונית בזכותו של כל אד� לעבוד משקפת הכר, עומדת אותה זכות

וכ� הכרה בכ& שלא די בהגנה ; העבודה לפרט להגשמת צרכי� אישיי� וחברתיי� חיוניי�

בפסיקת בית , אכ�. על הזכות להקי� עסק עצמאי כדי להבטיח את הגשמת צרכי� אלו

מפי , קבע בית הדי� 58לאה לוי�כ& בעניי� . הדי� הארצי נית� למצוא תמיכה בעמדה זו

הזכות לעבוד היא זכות העומדת בנפרד מהזכות להשתכר "כי ,  השופטת ברקסגנית הנשיא

לעסוק במה , הזכות לא רק להשתכר בכבוד אלא ג� ליהנות מהעבודה] לעובד... [בכבוד

כי , טת ברקובעניי� אחר הוסיפה השופ." לעסוק במלאכה ולא ללכת בטל, שהוא מיומ� בו

זו צריכה לא רק לספק לה� פרנסה אלא ג� . לעובדי� זכות מעי� קניינית על עבודת�"

אלא ,  לא מדובר באינטרס של פרט כזה או אחר בלבד59."סיפוק ופיתוח מיומנות�

הזכות , כמו זכויות רבות אחרות. באינטרס חשוב של החברה כולה שמ� הראוי להג� עליו

או בניסוח , כבוד האד� והאוטונומיה שלו) �ומת� תוכ� ל(לעבוד היא אמצעי להגנה על 

             60". ספר חייולכתוב את" לאפשר לכל אד� היא נועדה, אחר

           

  ההיבטי� השוני� של הזכות לעבוד   .ג

  

                                                           
לבי� אלו הסבורות , ה לעבודה בביתעל כ� אינני נדרש לקחת כא� צד בויכוח בי� אלו המצדדות בתשלו� תמור   56

 .Martha Mמול ,  לעיל53הערה , Schultzראו (כי רק בעבודה מחו+ לבית יוכלו נשי� להגשי� את עצמ� 

Ertman, “Love and Work: A Response to Vicki Schultz’s Life’s Work” (2002) 102 Colum. L. 

Rev. 848.( 
 ,Adriano Tilgher: ראו באופ� כללי. בתקופות בה� נית� דגש לערכי� פרוטסנטיי�, למשל, כפי שהיה מקובל  57

Work: What it has Meant to Men Through the Ages (New York: Arno, 1977 [1930]); Herbert 

Applebaum, The Concept of Work: Ancient, Medieval, and Modern (Albany: State University of 

N.Y., 1992) .ז"תשל, דביר(גורדו� . ד.משנתו של א, שכטר' וראו ג� י .(   
 .408 – 407, 400 לו ע"פד,  רשות השידור– לוי� 359/99ע "ע   58
די� �בפסק. 303, 289ע לו "פד, טלקו�. איי.סי.אי' נ'  הסתדרות העובדי� הכללית החדשה ואח1003/01ק "עס   59

 . י� הציטוט דלעילא& דומני שלא לעני, זה היתה השופטת ברק בדעת מיעוט
 .89' בעמ,  לעיל2הערה , מונדלק   60
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נית� ? אלו חובות משפטיות יכולות לעמוד מולה? איזו משמעות נית� לתת לזכות לעבוד

מול , מול המדינה: להגדיר חובות כאלו בקשר ע� שלוש מערכות יחסי� נפרדות של העובד

   61.ומול המעביד, גו� העובדי�אר

  

  "קהילתית"זכות : הזכות לעבוד מול המדינה  )1(

  

מנת שלכל תושב �עלהזכות לעבוד פירושה חובה של המדינה לפעול , ביחסי� מול המדינה

אינה , ככל שהינה קיימת,  התפיסה המקובלת הינה כי זכות זו62.שרוצה בכ& תהיה עבודה

במוב� שמוטלת על המדינה חובה כללית , קהילתיתזכות אישית אלא זכות שנית� לכנות 

כלכלית שתביא ליצירת מקומות אמצעות מדיניות ב(לנקוט בצעדי� להגברת התעסוקה 

א& לא חובה לדאוג לעבודה , )הפעלת שירות תעסוקהו, השקעה בהכשרת עובדי�, עבודה

�כפי שמכנה אותה רות ב�, (collective right)" קיבוצית"זו אינה זכות . לכל פרט ופרט

בדומה , באופ� קיבוצי, בקשי� להפעיל ביחד כי אי� מדובר בזכות אשר עובדי� מ63,ישראל

 group)" קבוצתית"זו ג� לא זכות . לזכות השביתה או הזכות לנהל משא ומת� קיבוצי

right) ,לא מדובר בזכות אשר תלויה בקיומה של קבוצה מסויימת ומקבלת את חיותה שכ� 

 המינוח המתאי� 64.בדומה לזכויות תרבותיות כמו הזכות להגנה על שפה, מאותה קבוצה

או , שכ� הזכות היא של הקהילה כולה, (community right)" קהילתית"זכות , בעיני, הוא

ככל שזכות (למשל ,  לאיכות סביבה נאותהזאת בדומה לזכות. כנגד המדינה, חלק ממנה

� כמוב� שבנסיבות ספציפיות הפרת הזכות יכולה לגרו). מדינתי�כזו קיימת במישור הפני�

אול� אי� לכל פרט ופרט זכות אישית כי המדינה . לפגיעה אישית ולעורר עתירה של הפרט

, או א' כנגד המדינה, להבדיל מזכות כנגד פרט אחר(תדאג לאיכות סביבה נאותה סביבו 

ככל שמוכרת זכות לאיכות סביבה ). להמנע ממטרד מסויי� או מהפרה ספציפית אחרת

הרי שטענה להפרת אותה זכות היא טענה כי המדינה אינה , מדינתי� במישור הפני�נאותה

הזכות לעבוד עשויה להטיל , באופ� דומה. מכבדת במידה מספקת את אותו ער& בסיסי

ותעסוקה שממלאת את הצרכי� האישיי� , חובה על המדינה לפעול להגברת התעסוקה

                                                           
61   .Bob Hepple, “A Right to Work?” (1981) 10 Industrial L.J. 65 
מבלי לדו� , זכויות חברתיות: בדומה להצעת חוק יסוד" ,תושבי�" משיי& את הזכות ללצרכי� נוכחיי� אני   62

 . בכ&
 .215' בעמ,  לעיל23הערה , ישראל�ב�   63
יפו �אביב�עיריית תל' נ'  עדאלה המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל ואח4112/99צ "בג: ווהש   64

השופט חשי� מתייחס , למעשה. די� המיעוט של השופט חשי��פסק, )25.7.02נית� ביו� (טר� פורס� ', ואח

ומקבילה� " ות קבוצתיתזכ"ו" זכות קיבוצית"וג� בספרות נעשה שימוש מעורבב במונחי� " ,זכות קיבוצית"ל

הזכויות הקיבוציות של ", ראו למשל איל� סב�" (זכות קבוצתית"באנגלית כדי לתאר את מה שמכונה כא� 

נראה לי שהמינוחי� ). 241) ב"תשס(עיוני משפט כו " ,האי� ותחו� הטאבו, היש: פלסטיני�המיעוט הערבי

 .   לוטי�שהוצעו לעיל יכולי� להועיל להבחנה בי� זכויות שונות לח
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ל באופ� אישי עתירה בעניי� זה עשוי להעלות פרט הסוב. והחברתיי� של העובדי� בפרט

  .א& אי� בכ& כדי להקנות לפרט עצמו זכות לעבודה או זכות אישית אחרת, מהפרת הזכות

  

משמש " זכות"המונח . כמעט דבר והיפוכו, לכאורה לפחות, הוא" זכות קהילתית"הביטוי 

" זכות"יכולה לקו� , א� כ�, הכיצד. באופ� מסורתי כדי לבטא עימות בי� הפרט לקהילה

, מדינתי� הפני�לסוגיית העיגו� החוקתיבמיוחד קושי זה רלבנטי ? לקהילה עצמה

בי� א� הרעיו� של זכות . בשלב זה הטיעו� הוא תיאורי בלבד. ואתייחס אליו בפרק הבא

 אליו ,של הזכות לעבודהמקובל הלכה למעשה זהו המוב� , קהילתית נראה לנו או לא

, זהו ג� המוב� אשר אליו 65.ומיותמתייחסות בדר& כלל החוקות השונות והאמנות הבינלא

סחת כזכות ו מנעל א' שהיא, זכויות חברתיות: מתייחסת הצעת חוק יסוד, נית� להניח

כאשר , )למול המדינה(כי הזכות לעבוד , בשלב זה מטרתי היא א& להבהיר. כאורהאישית ל

וא' אי� היא , בדומה לחופש הביטוי או זכות הקניי� למשל, אינה זכות אישית, היא קיימת

לא בא אלא כדי להדגיש " זכות קהילתית"המינוח . דומה לזכויות קיבוציות או קבוצתיות

   .שוני זה

  

