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ע"י ב"כ עו"ד ערן פלס ואח'



משד' בן גוריון 94, תל אביב



טל: 03-5244252; פקס: 03-5240257 
עתירה למתן צו על-תנאי

בית-המשפט הנכבד מתבקש להוציא מלפניו צו על-תנאי המופנה למשיבים והמורה להם לבוא וליתן טעם כדלקמן:

1. מדוע לא יבוטל פסק-דינו מיום 1.1.07 של המשיב 1, בית-הדין הארצי לעבודה, בע"ע 157/03, בו נדחה, בדעת-רוב (כב' השופט י' פליטמן ונציגי הציבור ש' חבשוש ו-י' בן יהודה), ערעורה של העותרת על פסק-דינו של בית-הדין האזורי לעבודה בע"ב 2237/01 (כב' השופטת חנה בן יוסף), ונקבע, כי העותרת אינה זכאית לתשלום שכר בגין עבודה בשעות נוספות אצל המשיבה 2.
2. מדוע לא ייקבע, כי העבדתה של העותרת אצל המשיבה 2 באה בתחולת חוק שעות עבודה ומנוחה, תשי"א-1951, ועל כן היא זכאית לתשלום שכר בסכום של 19,905 ₪ (שישא הפרשי הצמדה וריבית מיום סיום יחסי העבודה) בגין עבודה בשעות נוספות, כאמור בדעת המיעוט שבפסק-הדין (כב' הנשיא ס' אדלר וכב' השופט ע' רבינוביץ).
פסק-דינו של בית-הדין הארצי לעבודה מיום 1.1.07, שהומצא לב"כ העותרת ביום 7.1.07, מצורף ומסומן ע/1.
ואלה נימוקי העתירה:

פתח-דבר

עניינה של עתירה זו בשאלת תחולתו של חוק שעות עבודה ומנוחה, תשי"א-1951 (להלן: חוק שעות עבודה ומנוחה) על עבודתם של נשים וגברים – מהגרות ומהגרי עבודה, על-פי רוב – המועסקים בענף הסיעוד הביתי. 
יודגש כבר בפתח הדברים, כי מקרה זה נמנה עם המקרים החריגים, בהם התערבותו של בית-משפט נכבד זה בפסיקת בית-הדין הארצי לעבודה, מוצדקת. כפי שיפורט בהרחבה בהמשך, פסק-הדין עליו נסבה עתירה זו החריג באופן קטגורי את כלל קבוצת עובדות ועובדי הסיעוד מתחולתו של חוק שעות עבודה ומנוחה – דבר חקיקה סוציאלי קוגנטי וציר מרכזי במערכת יחסי העבודה בישראל – תוך פגיעה אנושה בזכויותיהם הבסיסיות של עובדות ועובדים אלה על-פי משפט העבודה המגן. בהוצאתו של ענף הסיעוד הביתי מתחולת חוק שעות עבודה ומנוחה יש כדי לסכל את התכליות הסוציאליות המונחות בבסיס החוק, ולהותיר עשרות אלפי עובדות ועובדים בשוק העבודה השניוני, המועסקים בתבניות העסקה בלתי שגרתיות והנעדרים כוח מיקוח וקול קיבוצי, מחוץ למטריית ההגנה החיונית של חקיקת העבודה הקוגנטית, חשופים ופגיעים יותר מאי פעם לניצול, לעושק ולקיפוח.
כפי שיפורט בהרחבה בהמשך, פסיקתו של בית-הדין הארצי נשענת על נתון זר ובלתי רלוונטי להכרעה בזכויותיה של העותרת ואחרים שכמותה, והוא השפעת ההכרה בזכויותיה לשכר בעד עבודה בשעות נוספות על יכולתם הכלכלית של מעסיקים, הזקוקים לטיפול סיעודי, להעסיק עובדות ועובדים סיעודיים בשירותם. העותרת תטען, כי מצבו הכלכלי של המעסיק אינו יכול לשמש – ואף לא ראוי שישמש – שיקול בקביעת זכותו של עובד לתשלום שכר, ואין לגלגל לפתחם של קבוצת מהגרות ומהגרי העבודה את עלותם של שירותי הסיעוד, אותם המדינה, מטעמיה, אינה מעוניינת לממן. 

מטעמים אלה, ולנוכח השלכות הרוחב של פסיקת בית-הדין על זכויותיהם של עובדות ועובדי הסיעוד, הנמנים ממילא עם קבוצות העובדים המנוצלות והמקופחות ביותר במשק, תטען העותרת כי אף מידת הצדק מחייבת את התערבותו של בית-המשפט הנכבד בפסק-דינו של בית-הדין במקרה זה.   
לבסוף יודגש, כי שאלת היקף זכויותיהם של עובדות ועובדים בענף הסיעוד על-פי משפט העבודה המגן ניצבת זה זמן במרכזה של מחלוקת עזה בבית-הדין הארצי לעבודה. מחלוקת זו הניבה – כפי שיפורט בהמשך – מספר אסכולות שונות להתמודדות עמה, אשר כל אחת מהן קובעת פתרון משפטי אחר לשאלה, ויוצרת, אגב כך, מציאות נורמטיבית שונה בתכלית מרעותיה. האסכולות השונות – ווריאנטים שונים של האסכולות שהתפתחו מתוכן ברבות הזמן – מיושמות במקביל על-ידי מותבים שונים בבית-הדין הארצי לעבודה ועל-ידי בתי-הדין האזוריים לעבודה. היעדר האחידות בדין אותו מיישמים בתי-הדין לעבודה הביא לפגיעה בוודאות המשפטית, ויצר מציאות משפטית כאוטית, תלוית-מותב ובלתי ניתנת לחיזוי. חוסר הבהירות הנורמטיבי והפגיעה בוודאות המשפטית מצטרפים אף הם לטעמים המצדיקים את התערבותו של בית-המשפט הנכבד בפסק-דינו של בית-הדין הארצי, שנמנו לעיל, ומחזקים את המסקנה התומכת בהתערבות בפסיקתו במקרה זה. 
רקע עובדתי
1. העובדות הצריכות לענייננו ופרטי ההליך שהתנהל בעניינה של העותרת בבית-הדין האזורי תוארו בפסקאות 7-2 לפסק-דינו של בית-הדין הארצי (נספח ע/1). לנוחיות בית-המשפט הנכבד תובאנה להלן העובדות בקליפת אגוז. 
2. העותרת, מהגרת עבודה מהפיליפינים, עבדה כמטפלת סיעודית אצל המשיבה 2 (להלן: המשיבה) מיום 3.1.00 ועד ליום 4.1.01, ולצורך כך התגוררה בביתה. עבודתה של העותרת אצל המשיבה הוסדרה באמצעות חברת כוח האדם "ארגמן בע"מ".
3. עד לחודש יולי 2000 הועסקה העותרת בשכר חודשי של 500$. מחודש אוגוסט 2000 ואילך הועסקה העותרת בשכר חודשי של 550$. כמו כן, מדי שבוע שילמה המשיבה לעותרת 50 ₪ כ"דמי כיס". עבודתה של העותרת כללה טיפול במשיבה והשגחה עליה (השגחה שמהותה תוסבר להלן) וכן עבודה בעבודות משק בית, כגון ניקיון וכביסה. 
4. המשיבה הנה קשישה סיעודית, הנתונה במצב רפואי קשה, ואשר מונשמת בקביעות באמצעות מכונת הנשמה ביתית. המשיבה זקוקה להשגחה במשך כל שעות היממה, משום שקיימת סכנה שצינור מכונת ההנשמה או חיבור אחר במכונה יתנתק ויעמידה, כתוצאה מכך, בסכנת חיים. במקרה כזה, המשגיח יכול לחבר במהירות את הצינור בחזרה למכונת ההנשמה. מצבה הרפואי של המשיבה אף חייב ביצוע פעולת ניקוז ("סקשן") של הפרשות ריר מדי כמה שעות, לרבות במהלך הלילה. את אופי עבודתה של העותרת אצל המשיבה סיכם בית-הדין (חוות-דעתו של השופט ע' רבינוביץ') במילים הבאות:
"התמונה המצטיירת... היא שמצבה של המשיבה דרש השגחה צמודה של המערערת. השגחה זו נמשכה בכל שעות היממה, גם אם לא לוותה בכל רגע ורגע בפעולה אקטיבית של המערערת. אוזניה של המערערת היו צריכות להיות כרויות לכל צפצוף של מכשיר הנשימה ועיניה היו צריכות להיות פקוחות למצבה של המשיבה. אלמלא הייתה המערערת ממלאת את תפקידה ומשגיחה על המשיבה, הייתה המשיבה נתונה בסכנת חיים מיידית. בנסיבות אלה, גם כאשר הייתה המערערת רשאית לפנות [ל]עיסוקיה, לא הייתה מורשית המערערת לעזוב את המשיבה. למעשה, הקדישה המערערת את עיתותיה למשיבה, ככוננית ומשגיחה, גם אם לא הייתה עסוקה בביצוע משימות ספציפיות עבורה." (פסקה 18).   
ההליך בבית-הדין האזורי לעבודה

5. ביום 22.2.01 הגישה העותרת תביעה לבית-הדין האזורי לעבודה בתל-אביב נגד המשיבה, בה עתרה לקבלת רכיבי השכר הבאים בגין עבודתה אצל המשיבה: תשלום שכר עבודה מולן תמורת עבודתה של העותרת בחודש דצמבר; דמי הבראה; פדיון חופשה שנתית; הפרשי שכר מינימום ותשלום שכר בעד עבודה בשעות נוספות אצל המשיבה. 
העתק מכתב התביעה מצורף ומסומן ע/2; העתק מכתב ההגנה מצורף ומסומן ע/3; העתק סיכומי התובעת (העותרת) מצורף ומסומן ע/4; העתק מסיכומי הנתבעות (המשיבה ובתה) מצורף ומסומן ע/5.  (כתבי הטענות מצורפים ללא נספחים).
6. בית-הדין האזורי קיבל את תביעת העותרת בחלקה. נקבע, כי על המשיבה לשלם לעותרת פדיון חופשה בסך 1062 ₪ והפרשי שכר מינימום בסך 4811 ₪ (בחישוב השכר הובאו בחשבון הוצאות מגוריה של העותרת אצל המשיבה). מסכומים אלה הורה בית-הדין לקזז סכום של 2227 ₪ כפיצוי בגין אי-מתן הודעה מוקדמת ו-1000 ₪ כפיצוי בגין עגמת הנפש שנגרמה למשיבה ולמשפחתה לאחר שהעותרת עזבה את מקום עבודתה בסמוך למועד חגיגה משפחתית. יצוין, כי את שכר עבודת חודש דצמבר שילמה המשיבה לעותרת לאחר הגשת התביעה.  
7. תביעת העותרת לתשלום דמי הבראה נדחתה, וזאת לאור קביעת בית-הדין, כי לא הוכח שהעותרת השלימה שנת עבודה מלאה אצל המשיבה. אף תביעתה של העותרת לתשלום שכר בעד עבודה בשעות נוספות נדחתה, לאחר שבית-הדין קבע, כי אין תחולה לחוק שעות עבודה ומנוחה על עניינה של העותרת, שכן עבודתה אצל המשיבה הנה עבודה הדורשת "מידה מיוחדת של אמון אישי" על-פי ס' 30(א)(5) לחוק שעות עבודה ומנוחה. עוד נקבע, כי דינה של התביעה לשכר בעד עבודה בשעות נוספות להידחות מחמת העובדה שעיקר עבודתה של העותרת היה השגחה על המשיבה (שתכליתה לוודא שמכונת ההנשמה אליה מחוברת המשיבה פועלת באופן תקין), ואופייה של השגחה זו אפשר לעותרת לעסוק בענייניה במהלך היום. 
העתק מפסק-דינו של בית-הדין האזורי מיום 7.4.03 מצורף ומסומן ע/6. 

ההליך בבית-הדין הארצי לעבודה
8. ביום 21.5.03 הגישה העותרת ערעור על-פסק דינו של בית-הדין האזורי לבית-הדין הארצי לעבודה. הערעור הסב עצמו על פסיקת בית-הדין האזורי ביחס לזכאותה של העותרת לתשלום שכר בגין עבודה בשעות נוספות בלבד. בערעור נטען, כי שגה בית-הדין האזורי שעה שקבע, כי התקיימו בין המשיבה לעותרת "יחסי אמון מיוחדים" כהגדרתם בחוק שעות עבודה ומנוחה, וכי שגה שעה שקבע, שאין דינה של "השגחה" כדינה של עבודה, המזכה בתשלום שכר בעד שעות נוספות. המשיבה, מצדה, תמכה בפסק-דינו של בית-הדין האזורי ובנימוקיו, והוסיפה, כי חוק שעות עבודה ומנוחה אינו חל על עבודתה של העותרת אף מחמת כך שעבודתה אצל המשיבה אינה מאפשרת פיקוח על שעות העבודה והמנוחה של העותרת, כהוראת סעיף 30(א)(6) לחוק שעות עבודה ומנוחה.
העתק הערעור מצורף ומסומן ע/7; העתק תשובת המשיבה לערעור מצורף ומסומן ע/8; העתק הסיכומים מטעם המערערת (העותרת) מצורף ומסומן ע/9; העתק הסיכומים מטעם המשיבה מצורף ומסומן ע/10. (כתבי הטענות מצורפים ללא נספחים).    
9. ביום 1.1.07 פסק בית-הדין הארצי לעבודה בערעורה של העותרת. הערעור נדחה בדעת-רוב (כב' השופט י' פליטמן, בהסכמת נציג העובדים ש' חבשוש ונציג המעסיקים י' בן יהודה), וכנגד דעתם החולקת של כב' הנשיא ס' אדלר וכב' השופט ע' רבינוביץ. 
10. הקביעה המרכזית המנחה את חוות-דעת הרוב הנה כי לחוק שעות עבודה ומנוחה אין תחולה על עניינה של העותרת. נקבע, כי עבודתה של העותרת באה בתחולת סעיף 30(א)(6) לחוק שעות עבודה ומנוחה, אשר מחריג מתחולתו עובדים "שתנאי עבודתם ונסיבותיהם אינם מאפשרים למעביד פיקוח על שעות העבודה והמנוחה שלהם". קביעה זו נומקה כך:
"לומר בנסיבות המקרה, כי אותה מטופלת בת ה-80 החיה בגפה עם המטפלת בה, והמחוברת למכשיר הנשמה ותלויה לחלוטין לקיומה בהשגחתה הצמודה של המטפלת בכל שעות היממה... בידה האפשרות כמעבידה לפקח על שעות העבודה והמנוחה של המטפלת... נראית בעינינו הפוכה בדיוק מהמצב לאמיתו. המצב לאמיתו הינו, שהמטפלת היא זו המשגיחה 'ומפקחת' על חיי מעבידתה המטופלת, הנעדרת מצידה אפשרות לפקח על אופן הפיקוח של שעות העבודה והמנוחה של המטפלת [...] המערערת הועסקה על ידי המטופלת, בעיקרו של דבר על מנת לסייע לה במקרה שתקלע למצוקה נשימתית עקב תקלה במכשיר ההנשמה. עם [כך במקור] זו הייתה תכלית ההעסקה, הרי שבעת תקלה במכונת ההנשמה וחוסר נשימה של המטופלת, דווקא אז לא הייתה בידה האפשרות לפקח על עבודת המטפלת הנחלצת לעזרתה... אם כאן יש פיקוח, זה פיקוח ללא פכחון." (פסקה 1 לחוות-דעתו של השופט פליטמן).      
11. כן נקבע, כי עבודתה של העותרת באה בתחולת סעיף 30(א)(5) לחוק שעות עבודה ומנוחה, אשר מחריג מתחולתו עובדים ב"בתפקידי הנהלה" ועובדים בעבודה הדורשת "מידה מיוחדת של אמון אישי". נפסק, כי העובדה שהמשיבה הייתה תלויה בעותרת לקיומה, מלמדת מתוכה על מידת האמון שחייבה עבודתה של העותרת. (פסקה 2 לחוות-דעתו של השופט פליטמן).
12. בנוסף לקביעה בדבר אי-חלותו של חוק שעות עבודה ומנוחה על עבודתה של העותרת, נפסק כי אף לעיצומו של עניין העותרת אינה זכאית לשכר בעד עבודה בשעות נוספות, וזאת משום שאין לראות ב"השגחתה" של העותרת על המשיבה בביתה – בית ששימש, כאמור, אף למגורי העותרת – משום "עבודה" המזכה בתשלום עבור שעות נוספות, כי אם "כוננות", לכל היותר (פסקאות 7-4 לחוות-דעתו של השופט פליטמן). יודגש, כי קביעה זו בדבר אי זכאות העותרת לשכר בעד עבודה בשעות נוספות השעינה עצמה במפורש אף על המשמעות הכלכלית שתיוודע להכרה בזכאותם של מטפלים סיעודיים לשכר בעד עבודה בשעות נוספות, ועל השלכותיה של הכרה כאמור על ציבור המעסיקים. וכך נפסק:
"א. [...] אם נניח, כי שכרה של אותה מטפלת עומד על שכר מינימום, דהיינו 18 ₪ לשעת עבודה, הרי שבגין 8 שעות עבודה יגיע לה שכר עבודה בסך של 144 ₪; ובגין גמול שעות נוספות יגיע לה לפחות בסך 423 ₪... בהנחה שאותה מטפלת עובדת 26 ימים בחודש יעמוד שכרה החודשי... על סך של 14,742 ₪ לפחות. 

