בס"ד

 היבטים אתיים בניהול משפט - סוציולוגיה של המקצוע – טימן ובומבך
· כללי

מגמה כללית מעורבת. מחד, הערכה ותלות בעו"ד בתחומים רבים. מאידך, בוז ושנאה בשל תפיסתם כרודפי בצע ובשל מקרים רבים של רשלנות מקצועית. ניתן למצוא אנשי ממשל רבים בעלי השכלה משפטית.

  תיאור הסטורי

הדרך להשגת המקצוע עברה תהפוכות. תחילה היה מדובר על אימון בלבד. אנשים שמאמניהם ראו בהם מתאימים נבחרו. בהמשך הגבלת מספר עורכי הדין על-ידי גילדות. 

המונופולין נשבר כשבתי הספר הורידו את המחירים ונפתחו רבים. לבסוף נוצר איזון כי הלשכות בצעו צעדים מונעים. המרצים קיוו להפוך את האוניברסיטאות לנחשבות יותר ולכן ניסו להרחיק את המקצוע מפשוטי העם. 
 המצב בארץ - תיאור היסטורי

עם הקמת המדינה, רוב השופטים היו שופטים גויים. היה שופט יהודי בודד בכל בית משפט. השופטים היו תורכים או אנגלים. עורכי הדין היהודים סיימו את לימודיהם בחו"ל וקיבלו מיד דוקטורט. הם היו כותבים בקשות מחוץ לבית המשפט. 

אחר כך קם בית ספר למשפט וכלכלה ולאחריו קמה הפקולטה למשפטים של האוניברסיטה העברית, שהעניקה תארי "מוסמך למשפטים" – LL.M. תעודת בגרות הייתה אז השיא שאנשים שאפו אליו. ללא תעודת בגרות לא יכלת להשיג עבודה. מעטים וספורים הלכו ללמוד באקדמיה. 

מספר האוניברסיטאות גדל. השלוחה של האוניברסיטה העברית הצטרפה לאוניברסיטת תל אביב. בר אילן וחיפה פתחו פקולטות למשפטים. מספר התלמידים שסיימו בתי ספר תיכוניים גדל בהרבה. הכשרת התלמידים עד לשלב הצבא גדל. הביקוש להשכלה עלה. 

גם ההיצע הגדול של דורשי העבודה, התמחות וההתמקצעות, לא אפשרו להסתפק בתעודת בגרות, ולכן היה צריך גם תואר ראשון. 
 מגמות כיום : 

 כללי:

1. מבחני הלשכה מהווים גורם מסנן.

2. המרצים באוניברסיטאות גוררים את המדע אל הפקולטות. הם כותבים מאמרים ומייעצים לשופטים. לדעת טימן, יש צורך חשוב מאוד בהפריה של שני הגופים – בית המשפט והאוניברסיטאות. יש הבדל ניכר בין פרקטיקה למדע ועל כן ההפריה ההדדית חשובה.

3. בארה"ב אין סטאז' אלא סדנאות שצריך לעבור. דרישות הקבלה לרוב בתי הספר קלות יותר וזמינות יותר מאשר הדרישות בהרוואד, ייל, קולומביה וכיוב'. בכולם דורשים תואר BA קודם.

 מגמת אי מקצוענות - De-Professionalism

1. בכל העולם חלה עליה הולכת וגוברת של ההיצע בעורכי דין. 
2. חלה ירידה ביכולת לפקח על איכות השירות שלהם. זוהי עובדה. 
3. תופעה של ירידה בסטטוס החברתי. 
4. נתרבו הפקולטות. המרצים עצמם, למרות הצורך לשמר את הייחודיות, בחרו ללמד גם בבתי ספר עם רמה ותנאי קבלה נמוכים יותר.
5. הוקמו משרדים גדולים שעורכי הדין שלהם הם בורג במכונה משומנת. הם מתמחים בנושא אחד בלבד. 
6. עורך הדין עדיין נחשב מקצוע חופשי. עורכי דין רבים נעשו יועצים של חברות, גופים וארגונים. אנשים אלו, שוב עצמאותם נחלשת משום שהם כפופים לא רק לתנאי המקצוע ולחוקים שהם צריכים לעסוק בהם, אלא למנהלים. 
7. בשנים האחרונות קוצרה תקופת ההתמחות – משנתיים לשנה. 
8. קוצרו הלימודים. 
9. נפתחה הדלת בפני בוגרי מכללות ומוסדות מחוץ לישראל. 
10. ניתן היה להתקבל ללשכה אפילו ללא תואר אקדמי, כפי שהעניקו חלק מהמכללות. 
11. לימודי משפטים אף לשם הרחבת השכלה.