התפיסה המשתקפת מהאמנות ,  ביחסי� מול המדינהאישיתזכות ככל שקיימת , אכ�

, בלבד" זכות חלופית"אלא ב, הבינלאומיות הינה שאי� מדובר בזכות ריאלית לעבודה

 אול� זכות כזו מקבילה לזכות 66.הבאה לידי ביטוי בהגנה כזו או אחרת בתקופת אבטלה

ואי� , או שבאה במסגרת זכות לבטחו� סוציאלי, )או נובעת ממנה(מליי� לתנאי מחייה מיני

האמנ� אי� אפשרות סבירה להכיר בזכות אישית . לעבודלה למעשה כל קשר ישיר לזכות 

כפי . ברמה המושגית אי� קושי מיוחד בהכרה בזכות כזו? לעבודה ביחסי� מול המדינה

א� הוא חפ+ ,  להתבטא באופ� פרטנישחופש הביטוי מחייב את המדינה לאפשר לכל אד�

 לדאוג לבריאותו של – לפחות כ& נית� לטעו� –והזכות לבריאות מחייבת את המדינה , בכ&

כ& ג� אי� מניעה עקרונית שנכיר , ולא רק לבריאות הציבור באופ� כללי, כל אד� בנפרד

הדבר כי אי� משמעות . תדאג לו לעבודה) המדינה(בזכות אישית של כל אד� כי החברה 

שכ� הזכות , בהעדר תעסוקה מלאה תחשב המדינה בהכרח כאשמה בהפרת זכויות המונית

ברמה העקרונית נית� לחייב את המדינה לעשות כל . אינה מוחלטת, ככל זכות, לעבוד

כאשר כל מקרה של אבטלה שלא מרצו� יהיה חייב , מאמ+ לדאוג לעבודה לכל אחד ואחת

אי� זה סביר וא' אפשרי ,  אבטלה10% �מציאות של כב, אול� ברמה המעשית. בהצדקה

, א� בכלל, סביר יותר. לדרוש מהמדינה להצדיק כל מקרה של אבטלה בהצדקה פרטנית

כלומר לדרוש מהמדינה להראות כי עשתה , לדרוש הצדקות כלליות לרמת האבטלה במשק

                                                           
המפרט במסגרת הזכות לעבוד את שלושת החובות , 1סעי' , European Social Charter (1989)ראו למשל    65

 . לעיל34וראו הערה . ל וכ� את חופש בחירת העיסוק"הנ
 .215' בעמ,  לעיל23הערה , ישראל�ב�   66
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עבודה לאד� ל דאוגלכדי ולאו דווקא , ר התעסוקה באופ� כלליילהגבכדי ככל יכולתה 

שמהווי� את הפורו� הרגיל והמקובל לשיח , ביחסי� בי� הפרט והמדינה, אכ�. מסויי�

מבחינה מעשית המשמעות הסבירה היחידה לזכות לעבוד הינה המשמעות , זכויות

  . הקהילתית

  

כמו הזכות " ,חברתיות"שונה הזכות לעבוד מזכויות אחרות הנחשבות , כמדומני, בכ&

 נית� בהחלט לדבר על זכות שלגביו" ,גרעי�"לזכויות כאלו יש . או לדיורלחינו& , לבריאות

, כ&. ה� זכויות קהילתיות דוגמת הזכות לעבוד" מעטפת"ורק ב, אישית כנגד המדינה

ולגביה סביר , זכותו של אד� לטיפול רפואי בסיסי מצויה בגרעי� הזכות לבריאות, למשל

טענה כי המדינה אינה , לעומת זאת. פי הפרטכלוא' רצוי לראות חובה נגדית של המדינה 

מקצה מספיק משאבי� לתחו� מסויי� במערכת הבריאות הינה טענה להפרת זכות 

אפילו א� הפרט , במקרה כזה. שנית� לראותה כמעטפת של אותה זכות בסיסית, קהילתית

ש לו הרי אי� זה סביר לטעו� כי י, אשר מעלה את הטענה נפגע באופ� אישי מחוסר התקצוב

את טענותיו הוא  .באופ� אישי זכות כי יוקצבו סכומי� מסויימי� למטרות מסויימות

והטענה היא כי המדינה אינה נותנת את המשקל הראוי , בש� הקהילה, למעשה, מעלה

 גרעי� מהווה אתהזכות לקורת גג מינימלית ,  בדומה לכ&67.לזכות היסודית לבריאות

נפגעה זכותו  שכ� נית� לראות אד� מחוסר בית המלי� על הפרת הזכות כמי ש,הזכות לדיור

שהזכות לדיור ברמה ובעלות סבירי�  בעוד ;מבקש סעד בעיקר לעצמוהאישית והוא 

 68.תחו� מסויי�שכ� עניינה בעיקר דרישה להקצאת משאבי� נוספי� ל, מצויה במעטפת

 בעוד שהזכות לחינו& 69, הינה בגרעי� הזכות לחינו&בסיסינית� לומר כי הזכות לחינו& וכ& 

שכ� במקרי� הנדירי� שבה� ,  בלבדלכאורה (במעטפתלכאורה אוניברסיטאי הינה 

, דאאלא מחוסר התחשבות בזכות גרי, הפגיעה אינה נובעת משיקולי� של סדרי עדיפויות

                                                           
ות באופ� רגיש שהרי תמיד יש לפרש זכוי, ההבחנה בי� הגרעי� למעטפת עשויה להיות שונה ממדינה למדינה   67

פסק די� של בית , Soobramoney v. Minister of Health (Kwazulu-Natal)בעניי� , למשל, כ&. להקשר

די� זה ואחרי� שיוזכרו בהמש& נגישי� באמצעות �פסק (27.11.97אפריקה מיו� �המשפט החוקתי של דרו�

www.concourt.gov.za( ,שיכול להארי& את ,  טיפול מסויי�נידונה עתירה של אד� חולה סוכרת שתבע לקבל

אי� די , אפריקה�העתירה נדחתה מאחר שבמצב הכלכלי הקשה של דרו�. ממערכת הבריאות הציבורית, חייו

וההחלטה לתת עדיפות לחולי� שיש לה� סיכויי החלמה , משאבי� כדי לאפשר טיפול מכל סוג לכל חולה

אפריקה �רפואי בנסיבות כאלו הינה אכ� במעטפת בדרו�יתכ� שהזכות לטיפול . טובי� יותר אינה בלתי סבירה

 . אול� תחשב לחלק מהגרעי� במדינות אחרות
 Government of theאפריקה בעניי� �דינו של בית המשפט החוקתי של דרו��לעניי� זה ראו את פסק   68

Republic of South Africa v. Grootboom , נה לשנות את תוכנית הדיור שלה שהורה למדי, 4.10.00מיו�

 .באופ� שיבטיח פתרו� לצרכי� המיידיי� של חסרי בית
נית� ביו� (טר� פורס� , משרד החינו&'  עמותת הורי� לילדי תסמונת דאו� נ– יתד 2599/00צ "ועל כ� בבג   69

, שילוב� של ילדי� ע� צרכי� מיוחדי� במערכת החינו& הרגילה�בעניי� איעלתה טענה ש� , משלל, )14.8.02

 . בפגיעה בגרעי�דובר
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לזכות . )70ומהווה על כ� חלק מהגרעי�, הפגיעה הופכת כמעט בהגדרה לפגיעה אישית

א� יש גרעי� . אי� גרעי� דומה, לפחות כשזכות זו נתפסת כנגד המדינה, לעומת זאת, לעבוד

, או בחופש בחירת העיסוק, הרי הוא בא לידי ביטוי בזכות לתנאי מחייה מינימליי�

  .         כנגד המדינה היא זכות קהילתית בלבדלעבודהזכות . שהוכרו כזכויות נפרדות

  

  זכות אישית: הזכות לעבוד מול ארגו� העובדי�  )2(

  

נית� בהחלט לדבר על זכות אישית לעבוד ביחסי� של הפרט מול ארגו� , לעומת זאת

ככל שאנו מעונייני� לעג� זכות , מול ארגו� העובדי�. העובדי� וביחסי� מול המעביד

כח הקיבוצי ליצירת מגבלות החובה המקבילה של הארגו� תהיה להמנע מהפעלת ה, לעבוד

 Right)" זכות לעבוד"זוהי המשמעות המקובלת בארצות הברית למונח . על קבלה לעבודה

to Work) . ש� נעשה שימוש במונח זה כמתייחס לזכות� של עובדי� להתקבל לעבודה ללא

חוקי� האוסרי� על . השתייכות� לארגו� עובדי� מסויי��קשר להשתייכות� או אי

מפעל אשר בהתא� להסכ� קיבוצי מקבל רק עובדי� החברי� בארגו� " (רמפעל סגו"

 Right to Work מכוני� ש� – אשר קיימי� בחלק ממדינות ארצות הברית –) העובדי�

Laws.71למעשה נית� לומר כי 72. ג� באנגליה נעשה שימוש במידה מסויימת באותו רעיו� 

שכ� ,  ולא זכות כנגד הארגו�כנגד המדינההינה זכות אישית , במקרה כזה, זכות העובד

בהקשר זה , או כ& כ& 73.עבודההמדינה היא אשר נדרשת לאסור הסדרי� המונעי� גישה ל

            74. יותר וככזו לא תידו� כא�, או מהווה חלק ממנו,חופש העיסוקלהזכות לעבוד דומה 

  

  זכות אישית: הזכות לעבוד מול המעביד  )3(

  

של המוב� המעשי ובמידה רבה המעניי� ביותר של הזכות לעבוד הינו דווקא בהקשר 

חובת המעביד הנובעת מזכות העובד לעבוד הינה , בהקשר זה. היחסי� בי� עובד למעביד

                                                           
. מניעת גישת� של סטודנטי� לאוניברסיטאות פלסטינאיות כתוצאה עקיפה מסגירת או הריסת דרכי�: למשל   70

די� של בית המשפט �פסק, Minister of Health v. Treatment Action Campaignבעניי� , בדומה לכ&

אפריקה להתערב לטובת הזכות �נאות בית המשפט החוקתי של דרו�, 5.7.02 של דרו� אפריקה מיו� החוקתי