ב. ביום 1.4.80 הוסף לחוק הביטוח הלאומי פרק הסיעוד. על פי סעיף 224 לאותו חוק, מבוטח הזקוק להשגחה או להשגחה מתמדת, או מבוטח התלוי בעזרת הזולת בביצוע רוב פעולות היום יום או כל פעולות היומיום - יהא זכאי לגמלת סיעוד. [...]
ג. הזכאות לגמלת סיעוד אינה נקבעת רק כאמור לעיל, אלא היא כפופה גם למבחן הכנסה... יחיד שהכנסתו החודשית עולה על פעם וחצי מהשכר הממוצע כהגדרתו בסעיף 1 לחוק -אינו זכאי לגמלת סיעוד... 

ד. צירוף שני הנתונים הללו של "שכר המינימום" בסך 14,742 ש"ח שיהא על מטופל הנזקק להשגחה או תלוי בעזרת הזולת לשלם בעד עבודת המטפלת הסיעודית; ומאידך שלילת זכאותו לגמלת סיעוד אם יש לו ההכנסה העולה על כ-70% מאותו הסכום, מחייבת מסקנה בלתי נמנעת, שמעבידה מטופלת כבמקרה שלפנינו, הזקוקה להשגחה או השגחה מתמדת, אם אינה עשירה דיה, תאבד יכולתה לקבל שירותי סיעוד. במילים אחרות שירותי סיעוד יהיו נחלתם של העשירים בלבד.

[...]

ו. גישת חברי מסכלת לגישתי לחלוטין את תכלית טעמו של פרק הסיעוד בחוק הביטוח הלאומי, ופוגעת באיכות חייהם של כל אותם הזכאים לגימלת הסיעוד, אשר עבורם, בעיקרו של דבר, הגיעו לישראל כל אותן מטפלות עובדות זרות." (פסקה 8 לחוות-דעתו של השופט פליטמן, כל ההדגשות הוספו). 
13. לבסוף, חוות-דעת הרוב מסתיימת בקריאה לתיקון חוק שעות עבודה ומנוחה באופן שיוציא מתחולתו במפורש את עובדות ואת עובדי הסיעוד. נקבע, כי "בעיית שכרן של העובדות בסיעוד צריכה למצוא פתרונה על ידי תיקון חוק שעות עבודה ומנוחה וחיוב בתשלום בגין כוננות או תשלום גמול שעות נוספות גלובלי; המותנים במידת תלות המטופל הסיעודי במטפלת בו." (פסקה 8.ז לחוות-דעתו של השופט פליטמן).
14. חוות-דעת המיעוט גרסה כי יש לקבל את הערעור. היא התבססה על דעת מיעוט שנפסקה בפרשה מוקדמת יותר, היא ע"ע 1113/02 טודורנג'אן – מעיין משה וצביה, פד"ע לט 409 (להלן: פרשת טודורנג'אן), ואשר אומצה בפסיקה מאוחרת. בפרשת טודורנג'אן, שבמרכזה עמדה גם כן שאלת זכאותה של עובדת סיעודית לתשלום שכר בעד עבודה בשעות נוספות, נפסק בדעת מיעוט (הנשיא ס' אדלר והשופט ש' צור, כנגד דעתה החולקת של השופטת א' ברק, אליה הצטרפו נציגי הציבור) כי ככלל, חוק שעות עבודה ומנוחה חל אף על עובדות ועובדי סיעוד, וכי עבודתם אינה באה בגדר החריגים הקבועים בסעיפים 30(א)(5) ו-30(א)(6) לו. את חוק שעות עבודה ומנוחה, נפסק בפרשה זו, יש לפרש על רקע תכליתו, היא קביעת "מסגרת נורמטיבית של שעות עבודה במשק, [ש]מונעת מעובד וממעסיקו להסכים על מסגרת שעות עבודה הפוגעת באיכות החיים של העובד", ובהתחשב בהיותו חוק מגן, בלתי-ניתן להתנאה, שמטרתו להגן על העובד, על כבודו ועל צלם האנוש שלו (ע' 417). 
15. אשר לתחולתו של סעיף 30(א)(5) לחוק שעות עבודה ומנוחה ("עובדים בתפקידי הנהלה או עובדים בתפקידים הדורשים מידה מיוחדת של אמון אישי") נקבע, כי כנקודת מוצא, יחסי עובד-מעסיק הם ביסודם יחסים של אמון ומהימנות, ומכאן שכל תפקיד דורש מידה מסוימת של אמון אישי. סעיף 30(א)(5), הודגש, מדבר במידה מיוחדת של אמון אישי, ומכוון בעיקר לעובדים בתפקידים ניהוליים בכירים, הכרוכים בעבודה בשעות נוספות רבות, ואשר בהם "המעביד נותן לנושא התפקיד חופש פעולה מירבי מתוך הכרה שהאיש ראוי לכך וזקוק לכך כדי לבצע את התפקיד בצורה נאותה. חופש הפעולה הנ"ל פירושו עצמאות רבה מאד בקבלת החלטות, בביצוען, באחריות לנעשה, וכל אלה מצריכים פרקי זמן בלתי מבוקרים ובלתי מוגדרים, הן לצורך העבודה והן למען המנוחה." (פרשת טודורנג'אן, ע' 418). לצורך קביעה כי מתקיימים ביחסי עבודה "מידה מיוחדת של אמון אישי" אין די בכך, שבעובד ניתן אמון אישי המתבטא בהפקדת בן משפחה לטיפולו או במסירתם של מפתחות הבית לשימושו. אין לבלבל "בין נאמנות המעוגנת בטיב המקצוע או בסוג העבודה לבין נאמנות בה חבים עובדים בכירים, בתפקידי הנהלה, המשתכרים סכומים גבוהים ושאין זה הוגן או מעשי להחיל עליהם את חוק שעות עבודה ומנוחה". אף אין כל הצדקה להוציא מתחולתו של חוק שעות עבודה ומנוחה עובדות ועובדים המשתכרים שכר נמוך, והמועסקים בעבודות שהנן בחלקן עבודות פיזיות שאינן מצריכות אמון אישי.
16. דעת המיעוט בפרשת טודורנג'אן יושמה, כאמור, אף בדעת המיעוט בעניינה של העותרת. נקבע, כי עבודתה של העותרת לא הייתה כרוכה ב"מידה מיוחדת של אמון אישי":
"אין ספק, שעובדת סיעודית, שחיי המטופל תלויים במידה רבה בנוכחותה כבמקרה הזה, תפקידה דורש מידה מיוחדת של אמון אישי. יחד עם זאת, איני משוכנע, כי למרות המידה המיוחדת של אמון אישי הנדרשת מהמערערת במקרה זה, תכלית החקיקה הייתה לשלול גמול שעות נוספות, כאשר מתכונת שעות העבודה ברורה, ואינה שנויה במחלוקת. בסופו של דבר עם כל ההבדלים, מהות עבודתה של המערערת אינה שונה משמעותית מאחות צמודה לחולה לאחר ניתוח, שספק אם מישהו היה מערער על זכותה לקבל גמול שעות נוספות בגין שעות השגחה אלה." (פסקה 13 לפסק-דינו של השופט רבינוביץ'). 

17. כן נקבע, כי מהעובדות שהוכחו בבית-הדין האזורי עולה כי מצבה של המשיבה דרש השגחה צמודה ורצופה של העותרת, גם אם השגחה זו לא לוותה בכל רגע בפעולה אקטיבית מצדה (ר' פסקאות 18-15 לפסק-דינו של השופט רבינוביץ'). "השגחה", הודגש, הוכרה זה מכבר כעבודה המזכה בשכר (ר' פסקאות 23-19 לפסק-דינו של השופט רבינוביץ'), ולפיכך יש להכיר אף בזכאותה של העותרת לשכר בעד עבודה בשעות נוספות:
"את הזמן שבו העובד עומד לרשות העבודה יש לבחון לפי מהות עבודתו. במקרה הנוכחי, מהות עבודתה של המערערת הייתה בעיקר השגחה על תקינות מכשיר ההנשמה. במקרה זה עצם הנוכחות בדירה לצורך ההשגחה על המשיבה היא מהות העבודה, ולכך בעיקר נשכרה. בנסיבות אלה, אין לתמוה על כך שהמערערת קראה ספרים ושוחחה עם חברות בזמן העבודה. בהתנהגותה זו לא חדלה לעבוד, משום שנוכחותה בצמוד למשיבה, היא עיקר עבודתה, והיא לא הייתה רשאית לעזוב ולו לרגע קט את המשיבה. כן לא סביר להניח, שסטודנט השומר בכניסה למתקן, ובזמן שאין תנועה בכניסה למתקן לומד, יחשב כמי שאינו עומד לרשות עבודתו בזמן הלימודים." (פסקה 23 לפסק-דינו של השופט רבינוביץ', ההדגשה במקור).

 והוסיף על כך הנשיא אדלר:
"אין ספק, כי מסקנתו של חברי, השופט רבינוביץ', כי השעות בהן השגיחה המערערת על המשיבה הן שעות עבודה, נכונה היא. על מנת לבצע עבודתה שהתמצתה בהשגחה על המשיבה היה על המערערת להיות נוכחת בדירה והיא לא הייתה רשאית לעזוב את הבית או להפסיק את ההשגחה על המשיבה. 'השגחה' במקרה זה כוללת עשייה אקטיבית, שכן על המערערת היה לבדוק האם מכשיר ההנשמה פועל באופן תקין. אין צרך לומר, כי מדובר בעבודה שטומנת בחובה אחריות, שכן חייה של המשיבה היו תלויים במערערת." (פסקה 2 לפסק-דינו של הנשיא אדלר). 

18. יצוין, כי חוות-דעת המיעוט קיבלה את עמדתה של העותרת, שלפיה היא זכאית, לכל הפחות, לשכר תמורת ארבע שעות עבודה נוספות בכל יום. נקבע, כי כימות זה הוא סביר על-פי הנתונים העובדתיים שהוכחו בבית-הדין האזורי, לפיהם העותרת עמדה לרשות המשיבה, למצער, 13 שעות ביממה (פסקה 25 לחוות-דעתו של השופט רבינוביץ').   
הטיעון המשפטי
על ההצדקה להתערבות בפסק-דינו של בית-הדין הארצי לעבודה במקרה זה
19. כפי שפורט בקצרה לעיל, וכפי שיפורט בהרחבה להלן, עניינה של העותרת נמנה עם המקרים החריגים, בהם התערבותו של בית-משפט נכבד זה בפסיקת בית-הדין הארצי לעבודה מוצדקת. כידוע, ההלכה בסוגיה זו קובעת, כי התערבותו של בית-משפט נכבד זה בהחלטות בית-הדין לעבודה שמורה למקרים בהם נפלה טעות משפטית מהותית בפסק-הדין, אשר מידת הצדק מחייבת את שינוייה (בג"ץ 525/84 חטיב נ'  לעבודה, פ"ד מ(1) 673).   
20. העותרת תטען, כי התנאים המחמירים להתערבות בפסקי-הדין של בית-הדין הארצי לעבודה מתקיימים בעניינה. בית-הדין הארצי שגה שגיאה משפטית מהותית שעה שקבע, כי עבודתה של העותרת אינה באה בגדרי חוק שעות עבודה ומנוחה. הלכה למעשה, דעת הרוב בפסק-הדין החריגה באופן קטגורי את כלל קבוצת עובדות ועובדי הסיעוד – הנמנים עם קבוצות העובדים הפגיעות, המקופחות והמנוצלות ביותר במשק – מתחולתו של נדבך מרכזי במשפט העבודה המגן. העותרת תטען, כי החרגתה הגורפת של קבוצת עובדות ועובדי ענף הסיעוד מתחולת חוק שעות עבודה ומנוחה הנה טעות משפטית קשה ומהותית, שיש בה כדי לסכל את התכליות הסוציאליות המונחות בבסיס חקיקת העבודה הקוגנטית, ושיש בה, במבחן תוצאתי, משום הפליה על בסיס לאום ועל בסיס מגדרי (על הטעמים לכך תרחיב העותרת בהמשך).
21. בייחוד שגה בית-הדין הארצי שעה שקבע, כי הכרה בזכותה של העותרת לשכר בעד עבודה בשעות נוספות – כמוה כמהגרות ומהגרי עבודה אחרים המועסקים בסיעוד – "מסכלת לחלוטין" את תכליתו של פרק הסיעוד בחוק הביטוח הלאומי; מביאה למצב שבו "שירותי הסיעוד יהיו נחלתם של העשירים בלבד" ו"פוגעת באיכות חייהם של כל אותם הזכאים לגמלת הסיעוד, אשר עבורם, בעיקרו של דבר, הגיעו לישראל כל אותן מטפלות עובדות זרות." (ס' 8 לחוות-דעת הרוב). כעולה בבירור מלשון פסק-הדין, פסיקתו של בית-הדין הארצי משעינה עצמה על נתון זר ובלתי רלוונטי להכרעה בזכויותיה של העותרת ואחרים שכמותה, והוא השפעת ההכרה בזכויותיה לשכר בעד עבודה בשעות נוספות על יכולתם הכלכלית של מעסיקים הזקוקים לטיפול סיעודי להעסיק עובדות ועובדים סיעודיים בשירותם. ככל שידיעתה של העותרת מגעת, בית-הדין לעבודה מעולם לא הוציא תחת ידו החלטה שבה הנימוק המשפטי שניתן לאי הכרה בזכויותיו של עובד על-פי חקיקת המגן היה היעדר יכולת כלכלית מצד המעסיק לשלם לו את השכר לו הוא זכאי על-פי דין. העובדה שהמעסיקה, במקרה זה, הנה קשישה סיעודית, הנמנית אף היא על מגזר חברתי פגיע וחלש, אינה מעלה או מורידה לעניין זה, ואינה יכולה לשמש נימוק לגיטימי להימנעות מחיובה בתשלום שכר תמורת עבודתה של העותרת אצלה. 
22. לנוכח השלכות הרוחב של פסיקת המשיב על זכויותיהם של עובדות ועובדי הסיעוד, הנמנים ממילא עם קבוצות העובדים המנוצלות והמקופחות ביותר במשק, תטען העותרת כי אף מידת הצדק מחייבת את התערבותו של בית-המשפט הנכבד בפסק-דינו של בית-הדין הארצי. 
23. לבסוף, שאלת היקף זכויותיהם של עובדות ועובדים בענף הסיעוד על-פי משפט העבודה המגן ניצבת זה זמן במרכזה של מחלוקת עזה בבית-הדין הארצי לעבודה, מחלוקת אשר הניבה פסיקה ענפה סותרת. בנסיבות אלה, נודעת חשיבות מיוחדת להתערבותו של בית-המשפט הנכבד בפסיקת בית-הדין הארצי לעבודה, ובהעמדת הלכה ברורה על מכונה (ר' והשוו: ר"ע 103/82 חניון חיפה בע"מ נ' מצא אור (הדר חיפה) בע"מ, פ"ד לו(3) 123; עע"מ 4614/05 מדינת ישראל נ' אורן, טרם פורסם, פסק-דין מיום 16.3.2006, פסקה 8 לפסק-דינה של השופטת ביניש). 
הקדמה: על חוסר הבהירות הנורמטיבי שאופף את שאלת זכאותם של עובדות ועובדי הסיעוד לשכר בעד עבודה בשעות נוספות