12. עו"ד נכשלים בפלילים - לחץ על עדים, שוק אפור, הצהרות שקריות וכו'.
 הנימוקים הפורמליים לפתיחת המכללות והשלכות: 
פתיחתן של המכללות אמנם סייע לאינטרסים הכלכליים של המרצים, אך בהמשך נבע מרצונם של בכירי משפט ופוליטיקה לאפשר לילדיהם ללמוד. נימוקים שהשתמשו בהם בכדי להצדיק הפתיחה:

1. שכבות חלשות יוכלו להשתלב. 
2. יוצר  מחויבות חברתית רבה יותר. 
3. הצעירים מבין עורכי הדין הם נלהבים יותר. 
4. יוצרים תחרות בריאה. 
5. השירות טוב יותר וזול יותר.
6.  כללי השוק מביאים את הטובים למקצוע.
7. מעלה את רמת השירות הציבורי.
 לשכת עורכי הדין בישראל 
קיבלה סמכויות מונופוליסטיות על-פי חוק בהסמכה ופיקוח על עורכי דין, רמה ואתיקה. כזו שמעטים כמוה בעולם. חלקם חשוב בעיצוב המקצוע.

חוק הנאמנות- בא לידי ביטוי אף בסעיף 54 ובכלל 2  - עו"ד מחויב בנאמנות ללקוחו.

חוק השליחות- שלוחו של אדם כמותו. עם הינתן ייפוי כוח, הרשאה, בכתב או בע"פ או בהודעה כלפי צד ג'.

סעיפים 1-2 ללשכה הגדרת סמכויות.

סעיף 20 ללשכה מונה שורה ארוכה מאוד של עניינים שרק עורך דין מוסמך לעסוק בהם. בתחילת הדרך עוד התירו למומחי טאבו מורשים להמשיך לעסוק תקופת מה. 

סעיף 21 ללשכה מדבר על כך שההוראות אינן כפופות לסמכות היועץ המשפטי לממשלה.

סעיף 22 ללשכה  כ"א זכאי לייצוג.

פס"ד קוסטין- האם רשאית הלשכה לסרב לרשום מחדש חבר לאחר שהורשע בעבירה עם קלון לאחר שהרשעתו כבר נמחקה? הדיון נסב סביב  סעיף 52 ללשכה -  סייג לחידוש החברות, עשר שנים מיום הוצאתו. הסעיף משאיר ללשכה שק"ד. ביהמ"ש קיבל הערעור בשל איזון עם ח"י חופש העיסוק וח"י כבה"א.

פס"ד נסאסרה - התיישנות עבירה של גניבת רכב ועתה ביקש להירשם כמתמחה. הדיון לאור סעיף 19 לחוק המרשם הפלילי - רשאי אדם שלא לענות על שאלות לגבי עברו. נקבע כי הסעיף מקנה חסינות למי שאיננו מגלה את כל האמת. מאידך, קיים  סעיף 26א ללשכה המאפשר ללשכה שלא לרשום להתמחות ולשאול שאלות ואיננה מחויבת להזהיר כי זכותו שלא לענות. הערעור נדחה.

מקצועיות - טימן

ברגע שעורך דין מייצג לקוח יש ביניהם מיד מערכת חוזית ונזיקית. החל מהרגע שהוא מתחיל לייעץ לו. ההלכות מובאות בחקיקה, פסיקה של בית הדין המשמעתי, בתי המשפט המחוזיים, עליון וכתב העת – עט ואתיקה, שבו ועד מחוז תל אביב מוציא את פסיקותיו ואת הנחיות ועדת האתיקה. המשפטיזציה היום נוגעת בכל תחום - "הכל שפיט"(ברק).

פס"ד אלבלדה -  עו"ד איננו טכנאי משפט.

· שכר טרחה

אל מול רצונו של עו"ד ליהנות מפרי עמלו עומדים הגבלות בשל הרצון להבטיח את אמון הציבור בעו"ד. על כן, מצבו של עו"ד נחות ממצבו של כל אזרח אחר מהשורה.

· אילו כלים עומדים לרשות עורך דין שלקוחות מסרב לשלם?