�והורה למדינה לספק לנשי� בהריו� הנגועות ב, לבריאות HIVכאשר הוא ,  תרופה מסויימת שנמנעה מה�

נה לפגיעה בנסיבות כאלו הופ& לדעתי מחדל המדי. מציי� כי לא יהיו לכ& השלכות תקציביות משמעותיות

 . אישיתבזכות 
ראו . בשמונה מה� ג� עוגנה זכות זו בחוקה. ב" ממדינות ארה23 �חוקי� כאלה מצויי� ב   71

http://www.dol.gov/esa/programs/whd/state/righttowork.htm   . 
72   Hepple , 79' בעמ,  לעיל61הערה. 
הרחבה �לא ית� שר העבודה צו"הקובע כי , 1957�ז"התשי, לחוק הסכמי� קיבוציי�) 1(27לעניי� זה ראו סעי'    73

 עקב בזכות אד� לעבודההוראות ההסכ� הקיבוצי הנדו� שה� נושא לצו ההרחבה אינ� פוגעות ... אלא א�

 ).ההדגשה אינה במקור" (חברותו בארגו� עובדי��חברותו או אי
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לא רק מבחינה , בשי� לב לחשיבות העבודה לפרט. בפשטות חובה לאפשר לעובד לעבוד

לא די בתשלו� שכר או , חברתית כמפורט לעיל�מבחינה אישית, ובעיקר, כלכלית אלא ג�

היכולת להגשי� ; ת חשובה לעובד בעיקר העבודה עצמהלעתי� קרובו. בפיצוי כספי אחר

כמוב� שלרוב . את הצרכי� האישיי� והחברתיי� אשר ללא עבודה קשה ביותר להגשימ�

ומכל , אול� לא תמיד יכול עובד למצוא מקו� עבודה חלופי בקלות, העבודות יש תחלי'

הגיע להגשמה במידה רבה מקו� עבודה חדש מחייב התחלה מחודשת של נסיו� ל, מקו�

מוב� כי הזכות אינה . כמו ג� צור& ביצירת קשרי� חברתיי� מחדש, ומימוש עצמיי�

אינטרסי� אלו מוצאי� ג� . וכי מולה עומדי� אינטרסי� לגיטימיי� של המעביד, מוחלטת

אבל דווקא . ביטוי חוקתי מסויי� בזכות הקניי� של המעביד ובעקרו� חופש החוזי�

  .הכרה נגדית מפורשת ג� בזכויותיו של העובדב מעלה את הצור&ההכרה בזכויות המעביד 

  

בשני� האחרונות ניכרת בפסיקת בית הדי� הארצי לעבודה הכרה גוברת והולכת בזכות 

זאת בעיקר . לעתי� במפורש ולעתי� במשתמע, לעבוד במישור היחסי� של עובד ומעביד

פיטורי� ובסעדי� הראשו� שבה� עניינו במגבלות החלות על . בשלושה הקשרי�

התפיסה המקובלת בישראל , עד לאחרונה. המתאימי� במקרה של פיטורי� שלא כדי�

היינו העסקה לפי רצו� שני , כמקובל בארצות הברית, Employment at Willהיתה של 

 או 75כי בכפו' למגבלות ספציפיות בחקיקה, ראשית, המשמעות היתה. הצדדי� בלבד

כי ג� במקרה של פיטורי� , ושנית; מותר לפטר עובד מכל סיבה שהיא, בהסכ� קיבוצי

אי� אוכפי� ככלל שכ� , )כפו' למספר חריגי�ב (פיצויי�שלא כדי� הסעד המתאי� הוא 

זכות  אי� צור& לומר כי גישה זו מתעלמת לחלוטי� מ76.חוזה עבודה על א' אחד מהצדדי�

יטורי� שרירותיי� או ממגוו� של סיבות  ההכרה בלגיטימיות של פה� מעצ�, העובד לעבוד

  .וה� בסירוב להחזיר לעבודה עובד שפוטר שלא כדי�, שאינ� מקובלות

  

בית הדי� הכיר . אלא שבשני ההיבטי� חלו התפתחויות מרחיקות לכת בעת האחרונה

, למשל, כ&;  סיבות לפיטורי� כסיבות שאינ� לגיטימיות והכריז עליה� כאסורותבמספר

פותחו ,  באופ� כללי יותר77. עובדי� בשל השתייכות� או פעילות� הארגוניתלגבי פיטורי

דוגמת חובת היוועצות ע� נציגות , מגבלות שבאו לצמצ� את החשש לפיטורי� שרירותיי�

והוש� דגש על ; 78)ג� בהעדר חובה כזו מכח הסכ� קיבוצי(העובדי� בטר� פיטורי צמצו� 

                                                                                                                                                                      
 . והטקסט הצמוד לה�לעיל 22 – 21הערות ראו    74
או מגבלות ספציפיות ]) נוסח חדש[א לפקודת העיריות 171כמו סעי' (די ציבור מגבלות על פיטורי עוב, למשל   75

 ).9סעי' , 1954�ד"התשי, חוק עבודת נשי�(כמו האיסור על פיטורי עובדת בהריו� 
 . 372) 1(ד כח"פ', בית הדי� הארצי לעבודה ואח' נ' מ ואח" צרי חברה פרמצבטית וכימית בע254/73צ "בג   76
 –מ " הור� את ליבובי+ בע1008/00ק "עס; 289ע לג "פד',  ישראל יניב ואח–מ " מפעלי תחנות בע209�3/ע נו"דב   77

 .145ע לה "פד, הסתדרות העובדי� הכללית החדשה
 . לעיל58הערה , ד לוי�"פס   78
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 בשלב –השופטת ברק , גישת סגנית הנשיא. לב�כ& שפיטורי עובד חייבי� להעשות בתו�

ולפיה פיטורי� מותר ,  לכת א' יותר מרחיקת–  בקרב שופטי בית הדי� הארציזה במיעוט

בתחו� הסעדי� ,  לבסו'79.מסיבה מספקת בלבד, מאורג��ג� במגזר הפרטי הלא, לעשות

ג� , את האפשרות של אכיפת חוזה עבודהעקרונית  קיבלכאשר בית הדי� , חל מהפ& רבתי

למשל בעת הפרת זכות , מוגדרי�וחר באפשרות זו כסעד מועד' במקרי� בו, במגזר הפרטי

 אשר בתחו� –כ� גברה הנטייה להעניק סעד של אכיפה כסעד ביניי�  80.חוקתית של העובד

הלכות חדשות אלו נותנות ביטוי  81.זה הינו לעתי� קרובות חשוב בהרבה מהסעד העיקרי

 א� 82. לזכות העובד לעבוד ביחסיו מול מעבידו– ג� א� בדר& כלל לא מפורש –ממשי 

הרי , בעבר לא זכו ההיבטי� האישיי� והחברתיי� של העבודה כמעט לכל הכרה או הגנה

כיו� ישנ� מגבלות משמעותיות על כוחו של מעביד לגדוע את יכולתו של העובד להגשי� 

  .את עצמו בעבודה

  

 של שאלה משפטית בזכות לעבוד נית� למצוא בהקשר) עקיפה(דוגמא נוספת להכרה 

, למשל, הסוגיה מתעוררת. הא� חייב מעביד לספק עבודה לעובדיו: שכיחה הרבה פחות

אול� , כאשר בשל מגבלות מכח הסכמי� קיבוציי� מנוע מעביד מלפטר עובדי� מסויימי�

א' שהוא חייב לשל� (מסיבות שונות הוא מעדי' שעובדי� אלו יפסיקו להגיע לעבודה 

 קבע בית הדי� הארצי כי אי� לעובד זכות קנויה לעבוד 1991משנת בפסיקה ). לה� שכר

, למשל,  כ&83.בשורה ארוכה של חריגי� עשויה לקו� לעובד זכות כזו, ואול�; בפועל

, )כדוגמת רופא או טייס(במקרה שעובד זקוק לעבודתו כדי לשמור על כשירותו המקצועית 

 וכ& ג� כאשר הבטלה הכפויה מעבודה בפועל תפגע ;)כדוגמת שחק�(או על המוניטי� שלו 

  .  של העובדבכבודו

  

אול� עצ� ההכרה . באותו עניי� ייש� בית הדי� את החריגי� שקבע הוא עצמו בצמצו�

בשורה ארוכה של מקרי� שבה� מוטלת חובה על מעביד לספק עבודה בפועל מלמדת על 

נית� לשער , לאור ההתפתחויות בפסיקה מאז, יתרה מכ&. ההכרה העקרונית בזכות לעבוד

                                                           
 .481ע לו "פד, מ" שופרסל בע– ביבס 300178/98ע "ראו למשל ע   79
 . לעיל77הערה ,  הור� את ליבובי+ד"פסראו למשל    80
 . 245ע לה "פד, אבר' ג–' מ ואח"בע) 1997(הכלכלית לפיתוח כפר מנדא  החברה 375/99ע "ראו ע   81
א& לא , במיעוט( לעיל 79הערה , דינה של השופטת ברק בעניי� ביבס� נית� למצוא בפסקמפורשדוגמא לביטוי    82

הגנה על , אחת ממטרות משפט העבודה המודרני היא הגנה על מקו� העבודה של העובד" ):בהכרח לעניי� זה

המטרה היא לתת לעובד ביטחו� בעבודה באופ� שפרנסתו ופרנסת משפחתו כמו ג� האפשרות של . זכותו לעבוד