24. כפי שיפורט בהרחבה להלן, שאלת זכותם של עובדות ועובדים בענף הסיעוד לשכר בעד עבודה בשעות נוספות ניצבת זה זמן במרכזה של מחלוקת עזה בבית-הדין הארצי לעבודה, והמציאות הנורמטיבית בתחום זה ידעה שינויים תדירים וקיצוניים. המחלוקת שנתגלעה בסוגיה זו הניבה – כפי שיפורט – מספר אסכולות שונות להתמודדות עמה, אשר כל אחת מהן קובעת פתרון משפטי אחר לשאלה, ויוצרת, אגב כך, מציאות נורמטיבית שונה בתכלית מרעותיה. האסכולות השונות – ווריאנטים שונים של האסכולות שהתפתחו מתוכן ברבות הזמן – מיושמות במקביל על-ידי מותבים שונים בבית-הדין הארצי לעבודה ועל-ידי בתי-הדין האזוריים לעבודה. 
25. היעדר האחידות בדין אותו מיישמים בתי-הדין לעבודה הביא לפגיעה קשה בוודאות המשפטית, ויצר מציאות משפטית כאוטית, תלוית-מותב ובלתי ניתנת לחיזוי. על-מנת להתרשם מהמציאות הנורמטיבית הבלתי ברורה בסוגיית זכאותם של עובדות ועובדי סיעוד לשכר בעד עבודה בשעות נוספות, להלן תוצגנה האסכולות השונות שהתפתחו בסוגיה זו, ויישומן בבתי-הדין האזוריים לעבודה ובבית-הדין הארצי.  
אסכולה ראשונה: לחוק שעות עבודה ומנוחה תחולה מלאה על עבודתם של עובדות ועובדי הסיעוד; יש להוכיח את "מתכונת העבודה בכללותה" (ע"ע 1113/02 טודורנג'אן – מעיין משה וצביה, פד"ע לט, 409, דעת מיעוט מפי הנשיא ס' אדלר והשופט ש' צור)
בפרשת טודורנג'אן נדונה בהרחבה זכאותם של עובדות ועובדי סיעוד לתשלום בעד עבודה בשעות נוספות. דעת המיעוט בפסק-הדין גרסה, כי ככלל, חוק שעות עבודה ומנוחה חל אף על עובדות ועובדי סיעוד, וכי עבודתם אינה באה בגדר החריגים הקבועים בסעיפים 30(א)(5) ו-30(א)(6) לו. את חוק שעות עבודה ומנוחה, נפסק, יש לפרש על רקע תכליתו, היא קביעת "מסגרת נורמטיבית של שעות עבודה במשק, [ש]מונעת מעובד וממעסיקו להסכים על מסגרת שעות עבודה הפוגעת באיכות החיים של העובד" (ע' 417), ובהתחשב בהיותו חוק מגן, בלתי-ניתן להתנאה, שמטרתו להגן על העובד, על כבודו ועל צלם האנוש שלו. אף אין כל הצדקה, נפסק, להוציא מתחולתו של חוק שעות עבודה ומנוחה עובדות ועובדים המשתכרים שכר נמוך, והמועסקים בעבודות שהנן בחלקן עבודות פיזיות שאינן מצריכות אמון אישי (ע' 419). 
דעת המיעוט אף התייחסה לקושי שבהוכחת שעות עבודתם של עובדות ועובדי הסיעוד, ובעיקר מקום שמדובר בעבודה בשעות לא שגרתיות, כגון הצורך להעניק מדי פעם טיפול בשעות הלילה. עם זאת, נפסק, כי הקושי ההוכחתי הוא טפל למהות ו"אין להקריב את הזכויות המהותיות על מזבח הפרוצדורה". נפסק, כי ניתן להתגבר על קושי זה באמצעות וויתור על ההכרח להוכיח באופן פרטני כל שעה משעות העבודה בפועל בכל אחד מימי העבודה, והסתפקות בקבלת עדות על "מתכונת העבודה בכללותה": "ניתן לקבוע את זכויותיה על-פי חוק של עובדת הבית... על יסוד המבנה המוסכם של עבודתה מידי יום, תאור התפקידים המוטלים עליה והשעות בהן נדרשה לבצע אותם, בדרך כלל." (ע' 432).

דעת המיעוט בפרשת טודורנג'אן אומצה ויושמה בפסיקה מאוחרת בבית-הדין הארצי (ר', למשל: ע"ע 1511/02 לאחאטו נ' עזבון המנוחה ויקטוריה בן בנימין, פד"ע מ 371 (השופטים נ' ארד, ע' רבינוביץ', ש צור), פסק-דין מיום 24.3.05; ע"ע 1247/04 דאמשה נ' דוידוביץ', (הנשיא ס' אדלר, השופטים נ' ארד וע' רבינוביץ'), פסק-דין מיום 6.2.06; ע"ע 1333/04 טרסיה נ' לוגסי, (הנשיא ס' אדלר, השופטים נ' ארד וע' רבינוביץ'), פסק-דין מיום 6.2.06), וכן יושמה בבתי-הדין האזוריים לעבודה (ר', למשל, עב (תל-אביב) 9180/04 אסטווס נ' אייזנמן, פסק-דין מיום 13.7.06; עב (ירושלים) 2466/04 ליזארדו נ' חייט, פסק-דין מיום 24.12.06; עב (חיפה) 3506/04 דומיטראסקו נ' רויטמן, פסק-דין מיום 15.6.06; עב (תל-אביב) 9623/04 ג'אדביקה נ' עזבון המנוחה חנה קירש ז"ל, פסק-דין מיום 13.3.06; עב (תל-אביב) 4597/04 מאטאי נ' שלומוביץ פסק-דין מיום 6.8.06).
אסכולה שנייה:  לחוק שעות עבודה ומנוחה אין תחולה על עבודתם של עובדות ועובדי הסיעוד; עובדות ועובדי הסיעוד זכאים לתשלום תוספת קבועה של 30% מעל שכר המינימום (ע"ע 1113/02 טודורנג'אן – מעיין משה וצביה, פד"ע לט, 409, דעת רוב מפי סגנית הנשיא א' ברק)

דעת הרוב בפרשת טודורנג'אן (סגנית הנשיא א' ברק בהסכמת נציגי הציבור), גרסה, כי לחוק שעות עבודה ומנוחה אין תחולה על עבודתם של עובדות ושל עובדי הסיעוד משום שבעבודה זו אין אפשרות לפקח על שעות העבודה, וכי פרשנות הגורסת אחרת אינה מתאימה למציאות החיים (ע' 428). נקבע, כי "יש לקבוע שכר כולל ולא לחשב את השעות הנוספות" וכי שכר סביר לעובדות ולעובדי הסיעוד הנו "שכר בגובה שכר מינימום בתוספת 30% מעל שכר המינימום" (ע' 431). יצוין, כי השיעור שנקבע כתוספת לשכר (30%) לא נומק כלל, ולא הוסבר מדוע תוספת של 30% דווקא לשכר המינימום הנה בבחינת "שכר סביר".

דעת הרוב בפרשת טודורנג'אן יושמה אף היא במקרים שונים בבתי-הדין האזוריים לעבודה, וזאת במקביל ליישומה של דעת המיעוט באותה פרשה (ר', למשל, דמ (תל אביב) 5467/03 קוריאגי נ' בוקובזה, פסק-דין מיום 10.2.04; עב (תל-אביב) 7884/04 אלברטו נ' כהן, פסק-דין מיום 16.11.06; דמ (חיפה) 693/01 גאורגה נ' כץ, פסק-דין מיום 10.1.06; דמ (תל-אביב) 6791/03 קאסיורובסקאיה נ' גור, פסק-דין מיום 24.5.05). 
אסכולה שלישית: החלה גמישה של דעת הרוב בפרשת טודורנג'אן/ תוספת באחוזים על פי אומדנה 

לאחר שניתן פסק-הדין בפרשת טודורנג'אן, ולאחר שבתי-הדין האזוריים החלו מיישמים את ההלכה שנקבעה בו, תוך שהם פוסקים תוספת בגובה של 30% משכר המינימום לעובדות ולעובדי סיעוד, הוגמשה ההלכה כביטויה בדעת הרוב בפרשה זו. הובהר, כי תוספת 30 האחוזים במקרה זה הוכרעה על-פי נסיבותיה של המערערת הספציפית (על אף שבפסק-הדין היא נוסחה ככלל גורף), וכי יש לבחון כל מקרה לגופו ועל-פי נסיבותיו, ועל-פי מתכונת העבודה שהוכחה (ע"ע 405/05 סוריאנו נ' כלפון, פסק-דין מיום 23.7.06, חוות-דעתה של ס' הנשיא א' ברק). כתוצאה, החלה מתפתחת בבתי-הדין לעבודה אסכולה נוספת, היא אסכולה המחילה את הלכת טודורנג'אן באופן גמיש, תוך הענקת תוספת באחוזים לשכר המינימום בדרך של אומדנה. (ר, למשל, עב (נצרת) 1139/05 קנובס נ' הררי, פסק-דין מיום 19.12.05, שם נפסקה תוספת לשכת המינימום בדרך של אומדנה בשיעור של 20%;  עב 1942/04 (חיפה) אקוסטה נ' עיזבון המנוח יוליוס האס ז"ל, פסק-דין מיום 6.3.05, שם נפסקה תוספת לשכר המינימום בדרך של אומדנה בשיעור של 15%;  עב 4450/04 (חיפה) פדיושקו נ' אולניק, פסק-דין מיום 12.6.06 שם נפסקה תוספת לשכר המינימום בדרך של אומדנה בשיעור של 10%).  באחרונה, הוחלה דוקטרינה זו אף בבית-הדין הארצי, שפסק לעובדת תוספת גלובלית של 40%. פסק-דין זה, יש לומר, ניתן יום אחד בלבד לפני שניתן פסק הדין בעניינה של העותרת (עע 1267/04 זכריה נ' עיזבון המנוחה ליזה קימלמן, פסק-דין מיום 31.12.06). 
לווריאנטים נוספים על אסכולה זו ר' דמ (חיפה) 189/02 אושאן נ' ליבוביץ, פסק-דין מיום 20.4.04, שם נקבע לחוק שעות עבודה ומנוחה אין תחולה על עבודתם של עובדות ועובדי הסיעוד, והם זכאים לתוספת כוננות בשיעור של 20% משכר המינימום). 

אסכולה רביעית: לחוק שעות עבודה ומנוחה אין תחולה על עבודתם של עובדות ועובדי הסיעוד (פסק-הדין בעניינה של העותרת, דעת הרוב מפי השופט פליטמן).