 ."  יקבלו הגנה ראויה, חומריי�ולא רק ה, עובד להיות בעל תעסוקה לש� סיפוק צרכיו הנפשיי� והרוחניי�
',  פרקש ואח–פרט ) ��י (289�3/ ע נד"וראו ג� תב. 3ג "ע כ"פד, ל" תה– ההסתדרות הכללית 21�4/ ע נא"דב   83

בית חולי� לספק עבודה בפועל ) בשבתה בבית הדי� האזורי(ברק ש� חייבה השופטת , 632אזורי ה �עבודה

 .על בסיס הזכות לעבוד, לרופא
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על בסיס , ויתכ� שא' תהפ& ברירת המחדל, י� באופ� רחב יותרכי בעתיד יפורשו החריג

     84. בטלה מאונס פוגעת בכבודו של העובדכלכי ) המוצדקת לדעתי(ההנחה 

  

הקשר שלישי שבו בולטת התפתחות בכיוו� של הכרה בזכות לעבוד הוא הגבלת חופש 

הפסיקה הטילה מאז ומעול� סייגי� לתוקפ� של תניות המגבילות . העיסוק בחוזה עבודה

תניות אשר מגבילות , במילי� אחרות; תחרות מצידו של עובד לאחר סיו� יחסי העבודה

אול� א� באמצע שנות התשעי� . אד� לעבוד במקו� העבודה בו הוא חפ+את זכותו של 

עדיי� נת� בית הדי� הארצי כדבר שבשגרה תוק' למגבלות של עד שנתיי� לאחר תו� יחסי 

� ברירת המחדל הפכה להיות אי85. לחלוטי� התמונה השתנתה1999הרי שמאז , העבודה

רק במקרי� חריגי� מאפשר כיו� בית הדי� למעבידי� . מת� תוק' לתניות הגבלת עיסוק

חופש "בהקשר זה מקובל להשתמש במונח . להגביל את חופש העיסוק של עובדיה�

במידה רבה על החופש לבחור את מקו� העבודה אול� למעשה המגבלה היא " ,העיסוק

 נשוא הפסיקה  החוזיותהתניות. או במילי� אחרות על הזכות לעבוד, )ולא את העיסוק(

כאשר , דלעיל אוסרות על עובד ה� הקמת עסק מתחרה וה� עבודה אצל מעביד מתחרה

עביד הטלת מגבלות על האפשרות לעבוד אצל המ. בפועל המקרה השני הינו השכיח יותר

  . ולא בחופש העיסוק במובנו המקובל, הנבחר מהווה פגיעה בזכות לעבוד

  

 86.ההכרה בזכות לעבוד מאחדת א� כ� את שלושת קווי ההתפתחות בפסיקה שתוארו לעיל

א� כי מעת לעת נית� למצוא ,  על הזכות לעבודבמפורשהתפתחויות אלו לא התבססו 

הקשר בי� השינויי� ,  ברוב המקרי�87.בעיקר בפסיקת השופטת ברק, אזכורי� לזכות כזו

                                                           
 .William Hill Organisation Ltd. v. Tucker, [1998] EWCA Civלפסיקה חדשה ברוח זו באנגליה ראו    84

 . ההודעה המוקדמתש� חוייב מעביד להעסיק עובד בפועל בתקופת , 615
'  ואח.AES System Inc 6601/96א "עוראו ג� . 294ע לד "פד, מ" רדגארד בע–ק פוינט ' פרומר וצ164/99ע "ע   85

 .850) 3(ד נד"פ', סער ואח' נ
דוגמא אחת נוספת היא . אי� דוגמאות אלו ממצות את המקרי� בה� עשוייה להיות רלבנטיות לזכות לעבוד   86

 – נבו 73�3/ ע מו"וראו אזכור קצר של הזכות לעבוד בהקשר זה בדב( בגיל נקוב פרישה כפויה לגמלאות

 ). לדעת המיעוט3בסעי' , 197ע יח "פד', הסוכנות היהודית לאר+ ישראל ואח
קובעת בהקשר של פיטורי� , במיעוט, השופטת ברק (481ע לו "פד,  שופרסל– ביבס 300178/98ע "ראו למשל ע   87

 82וראו ג� הערה " ,את זכותו לעבוד, יש לעשות את המירב על מנת שעובד לא יפסיד את מקו� עבודתו"כי 

כי יש לאז� בי� , הקשר של פיטורי�ב, קובע, מפי השופטת ברק, בית הדי�( לעיל 58הערה , ד לוי�"פס; )לעיל

דעת  (72ע ל "פד,  עירית נצרת– מועי� שמשו� 8�6/ ע נו"דב; )הפררוגטיבה של המעביד לזכות העובד לעבוד

.  לעיל83הערה , ד פרט"פס; )הכרה בזכות לעבוד כזכות יסוד בהקשר של התפטרות בדי� פיטורי�) (המיעוט

ספר מנח� , " האיזו� הראוי–של המעביד מול זכות העובד לעבוד אילוצי� כלכליי� ", ראו ג� אלישבע ברק

של " קניינית�מעי�"או " קניינית"לעתי� מופיעה בפסיקה התייחסות לזכות . 209, )ב"תשס, סד�(גולדברג 

,  ריקס–מ " צרי חברה לתעשייה פרמצבטית וכימית בע3�9/ ע לג"ראו למשל דב(העובדי� במקו� העבודה 

, אבר' ג–' מ ואח"בע) 1997( החברה הכלכלית פיתוח כפר מנדא 375/99ע "ע; 16 – 13ות פסקא, 477ע ד "פד

 – מיטל 300317/98ע "ע; 2.10.00נית� ביו� , טר� פורס�,  מדינת ישראל– לוינגר 1189/00ע "ע; 245ע לה "פד

י� לפחות דומה כי בחלק מהמקר). 26.11.00נית� ביו� , טר� פורס�, איגוד ערי� לשירותי� וטרינריי� גוש ד�

 .הכוונה הינה לזכות לעבוד



  

 

 

19

מודע �ואולי א' תת, בפסיקה שתוארו לעיל לבי� הזכות לעבוד הוא לכל היותר משתמע

אשר , כנגד זכות הקניי� של המעביד. אול� הוא קיי� ובעיני לפחות הוא משמעותי; בלבד

 וחירותו העלתה למעמד חוקתי את הפררוגטיבה של כבוד האד�: ע� עיגונה בחוק יסוד

,  וכנגד חופש החוזי� אשר פועל בדר& כלל לטובת המעביד88,המעביד לנהל המפעל כרצונו

  . מעמיד כיו� בית הדי� את הזכות לעבוד

  

  החוקתי של הזכות לעבודהפוטנציאל   .ד

  

. המבוססת על חשיבות העבודה לפרט, דלעיל הציע הצדקה כללית לזכות לעבוד' פרק ב

ד� ' פרק ג. מבלי להתייחס לחובות העומדות מולה" זכות"אול� ברור שקשה לדבר על 

, והציע הבחנה בי� זכות קהילתית לעבוד, לפיכ& בשאלה מול מי יכולה לקו� זכות לעבוד

עדיי� . המעביד שיכולה לקו� מול, לבי� זכות אישית לעבוד, לקו� מול המדינהשיכולה 

כזכויות ) או מי מה�(הא� ובאיזו אופ� ראוי לעג� את אות� זכויות , נותרה השאלה

הסוגיה הופכת למעניינת ורלבנטית במיוחד כשבוחני� את האפשרות לעג� את . משפטיות

יתרת המאמר תוקדש לסוגיה זו . חוקתיתברמה ה, על היבטיה השוני�, הזכות לעבוד

  .בלבד

  

 מזכויות אזרחיות באופ� עקרונינקודת המוצא שלי הינה כי זכויות חברתיות אינ� שונות 

ובות מרכיב יש לעתי� קר, כמו לזכויות חברתיות,  ג� לזכויות אזרחיות89.ופוליטיות

ג� זכויות . כלומר שהגנה עליה� מחייבת להורות למדינה לפעול באופ� אקטיבי, "חיובי"

לא נית� לייש� ללא מידה מסויימת של עמימות וחוסר , כמו זכויות חברתיות, אזרחיות

כמו ג� היכולת המוסדית של בתי , הלגיטימיציה לביקורת שיפוטית על חוקי�. ודאות

אינ� שוני� באופ� עקרוני בי� שמדובר בזכויות אזרחיות או , כזומשפט לבצע ביקורת 

בו  החשש שבתי משפט יסכלו תוכניות חברתיות ראויות או יתער90.בזכויות חברתיות

לגבי זכויות חוקתיות אזרחיות בדיוק כמו עקרונית באופ� מזיק בהלי& הדמוקרטי קיי� 

 או – מקובל עלי ג� כי לזכויות האזרחיות עצמ� יש 91.זכויות חוקתיות חברתיותלגבי 

                                                           
 .17בפסקה , 87ע כו "פד',  ההסתדרות הכללית ואח– מדינת ישראל 17�4/ ע נב"ראו למשל דב   88
 Mark Tushnet, “Civil Rights and Social Rights: The Future of the;  לעיל2הערה , ראו למשל מונדלק   89

Reconstruction Amendments” (1992) 25 Loyola L. Rev. 1207; Craig Scott and Patrick Macklem, 

"Constitutional Ropes of Sand or Justiciable Guarantees? Social Rights in a New South African 

Constitution" (1992) 141 U. Pa. L. Rev. 1.  
 Guy Davidov, “The Paradox of Judicial Deference” (2001) לטיעו� מקביל בהקשר דומה ראו ג� . ש�   90

12 National J. of Const. L. 133. 
הדי� �ידי פסק�שמזוהה על" (עיד� לוכנר"הראיה הטובה ביותר לכ& היא פסיקת בית המשפט האמריקאי ב   91