26. יודגש, כי חרף היעדר האחידות בדין שנפסק בבתי-הדין לעבודה בסוגיה זו, הרי שבכל אופן פסיקותיו הקודמות של בית-הדין הארצי בנושא זה הכירו, כל אחת על-פי דרכה, בהכרח לפצות את עובדות ועובדי הסיעוד על עבודה בשעות נוספות. לעומתם, פסק-הדין בעניינה של העותרת קובע במפורש, כי אין בעבודתה בשעות נוספות כדי לחייב את המעסיק בכל תשלום עבור עבודתה. מסקנה קשה זו מנוגדת באופן מובהק לכל ההלכות הקודמות שנקבעו בסוגיה זו בבית-הדין הארצי לעבודה, ששב וקבע – אף אם בדרכים שונות – כי עובדות ועובדי סיעוד זכאים לפיצוי כספי בעד עבודתם בשעות נוספות. פירושה המעשי הוא, כי עובדות ועובדים המועסקים "מסביב לשעון" בסיעודו של מטופל או מטופלת יהיו זכאים לשכר מינימום בלבד.
27. כפי שניתן להיווכח בבירור, סוגיית זכאותם של עובדות ועובדי סיעוד לתשלום שכר בעד עבודה בשעות נוספות שרויה במחלוקת יסודית, וחילוקי הדעות סביבה יצרו מציאות משפטית שהנה לא פחות מכאוטית. למעשה, המחלוקת והמבוכה האופפות את סוגיית זכאותם של עובדות ועובדי סיעוד לשכר בעד עבודה בשעות נוספות הן כה עמוקות, עד כי תובעות ותובעים הונחו על-ידי בית-הדין הארצי לנסח את הסעדים בכתבי תביעתם באופן חלופי, באופן שכל חלופה תתייחס לזכאות אפשרית לשכר בעד עבודה בשעות נוספות על-פי האסכולות ההלכתיות השונות שנפסקו בסוגיה זו (ר' ע"ע 405/05 סוריאנו נ' כלפון, פסק-דין מיום 23.7.06).
28. לא למותר יהיה להדגיש, כי לבהירות הכלל המשפטי בכלל, ובתחום יחסי העבודה בפרט, נודעת חשיבות עליונה, לעובדים ולמעבידים כאחד. עמימות וחוסר בהירות מהסוג שתואר לעיל הנם מקור לבעיות קשות ביחסי העבודה, ואינם מאפשרים למעבידים או לעובדים לכלכל את צעדיהם. נתון כבד-משקל זה מצטרף אף הוא לטענותיה של העותרת כנגד פסיקת בית-הדין הארצי בעניינה, שתפורטנה להלן, ותומך בהתערבות בפסק-דינו של בית-הדין הארצי בעניין זה, ולו על-מנת להעמיד הלכה ברורה בסוגיה זו, הנוגעת לעשרות אלפי עובדים ומעבידים.    
הוצאת עובדות ועובדי הסיעוד מתחולת חוק שעות עבודה ומנוחה – פגיעה בתכלית חקיקת המגן, בזכויות עובדים על-פי משפט העבודה הקוגנטי והפליה על בסיס לאום ומגדר
פתח-דבר
29. בפתח הדברים, ולמען הצגתה השלמה של התמונה העובדתית הניצבת ברקעה של עתירה זו, תבקש העותרת לעמוד בקצרה על טבעה המיוחד של העסקת עובדים בתחום הסיעוד הביתי. יודגש, כי טיעוני העותרת רלוונטיים בה במידה לעובדים ועובדות ישראליים בסיעוד, אך מאחר שענף הסיעוד הביתי מאויש באופן כמעט מוחלט במהגרות ומהגרי עבודה, כעותרת כאן, תבקש העותרת לייחד מספר מילים לאוכלוסיה זו. בפרט, תבקש העותרת לעמוד על שורת הגורמים, המבססים והמבצרים את פגיעותה יוצאת-הדופן של קבוצת עובדים זו, ובכלל זה ההסדרים המוסדיים, המעצבים את מעמדם וזכויותיהם והאקלים החברתי והאזרחי בו הם פועלים. דיון קצר ייוחד אף לטבעה של העבודה בענף הסיעוד הביתי, ולפגיעוּת הרבה המתאפשרת בעטייה. הצגה זו נועדה להניח רקע להבנת המשמעות הקשה ומרחיקת הלכת, שעתידה להיוודע להוצאתם של עובדות ועובדים אלה מתחולת חקיקת המגן.
על חולשתם המובנית של מהגרות ומהגרי העבודה בשוק העבודה הישראלי
30. כפי שיפורט בהרחבה להלן, מהגרות ומהגרי העבודה סובלים מחולשה מובנית במערכת יחסי העבודה עם מעסיקיהם הישראלים, וזאת כתוצאה מפעולתם המשולבת של מספר גורמים. נפתח בציון העובדה הברורה מכל: מהגרות ומהגרי העבודה מגיעים לישראל לצורך איושן של עבודות בעלות מיצב נמוך, המשתייכות למגזר "השניוני" של שוק העבודה. מגזר זה כולל בעיקר עבודות כפיים בלתי-מקצועיות, שנזנחו בידי כוח העבודה המקומי (ראו ר' בן-ישראל צדק חברתי בעידן בתר-העבודה: צדק חלוקתי בחלוקת העבודה במאה העשרים ואחת, בתוך צדק חלוקתי בישראל (מ' מאוטנר, עורך, 2000), 322; ע' סיטבון "מקומם של בתי-המשפט בישראל ובצרפת בעיצובה של המדיניות כלפי מהגרי עבודה, משפט וממשל י' (תשס"ז) 9, 19, להלן: סיטבון; בג"ץ 4542/02 קו לעובד נ' ממשלת ישראל, טרם פורסם, פסק-דין מיום 30.3.06, פסקאות 24-23 לפסק-דינו של השופט לוי, להלן: פרשת קו לעובד). 
31. לעומת שוק העבודה הראשוני, המורכב בעיקר מאזרחים המועסקים בעבודות הדורשות השכלה עיונית או טכנולוגית, שוק העבודה השניוני מבוסס באופן ניכר על כוח העבודה של מהגרים. הוא מאופיין בהעסקה בתנאי מינימום, ללא משא-ומתן של ממש על תנאים עודפים, בביטחון תעסוקתי רעוע ובהיעדר אפשרויות לקידום מקצועי או כלכלי (סיטבון, ע' 19; ג' מונדלק "עובדים או זרים בישראל? חוזה התשתית והדפיציט הדמוקרטי,  עיוני משפט כ"ז 423, להלן: מונדלק). חלוקה זו מקבלת בדרך כלל תווי-זיהוי אתניים חזקים, ולכן נשמעה הטענה, שגם תמריץ כספי לא יניע בדרך-כלל את האוכלוסיה המקומית לעבוד בעבודות ה"נחותות" המוצעות בשוק העבודה השניוני (סיטבון, ע' 19). על מאפייניו של שוק העבודה השניוני ועל חלקם המרכזי של מהגרות ומהגרי העבודה בו עמדה פרופ' רות בן-ישראל, בציינה:
"אחד המאפיינים של שוק העבודה המשתנה מתבטא בתגבורו של שוק העבודה השניוני. עובדים הנמנים עם שוק עבודה זה יכולים להשתתף במעגל העבודה רק כאשר יש צורך לספוג זעזועים ולהעסיק עובדים בתעסוקה חלקית, או בתעסוקה נזילה שהיא ארעית, זמנית או מזדמנת, ומטבעה שהיא זולה, או לרפא חסר באספקת עובדים. רק במצבים האלה יש סיכוי לבני הקבוצות הנמנות עם שוק העבודה השניוני להיקלט בשוק העבודה או שלא להיפלט משוק העבודה. העובדים האלה נהנים מסל זכויות מצומק, וכל ניסיון להרחיבן משמיט את הקרקע מתחת לעצם האפשרות שהם יוסיפו להיות מועסקים בעתיד. כל קיומם מותנה בזולות העסקתם... שוק העבודה השניוני מורכב בעיקר מקבוצות אלה: א. עובדים בגיל מתקדם [...]. ב. נשים [...] ג. עובדים זרים – המוכנים לעבוד בעיסוקים (בשירותים האישיים, בענפי הבניין והחקלאות) שהמובטלים בחברה המתועשת מסרבים לעבוד בהם, וזאת אף בתנאים ירודים ובייחוד תוך שלילת מרב הזכויות המרכיבות את סל הזכויות המוגנות." (ר' בן-ישראל, דיני עבודה, (האוניברסיטה הפתוחה, תשס"ב-2002), ע' 72). 
32. עובדה מרכזית נוספת, השלובה בתיאור שהוצג לעיל, היא כי מהגרות ומהגרי העבודה באים לישראל ממדינות עניות על רקעה של מצוקה כלכלית קשה ועל-מנת לסייע בכלכלת משפחותיהם. תמורת הבאתם לישראל והסדרת רישיון ישיבתם בה משלמים מהגרות ומהגרי העבודה סכומי עתק (במונחי מדינות מוצאם) כ"דמי תיווך" למתווכים ולחברות כוח אדם במדינות מוצאם ובישראל, סכומים שלצורך גיוסם הם נוטלים הלוואות בריבית גבוהה ולעיתים אף ממשכנים את רכושם כבטוחה להשבת ההלוואה, ואשר אמורות להיות מושבות משכר העבודה בישראל. 
33. מהגרות ומהגרי העבודה נעדרים גם קול קיבוצי של ממש. הם מגיעים למדינה כפרטים, והתקשרותם עמה היא אינדיבידואלית באופייה. אף שכוחם הארגוני של מהגרות ומהגרי העבודה אינו נשלל מהם במפורש, בפועל, ארגוני העובדים בישראל אינם מקבלים לשורותיהם מהגרות ומהגרי עבודה (על-פי חוקת ההסתדרות הכללית, ארגון העובדים הגדול במדינה, החברות בהסתדרות מוגבלת לעובדים ישראלים בלבד). שלילת כוח השוק של מהגרות ומהגרי העבודה דרך הסדר הכבילה, חולשתם הכלכלית של מהגרי העבודה ו"ארעיות" שהייתם בישראל (המבטיחה תחלופת עובדים גבוהה) אף מבטיחים את היעדרה של התארגנות קיבוצית אלטרנטיבית (מונדלק, ע' 433). 
34. לכל אלה יש להוסיף אף את הקשיים הנובעים מזרותם של מהגרות ומהגרי העבודה בישראל. הם אינם מכירים את התרבות המקומית. הם אינם שולטים בשפה העברית, ולעיתים אף שליטתם בשפה האנגלית מוגבלת. הם אינם מצויים בדין הישראלי, ובנבכי חקיקת העבודה הישראלית בכלל זה. הם חוששים מפניה למשטרה או למנהלת ההגירה במקרה של פגיעה בזכויותיהם (בשל הדימוי השלילי של גופים אלה בקרב קבוצת מהגרי ומהגרות העבודה), בעיקר אם הם שוהים שלא כדין בישראל. הם חוששים מאבדן קורת הגג שלראשם (כתוצאה מעזיבת המעסיק) שכן לרבים אין אפשרות לשאת בתשלום דמי שכירות בכוחות עצמם. כמו כן, לחלק מן המדינות מהם מגיעים מהגרי העבודה (כגון נפאל) אין נציגות דיפלומטית בישראל, ולמהגרים אין אפשרות לפנות לנציגיהם במקרים של פגיעה בזכויותיהם. 
על פגיעותם המיוחדת של עובדות ועובדים בענף הסיעוד 
35. כפי שיפורט להלן, טבעה המיוחד של ההעסקה בענף הסיעוד, בהצטרפה לגורמים המבניים שנמנו לעיל, הופכת את עובדות ועובדי הסיעוד לפגיעים באופן מיוחד להפרת זכויותיהם. ככלל, ענף הסיעוד הביתי מאויש באופן כמעט מוחלט על ידי מהגרות ומהגרי עבודה. העסקתם בענף החלה בשנות ה-90, והתרחבה בהתמדה מאז (ר' דו"ח הצוות הבין משרדי לבחינת ענף הסיעוד (2006), ע' 2). מהגרות ומהגרי העבודה המועסקים בענף הסיעוד מגיעים לישראל ממדינות עניות, בעיקר הפיליפינים, נפאל, הודו, סרי לנקה, רומניה ומולדובה. יודגש, כי אף שגם מהגרי עבודה גברים מועסקים בסיעוד, הרי שמרבית הענף מאויש באופן כמעט מוחלט בידי נשים (על משמעותו של נתון זה בענייננו תעמוד העותרת בהרחבה בהמשך).  
העתק מדו"ח הצוות הבינמשרדי לבחינת ענף הסיעוד מצורף ומסומן ע/11. 
36. עובדי הסיעוד משמשים כמטפלים אישיים עבור קשישים וכן עבור אנשים בעלי מגוון נכויות, הזקוקים להשגחה או לעזרה בחיי היומיום ומתגוררים, ככלל, בביתו של המטופל. הם מסייעים למטופליהם להתלבש, להתרחץ, לנוע ממקום למקום, לעשות את צרכיהם, לאכול ולשתות. (יצוין, כי סיוע מסוג זה עשוי להיות כרוך במאמץ פיזי רב, אם המטופל או המטופלת רתוקים לכסא גלגלים). במקרים מסוימים מצבם הקוגנטיבי או הפיזי של המטופלים עשוי לתבוע השגחה רצופה במהלך כל שעות היממה (למשל, חולי אלצהיימר או קשישים שמצבם הבריאותי מעורער). עבודתם של המטפלים כוללת, על-פי רוב, אף ביצוע של עבודות משק בית עבור המטופל, ובכלל זה עריכת קניות, כביסה, בישול וניקיון (ר' גם: ל' מ' ריבס "עמל בלתי נראה: הטיפול באדם העצמאי", בתוך ב' ארנרייך, א' הוכשילד (עורכות) האישה הגלובלית: מטפלות, עוזרות ועובדות מין בכלכלה החדשה (בבל, 2006)). 
37. טבעה של ההעסקה בענף הסיעוד אף היא הנה גורם התורם לפגיעותם של מהגרות ומהגרי העבודה המועסקים בענף זה, ומצטרפת לשלל הגורמים המבניים, שנמנו לעיל. עבודת הסיעוד מחייבת, במרביתם המכריעה של המקרים, מגורים בבית המעסיק, ושהות אינטנסיבית במחיצתו. המגורים בבית המעסיק מביאים, בין היתר, לכך, שזמינותו של עובד הסיעוד לעבודה הנה בלתי מוגבלת. הם תורמים ליצירתו של טשטוש מוחלט בין זמן העבודה לזמן הפרטי, וכופים על העובדים, המלווים את המעסיק בכל אשר הוא עושה, בידוד חברתי. 
38. פגיעותם של מהגרות ושל מהגרי העבודה נובעת במידה לא פחותה גם מהאופן בו הם נתפשים, לעיתים תכופות, על-ידי המעסיק ועל-ידי בני משפחתו. על בסיס האינטראקציה האינטנסיבית של ארגון "קו לעובד" עם מעסיקים (אליהם פונה הארגון בשמם של מהגרות ושל מהגרי העבודה) ועל בסיס הסיפורים שמגוללים בפני נציגות ובפני נציגי הארגון מהגרות ומהגרי עבודה המועסקים בסיעוד, מצא "קו לעובד" כי לעיתים תכופות, בתפישת המעסיק ובני משפחתו את מהגרת או מהגר העבודה המועסקים בסיעוד משמשים בערבוביה גזענות, סקסיזם, קומודיפיקציה של העובד ותפישה מעוותת של יחסי-העבודה כיחסים המתיימרים לייצר זיקה קניינית או "בעלות" בעובד. לעיתים תכופות, המעסיקים ובני משפחתם נוטים לראות במהגר העבודה משרת, צמית או עבד, המחויב לשרת את המעסיק ובני המשפחה בכל אופן בו יתבקש לעשות זאת, ובכל עת. תפישה רווחת בקרב מעסיקים, הנה כי הם "הביאו" את העובד לישראל (שמם הלוא מוטבע בדרכונו, בהתאם ל"הסדר הכבילה"), וכי הוא בבחינת רכושם לעשות בו כרצונם. 
39. כך למשל, מעסיקים רבים מחזיקים (בניגוד לדין) בדרכונם של העובד או העובדת, על-מנת למנוע מהם מ"לברוח". חלקם נוהגים באלימות פיזית ומילולית כלפי עובדיהם. חלקם מונעים מעובדיהם מזון או שאינם נותנים להם כמויות מספקות של מזון. אחרים משכנים אותם בתנאים ירודים, ועוד. 
40. כמו כן, בנוסף על העבודה הסיעודית, מהגרות ומהגרי עבודה רבים מועסקים "מסביב לשעון", ללא תשלום, בביצוע עבודות שכלל אינן קשורות לטיפול הסיעודי, שלשמו באו לישראל. רבים מתבקשים לנקות את בתיהם של ילדי המעסיק, לטפל בילדיהם-שלהם, ולבשל ולכבס עבורם, ללא שכר (ובניגוד לתנאי רישיון ישיבתם בישראל). לעיתים הם "מושאלים" לצרכים דומים אף לידידי המשפחה. עוד נמצא, כי מהגרות עבודה המועסקות בסיעוד נופלות לא אחת קורבן לתקיפה ולהטרדה מינית, ונתבעות לקיים יחסי מין עם המעסיק או עם מי מבני משפחתו כ"חלק מהעבודה". בחלק מן המקרים, מהגרות ומהגרי עבודה בענף הסיעוד עשויים להפוך קורבנות לעבדות ועבודת כפייה (כמשמעותם של ביטויים אלה בחוק איסור סחר בבני אדם (תיקוני חקיקה), תשס"ו-2006). 
41. לצורך סיוע בהתרשמות ממציאות חייהם ועבודתם של עובדות ושל עובדי הסיעוד, שתוארה לעיל (ומאופיים הרפטטיבי של סיפורי ההעסקה אותם הם מגוללים), מצורפים לעיונו של בית-המשפט תצהיריהם של עובדי סיעוד, שפנו ל"קו לעובד" בבקשה לקבלת סיוע במימוש זכויותיהם. לנוחיות בית-המשפט הנכבד התצהירים חולקו לנושאים על-פי התופעות שתוארו לעיל. (שמן של מהגרות שנפלו קורבן לתקיפה ולהטרדה מינית מופיע בראשי תיבות בלבד, על-מנת להגן על פרטיותן).   
לאלימות, מניעת מזון ותנאי מחייה ירודים ר': תצהירה של R. S., מהגרת עבודה מסרי לנקה, מצורף ומסומן ע/12;  תצהירה של Maria Bronicean, מהגרת עבודה ממולדובה, מצורף ומסומן ע/13; תצהירה של Disouza Volita, מהגרת עבודה מהודו, מצורף ומסומן ע/14; תצהירה של  Vithanage Perera Vasantha Irangani, מהגרת עבודה מסרי לנקה, מצורף ומסומן ע/15. תצהירה של קולאפ קמאו, מהגרת עבודה מתאילנד, מצורף ומסומן ע/16; תצהירו של John Marku Dsa, מהגר עבודה מהודו,מצורף ומסומן ע/17.
לעיכוב דרכון בידי המעסיק ר': תצהירה של קולאפ קמאו, מהגרת עבודה מתאילנד (נספח ע/15 לעיל); תצהירה של Baguio Marcelina, מהגרת עבודה מהפיליפינים, מצורף ומסומן ע/18. 
להתעללות נפשית ואלימות מילולית ר': תצהירה של Disouza Volita, מהגרת עבודה מהודו (נספח ע/14 לעיל). 
לתקיפה ולהטרדה מינית ר': תצהירה של א' ט', מהגרת עבודה ממולדובה, מצורף ומסומן ע/19 תצהירה של R. S., מהגרת עבודה מסרי לנקה (נספח ע/12 לעיל); תצהירה של L. S, מהגרת עבודה מנפאל, מצורף ומסומן ע/20. 
ל"השכרת" העובד/ת לבני משפחה ולאחרים ללא תשלום ר': תצהירה של Sriwong Jongrak, מהגרת עבודה מתאילנד, מצורף ומסומן ע/21; תצהירה של Babita Sherpa Pradhan, מהגרת עבודה מנפאל, מצורף ומסומן ע/22; תצהירה של Ranaweera Kaluarachchi Mallika Ranjanie, מהגרת עבודה מסרי לנקה, מצורף ומסומן ע/23; תצהירה של Pritti Laxmi Karki, מהגרת עבודה מנפאל, מצורף ומסומן ע/24; תצהירה של Epa Kankanange Chandra Kanthi, מהגרת עבודה מסרי לנקה, מצורף ומסומן ע/25; תצהירה של קולאפ קמאו, מהגרת עבודה מתאילנד (נספח ע/15 לעיל); תצהירה של סרינה בויוקאן, מהגרת עבודה מהפיליפינים, מצורף ומסומן ע/26. 
להעסקה בתנאים המנוגדים לחקיקת המגן: תצהירה של R. S., מהגרת עבודה מסרי לנקה, (נספח ע/12 לעיל); תצהירו של Lobo Lancy, מהגר עבודה מהודו, מצורף ומסומן ע/27; תצהירו של Dsouza Arun, מהגר עבודה מהודו, מצורף ומסומן ע/28; תצהירה של Baetiong Marites, מהגרת עבודה מהפיליפינים, מצורף ומסומן ע/29; תצהירה של Mary Ann Santiago, מהגרת עבודה מהפיליפינים, מצורף ומסומן ע/30; תצהירה של Elena Pirvu, מהגרת עבודה מרומניה, מצורף ומסומן ע/31; תצהירה של Warnakula Yamuna Wickramanayaka, מהגרת עבודה מסרי לנקה, מצורף ומסומן ע/32; תצהירה של קורנליה מסטר, מהגרת עבודה ורומניה, מצורף ומסומן ע/33; תצהירו של John Marku Dsa, מהגר עבודה מהודו (נספח ע/17 לעיל). 
להעסקה בתנאי עבדות ר': תצהירה של Rasika Galagedarage, מהגרת עבודה מסרי לנקה, מצורף ומסומן ע/34. 
42. פעולתם המשולבת של כל הגורמים שנמנו לעיל מביאה לכך שתנאי העסקתם של עובדות ושל עובדי הסיעוד הם מהגרועים והמקפחים ביותר במשק. ראשית, יצוין כי עובדות ועובדי הסיעוד עובדים, במרביתם המכריעה של המקרים, בשבוע עבודה הכולל שישה ימי עבודה מלאים, ומנוחה שבועית שמשכה נופל מ-36 שעות (24-20 שעות, במרבית המקרים), כמחויב בדין. עובדות ועובדים רבים אינם מקבלים יום מנוחה שבועי כלל. מרביתם המכריעה של עובדות ועובדי הסיעוד עובדים שעות נוספות רבות (השעות הנוספות עשויות לנוע משעה ועד שמונה שעות נוספות ויותר בכל יום). 
43. שכרם הממוצע של עובדות ועובדי הסיעוד הלנים בבית המעסיק נע בין 550$ לבין 650$, בתוספת תשלום של 100-50 ₪ לשבוע כ"דמי כיס". מחקר שערך "קו לעובד" בקרב 100 עובדות סיעוד מהפיליפינים (המרוויחות, יש לומר, את השכר הגבוה ביותר לעובדי סיעוד בהשוואה לעובדות מנפאל, הודו וסרי לנקה) מצא, כי שכרן החודשי הממוצע הנו 585$. בחישוב שקלי (כולל "דמי כיס") שכרן החודשי הממוצע הנו 2536 ₪ (החישוב מבוסס על שער דולר של 4.2 ₪ ו-80 ₪ "דמי כיס"). בחישוב השכר יש להביא בחשבון אף את הניכויים המותרים בעד הוצאות הדיור והכלכלה של המעסיק. אף שאין מדובר בסכומים קבועים (הסכומים המקסימאליים משתנים אף בהתאם לאיזור מגוריו של המעסיק), לצורך החישוב יובא בחשבון הסכום המרבי שרשאי מעביד לנכות משכרו החודשי של עובד זר, היינו 25% משכרו החודשי של העובד (ר' תקנה 3 לתקנות עובדים זרים (איסור העסקה שלא כדין והבטחת תנאים הוגנים) (שיעור ניכוי מהשכר בעד דמי ביטוח רפואי), התשס"ב-2001). תוספת זו מעמידה את המשכורת החודשית על סך 3376 ש"ח, מעט פחות משכר המינימום העומד על סך 3586 ₪. אף שפער זה אינו נראה דרמטי, יש לזכור כי מרביתם המכריעה של עובדות ועובדי הסיעוד עובדים שעות נוספות רבות, ולכן הפער הריאלי בין השכר המשתלם להם לשכר המינימום גבוה פי כמה. 
העתקי העמודים הרלוונטיים ממחקר "קו לעובד" מצורפים ומסומנים ע/35. 
44. כך למשל, חישוב השכר הממוצע בהנחה המתונה מאד ולפיה העובד או העובדת עובדים שעה נוספת אחת בלבד בכל יום (ולפיכך זכאים לשכר מינימום בגובה 4212 ₪), מעמידה את ההפרש בין שכר המינימום לשכר המשולם בפועל על 20%. חישוב השכר הממוצע בהנחה המתונה מאד אף היא ולפיה העובד או העובדת עובדים שעתיים נוספות בכל יום בלבד (ולפיכך זכאים לשכר מינימום בגובה 4838 ₪), מעמידה את ההפרש בין שכר המינימום לשכר המשולם בפועל על 31%. 
45. כאמור, אלה הערכות מתונות. ניסיון לחשב את הפרשי שכר המינימום ועבודה בשעות נוספות לעובדי סיעוד המועסקים שעות רבות לאורך היממה (וראו, לעניין זה, את תבניות ההעסקה שתוארו בתצהירים שצורפו לעיל) מעמיד את הפערים בין שכר המינימום לשכר המשולם בפועל לעובדי הסיעוד על 50% ויותר.
46. המציאות שתוארה לעיל, בה עובדות ועובדים עובדים 11 שעות, 12 שעות, 13 שעות ויותר ביממה, שישה ימים מלאים בשבוע, ומשתכרים סך 2800 ₪ בחודש, הנה כה "מקובלת" בתחום זה, כה נפוצה ובלתי מוכחשת, עד כי חברות כוח האדם והסוכנויות השונות המציעות עובדי סיעוד ל"השגחה 24 שעות" או "מסביב לשעון" וכיוצא באלה כלל אינן חוששות (גם בשל היעדר מוחלט של אכיפת חקיקת העבודה בענף זה, יש לומר) לפרסם בראש חוצות ובריש גלי את תנאי ההעסקה הבלתי חוקיים המוצעים למעסיקים על-ידן.             
תדפיס מאתר האינטרנט של חברת "ב.א. גוטליב שירותי כוח אדם וסיעוד", ובו פירוט עלות שכרו של עובד סיעוד זר, מצורף ומסומן ע/36; תדפיס מאתר האינטרנט של חברת "מתן שירותי בריאות, סיעוד ורווחה", ובו פירוט עלות שכרו של עובד סיעוד זר, מצורף ומסומן ע/37. 
47. דומה, כי בעובדות המתוארות לעיל אין משום חידוש של ממש, והן תועדו פעם אחר פעם בדוחות מטעם המדינה, שביקשו לבחון היבטים שונים בהעסקתם של מהגרות ומהגרי עבודה בישראל. כך למשל, הוועדה הבינשרדית בנושא עובדים זרים והקמת רשות הגירה, בראשות יובל רכבלסקי, מצאה עוד בשנת 2002 כי "הכשל הקיים בשוק העבודה ברמות השכר הנמוכות, המתאפיין בהיקף החריג של העסקת עובדים זרים במקום עובדים ישראליים, מונע מאינטרס ברור של מעסיקים ומשקי בית באספקה של כוח עבודה 'פשוט', יעיל, זמין בכל עת ובמחיר נמוך ככל שניתן." (ע' 7, ההדגשה הוספה). דו"ח הצוות הבינמשרדי בנושא תכנון שיטת העסקת עובדים זרים בישראל ותנאים למתן רישיונות להעסקת עובדים זרים בראשות יעל אנדורן קבע אף הוא במפורש, כי "עלות העסקת עובד זר נמוכה בשיעור של עשרות אחוזים מעלות העסקת עובד ישראלי" (ע' 10, ההדגשה הוספה). דו"ח הועדה הבינמשרדית לבחינת ענף הסיעוד (נספח ע/11 לעיל, ע' 7) מצא, כי אחד הכשלים במודל העסקתם של עובדות ועובדי הסיעוד, הוא "קושי בהבטחת תשלום שכר ומתן תנאים הוגנים לעובדים הזרים בענף." אף בית-משפט העליון פסק זה מכבר, כי "עלות ההעסקה של עובד זר בסיעוד... הנה זולה באופן משמעותי מהעסקת עובד ישראלי" (ע"א 3375/99 אקסלרד נ' צור-שמיר חברה לביטוח, פ"ד נד(4) 450, 458, ההדגשה הוספה).   
העתקי העמודים הרלוונטיים מדו"ח הצוות הבינמשרדי בנושא תכנון שיטת העסקת עובדים זרים בישראל ותנאים למתן רישיונות להעסקת עובדים זרים בראשות יעל אנדורן מצורפים ומסומנים ע/38. 
48. מכל האמור עד כה נובע, שאם יש מקצוע שתובע רגולציה ואכיפה באמצעות חקיקת המגן, ושאם יש קבוצת עובדים שמשוועת למטרית ההגנה של דיני העבודה, הרי זה מקצוע הסיעוד, והרי אלה עובדות ועובדי הסיעוד. בקביעה, כי חוק שעות עבודה ומנוחה אינו חל על עבודתם של עובדות ושל עובדי הסיעוד, הוציא בית-הדין הארצי באחת מתחולת החוק את השחקנים החלשים והפגיעים ביותר בשוק העבודה הישראלי, המועסקים בענף שנורמות ההעסקה בו נופלות הרחק מהסטנדרטים המינימאליים המתחייבים על-פי הדין, ואשר זקוק באופן אקוטי לרגולציה אפקטיבית באמצעות דיני העבודה. אכן, חוק שעות עבודה ומנוחה נועד מעיקרו להבטחת זכויותיהם הבסיסיות של עובדים כעותרת. הוא נועד להגן בעיקר על עובדות ועובדים בשוק העבודה השניוני, הנעדרים כוח מיקוח וקול קיבוצי. מטרתו להבטיח עובדות ועובדים אלה מפני ניצול וקיפוח שמקורם ביחסי הכוח הבלתי פרופורציונאליים בינם לבין מעסיקיהם. הוצאתם הקטגורית מתחולת החוק זרה למשפט העבודה הישראלי, וזרה לתכליותיו הסוציאליות של חוק שעות עבודה ומנוחה.
על תכליתם של סעיפים 30(א)(5) ו30(א)(6) לחוק שעות עבודה ומנוחה ועל פרשנותם הראויה

49. שגה בית-הדין הארצי שעה שקבע, כי על עבודתה של העותרת לא חל חוק שעות עבודה ומנוחה מחמת כך שעבודתה אצל המשיבה הנה עבודה הדורשת "מידה מיוחדת של אמון אישי" (על-פי ס' 30(א)(5) לחוק שעות עבודה ומנוחה) וכן מחמת כך שתנאי עבודתה ונסיבותיה אינם מאפשרים "כל פיקוח על שעות העבודה והמנוחה" של העותרת (על-פי ס' 30(א)(6) לחוק שעות עבודה ומנוחה). כפי שיפורט להלן, פרשנות זו אינה עולה בקנה אחד עם תכליותיו של חוק שעות עבודה ומנוחה, ומצמצמת ללא הצדקה את תחולתו.
מדיניותם של בתי-הדין לעבודה היא לצמצם בתחולת החריגים לחוק שעות עבודה ומנוחה
50. מדיניותם של בתי-הדין לעבודה, מאז ומעולם, הייתה לצמצם בתחולת החריגים לחוק שעות עבודה ומנוחה, "כך שפחות עובדים יוצאו מתחולתו של החוק ויותר עובדים ייהנו מההגנות שהחוק מעניק." (ע"ע 300271/98 טפקו-ייצור מערכות בקרת אנרגיה ומתקנים לשמירת איכות הסביבה בע"מ – טל, פד"ע לה 703, 711, להלן: פרשת טפקו). יסודה של מדיניות זו בתפישה, כי בבסיס חוק שעות עבודה ומנוחה מונחת תכלית סוציאלית, וכי מטרת ההגבלות הקבועות בו הנה הגנה על צלם האנוש של העובד, על כבודו ועל איכות חייו:
"את חוק שעות עבודה ומנוחה יש לפרש כחוק אשר נותן ביטוי למדיניות חברתית-סוציאלית ראויה. מדיניות זו קובעת מסגרת נורמטיבית של שעות עבודה במשק ומונעת מעובד וממעסיקו להסכים על מסגרת שעות עבודה הפוגעת באיכות החיים של העובד. החוק מגביל את חופש הפרט לקבוע את שעות עבודתו, אך המטרה בהגבלה זו היא הגנה על העובד מפני פגיעה בצלם האנוש שבו. המטרה הראשונית היא לקדם את איכות החיים ולהגן על כבודו של מי שמבצע עבודה על-ידי כך שתוחמים את יום העבודה, ובכך למעשה מגדירים גם את שעות הפנאי. כך גם נמנע ניצול אפשרי של מעסיקים שלולא החוק המגביל את שעות ההעסקה היו עלולים להעסיק עובד אחד במקום שני עובדים תוך דרישה למספר שעות רב וללא צורך לפצות את העובד על שעות העבודה הרבות. אין מטרתו של החוק להטיל מעמסה על המעסיקים או למנוע תבניות העסקה בלתי שיגרתיות. אולם החוק קובע מהו הפיצוי על שעות העבודה הנוספות מעבר לאלו שנקבעו בחוק." (פרשת טפקו, ע' 710). 

51. בתי-הדין לעבודה אף שבו והדגישו את הסכנה הטמונה בהוצאת חלק משמעותי מכוח העבודה במשק מתחולת הוראות חוק שעות עבודה ומנוחה. "הדבר", נקבע, "ייצור קבוצת עובדים מסוג א' וקבוצת עובדים מסוג ב'. יש בכך הפליה וחוסר שוויון." (פרשת טפקו, ע' 711). בית-הדין הארצי לעבודה התייחס במיוחד לצורך להגן על מספרם העולה של עובדים המועסקים בתבניות העסקה בלתי שגרתיות:
"בחמש-עשרה השנים האחרונות חלה עלייה תלולה במספר העובדים המועסקים בתבניות העסקה בלתי שיגרתיות. אין זה נכון מבחינה חברתית להוציא את העובדים הללו מתחולתו של החוק ובכך לשלול מהם את הזכות לאיכות חיים המקובלת הכוללת זמן חופשי שבו יוכל העובד לעשות ככל העולה על רוחו." (פרשת טפקו, ע' 711). 
52. פטור מתשלום תוספת בעד עבודה בשעות נוספות, פסקו בתי-הדין לעבודה, יוריד את עלות העבודה של שעות נוספות, בעוד שתכליתו של החוק הפוכה: העלאת עלות העבודה כך שלא יהיה כדאי כלכלית למעסיק להטיל על עובד עבודה בשעות נוספות (פרשת טפקו, ע' 711, פרשת טודורנג'אן, ע' 418). 
סעיף 30(א)(5) לחוק שעות עבודה ומנוחה

53. סעיף 30(א)(5) לחוק שעות עבודה ומנוחה קובע, כי החוק לא יחול על "עובדים בתפקידי הנהלה או עובדים בתפקידים הדורשים מידה מיוחדת של אמון אישי." כפי שיפורט להלן, כריכתם יחדיו של "עובדים בתפקידי הנהלה" ו"עובדים בתפקידים הדורשים מידה מיוחדת של אמון אישי" אינה כריכה אקראית, אלא מבטאת את רציונל הסעיף, שביקש להוציא מתחולת חוק שעות עבודה ומנוחה עובדים בתפקידים בכירים, המחייבים חופש פעולה מרבי ועבודה בשעות נוספות רבות, ושאין זה הוגן או מעשי להחיל עליהם את חוק שעות עבודה ומנוחה. זה מכבר פסק בית-הדין הארצי לעבודה, כי:
"התפקידים עליהם מדובר בסעיף 30(א)(5) סיפא הנם כאלה, שהמעביד נותן לנושא התפקיד חופש פעולה מירבי מתוך הכרה שהאיש ראוי לכך וזקוק לכך כדי לבצע את התפקיד בצורה נאותה. חופש הפעולה הנ"ל פירושו עצמאות רבה מאד בקבלת החלטות, בביצוען, באחריות לנעשה, וכל אלה מצריכים פרקי זמן בלתי מבוקרים ובלתי מוגדרים, הן לצורך העבודה והן למען המנוחה." (תב"ע לא/2-66 וקסברג – חברת מלון הולילנד בע"מ, פד"ע ג לח, לט).