ולא על , ה על חופש החוזי� ועל זכות הקניי�שהתבסס, )Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905)בעניי� 

 .זכויות חברתיות
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 כ& שכל ההבחנה בי� זכויות אזרחיות לחברתיות 92",מימד חברתי "–לפחות ראוי שיהיה 

רתיות אינ� פחות חשובות כ� מקובל עלי כי הזכויות החב. לעתי� קרובות מטעה ומיותרת

ולעתי� קרובות הראשונות מהוות תנאי מקדי� , מהזכויות האזרחיות, כפרטי�, לנו

   93.ליכולת ליהנות מאלו האחרונות

  

" חברתיות"לאלו ה" אזרחיות" בי� מרבית הזכויות המידהעדיי� ישנו הבדל של , וע� זאת

בכל הנוגע להתערבות הנובעת מה� בסדרי העדיפויות של החברה במסגרת הביקורת 

ומעצ� היות� של השלכות , הגנה על חופש הביטוי עשויה להיות כרוכה בעלויות. החוקתית

, באמצעות הגופי� הנבחרי�, תקציביות יהיו להגנה כזו כמוב� השפעות על יכולת החברה

אול� מידת ההשפעה במקרי� כאלו זניחה בהשוואה . לקבוע לעצמה את סדרי העדיפויות

לא הרי עלויות ההגנה . להשפעה שיכולה להיות להגנה מלאה על הזכות לבריאות למשל

על מפגיני� במועד כזה או אחר כעלויות החלטה לפיה המדינה חייבת להוסי' המשטרתית 

לצד ההכרה בכ& שהשלכות תקציביות קיימות בכל ". סל הבריאות"אי אילו מרכיבי� ל

, אי� להתכחש לעובדה שהשלכות אלו עשויות להיות דומיננטיות הרבה יותר, מקרה

  94."חברתיות"ות בהקשר של אות� זכויות שמקובל לכנ, מבחינת מידת�

  

" מתח� התחשבות"מפעיל , בדומה לבתי משפט אחרי� בעול�, בית המשפט העליו�

או לפחות , נוטה לצמצ� את מידת ההתערבות שלו, היינו, בענייני� חברתיי� וכלכליי�

א� אלו , ות חברתיות וכלכליותנית� להניח שג� בהקשר של זכוי. טוע� כי הינו עושה כ�

בטר� ) ואולי א' מופרזת(בזהירות רבה , כמו עמיתיה� בעול�, ינקטו השופטי�, יעוגנו

הא� יש בכ& משו� תשובה לחשש מפני . התערבות בסדרי העדיפויות שקבעו נבחרי הציבור

 ג� משו� שלא נית� לסמו& על השופטי� כי. בהחלט לא? התערבות מופרזת בענייני� אלו

אבל " ,נכוני�"ימנעו מהתערבות כאשר יש לה� אמונה חזקה ביחס לסדרי העדיפויות ה

בהעדר הבדלי� . כלל" מתח� התחשבות"בעיקר משו� שלא נית� להצדיק את אותו 

או בי� זכויות חברתיות לזכויות ,  בי� ענייני� חברתיי� לענייני� אחרי�עקרוניי�

י להפעיל מתח� כזה ולהגביל את אי� לבית המשפט כלי� להכריע מת, אזרחיות

                                                           
 ,Dennis M. Davis, Patrick Macklem and Guy Mundlak, “Social Rights;  לעיל2הערה , מונדלק   92

Social Citizenship, and Transformative Constitutionalism: A Comparative Assessment,” in 

Joanne Conaghan et al. (eds.), Labour Law in an Era of Globalization (Oxford: Oxford UP, 

2002) 511. 
צדק חלוקתי בישראל , "?כלי לצדק חלוקתי או כלי נגדי: החוקה הישראלית", לטיעו� זה ראו למשל  אייל גרוס   93

 . לעיל68הערה , Grootboomד "וראו פס; 87 – 86, 79 ,)א"תשס, רמות) (עור&, מאוטנר' מ(
א& מייחס אותו במידה רבה לנכונות ההסטורית של בית המשפט , גיא מונדלק מסכי� כי קיי� הבדל של מידה   94

נראה לי כי , מבלי להמעיט מחשיבותו של מרכיב זה). 103' בעמ,  לעיל2הערה (להג� על זכויות חברתיות בעבר 

וא הבדל אינהרנטי שימשי& להתקיי� ללא תלות ה, הג� שאינו עקרוני אלא הבדל של מידה בלבד, ההבדל

 .בנכונות בית המשפט
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) וא' חייבי�(אנו רשאי� , בעת ההחלטה הא� וכיצד יש לעג� זכויות חברתיות. התערבותו

אול� בית משפט אינו יכול להחליט על רמת . להביא בחשבו� הבדלי� של מידה בלבד

      95.מ� הראוי שימנע מכ&, ובהעדר בסיס כזה, ביקורת מופחתת ללא בסיס עקרוני כלשהו

   

עיגו� חוקתי של זכויות חברתיות עשוי להביא למעורבות של המערכת השיפוטית , א� כ�

במידה גדולה בהרבה מזו המוכרת לנו במסגרת , בקביעת סדרי העדיפויות של החברה

ולא נית� לפטור חשש זה בהסתמכות על ההנחה כי בתי . ההגנה על זכויות אזרחיות

הא� נובע מכ& כי אי� מקו� לעג� בחוקה זכויות .  ייטו להמנע מהתערבות מופרזתהמשפט

אול� לדעתי בהחלט נובע מכ& שמידת ההתערבות המקובלת בהגנה . לאו דווקא? חברתיות

 ככלל 96.למשל, על חופש הביטוי אינה מתאימה להגנה על הזכות לעבוד כזכות קהילתית

מימדיי� �יש מקו� להכיר במורכבות של כלי� משפטיי� ולהמנע מכפיית פתרונות חד

וג� אי� , אי� הכרח שזכויות חברתיות יזכו לאותה הגנה כמו זכויות אחרות. ואחידי�

, יתרה מכ&. תחת פתרו� אחיד" חברתיות"בה מיוחדת לאחד את כל הזכויות המכונות סי

יש לבחו� את דר& העיגו� הרצויה בהתייחס לזכות , א� נבח� את הזכות לעבוד באופ� פרטני

  . כנגד המדינה ולזכות כנגד המעביד בנפרד

  

וכרי� לסוגיית  פתרונות אפשריי� מ6באופ� כללי וסכמטי נית� לומר כי קיי� מדרג של 

  ":חברתיות"העיגו� של זכויות 

  ).כ& במרבית החוקות בעול� המערבי(לא לעג� את הזכות כלל  .1

כ& למשל המצב (אשר אינו נית� לאכיפה בבתי המשפט , עיגו� הצהרתי בלבד .2

ואריאציה של רמה זו הינה השפעה עקיפה של אותו עיגו� ). 97באירלנד ובהודו

  ). של חוקי היסוד" התחולה העקיפה"מודל (הצהרתי על פסיקת בית המשפט 

א& לא לתת סעדי� , לבית המשפט סמכות להצהיר על הפרת הזכות החוקתית .3

  ).98המצב באנגליה, בהתייחס לכלל הזכויות, כ&(אופרטיביי� כלשה� 

לבית המשפט סמכות להתערב בהחלטות ולפסול חוקי� במצבי� של פגיעה בגרעי�  .4

  .של הזכות בלבד

                                                           
95   Davidov, note 90 above. 
 Cass R. Sunstein, Designing Democracy: What Constitutionsלהכרה בצור& הפתרו� ביניי� ראו למשל    96

Do (New York: Oxford UP, 2001) chapter 10.  
כ&  (”Directive Principles of State Policy“בהודו מופיע בחוקה פרק שכותרתו ) בעקבותיה(ה� באירלנד וה�    97

 בחוקת 45 בחוקה ההודית ובסעי' 37בסעי' (ובפתחו נאמר במפורש , )Social Policy באירלנד מופיע; בהודו

בהודו נאמר ע� זאת כי העקרונות המפורטי� . כי את הוראות פרק זה לא נית� לאכו' בבית משפט) אירלנד

 .מדינהבאותו פרק ה� עקרונות יסוד המחייבי� את ה
98   Human Rights Act, 1998. 
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אול� הזכות כפופה , לבית המשפט סמכות להתערב בהחלטות ולפסול חוקי� .5

ליכולת הכלכלית של "או ) 99אפריקה�כ& בדרו�" (מגבלות תקציביות סבירות"ל

  ).100זכויות חברתיות: יסוד�כ& בהצעת חוק" (המדינה כפי שתיקבע בידי הממשלה

 היינו הכפפה של הזכות החברתית לפסקת ההגבלה הרגילה, עיגו� חוקתי מלא .6

  .   בלבד

 101",סעי' התגברות"למע� שלמות התמונה מ� הראוי להזכיר ג� את המודל של הכללת 

ונית� למקמו באחד המקומות , בידי המחוקק" המילה האחרונה"אשר משאיר את זכות 

 קונסנזוס חוקתי שלא להשתמש  בשאלת קיומו שלכאשר המיקו� המדוייק תלוי, באמצע

  .בסעי' זה

   

 ?תחילה כזכות קהילתית כנגד המדינה,  רמת ההגנה המתאימה לזכות לעבוד,א� כ�, מהי

 נית� –" קהילתיות"זכויות ג�  וכנובע מכ& –ג� עקרונות של צדק חלוקתי , לפי גישה אחת

 103. צפוי כשל בפעילות� של הגופי� הנבחרי�בהקשרי� בה�זאת  102.וראוי לעג� בחוקה

הטענה תהיה כי המדינה אינה משקיעה מספיק ביצירת מקומות , בהקשר של הזכות לעבוד

מאחר שהתוצאות של השקעות מסוג זה אינ� מתקבלות , ובפרט לא בהכשרה, עבודה

מאחר שסוג כזה של השקעות אינו נראה באופ� ; בתחו� הקדנציה הנוכחית של הנבחרי�

 מעמד� הציבורי בשלה�  (� אי� כמעט כח פוליטישלמובטליומאחר ; ברור לעי� הציבור

ואולי ג� בגלל שמובטלי� ממילא מגיעי� פחות ,  שה� לא מאורגני�מאחרה� , הנחות

הדר& היחידה ?  בעת הלי& כינו� החוקהי�דומ י�הא� אפשר להמנע מכשל, בר�. )להצביע

. יותרנוכל לעשות כ� הינה באמצעות הגדרת הזכויות ברמה מופשטת ב) אולי(בה 

וג� א� אנו נותני� . המשמעות הינה העברת ההכרעות בנושאי צדק חלוקתי לבית המשפט

ה� הלגיטמיציה וה� , אמו� בבית המשפט וסבורי� שיש מקו� לביקורת חוקתיתעקרונית 

היכולת המוסדית לבצע ביקורת כזו נמוכי� בהרבה כשמדובר בקביעת סדרי עדיפויות 

  .חברתיי�

  

 הינה החלטה בדבר סדרי עדיפויות שמ� העבודהשל החברה בתחו� מידת ההשקעה , אכ�

יתכ� שאנו מעדיפי� להשקיע את . על א' הכשלי�, ידי נבחרי הע��הראוי שתלקח על

כלל לא ברור שישנה , יתרה מכ&. לא פחות חשובות, משאבינו המוגבלי� למטרות אחרות

                                                           
לחוקת ) מי� ובטחו� סוציאלי, מזו�, העוסק בזכות לבריאות (27סעי' ו) העוסק בזכות לדיור (26ראו סעי'    99

 .  אפריקה�דרו�
 . לעיל38הערה    100

 .רטר הקנדי' לצ33סעי' ; חופש העיסוק:  לחוק יסוד8סעי'    101
, "צדק חלוקתי במקרקעי ישראל"הרצאה בכנס , "י�היבטי� תיאורטי: צדק חלוקתי", עלי זלצברגר   102

 .2002נובמבר , אוניברסיטת חיפה
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הברית נמוכה בהרבה האבטלה בארצות , לדוגמא. עדיפות לצמצו� האבטלה בכל מחיר

אול� אינני סבור כי הזכות לעבוד וזכויות העובדי� בכלל , מאשר במדינות יבשת אירופה

לעיל ' הרי ההצדקה שפורטה בפרק ב. להיפ&; זוכות להגנה טובה יותר בארצות הברית

� האפשרות שהיא נותנת למילוי הצרכי� האישיי�– העבודה איכותלימדה אותנו כי 

כמוב� שמדינות אירופה יכולות לספק הצדקות .  לא פחות מעצ� קיומה חשובה–חברתיי� 

אבל . בכל מקרה הזכות אינה מוחלטת, כזכור, שהרי, להפרה לכאורה של הזכות לעבוד

מבלי שהמרכיב הדומיננטי בהכרעה יהיה , הא� לבית המשפט יש כלי� להכריע בסוגיה כזו

המרכיב של .  כאלו התשובה שליליתדומני כי בנסיבות? דעתו הסובייקטיבית של השופט

מכדי שנוכל למסור את ההכרעה , בהקשר זה, קביעת סדרי עדיפויות הינו גדול ומרכזי מדי

  . אינה מתאימה6לפיכ& ברור כי רמת הגנה  .הסופית לגו' שאינו נבחר

  

בטר� גיבוש ? 5 עד 2היינו באחת מרמות ההגנה , הא� יש הצדקה להגנה חוקתית מופחתת

 הראוי לתת את הדעת להבחנה שהוצעה לעיל בי� הזכות לעבוד לזכויות חברתיות עמדה מ�

�משנפלו הטענות בדבר הבדל מהותי.  כנגד המדינהאישיתשלה� גרעי� של זכות , אחרות

, אי� כל סיבה לחשוב שהזכות לקורת גג" ,חברתיות"ל" אזרחיות"איכותי בי� זכויות 

חופש ,  ה� פחות חשובות מחופש הביטוילחינו& בסיסי או לטיפול רפואי מינימלי

לבריאות ולדיור זכאי בעיני להגנה , של הזכות לחינו&גרעי� ה. ההתאגדות או זכות הקניי�

הפתרו� ?  מה לגבי המעטפת104.בדיוק כמו זכויות אזרחיות, ) לעיל6רמה (חוקתית מלאה 

אנו , בהקשר זה. � זכויות עשוי להתאי� ג� לזכות לעבודהמתאי� למעטפת של אות

הבריאות והדיור ג� מעבר , היינו בחשיבות החינו&, מכירי� בחשיבות של אות� זכויות

ובחשיבות העבודה ג� מעבר לזכות לתנאי מחייה מינימליי� או , לרמה המינימלית ביותר

גנה האפשרית תלויה רמת הה, מעבר לאותו גרעי�, ע� זאת. לחופש בחירת העיסוק

בעניי� זה בית המשפט אינו יכול . במשאבי� הקיימי� ובסדרי העדיפויות לגבי חלוקת�

די� שיורה על הקצבה נוספת �פסק. להחלי' את הגופי� הנבחרי� ולא ראוי שיעשה כ�

עבודה או , כמו חינו&, עשוי לבוא על חשבו� זכויות אחרות, לדוגמא, משמעותית לבריאות

אינני . וכיוצא בזה) באמצעות פגיעה בתקציב בטחו�(ל חשבו� הבטחו� האישי או ע, דיור

על הזכות לטיפול , גרעי�רואה קושי בכ& א� אותה הקצבה נוספת באה כדי להג� על ה

כמו שג� אינני רואה קושי בפסיקה שבאה להג� על חופש הביטוי או ,  למשלרפואי בסיסי

התחרות על המשאבי� ,  זובסיסית מעבר לרמה א& .על השוויו� ויש לה השלכות תקציביות

מעבר לאותה .  עניי� לבית המשפט לעסוק בו� היאאיו , הופכת להיות העיקרהמוגבלי�

                                                                                                                                                                      
היסוד � עוד על הביקורת השיפוטית לפי חוקי–המהפכה השקטה ", וראו ג� עלי זלצברגר וסנדי קדר; ש�   103

 .499, 489) 1998(' משפט וממשל ד, "החדשי�
 .לעיל' להבחנה בי� גרעי� למעטפת ראו פרק ג   104
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 אי� מקו� להתיר התערבות במדיניות הגופי� הנבחרי� על בסיס הזכויות בסיסיתרמה 

   105.האמורות

  

כדי להמנע ממצב ,  אדרעי מציע עיגו� של זכויות חברתיות כזכויות שליליות בלבד'פרופ

� מקובל עלי החשש שמובע על106.שבו החוקה מכתיבה את סדרי העדיפויות החברתיי�

אול� אינני סבור כי נית� או ראוי לשי� . ג� הפתרו� המוצע כא� מונע מאותה מטרה. ידיו

 מחייבות הזכות לחינו& או בריאות. את קו הגבול בי� זכויות שליליות לחיוביות דווקא

מסיבות דומות ג� גישתו של גיא . ג� ברמה המינימלית ביותר, כמעט תמיד הגנה חיובית

אטומיסטי של הזכויות לבי� המימד �המבחינה בי� המימד האינדיבידואליסטי, מונדלק

לכ� מוצע . לא יכולה לסייע כא�,  א' שהיא מקובלת עלי כשלעצמה107,החברתי שלה�

של זכות  (התערבות באמצעות ההבחנה בי� גרעי��קבוע את הגבול בי� התערבות לאיל

  .  למעטפת)אישית

  

, ועוד יותר מכ&, ובהבחנת אותו גרעי� מהמעטפת" גרעי�"בהגדרת ה, כמוב�, הקושי הינו

 במוב� מסויי� הפתרו� 108.בעובדה שעל בית המשפט עצמו תוטל המשימה להבחי� בינה�

בית המשפט עצמו יקבע מתי אסור ומתי מותר ; מוצע נות� בכ& לחתול לשמור על השמנתה

פתרו� כזה אינו סביר מבחינת� של אלו שאינ� נותני� אמו� במערכת המשפט . להתערבלו 

ממילא , אול� מרגע שהכרנו בסמכות ביקורת כזו. ומתנגדי� לעצ� הביקורת החוקתית

                                                           
א� כי ללא שימוש (למעטפת שאינה אכיפה המבחינה בי� גרעי� של זכות אכיפה , הלכה למעשה, הצעה דומה   105

 Wiktor Osiatynski, “Social and Economicראו ; הועלתה במסגרת הצעת החוקה בפולי�, )במונחי� אלו

Rights in a New Constitution for Poland,” in Western Rights? Post-Communist Application 

(Andras Sajo, ed., 1996).ב� למעטפת הוצעה בהקשר של זכויות חברתיות עוד קוד� לכ�  ההבחנה בי� גרעי �  

Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment 3, The nature of States 

parties obligations (1990) (available at http://www1.umn.edu/humanrts/gencomm/epcomm3. 

htm).ח זה בפסק"ו וראה ג� הדיו� בד��בוכ� ,  ואיל&24' בעמ,  לעיל68הערה , Grootboom די� Minister of 