ובפרשת טודורנגא'ן הוטעם, כי המושג "מידה מיוחדת של אמון אישי":
"מתייחס, בין היתר, לסודות המפעל המגיעים לידי העובד במסגרת תפקיד מיוחד דוגמת: מנכ"ל, יועץ משפטי וחשב של המפעל. אין זה מקרה, כי סעיף 30(א)(5) לחוק מדבר הן באמון אישי והן בתפקיד ניהולי. תכליתו של הסעיף היא להוציא מתחולת החוק עובדים בתפקידים בכירים, כגון מנכ"ל, ששכרם ועצם תפקידם מחייבים אותם לעבוד שעות נוספות רבות." (ע' 419, ההדגשה הוספה). 
54. עובדים בתפקידים בכירים, משתכרים, מטבע הדברים, משכורות גבוהות. במצב דברים מעין זה לא מתעורר חשש רציני כי בפועל יקבל העובד שכר הנופל משכר המינימום הסטטוטורי, גם אם נחלק את השכר הגלובלי שמשתכר עובד שכזה במספר שעות העבודה בהן הוא מועסק בפועל. המצב שונה, כמובן, בעניינם של עובדות ועובדים בדרגות השכר הנמוכות, המשתכרים שכר גלובלי המגיע, במקרה הטוב, לשכר המינימום. אי-החלתו של חוק שעות עבודה ומנוחה על עובדים אלה פירושו עשיית תכלית החוק פלסתר, ומאפשרת את העסקתם בשכר הנופל משכר המינימום הסטטוטורי. .
55. הקביעה, כי עבודתם של עובדות ושל עובדי הסיעוד דורשת מידה מיוחדת של אמון אישי, חוטאת, אפוא, לרציונל המונח בבסיסו של סעיף 30(א)(5), שמעולם לא כיוון להוצאתם הסיטונית מתחולת חוק שעות עבודה ומנוחה של עובדים בעבודות פיזית קשות, המשתכרים שכר נמוך, ושאין כל הצדקה למנוע מהם תשלום תמורת עבודה בשעות נוספות. 
56. יודגש, כי בית-הדין לעבודה כבר פסק, כי העובדה שבעובדות ובעובדי הסיעוד ניתן אמון רב אין פרושה, כי אמון זה מגיעה כדי "המידה המיוחדת" של האמון, הנדרשת על-פי הסעיף. "אין לבלבל בין נאמנות המעוגנת בטיב המקצוע או בסוג העבודה לבין נאמנות בה חבים עובדים בכירים, בתפקידי הנהלה, המשתכרים סכומים גבוהים ושאין זה הוגן או מעשי להחיל עליהם את חוק שעות עבודה ומנוחה" (פרשת טודורנג'אן, ע' 419), ואין כל הצדקה להוציא אל מחוץ לתחולת החוק עובדים כעותרת:
"יחסי עובד-מעסיק הם ביסודם יחסים של אמון ומהימנות... עצם מסירתם של מפתחות הבנק או המפעל לפועל ניקיון אין בה כדי להוכיח מידה מיוחדת של אמון. בהיקש, מסירת מפתחות המעון הפרטי, הן מן ההיבט הפיזי והן מן ההיבט הרגשי, מעידה על מתן אמון בעובד אולם, אין בה כדי לקבוע שעסקינן בתפקיד המחייב מידה מיוחדת של אמון. מקובל למסור לעובדי משק בית את מפתחות המעון, שהרי במקרים רבים אין מנוס מלאפשר את ביצוע עבודתם כשבני הבית אינם בבית. עובדה זו אינה הופכת את עבודת משק הבית לעבודה המחייבת מידה מיוחדת של אמון אישי. לשון אחרת, עוזרת בית העובדת בבית מעסיקיה, שיצאו לעמל יומם, ושבו מצויים חפצים יקרים ומסמכים חשובים, ניתן בה אמון אישי רב, אולם אין באמון זה כדי להצדיק את העסקתה משך שעות נוספות, ללא תוספת תשלום כקבוע בחוק, ומבלי להעניק לה מנוחה שבועית. הדברים יפים ונכוחים גם לעובדת סיעודית אשר נמסר לידיה הטיפול בקרוב משפחה היקר למעסיק, וחלק גדול מהעבודה נעשית ללא פיקוח ישיר וכרוכה במידה מסוימת של אמון. כך, עצם העובדה שהעובד מתגורר בביתו של המעסיק אינה מעלה את תפקידו לרמה הנדרשת בסעיף 30(א)(5) לחוק... בה במידה, רופא המטפל באדם, ללא נוכחות אחרים, ניתן בו אמון המחויב מעצם מקצועו. אולם, אין לבלבל בין נאמנות המעוגנת בטיב המקצוע או בסוג העבודה לבין נאמנות בה חבים עובדים בכירים, בתפקידי הנהלה, המשתכרים סכומים גבוהים ושאין זה הוגן או מעשי להחיל עליהם את חוק שעות עבודה ומנוחה. במקרה דנן, מדובר בעובדת המועסקת בשכר נמוך, המבצעת עבודה שחלקה, עבודה פיזית קשה שאינה כרוכה באמון אישי, ולפיכך אין הצדקה להרשות את העסקתה מעבר לשעות המקובלות במשק. ככל שהועסקה שעות נוספות הרי שהיא זכאית לתשלום בהתאם. זאת ועוד, היבטי עבודת המערערת הכרוכים באמון אישי הם אלה הנוגעים להישארותה בבית המשיבים בגפה והטיפול בבת הנכה. היבטים דומים מתקיימים, כאמור, גם בעובדים אחרים, כגון אחיות, רופאים, עוזרות בית, שומר וגנן, ואין הצדקה להוציא את כל אלה מתחולתו של חוק שעות עבודה ומנוחה שתכליתו היא, בין היתר, להגן על קבוצות עובדים חלשות, שעובדות סיעוד, עוזרות בית ופועלות ניקיון נמנות עליהם." (פרשת טודורנג'אן, ע' 419, ההדגשות הוספו). 
סעיף 30(א)(6) לחוק שעות עבודה ומנוחה

57. סעיף 30(א)(6) לחוק שעות עבודה ומנוחה קובע, כי החוק לא יחול על "עובדים שתנאי עבודתם ונסיבותיה אינם מאפשרים כל פיקוח על שעות העבודה והמנוחה שלהם" (ההדגשה הוספה). הפסיקה שנדרשה לפירושו של סעיף זה הדגישה, כי לצורך החלתו, די בכך שעבודתם של העובדת או העובד אפשרה, על-פי נסיבותיה, פיקוח על שעות עבודתם, אף אם פיקוח כאמור לא נערך בפועל (דב"ע לג/4-2 רון – מועצה מקומית מצפה רמון, פד"ע ד' 386, להלן: פרשת רון; דב"ע  לו/37-3 סילברמן – נ.ה. פסקלוביץ בע"מ, פד"ע ט(1) 220). "החוק אינו מתנה את תחולתו בקיום פיקוח מוחלט, מלא ויעיל על כל דקה ודקה ביום העבודה. החוק מוציא מתחולתו מי שאין אפשרות לפקח עליו, בלבד." (פרשת טודורנג'אן, ע' 420). 
58. עם העובדים, שהפסיקה נטתה להגדיר כמי שעבודתם אינה מאפשרת כל פיקוח על שעות העבודה והמנוחה שלהם, נמנים בעיקר עובדים "בעבודות שבהן הקשר של העובד עם 'מקום העבודה' במובן הפיסי הוא באקראי או שאינו קיים כלל" (פרשת רון), וכן עובדים ב"עבודות שדורשות ניידות, שכדי ליצור עימם קשר יש צורך במנגנון פיקוח מיוחד" (דב"ע מט/7-2 רבות – הורמן שירותי אחזקה (אילת) בע"מ, פד"ע כא 117). 
59. עבודתה של העותרת ושל עובדות ועובדים שכמותה רחוקה עד מאד מהגדרות אלה. מטבעה של העבודה הסיעודית שהיא מתבצעת ב"חצרי המעסיק" (בית המטופל) ומאפשרת פיקוח רב על עבודתם של המטפלת או המטפל. ראשית, התרשלות בעבודה או אי-ביצוע מטלות (כגון ניקיון, עריכת קניות, החלפת בגדי המטופל וכדומה) מובחנים מייד. למותר יהיה לומר כי בנסיבות מקרה זה, לאי הגעתה של העותרת לטפל במכונת ההנשמה של המשיבה, כל אימת שטיפול בה נדרש, היו נודעות תוצאות מובחנות ומיידיות. במקרים רבים מסוגל המטופל עצמו לדווח לבני המשפחה על הטיפול שניתן לו, כבעניינה של המשיבה כאן, אשר אינה מוגבלת בכושרה המנטלי או הקוגנטיבי (אף בתה של המשיבה העידה, כי המשיבה "צלולה לחלוטין" – ר' פרוטוקול הדיון מיום 22.5.02, ע' 2 שורה 19). כמו כן, לקרובי המשפחה ישנה אפשרות ליצור קשר עם המטפלת או המטפל בכל עת – בין באמצעות הטלפון ובין באמצעות ביקורים בבית. אכן, "מעסיק המוסר קרוב משפחה לטיפולה של עובדת סיעודית אינו מפקיר את יקירו אלא בודק בצורות שונות את נוכחותה בעבודה ואף את אופי הטיפול וביצועו המתבצעת בבית המטופל." (פרשת טודורנג'אן, ע' 421). 
60. כמפורט לעיל, מדיניותם הברורה של בתי-הדין לעבודה הייתה לפרש את החריגים האמורים לחוק שעות עבודה ומנוחה בצמצום, וליישמם במקרים חריגים, וזאת על רקע התכליות העומדות בבסיס החוק. הריסון שגוזרים על עצמם בתי-הדין לעבודה בא לידי ביטוי בולט בפסיקה, אשר נזהרת עד מאד לקבוע, כי עובדות ועובדים באים בתחולת סעיף 30(א)(5) ו-סעיף 30(א)(6) לחוק ואינם זכאים, לפיכך, לשכר תמורת עבודה בשעות נוספות. זאת אף במצבים, בהם מדובר עובדים בתפקידים ניהוליים או עובדים במקצועות חופשיים, הדורשים השכלה עיונית או טכנולוגית, אשר משתכרים שכר גבוה, ואשר האמון הניתן בהם רב ואפשרות הפיקוח על עבודתם מוגבלת. 
61. כך למשל, בתי-הדין לעבודה פסקו, כי עבודתו של מתכנת בחברת הייטק אינה באה בתחולת החריגים לחוק שעות עבודה ומנוחה (עב (תל אביב) 4806/04 קייזמן נ' חברת אנדרומדה מחשבים בע"מ, טרם פורסם, פסק-דין מיום 3.1.07); כי עבודתם של רופאים ועורכי-דין אינה באה בתחולת החריגים לחוק שעות עבודה ומנוחה (ר' בהתאמה: עב (באר-שבע) 2816/98 פרנס נ' ברסקו איטרנשיונל בע"מ, פסק-דין מיום 12.8.02; עב (ירושלים) 3025/01 כץ נ' אגרון, פסק-דין מיום 23.8.06); כי עבודתם של אופטומטריסטים, רואי חשבון ומהנדסים אינה באה בתחולת החריגים לחוק שעות עבודה ומנוחה (ר', בהתאמה: עב (תל-אביב) 8590/04 נקר נ' אופטיקה הדור השלישי בע"מ, פסק-דין מיום 8.8.06; עב 9428/04 (תל אביב) ויסברג נ' קרן מקפת מרכז לפנסיה ותגמולים אגודה שיתופית, פסק-דין מיום 7.2.06;  עב (תל-אביב) 911943/99 ציגלר נ' נקסוס מערכות טלוקיישן בע"מ, פסק-דין מיום 31.10.05; עב (נצרת) 2325/01 סוידאן נ' עיריית נצרת, פסק-דין מיום 31.3.05); כי עבודתו של שף אינה באה בתחולת החריגים לחוק שעות עבודה ומנוחה (ר' עב (תל-אביב) 912263/99 לוגסי נ' דרדיקמן, פסק-דין מיום 29.7.03); וכי עבודתם של מנהלי עבודה, מפקחי עבודה וסוכני מכירות אינה באה בתחולת החריגים לחוק שעות עבודה ומנוחה (ר' בהתאמה: ע"ב 2247/05 ארז נ' אביב פסק-דין מיום 11.1.07; עב 3301/01 (תל-אביב) בוג'ו נ' קל בניין בע"מ, פסק-דין מיום 16.5.05; עב (תל אביב) 300315/99 פואד נ' עמישב שירותים בע"מ, פסק-דין מיום 26.9.05; עב (תל אביב) 4783/04 דוד נ' חברת נטו מ.ע. סחר מזון בע"מ, פסק-דין מיום 14.12.06). 
62. הנה כי כן, לא יכול להיות ספק, כי קביעת בית-הדין ולפיה עבודתה של העותרת כרוכה במידה מיוחדת של אמון אישי וכי אין אפשרות לפקח על עבודתה, שגויה מעיקרה.

הפליה על בסיס לאום ומגדר

63. כפי שיפורט להלן, הוצאתם של עובדות ועובדי הסיעוד מתחולתו של חוק שעות עבודה ומנוחה, לבד מהיותו מנוגדת לתכליותיה הסוציאליות של חקיקת המגן, עולה אף כדי הפליה אסורה על בסיס לאום ועל בסיס מגדרי. על בסיס לאום, משום שענף הסיעוד הביתי, הכולל לינה בבית המטופל, מאויש באופן מכריע בידי מהגרי עבודה; על בסיס מגדרי, משום שענף הסיעוד הביתי מאויש באופן מכריע בידי נשים. יודגש כבר עתה, כי העותרת אינה טוענת שפסיקת בית-הדין הארצי ביקשה, במתכוון, להפלות מהגרות עבודה על יסוד לאומיותן או על יסוד היותן נשים, אלא טענתה היא, שבמבחן תוצאתי-אמפירי, לפסיקת בית-הדין הארצי נודעת משמעות מפלה. 
64. כאמור לעיל, ענף הסיעוד הביתי מבוסס באופן מכריע על כוח העבודה של מהגרות ומהגרי עבודה. זאת, בין השאר, בשל תנאי ההעסקה הירודים שנהוגים בו, שמונעים את השתלבותם של עובדים ישראלים בענף (לכך ר' דו"ח הצוות הבינמשרדי בנושא תכנון שיטת העסקת עובדים זרים בישראל ותנאים למתן רישיונות להעסקת עובדים זרים בראשות יעל אנדורן, נספח ע/38 לעיל, ע' 25). ענף הסיעוד הביתי הוא אף הענף הגדול ביותר בו מועסקים מהגרות ומהגרי עבודה (בהשוואה לענפים כחקלאות, בנין ותעשיה), בין היתר, משום שענף זה הוא הענף היחיד שבו הממשלה אינה קובעת מכסות למספרם המרבי של מהגרי העבודה שיועסקו בו. כך למשל, קרוב למחצית מתוך 80,900 ההיתרים שניתנו להעסקת מהגרי עבודה בשנת 2005, היו היתרים להעסקה בענף הסיעוד (38,790). בדיון שנערך ביום 19.2.07 בוועדה לעניין העובדים הזרים בכנסת, נמסר על-ידי מר אפרים כהן, נציג משרד התמ"ת, כי כיום שוהים בישראל יותר מ-44,000 מהגרות ומהגרי עבודה המועסקים בסיעוד ברישיון.  
העתק מנייר המידע שכותרתו "נתונים אודות עובדים זרים ו'הלבנת' עובדים זרים" של מרכז המחקר והמידע של הכנסת מיום 16.5.06, מצורף ומסומן ע/39.  
65. החרגתה הקטגורית של קבוצת עובדות ועובדי הסיעוד הביתי מחוק שעות עבודה ומנוחה יוצרת, אפוא, הפליה על בסיס לאום, שכן משמעותה הברורה הנה הוצאת מהגרות ומהגרי העבודה מתחולת החוק. אכן, קשה להתעלם מן העובדה, שמי שהוצאו מתחולת חוק שעות עבודה ומנוחה חולקים מאפיין משותף בולט, הוא היותם מהגרים. החרגתם של מהגרות ושל מהגרי העבודה מתחולת חוק שעות עבודה ומנוחה פירושה החלתו של משטר משפטי מפלה על עבודתם.
66. תוצאה זו מנוגדת אף לדין הבינלאומי. אמנה 97 בדבר עובדים-מהגרים (כתבי אמנה 4, ע' 37) של ארגון העבודה הבינלאומי, אשר נחתמה ואושררה בידי ישראל ביום 30 במרץ 1953, קובעת בסימן ו' לה כך:
"1. כל חבר שלגביו עומדת אמנה זו בתקפה מתחייב לנהוג במהגרים הנמצאים בהיתר בתחומי ארצו, ללא הפלייה מטעמי אזרחות, לאום, דת אן מין, יחס שלא יהא נופל מזה שהוא נוהג באזרחיו שלו בענינים הבאים: 
א) במידה שענינים אלה מוסדרים בחוק או בתקנות או כפופים לפיקוחן של רשויות מנהליות – 
(1) שכר, לרבות תוספות משפחתיות – מקום שתוספות אלה מהוות חלק מהשכר – שעות עבודה, הסדרים של שעות עבודה נוספות, חופשה בשכר, הגבלות על עבודת בית, גיל תעסוקה מינימאלי, שוליאות והכשרה, עבודת נשים ועבודת נערים;" (ההדגשות הוספו).