Health v. Treatment Action Campaign , למעשה נית� למצוא הבחנות דומות ). 18' בעמ,  לעיל70הערה

בי� מבחי� , המעג� את הזכות לבריאות, אפריקה� לחוקת דרו�27סעי' , למשל, כ&; בחוקות המדינות השונות

לבי� הזכות הכללית יותר לגישה , ))3(ק "ס(אשר זוכה להגנה מלאה , הזכות של כל אד� לטיפול רפואי דחו'

החלוקה עצמה בי� הגרעי� למעטפת שונה )). 1(ק "ס(אשר כפופה למגבלות תקציביות , לשירותי בריאות

אול� הרעיו� הבסיסי , וכ& ג� הביקורת האפשרית בהתייחס למעטפת, ידי�לחלוטי� מהחלוקה המוצעת על

ל ד� " הנ Minister of Health v. Treatment Action Campaignלמע� שלמות התמונה יצויי� כי בעניי�. זהה

שנהנה מהגנה , מצוי גרעי�) 1(ק "בית המשפט החוקתי של דרו� אפריקה באריכות בטענה כי ג� בתחומי ס

אפריקאית �י נית� לפרש כ& את החוקה הדרו�הטענה כ. ורק המעטפת כפופה למגבלות תקציביות, מלאה

 .  לא תהיה ראויה, )כמוצע כא�(א� תעשה , די� טיעו� כי חלוקה כזו�א& אי� בפסק. ובצדק, נדחתה
 .45, )ס"תש, נבו(כר& שני , ספר ברנזו�, "זכויות אד� וזכויות חברתיות", אדרעי' יוס' מ   106
 . לעיל2הערה , מונדלק   107
אול� אפשרות זו לא נראית לי מעשית וא' לא , יוגדר בחוקה עצמה" גרעי�"תאורטית קיימת ג� אפשרות כי ה   108

שכ� חוקה אמורה להתמודד ע� נסיבות בלתי צפויות כמו ג� ע� שינויי� תקופתיי� בתפיסות , רצויה

 .חברתיות
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ג� ללא עיגו� של . הכרנו ג� באפשרות ששופטי� יעשו שימוש בסמכות� בניגוד לדעתנו

וא� . ע בית המשפט את גבולות ההתערבות לעצמובכל הלי& חוקתי קוב, זכויות חברתיות

הרי , מרבית בתי המשפט נמנעי� מקבלת החלטות שיש לה� השלכות תקציביות מהותיות

אלא מתו& , שאי� זה בגלל העדר זכויות חברתיות או בגלל שהחלטות כאלה אינ� אפשריות

ל בהתייחס במוב� זה הצעתי תואמת את המציאות בפוע. החלטה מודעת להגביל את עצמ�

ולהגדיר מגבלה זו בחוקה , לאור זאת יתכ� שנית� לנקוט באותו פתרו�. לזכויות האזרחיות

ובכ& למנוע את הקושי ההצהרתי הנובע מהגדרת , ג� בהתייחס לזכויות אזרחיות, עצמה

החורגת , אול� אפשרות זו דורשת בחינה מעמיקה יותר" .חברתיות"הגנה פחותה לזכויות 

  .ממסגרת מאמר זה

  

לחינו& או , כמו ג� לגבי המעטפת של הזכות לבריאות,  הזכות לעבודהמסקנה היא כי לגבי

להצהיר סמכות או אפילו , אי� מקו� להקנות לבתי המשפט סמכות לפסילת חוקי�, לדיור

כאשר ההכרעה א� הופרה הזכות באופ� שאינו מוצדק , )3רמת הגנה (על הפרת הזכות 

בשיקולי� כאלו אי� . של קביעת סדרי העדיפויות החברתיי�תלויה במידה רבה בשיקולי� 

לפחות לא ברמה הפרטנית של חלוקת עוגת , בית המשפט יכול או צרי& להתערב

   109.התקציב

  

). 2רמה (נותרה השאלה הא� יש מקו� לעיגו� הזכות לעבוד ברמה ההצהרתית בלבד 

עיגו� ,  מחד110.בהקשר זה הועלו בספרות העוסקת בזכויות חברתיות שתי עמדות מנוגדות

שכ� יש בו כדי להבהיר לכל הגופי� הציבוריי� , כזה הוא בעל חשיבות עקרונית וחינוכית

הצהרה במסמ& . בור בכללותו את החשיבות שהחברה מייחסת לזכות זוכמו ג� לצי

להשגת תעסוקה   לפעול– א� לא אכיפה ג� – לפיה מוטלת חובה על המדינה, חוקתי

ה� , )טובי�(ה� באמצעות מדיניות כלכלית שתביא ליצירת מקומות עבודה , מלאה

יה להשפיע על השיח עשו, באמצעות הכשרת עובדי� וה� באמצעות הפעלת שירות תעסוקה

                                                           
כי ג� א� לא נית� לקבוע מראש במדוייק , בהתייחס לזכויות החברתיות בעלות הגרעי�, במאמר מוסגר יצויי�   109

במשאבי� , במידה כזו או אחרת, הרי ברור כי מיקומו של קו זה תלוי, את קו הגבול בי� הגרעי� למעטפת

טיפול רפואי חיוני להארכת חייו של אד� אינו בהכרח בתחו� הגרעי� של הזכות . המצויי� ברשות המדינה

אול� יתכ� שהזכות לאותו טיפול , לבריאות במדינה שנאבקת תחת מחסור קיצוני במשאבי� כדרו� אפריקה

השאלה מה ייחשב לקורת גג מינימלית או להגשמה של ).  לעיל67ראו הערה (רעי� בישראל תחשב לחלק מהג

אול� אי� משמעות הדבר כי . גרעי� הזכות לחינו& א' היא תלויה בהכרח במשאבי� העומדי� לרשות המדינה

גרעי� שקביעת גבולות ה, יש בכ& פשוט הכרה בעובדה. בית המשפט מנוע מלהתערב ג� לש� הגנה על הגרעי�

לצור& קביעת הגבול . תושפע מתפיסה כללית כלשהיא התואמת את המקובל בחברה נתונה לגבי גרעי� הזכות

אלא א& לחיות בתו& עמ� ולגבש תפיסה התואמת את המוסכמות , לא ידרשו השופטי� לעיו� בספרי התקציב

, א� כ�,  לגבי זכויות אלו הינוהפתרו� המוצע. חינו& או דיור הכרחיי�, החברתיות ביחס למינימו� של בריאות

 . ג� כ�5א& בהכרח יש בו שילוב של רמה ,  לעיל4זה המוזכר כרמה 
לזכויות ? כלכלית�עיגו� חוקתי למדיניות חברתית", צית אצל רות גביזו�שתי עמדות אלו מופיעות בתמ   110

�מופיע ב) (2002אוקטובר , נייר עבודה לכנס חוקה בהסכמה" (?חברתיות וכלכליות www.idi.org.il.( 
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, קביעת הזכות לעבוד כזכות הצהרתית בלבד, מנגד. הציבורי ועל דרישות הציבור מנבחריו

את . נציח את מעמדה הנחות של זכות זו בהשוואה לזכויות אחרותעשויה לה, ללא הגנה

המתעורר במדינות , ההכרעה בי� שתי עמדות לגיטימיות אלו מספק לדעתי שיקול נוס'

 111.זהו המצב בישראל. לזכויות חוקתיות ג� במגזר הפרטי) ולו עקיפה(ולה אשר בה� תח

לכ& חשיבות . מעביד�רת יחסי עובדבכלל זה יש לזכויות החוקתיות תחולה מסויימת במסג

 זכו זה – שבדר& כלל מיטיבי� ע� המעביד –זכות הקניי� וחופש החוזי� . רבה לענייננו

 ביחסי� מול  דבר שהפר או לפחות עשוי להפר את האיזו�112,מכבר לעיגו� חוקתי

יכולה לבוא לידי ביטוי במסגרת התחולה , יסוד�בחוק א� תעוג� הזכות לעבוד 113.העובדי�

היינו אותה זכות של הפרט ביחסי� מול , לעבודאישית העקיפה ג� ההכרה בזכות ה

עמדתי לעיל על חשיבותה של זכות זו ועל ההכרה ההולכת וגוברת בה בפסיקת . המעביד

ומעוגנת של " תרשמי"מעמד חוקתי לזכות לעבוד יביא לתחולה . בית הדי� הארצי לעבודה

בכ& יהיה משו� איזו� לזכות הקניי� של ). ג� א� עקיפה(מעביד �זכות זו ביחסי עובד

בכ& יהיה ג� משו� עליית מדרגה בחשיבות . המעביד ולחופש החוזי� ממנו הוא נהנה

לאור האמור . בהקשרי� שאוזכרו לעיל כמו ג� בהקשרי� אחרי�, המיוחסת לזכות לעבוד

  .    י כי התפתחות כזו הינה רצויה וראויהדומנ, לעיל' בפרק ב

  

כי החשיבות העיקרית של עיגו� הזכות לעבוד ברמה החוקתית היא , א� כ�, המסקנה היא

. זוהי המסגרת העיקרית בה יכול וצרי& עיגו� כזה להשפיע. דווקא במסגרת המשפט הפרטי

,  הגנה מעשיתהכולל, הא� לא נית� לתת מעמד חוקתי חזק יותר, עשויה לעלות השאלה

משמעות הדבר הינה למעשה הטלת חובה על המדינה . לזכות לעבוד ביחסי� מול המעביד

דומני כי הגנה כזו תרחיק לכת . להג� בחקיקה על זכות העובד לעבוד ביחסיו מול המעביד

בפרט , יש להזהר מהוצאה מופרזת של הכרעות מחו+ לתחו� המותר למחוקק. מדי

ההכרעה א� להגביל פיטורי� , למשל, כ&. במשפט הפרטיבהתייחס לקביעת הסדרי� 

                                                           
 טכנו – טועמה 17�3/ ע נג"דב; 163) ג"תשנ(ספר קלינגהופר , "זכויות אד� מוגנות והמשפט הפרטי", אהר� ברק   111