67. אף שבית-משפט נכבד זה טרם הכריע בשאלת מעמדה המנהגי של האמנה בדבר עובדים-מהגרים (ר' פרשת קו לעובד, פסקה 37 לפסק-דינו של השופט לוי; בג"ץ 2587/04 בוכריס נ' פקיד שומה חדרה, טרם פורסם, בפסקה 15 לפסק-הדין; ר' גם י' שני "זכויות חברתיות, כלכליות ותרבותיות במשפט הבינלאומי: איזה שימוש יכולים בתי-המשפט הישראלים לעשות בהן", זכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות בישראל (י' רבין, י' שני, עורכים, 2004) 297, 342, והאסמכתאות שם), הרי שבכל אופן חזקת ההתאמה בין הדין הפנימי להוראות המשפט הבינלאומי מורה, כי על דברי חקיקה להתפרש באופן העולה בקנה אחד עם הוראות המשפט הבינלאומי (ר' ע"פ 131/67 קמיאר נ' מדינת ישראל, פ"ד כב(2) 85, 112; דנ"פ 7048/97 פלונים נ' שר הבטחון, פ"ד נד(1) 721, 742, והאסמכתאות שם; בג"ץ 2599/00 יתד – עמותת הורים לילדי תסמונת דאון נ' משרד החינוך, פ"ד נו(5) 834, 846). פרשנותו של בית-הדין לחוק שעות עבודה ומנוחה יוצרת, כאמור, תוצאה מפלה, ואינה מבטאת התאמה להוראת הדין הבינלאומי, האוסר על הפלית מהגרים בענייני שכר, ובכלל זה בהסדרים של שעות עבודה נוספות.
68. מאפיין דומיננטי נוסף של ההעסקה בענף הסיעוד הביתי הוא ייצוגן של נשים בכוח העבודה בענף זה. ענף הסיעוד מאויש באופן מכריע, כמעט מוחלט, בנשים (שהנן מהגרות עבודה). לא בכדי הזיהוי הלאומי והמגדרי "פיליפינית" הפך שם נרדף ממש למטפלת סיעודית. על-פי דו"ח משרד העבודה והרווחה והרשות לתכנון כוח אדם משנת 2002, 96% ממהגרי העבודה המועסקים בסיעוד בישראל הן נשים. 
העתקי העמודים הרלוונטיים מהדו"ח "עובדים זרים בתחום הסיעוד", מדינת ישראל, משרד העבודה והרווחה, הרשות לתכנון כוח אדם (2002) מצורפים ומסומנים ע/40.

69. אף מנתוני הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה בדבר כניסתם של מהגרות ומהגרי עבודה נתיני הפיליפינים לישראל, ניתן ללמוד על הדומיננטיות של נשים בענף הסיעוד. מניתוח הנתונים הנוגעים לכניסתם של נתיני הפיליפינים עולה כי בשנת 2001 84% ממהגרי העבודה מהפיליפינים היו נשים; בשנת 2002 85% ממהגרי העבודה מהפיליפינים היו נשים; ובשנת 2003-2004, 84% ממהגרי העבודה מהפיליפינים היו נשים. נתון זה מלמד על דפוסי ההעסקה בענף הסיעוד, משום שנתיני הפיליפינים מועסקים בישראל בסיעוד באופן כמעט בלעדי. 
העתק נתוני הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה בנושא כניסות בעלי אשרת עבודה לפי שנת כניסה, ארץ אזרחות גיל ומין מתוך השנתון הסטטיסטי לישראל 2006 מצורף ומסומן ע/41.       
70. דומה, כי העובדה שענף הסיעוד מושתת מעיקרו על כוח העבודה של נשים-מהגרות עבודה אף לא נעלמה כליל מעיניהם של שופט הרוב ונציגי הציבור, באשר דעת הרוב שבפסק-הדין כוללת התייחסויות מפורשות ללאומיותן (ולמגדרן) של עובדות הסיעוד: "גישת חברי מסכלת לגישתי לחלוטין את תכלית טעמו של חוק הסיעוד, ופוגעת באיכות חייהם של כל אותם הזכאים לגימלת הסיעוד, אשר עבורם, בעיקרו של דבר, הגיעו לישראל כל אותן מטפלות עובדות זרות"; "על פי גישת חברי, זכאי הסיעוד על פי חוק לא יוכלו להעסיק מטפלות סיעודיות"; "בעיית שכרן של העובדות בסיעוד צריכה למצוא את פתרונה על ידי תיקון שעות עבודה ומנוחה"; ועוד. (ר' פסקאות 8(ו) ו-8(ז) לחוות-דעת הרוב).
71. העותרת תטען, כי על רקע העובדה שענף הסיעוד מאויש באופן כמעט מוחלט במהגרות עבודה, הרי שבמבחן אמפירי, פסיקת בית-הדין הארצי מביאה להפליה על רקע לאומי ועל רקע מגדרי.     
72. הפליה על רקע לאומי והפליה על רקע מין נמנות עם סוגי ההפליה הקשים ביותר. הפליה על רקעים אלה הנה הפליה "גנרית", הפוגעת פגיעה קשה בכבוד האדם:
"הפלייתה של אישה – באשר אישה היא – הינה הפליה גֶנֶרִית... דוגמה נוספת להפליה גנרית היא הפלייתו של אדם מחמת צבע עורו או מחמת גזעו. הפליה גנרית... פוצעת אנושות בכבוד האדם. אין לו לאדם שליטה על מינו (נקבה או זכר), על צבע עורו (שחור, צהוב או לבן), על שלמות גופו (נכה או שלם בגופו). האדם עשה בחייו את כל שביכולתו כדי לרכוש חוכמה ודעת, להיות אדם טוב ומיטיב, נוח לבריות וישר-דעת. והנה נדחה הוא מפני אחרים אך בשל אותו מאפיין שאין לו שליטה עליו, מאפיין גנטי או אחר." (בג"ץ 2671/98 שדולת הנשים בישראל נ' שר העבודה והרווחה, פ"ד נב(3) 630, 660, להלן: פרשת שדולת הנשים). 

73. בית-משפט נכבד זה הכיר, לא אחת, בפגיעה בשוויון שיסודה בלאומיותם או במינם של המופלים, ופסל פראקטיקות ודברי חקיקה, אשר הפלו פרטים על רקעים אלה. (ר' למשל: בג"ץ 4541/94 מילר נ' שר הביטחון, פ"ד מט(4) 94; בג"ץ 6698/95 קעדאן נ' מינהל מקרקעי ישראל, פ"ד נד(1) 258; פרשת שדולת הנשים; בג"ץ 6845/00 ניב נ'  לעבודה, פ"ד נו(6) 663; בג"ץ 11163/03 ועדת המעקב העליונה לענייני הערבים בישראל נ' ראש ממשלת ישראל, טרם פורסם, פסק-דין מיום 27.2.06).  
74. ודוקו: עקרון השוויון, כפי שהודגש לא אחת בפסיקת בית-משפט נכבד זה, הנו עיקרון "צופה פני התוצאה" (פרשת שדולת הנשים, ע' 565). כלומר, "תהא כוונתו של אדם טהורה וזכה ככל-שתהא, אם התוצאה המתקבלת ממעשהו תוצאת-הפליה היא, ייפסל מעשהו כלא-היה" (פרשת שדולת הנשים, שם). ועוד: "המבחן לבדיקת קיומה או אי-קיומה של הפליה הוא אובייקטיבי ולא סובייקטיבי. המניע ליצירת שוני בין גברים לנשים אינו המכריע בנדון, ולצורך קביעת קיומה של הפליה יש לבחון את התוצאה הסופית, כפי שהיא מצטיירת במציאות החברתית". (בג"ץ 104/87 נבו נ'  לעבודה, פ"ד מד(4) 749, 759, ההדגשה הוספה).
75. גישה זו מקובלת אף בפסיקה האמריקנית, המכירה בהפליה "תוצאתית"(Systemic Disparate Impact Discrimination), שמקורה אינו, בהכרח, בכוונה מפלה:
"Claims of disparate treatment may be distinguished from claims that stress 'disparate impact'. The latter involve employment practices that are facially neutral in their treatment of different groups but that in fact fall more harshly on one group than another and cannot be justified by business necessity... Proof of discriminatory motive, we have held, is not required under a disparate impact theory." (Teamsters v. United States 431 U.S. 324 (1997), text by footnote 15) 
76. הנה כי כן, במבחן צופה-תוצאה, פסיקתו של בית-הדין הארצי מביאה לתוצאה מפלה שכן נפגעותיה הכמעט בלעדיות הן נשים-מהגרות. החומרה היתירה הנודעת לתוצאה זו מתחדדת על רקע ההתפתחויות הנורמטיביות שידע המשפט הישראלי בכל הנוגע לזכותן של נשים לשוויון במקום העבודה, ובעיקר לזכותן לשכר הולם ושוויוני בעד עבודתן. כבר מראשיתו הכיר המשפט הישראלי בעמדת הנחיתות הטבועה של נשים במקום העבודה, תוצאת מסורת חברתית פטריארכלית ארוכת שנים:

"הפלייתה של האישה לרעה הינה רעה חולה המלווה את החברה מימי-קדם, מאות ואלפים בשנים. הפליה מתמשכת זו יצרה אורחות-חיים ואורחות-מחשבה מסוימות, ואלו העמיקו שורש עד שלעתים דומה – על דרך ההפלגה – כי יצרו מעין-מוטציה במערכת הגנטית שלנו... התמשכותה של ההפליה שנים כה רבות יצרה שכבות של הפליה – זו על-גבי זו – וכך נתגבשה והלכה הפליה מצטברת, הפליה שלבשה מחלצות של מעין-סטטוס." (פרשת שדולת הנשים, ע' 661).

על כן, חקיקת העבודה בישראל מייחדת חשיבות מיוחדת להבטחתן ולהשוואתן של זכויותיהן של נשים במקום העבודה. (ר', למשל, חוק שכר שווה לעובדת ולעובד, תשנ"ו-1996, שתכליתו "לקדם שוויון ולמנוע אפליה בין המינים בכל הנוגע לשכר או לכל גמול אחר בקשר לעבודה"; סעיף 2 לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה, תשנ"ח-1998 ועוד). 
77. פסק-דינו של בית-הדין הארצי, בהוציאו את עובדות הסיעוד מתחולת חוק שעות עבודה ומנוחה, מסיג את ההתפתחות המשפטית בהכרה בזכויותיהן של נשים שנות דור לאחור, ופוגע פגיעה קשה בזכותן להגנה שווה של חקיקת המגן.
השגחה היא עבודה

78. שגה בית-הדין הארצי שעה שקבע, כי הזמן בו השגיחה העותרת על המשיבה אינו נחשב לשעות עבודה, וכי המדובר, לכל היותר ב"כוננות" להיקרא לעבודה, שאינה מזכה בשכר (פסקאות 5-6 לחוות-דעתו של השופט פליטמן). כפי שיפורט להלן, הפרשנות שניתנה, במקרה זה, לדיבור "שעות עבודה" הנה פרשנות חריגה, שאינה מתיישבת עם הפרשנות העקבית שנתנו בתי-הדין לעבודה למונח זה.
79. סעיף 1 לחוק שעות עבודה ומנוחה קובע, כי "שעות עבודה" הן "הזמן שבו עומד העובד לרשות העבודה, לרבות הפסקות קצרות ומוסכמות הניתנות לעובד להחלפת כוח ואויר, חוץ מהפסקות על פי סעיף 20 [הפסקות למנוחה ולסעודה]". המבחן הקובע לסיווג זמנו של העובד כ"שעות עבודה", הוא האם בזמן זה העובד עומד לרשות העבודה, או שהוא עומד לרשות עצמו:
"'הזמן שבו עומד העובד לרשות העבודה' נאמר, ולא הזמן שבו מצוי העובד במקום העבודה, ללמדך שיכול והעובד יימצא במקום העבודה והשעות לא תהיינה שעות עבודה, ויכול ויימצא בבית והשעות תהיינה שעות עבודה. הקובע הוא אם העובד עומד 'לרשות העבודה', או 'לרשות עצמו'". (דב"ע לד/4-3 יקואל – פלד פד"ע ה 328, 334). 
80. עוד בראשית שנות ה-70 פסק בית-משפט נכבד זה, בהתייחס לאחות הסועדת חולה, כי "ברור שאף אם מותר לה, בשעות עבודתה, לקרוא עתון, להסתכל בטלויזיה או לסרוג אפודה, אין עיסוקים פרטיים כאלה מוציאים אותה מכלל שעות עבודתה" (ע"א 566/70 מחטאוי נ' קו צינור נפט אילת בע"מ, פ"ד כה(2) 622, 630). השופט כהן, במיעוט לעניין התוצאה, קבע אף הוא, כי "אין לשלול כבלתי הגיונית, את האפשרות, ששעות בהן עובד ישן תיחשבנה לשעות עבודה, ואף לשעות נוספות. נראה לי שבעניין זה הכל תלוי במהות התעסוקה ובתנאי ההסכם שבין המעביד והעובד. אם לדוגמא אחות צריכה להשגיח על חולה בשעות הלילה ותפקידה הוא להגיש עזרה לאותו חולה בכל עת שהוא יעיר אותה משנתה, אין אני רואה כל סיבה מדוע שעות השינה לא תיכללנה בשעות העבודה ואף תזכינה את העובדת בתשלום בעד שעות נוספות" (שם, ע' 626).
81. פסיקתו זו של בית-המשפט העליון יושמה – ועודה מיושמת – בבתי-הדין לעבודה, תוך שנקבע, כי את המונח "שעות עבודה" אין לפרש כשעות עבודה בפועל, אלא כסך השעות בהן עמד העובד לרשות מעסיקו ולא היה חופשי לעשות כרצונו (ראו: פרשת רון; דב"ע מה/22-3 אגד אגודה שיתופית לתחבורה בישראל – קורץ, פד"ע יז 21). 
82. שגה, אפוא, בית-הדין שעה שקבע, כי עבודתה של העותרת אצל המשיבה אינה אלא כוננות בלבד. העותרת השגיחה על המשיבה, ולא שימשה כוננית עבורה. אין מדובר בהבדל סמנטי בלבד: אם אכן העותרת שימשה "כוננית" בלבד, הגיון הדברים מורה כי היא הייתה חופשייה לצאת מביתה של המשיבה ולהתפנות לעיסוקיה, ולחוש בחזרה, ברגע שנשמע צפצוף ממכונת ההנשמה (למשל באמצעות "ביפר"). אך בכך לב העניין: העותרת לא הייתה חופשייה לצאת ולבוא כרצונה בעודה ב"כוננות" שעה שהמשיבה שהתה בביתה לבדה (ובמרבית שעות היום כך היה), שכן מצבה של המשיבה חייב השגחה צמודה. כוננות היא מצב בו אדם מחכה להיקרא לעבוד. בענייננו, על העותרת היה להימצא לצידה של המשיבה בכל עת, ולהשגיח עליה, כאשר אוזנה "כרויה לשמוע את צפצוף מכונת ההנשמה ככל שהיא פעלה באורח לא תקין", לשון בית-הדין. שעות השגחתה של העותרת על המשיבה אינן "כוננות" כלל ועיקר, כי אם שעות עבודה. העובדה שביתה של המשיבה שימש למגורי העותרת אינה מעלה ואינה מורידה, לעניין זה, שכן תנאי העבודה, נגזרת מצבה הבריאותי של המשיבה, חייבו את מגורי העותרת בביתה של המשיבה, וספק אם הייתה נכונה להעסיקה בתנאים אחרים, שאחרת העותרת לא הייתה יכולה לבצע את עבודתה – היא השגחה על המשיבה – כראוי. 
83. בימים אלה ממש הוציא בית-הדין הארצי תחת ידיו פסק-דין, שעניינו קרוב עד מאד לעניינה של העותרת, ואשר בו נקבע, כי דינן של שעות, שבהן על העובד להימצא במקום העבודה, "מוכן ומזמן לכל קריאה", כדינן של שעות עבודה, המחייבות תשלום שכר (ע"ע 305/05 מאיר נ' החברה להגנת הטבע, פסק-דין מיום 1.2.07). השאלה שעלתה בפרשה זו, היא האם המערערים – עוזרי תחזוקן בבית-ספר שדה – זכאים לגמול שעות נוספות וגמול עבודה במנוחה שבועית בימי חול או שבת, בהן שהו בבית-הספר בתורנות. נפסק פה אחד, כי בית-הדין האזורי שגה שעה שקבע, כי רק הזמן בו ביצעו המערערים מטלות בפועל בעת התורנות נחשב כשעות עבודה, ואילו הזמן בו נמצאו המערערים בבית הספר מוכנים ומזומנים לכל קריאה לטפל בכל בעיה שתתעורר בזמן התורנות אינו נחשב כשעות עבודה. "האם היה עולה על הדעת", שאל בית-הדין, "שאיש תחזוקה בבית מלון הנמצא בתורנות שבת או חול יקבל תמורה רק בעד השעות בהן עסק בתיקון תקלות ולא בעד שעות שהייתו בבית המלון, בהן היה מוכן ומזומן לכל קריאה?", והבהיר:
"העובדה, שבחלק משעות התורנות לא הייתה פעילות שהצריכה פעולה מצד המערערים, אינה גורעת ממהותן של שעות אלה כשעות עבודה, בהן בעל כרחם נאלצו להתנתק מביתם ומשפחתם, לשהות בבית הספר ולפעול לפי רשימת המטלות המופיעות בנוהל התורנות, ובזמן בו אין פעילות להימצא במקום מוכנים ומזומנים לכל קריאה שתבוא מצד האורחים, או גורם אחר, לבצע את המוטל עליהם. שעות נוכחות אלה בבית הספר הם "שעות עבודה" לכל דבר ועניין, ואין זה משנה אם בחלק מהשעות לא נקראו לבצע איזו שהיא מטלה, משום שלא הייתה כזו. עצם החובה להימצא בבית הספר תוך התנתקות מביתם ומשפחתם במטרה להיענות לכל בעיה אם תתעורר, גם אם לא תתעורר כלל, פירושה בנסיבות הקיימות העמדת זמן לרשות בית הספר, וזו הגדרת המונח שעות עבודה בחוק שעות עבודה ומנוחה, דהיינו, "הזמן שבו עומד העובד לרשות העבודה". שעות אלה הם בדיוק השעות שבו עמדו המערערים לרשות העבודה, גם בזמן בו לא הייתה כל בעיה לטיפול, אך הם היו מוכנים וזמינים במקום לטפל בה אם תבוא." (פסקה 13 לפסק-הדין, ההדגשה במקור).
84. כך בדיוק בעניינה של העותרת. העותרת נשכרה לעבוד אצל המשיבה בעיקר לצורך השגחה עליה. זו הייתה מהות עבודתה. העובדה, כי השגחתה של העותרת על המשיבה לא חייבה ביצוען של פעולות אקטיביות בכל רגע נתון אינה משנה לעניין סיווג הזמן בו השגיחה על המשיבה כזמן עבודה, משום שעצם החובה להימצא לצדה של המשיבה, "במטרה להיענות לכל בעיה אם תתעורר, גם אם לא תתעורר כלל", כאמור לעיל, פירושה העמדת זמן לרשות המשיבה, זמן בו העותרת לא עמדה "לרשות עצמה". 
אי-יכולתם של מעסיקים לשלם שכר אינה נימוק משפטי לגיטימי למניעתו מהעותרת של שכר בעד עבודה בשעות נוספות
"חברה נמדדת, בין היתר, על-ידי התייחסותה לחלש ולזר. לעובדים דוגמת המערערת, אין נציגות ישירה בכנסת או בממסד וזאת בניגוד לבעלי הבית המעסיקים אותם. משכך, על בית-הדין להכריע בעניינם של עובדים אלה על-פי תכליתו של החוק ולא על-פי כוחן של קבוצות הנהנות מעבודה 'זולה'." (פרשת טודורנג'אן, ע' 423, ההדגשה הוספה).
85. שגה בית-הדין הארצי שעה שקבע, כי הכרה בזכותה של העותרת לשכר בעד עבודה בשעות נוספות – כמוה כמהגרות וכמהגרי עבודה אחרים המועסקים בסיעוד – "מסכלת לחלוטין" את תכליתו של פרק הסיעוד בחוק הביטוח הלאומי; מביאה למצב שבו "שירותי הסיעוד יהיו נחלתם של העשירים בלבד" ו"פוגעת באיכות חייהם של כל אותם הזכאים לגמלת הסיעוד, אשר עבורם, בעיקרו של דבר, הגיעו לישראל כל אותן מטפלות עובדות זרות." (ס' 8 לחוות-דעת הרוב).  כעולה בבירור מלשון פסק-הדין, פסיקתו של בית-הדין הארצי משעינה עצמה במפורש על המשמעות הכלכלית שתיוודע להכרה בזכותה של העותרת לשכר בעד עבודה בשעות נוספות, ועל יכולתם הכלכלית של מעסיקים הזקוקים לטיפול סיעודי להעסיק עובדות ועובדים סיעודיים בשירותם. נימוק זה, בכל הכבוד, אינו יכול לעמוד.
86. בפתח הדברים יצוין, אולי למעלה מן הצורך, כי העותרת אינה חולקת כלל וכלל על חשיבותם הרבה של שירותי הסיעוד עבור מקבליהם, קשישים ונכים, הזקוקים לעזרת הזולת לביצוע פעולות היום-יום. העותרת אף סבורה, כי הענקתם של שירותי סיעוד באיכות סבירה לזקוקים להם הנה אחד מני הביטויים לחובתה החוקתית של המדינה להבטיח קיום אנושי בכבוד לאזרחיה (השוו בג"ץ 336/03 עמותת מחויבות לשלם ולצדק חברתי נ' שר האוצר, טרם פורסם, פסק-דין מיום 12.12.05; פרשת קו לעובד, פסקה 59 לפסק-דינו של השופט לוי).
87. ואולם, השאלה במקרה זה אינה האם לקשישים ולנכים זכות לשירותי סיעוד, או האם הבטחת שירותי סיעוד לזקוקים להם הנה אינטרס חברתי ראוי – שעל כך אין כל מחלוקת בין העותרת לבין המשיבה; השאלה היא, בפשטות, האם ניתן – כפי שבית-הדין סבר – לסבסד את עלותם של שירותי הסיעוד באמצעות מתן הכשר להעסקתם של עובדות ועובדי סיעוד בשעות נוספות ללא תשלום. העותרת סבורה, כי התשובה על כך בשלילה. 
88. המדינה – ולא מהגרות ומהגרי העבודה – היא שעליה לשאת בעלות אספקתם של שירותי הסיעוד לזקוקים להם, וזאת, כאמור, במסגרת חובתה הכללית להבטיח את זכותם לקיום אנושי בכבוד, לרווחה ולביטחון סוציאלי של אזרחיה. כידוע, המדינה משתתפת במימון שירותי הסיעוד, באמצעות מתן גמלת סיעוד, ששיעורה נקבע לפי מידת התלות של המבוטח בעזרת הזולת או לפי מידת ההשגחה שהוא זקוק לה. מי שנמצא תלוי לחלוטין בעזרת הזולת בכל פעולות היום יום, וכן מי שנמצא זקוק להשגחה מתמדת, זכאי לגמלה מלאה בעד שירותי סיעוד, בשווי 15.5 שעות טיפול שבועיות (2,606 ₪), או בשווי של 7.75 שעות טיפול שבועיות, למי שזכאי לגמלה מופחתת  עקב הכנסות. מי שנמצא תלוי במידה רבה בעזרת הזולת ברוב פעולות היום יום, וכן מי שנמצא זקוק להשגחה, זכאי לגמלה חלקית בעד שירותי סיעוד, בשווי 9.75% שעות טיפול שבועיות (1616 ₪), או בשווי של 5 שעות טיפול שבועיות, למי שזכאי לגמלה מופחתת עקב הכנסות. 
89. מי שנקבעה לו זכאות יכול לקבל את שוויה בשירותים או בכסף. השירותים ניתנים על-ידי קבלני משנה של המוסד לביטוח לאומי בהיקף של יום או יום וחצי בשבוע, ואילו הכסף מועבר לחברות קבלניות פרטיות, המתווכות בהעסקתם של מהגרות ושל מהגרי עבודה. יוצא, אפוא, שבמקרה של קשישים התלויים לחלוטין בעזרת הזולת, ואשר זקוקים להשגחה סיעודית צמודה, גמלת הסיעוד מממנת 15.5 שעות עבודה שבועיות בלבד של מהגרת או מהגר העבודה, ואת היתרה (כ-45 שעות, בחישוב של 10 שעות ליום כפול שישה ימי עבודה), על המטופל לממן בכוחות עצמו.
90. ידם של חלק מן המעסיקים אינה משגת לשלם סכומים אלה. לחלקם לעיתים אין כל הכנסה זולת קצבת הנכות או קצבת הזקנה. העותרת כלל אינה חולקת על כך, שמדובר במצב קשה, שדוחק מעסיקים רבים להעסיק מהגרות ומהגרי עבודה בתנאים הנופלים מהתנאים המחויבים על-פי חקיקת המגן. ואולם, מצבו הכלכלי של המעסיק אינו יכול לשמש – ואף לא ראוי שישמש – שיקול בקביעת זכותו של עובד לתשלום שכר, ואין לגלגל לפתחם של קבוצת מהגרות ומהגרי העבודה את עלותם של שירותי הסיעוד, אותם המדינה, מטעמיה, אינה מעוניינת לממן. 
91. ודוקו: אם מצבו הכלכלי של המעסיק יכול להצדיק אי תשלום שכר בעד עבודה בשעות נוספות, מדוע שלא יוסיף וישמש צידוק גם לתשלום שכר הנופל משכר המינימום? לאי תשלום דמי הבראה? לאי תשלום פיצויי פיטורין במקרה של פיטורין? אין כל ספק, שמצבו הכלכלי של המעסיק אינו יכול לשמש צידוק למעשים אלה. חוקי המגן הם חוקים קוגנטיים, ומצב כלכלי קשה של מעסיק אינו צידוק להפרתם. כאמור לעיל, העותרת תומכת בכל יזמה ממשלתית לסייע למעסיקים סיעודיים נזקקים, אך אינה סבורה, כי היא זו אשר צריכה לסבסד את שירותי הרווחה בישראל.
92. בפרשת קו לעובד, בה נקבע, כי הסדר הכבילה של מהגרות ושל מהגרי העבודה למעסיקיהם אינו כדין וכי יצר "מעין עבדות בגרסה מודרנית", ניסתה המדינה להצדיק את ההסדר הפוגעני בתחום הסיעוד, בין השאר, בטיעון, כי בלעדי "כבילה" למעסיק – כלומר, ללא הטלת סנקציה חמורה כאובדן רישיון הישיבה בישראל על התפטרות מעבודה אצל מעסיק סיעודי – לא יוכלו מעסיקים סיעודיים רבים להעסיק מהגרות ומהגרי עבודה. "דווקא בתחום הסיעוד... ישנו קושי של ממש בביטול הזיקה בין העובד הזר למעסיק המסוים הזקוק לשירותיו", טענו המשיבים בפרשה זו, חפים ממבוכה. "נקיטה בצעד זה עלולה להוביל לכך שנזקקים מסוימים לשירותים סיעודיים – אשר אף הם כאמור אוכלוסיה חלשה – לא יוכלו להעסיק עובד זר, בין מחמת הקושי המיוחד בטיפול בהם יחסית לנזקקים אחרים לטיפול סיעודי, בין מחמת חיסרון כיס ובין מחמת מקום מגוריהם בארץ" (מצוטט בפסקה 59 לפסק-הדין).
93. בית-משפט נכבד זה פסל גישה זו מכל וכל. "נימוק שבפי המשיבים לאו נימוק הוא", קבע השופט לוי, והוסיף:   
"נקל להבין, כי חשיבותם של שירותי הסיעוד עבור מקבליהם רבה היא. יש בהם כדי להקל על תנועתו של הנזקק הסיעודי ולאפשר לו איכות-חיים סבירה... לא יימצא חולק, על כן, כי חובה היא המוטלת על המשיבים להבטיח שקשישים ונכים בישראל יזכו לקיום בתנאים שאין בהם כדי לבזות את אנושיותם, ואשר שומרים על כבודם כבני-אדם. ואולם, מכאן ועד למסקנה כי הגשמתה של חובה זו מצדיקה את כבילתו של אדם למעסיקו, תוך כפייתו, הלכה למעשה, להעניק שירות אישי מאונס – ארוכה היא הדרך. להלכה, גישת המשיבים הנה שיש להבטיח כי כל נזקק סיעודי באשר הוא יוכל להעסיק בשירותו עובד זר – בהתעלם משאלת השכר ותנאי העבודה שברצונו ובאפשרותו להעניק לעובדו – וזאת באמצעות כריכה בין התפטרות המטפל מעבודה בשירותו של הנזקק, לבין סנקציה חמורה כאבדן המעמד בישראל. גישה זו, כאמור לעיל, אינה עומדת במבחן חוקתי, משעקרון המידתיות אינו מתקיים בה. היא אף אינה עומדת במבחן מוסרי, שהרי בני-אדם לעולם עומדים כתכלית וערך בפני עצמם. אין לראות בהם אמצעי בלבד ולא מוצר לסחור בו – תהא המטרה נאצלת ככל שתהא...  תכלית שהציבו המשיבים לעצמם – הבטחת רווחתם וכבודם של קשישים ונכים הנזקקים לשירותים סיעודיים – תכלית ראויה היא. למשפט נועד תפקיד בהגשמתה. אלא שזכותו של אדם לכבוד אין פירושה שלילתה הגמורה של זכות זו מהאחר. אין היא הזכות להעסיק אדם אחר בכפייה, בשכר נמוך וללא תנאים סוציאליים. היא איננה הרשאה בלתי-מסויגת לפגוע בחירותו של האחר. מימושה אינו מצריך כלל כי אדם אחר ייכפה להעניק שירות אישי – ואיזהו השירות שאופיו "אישי" יותר מטיפול סיעודי – מאונס. (פסקאות 60-59 לפסק-דינו של השופט לוי, ההדגשות הוספו). 
94. כך בדיוק בענייננו. ואף זאת ייאמר: מי ש"מסכל לחלוטין את תכליתו של פרק הסיעוד בחוק הביטוח הלאומי" אינה העותרת, שסברה – ועודה סוברת – כי היא זכאית, ככל עובדת ועובד אחרים, לתשלום שכר בעד עבודתה בשעות נוספות (ומכל מקום, כי הדרך להגשמת תכליתו של החוק אינה יכולה להיות באמצעות שלילת זכויותיה הקוגנטיות). מי שפוגע בתכליתו של פרק הסיעוד בחוק הביטוח הלאומי היא המדינה, אשר החליטה, מטעמים שאין כל קושי לשערם, לממן למי שנמצא תלוי לחלוטין בעזרת הזולת בכל פעולות היום יום (כלומר, הלבשה, עשיית צרכים, הגעה ממקום למקום, מקלחת, אכילה, שתייה ועוד), וכן מי שנמצא זקוק להשגחה מתמדת (כגון חולי אלצהיימר), גמלה "מלאה" בשווי 15.5 שעות טיפול שבועיות בלבד, שלוש שעות ועוד קצת בכל יום, בשבוע בן חמישה ימים. 
95. המדינה, שאינה מעוניינת, כך נראה, להעלות את שיעורן של קצבת הנכות, קצבת הזקנה או גמלת הסיעוד המשתלמת למטופלים סיעודיים, מביאה בחשבון – אולי אף מעודדת, דרך אכיפתם הנרפית של חוקי העבודה בתחום זה – את הפרת הדין על-ידי המעסיקים, שכן כך המעסיקים "מצליחים" להעסיק מטפלת או מטפל סיעודיים מסביב לשעון באמצעות הגמלה המצומקת הניתנת על ידי המדינה. אלא שאין משמעות הדבר, כי על בתי-הדין לעבודה לקבל עיוות זה כגזירת-גורל, תוך התרת פגיעות קשות בזכויותיהם של עובדות ועובדים משום שהמדינה אינה מעוניינת לממן, באופן סביר, את עלותו של הטיפול הסיעודי בנכים ובקשישים. 
סוף דבר
96. אשר על כן, מתבקש בית-המשפט הנכבד ליתן צו על-תנאי כמבוקש בראש עתירה זו, ולאחר קבלת תשובת המשיבה להפכו למוחלט.
20 בפברואר 2007;
ב' באדר תשס"ז

________________                                                                                             ________________
 חני בן ישראל, עו"ד                                                                                                   ד"ר יובל לבנת, עו"ד
                                                                   ב"כ העותרת
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