בת החלת הזכות במשפט הפרטי מתייש, בהקשר הספציפי של הזכות לעבוד. 239, 227ע כה "פד, גומי ליסיצקי

זכויות האד� להקשרי� של מניעת שימוש לרעה " הפרטת"לפיה יש לצמצ� את , היטב ג� ע� הגישה המבקרת

, "הפרטת זכויות האד� והשימוש לרעה בכח", פרנסס רדאי(שוויו� ממוסד �כלכלי במצבי� של אי�בכח סוציו

 ).21) ד"תשנ(משפטי� כג 
וחופש החוזי� באופ� משתמע כחלק , כבוד האד� וחירותו:  לחוק יסוד3זכות הקניי� באופ� מפורש בסעי'    112

 533, 464) 2(ד מו"פ, קסטנבאו�' נ" קהילת ירושלי�"א "א גחש חברת קדיש294/91א "ע(מחירות הפרט 

�4/ ע נז"דב; 9בפסקה , 850) 3(ד נד"פ', סער ואח' נ'  ואח .AES SYSTEM INC 6601/96א "ע; )השופט ברק(

 ).216ע ל "פד,  הסתדרות העובדי� הכללית החדשה–מ " חיפה כימיקלי� בע44
מבחינת המצב .  לעיל24הערה , ישראל�לחשש שהועלה בעקבות חקיקת חוקי היסוד בהקשר זה ראו רות ב�   113

דוגמא אחת להשפעת חוקי היסוד הינה כי בית הדי� הארצי רואה את הפררוגטיבה של המעביד כנובעת , בפועל

האחרונות ניכרת מגמה להכיר ג� בזכויות נגדיות של בשני� , אמנ�. מזכות הקניי� ועל כ� בעלת מעמד חוקתי

אול� לא נית� לסמו& על מצב . א' בהעדר מעמד חוקתי, ולעתי� זכויות אלו זוכות להגנה לא פחותה, העובדי�

 .וראוי שזכויות העובדי� יזכו להגנה ברורה בעלת מעמד מוגדר מראש, זה או לצפות אותו בצורה סבירה
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היא במסגרת ההכרעות הפוליטיות הנתונות בידי נבחרי , ובאיזה אופ�, בחקיקה א� לאו

כי ג� חוקי המג� עשויי� להתפס כפגיעה , בהקשר זה יש לזכור. הציבור ויש להשאירה כ&

בה� אלא כדי להגדיל את אי� , קלאסית�שהרי לפי הגישה הכלכלית הניאו, בזכות לעבוד

 כמוב� שג� א� טענה זו 114.עלות ההעסקה ובכ& להביא לפיטורי העובדי� החלשי� ביותר

א& ספק רב א� דיו� . נית� להעלות הצדקות שונות לפגיעה במסגרת פסקת ההגבלה, נכונה

  .  זה מתאי� להער& כדיו� חוקתי

  

  סיכו�

  

אשר ספק א� , מתחו� העבודה" זכויות"במישור הבינלאומי נית� למצוא שורה ארוכה של 

, דעת רבי�ל, בי� אלה נית� למנות. ומהו בדיוק מעמד�" זכויות"אמנ� נית� לכנות את כול� 

. מעמדה ותוכנה של זכות זו אינ� ברורי�, ג� כאשר היא מעוגנת". זכות לעבוד"את ה

ואת השאלה הא� יש בסיס " זכות לעבוד"מטרת מאמר זה היתה לבחו� את ההצדקה ל

מסקנתי היתה כי הזכות לעבוד משקפת את חשיבות העבודה . לעיגו� חוקתי של זכות זו

וככזו היא מהווה מרכיב חשוב בהגנה , )להבדיל מכלכלית(לפרט מבחינה אישית וחברתית 

, "זכות"על כ� לא רק שמדובר ב.  ובמת� תוכ� לער& בסיסי זהעל כבוד האד� וחירותו

  . לכל הפחות הצהרתי,  לה מעמד חוקתילהעניקאלא שראוי , להבדיל מאינטרס סת�

  

על מנת . עצמויתכ� שזהו אחד מאות� מקרי� שבה� הדר& אל היעד חשובה מ� היעד 

נדרשתי לאבח� אותה מזכויות , לאפיי� את הזכות לעבוד ואת הפוטנציאל החוקתי שלה

 לאיודגש כי בעניי� רחב זה  .לחינו& או לדיור, כמו הזכות לבריאות, חברתיות אחרות

מסקנתי , ואול�. ראשוניות  במסגרת מאמר זה אלא להעלות על הכתב מחשבותתיתיימרה

,  ישנו גרעי� של זכות אישיתחינו& או דיור, מו בריאותכ לזכויותי היתה כ) הטנטטיבית(

בדומה לביקורת החוקתית על הפרת זכויות (שלגביו ראוי שתהיה ביקורת חוקתית מלאה 

שבה הזכות אינה למעשה " ,מעטפת"לכל אחת מזכויות אלו יש ג� , ע� זאת). אזרחיות

� לאד� זכות אישית כי יוקצו יותר שהרי אי" ,קהילתית"אישית אלא זכות שנית� לכנות 

מ� הראוי כי ,  הזכותמעטפתבמקרה של הפרת . למשל, משאבי� לתחו� מסויי� בבריאות

 ועל כ� ברמה ההצהרתית הזכות צריכה –בית המשפט יהיה מודע לכ& שהופרה זכות יסוד 

מאחר שכל התערבות לטובת מעטפת הזכות תשפיע מהותית  אול� .לכלול ג� את המעטפת

אי� מקו� לביקורת חוקתית על חוקי� בנסיבות , ל קביעת סדרי העדיפויות של החברהע

  . כאלו

  

                                                           
 Richard A. Posner, Economic  ;166) ב"תשס, הוצאת של�(קפיטליז� וחירות ,  מילטו� פרידמ�ראו למשל   114

Analysis of Law, 5th ed. (New York: Aspen, 1998), 361.  
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אול� ניסיתי להראות כי אי� להתייחס לכל הזכויות . כ& לגבי זכויות חברתיות אחרות

במוב� " גרעי�"למול המדינה אי� " זכות לעבוד"ל. כאל מקשה אחת" חברתיות"המכונות 

המלצתי , וע� זאת. אי� מקו� לביקורת חוקתית על בסיס זכות זועל כ� . שפורט לעיל כלל

השאיפה היא כי בכ& תנת� . יסוד את הזכות לעבוד ברמה ההצהרתית�הינה לעג� בחוק

. וזאת בשני מישורי�, אשר תואמת את ההצדקה שבבסיסה, חשיבות מוגברת לזכות זו

זכות "ית� לכנות למול הזכות לעבוד אשר נ, אשר מחוייבת, ראשית כנגד המדינה

המאפשרי� מילוי " (טובי�"לפעול לתעסוקה מלאה וליצירת מקומות עבודה " ,קהילתית

,  ג� א� חבות זו של המדינה אינה ניתנת לאכיפה.בפרט) הצרכי� האישיי� והחברתיי�

שני המישור ה .עשויה להיות לכ& השפעה על השיח הציבורי והציפיות מהגופי� הנבחרי�

הזכות החוקתית למשפט הפרטי בהתא� למודל " חלחול"כתוצאה מ (כנגד המעבידהוא 

המעביד מחוייב להמנע מפגיעה , של העובד) האישית(למול הזכות ). התחולה העקיפה

הטלת , מת� עבודה בפועל�אי, בי� א� באמצעות פיטורי� שרירותיי�, בזכות העובד לעבוד

מר כי זכות זו אינה מוחלטת וכי  אי� צור& לו.או כל דר& אחרת, מגבלות על עבודה אחרת

אול� ההכרה החוקתית ההצהרתית עשויה . תאוז� מול זכויות ואינטרסי� אחרי�היא 

   . זכות לעבוד כנגד המעבידהגנה על הלחזק משמעותית את ה

  

ששימוש מופרז בה� אינו , בסופו של מאמר מצאתי עצמי ע� שפע של מושגי� והבחנות

כו� להבהיר כי כל אלה לא נועדו אלא כדי לשמש כלי עזר על כ� מוצא אני לנ. חביב עלי

לא בי� זכות אישית לקהילתית ולא בי� גרעי� , אינני סבור שיש הבחנה חדה. בלבד

אי� הכוונה . אינני מציע מושגי� אלו כקטגוריות שיקבלו חיי� משל עצמ�. למעטפת

א� אנו מאמיני� , יו�אול� בסופו של . להחלי' בחינה של כל מקרה לפי הקשרו ונסיבותיו

ובמקביל איננו , בחשיבות� של זכויות חברתיות ומעונייני� לתת לה� מעמד חוקתי

, יש צור& בפתרו� ביניי�, מעונייני� להעביר את כל קביעת סדרי העדיפויות לבית המשפט

המושגי� שהצעתי לא קובעי� גבול ברור . ולש� כ& אי� מנוס מקביעת גבולות להתערבות

. משני צידי הגבולהמצויות מטרת� היא לשרטט באופ� כללי את הקבוצות .  כ& ובמכוו�–

   .תקוותי היא שבכ& ה� יוכלו להיות לעזר

  

  