1. יש לו זכות עכבון (עיכוב כסף). 
2. הוא יכול לתבוע אותו. 
3. כלל 27, מנע מלקוחות לעבור לעורך דין אחר עד שהוא משלם לעורך הדין את שכרו. כל זה מבלי להגיש תביעה! זה היה דבר כלי מרכזי. אם עורך דין אחר קיבל את הלקוח מבלי שהיה לו כתב שחרור, היה עובר עבירה אתית. 

בבג"צ גאנם נפל דבר בישראל (1996). בקליפת אגוז: בית המשפט פסל את כלל 27, וקבע כי הוא סותר את חופש העיסוק ואת זכותו של הלקוח לבחור את עורך הדין המתאים לו. חקיקת משנה לא יכולה לפגוע בזכויות אלו. 

סעיף 88 לחוק לשכת עורכי הדין אומר שעורך דין רשאי לעכב לאבטחת שכר טרחתו והוצאות שהוא מוציא, כספים שהגיעו לידיו, נכסים וגם מסמכים. כספים – פרט לכספים שניתנו לו בתור פיקדון. התנאי לכך שזכות העיכבון תחול הוא שעורך הדין יגיש תביעה תוך 3 חודשים מיום שהלקוח יפנה אליו לקבלת המסמכים. 

פס"ד אופנהיים קבע שחובת הנאמנות של עו"ד ללקוח, אם יש לה סתירה מהותית עם זכות העיכבון, יש להעדיף את חובת הנאמנות. דבר שיחייב לשחרר את הנכסים. עם זאת, הכירו בכך שזכות העיכבון מטרתה ללחוץ – כלומר לחץ לכשעצמו, אין בו פסול.

זכות הקיזוז – האם עורך דין רשאי לקזז כספים שהגיעו ללקוח אל החוב שחייב לו הלקוח? מומלץ תמיד לעשות הסכם בכתב – הזכות תחול רק אם יהיה בהסכם סעיף מיוחד המאפשר לקזז כספים שיגיעו בעבור הלקוח בכל עניין שהוא. 
התנהגות בבית המשפט - טימן

כלל 32 -כבוד ביהמ"ש.

כלל 38 - חקירה בהגינות.

סעיף 2 לחוק תיקון סדרי דין -  איסור חקירה בלתי הוגנת שאיננה לעניין.

סעיף 54 וכלל 2 -  חובת הנאמנות ללקוח. ממנה נגזרת אף החובה להתנהג בכבוד כלפי ביהמ"ש בדרך שתקדם את אינטרס הלקוח.

פס"ד בן שלמה - הודעה למזכירה של עו"ד שכנגד על איחור בשל לידה. עו"ד לא יידע את ביהמ"ש. נמתחה ביקורת על ידי ביהמ"ש.

בפס"ד שרמן השופט לוין קובע חובת זהירות של עו"ד כלפי לקוחו. השופט דב לוין קובע כי עורך דין המקבל לקוח, רואים אותו כמציג בפניו מצג מכללא לפיו הוא בעל הכישורים המתאימים וכי הוא בעל מידה של אחריות סבירה שבה היה נוהג עורך דין רגיל בנסיבות דומות. לדוגמא שליטה בחוקים בסיסיים הנוגעים לעניין בו הוא מטפל בלקוח. עמידה בלוח זמנים. יש להכין את התביעה כראוי ולפעול בהתאם לסדרי הדין. חובה על עו"ד להציג בפני לקוחו המצב לאשורו. החובה אינה שלא לטעות בשיקול דעת, אלא לשקול ברמה סבירה. לא כל כישלון ייתפס כהפרת חובת הזהירות. בטעות בשק"ד אין לחייב עו"ד ברשלנות

פס"ד מיורקה-  עו"ד נחזה לרופא. עשוי לטעות ולא כל טעות תיחשב כרשלנות. ביהמ"ש מצטט מפס"ד רויטמן- "גם עו"ד יכל לטעות, אם שופט עו"ד לא כל שכן". חובת הסניגור היא להפעיל שק"ד.

סעיף 54 לחוק לשכת עורכי הדין קובע כי במילוי תפקידיו יפעל עורך הדין לטובת שולחו בנאמנות ובמסירות, ויעזור לבית המשפט לעשות משפט. 

הפסיקה קובעת שהחובה אינה מחייבת את עורך הדין להלחם לטובת מרשו, עם הצד שכנגד או השופט או עם רשויות מנהליות. היא קובעת שהוא חייב להלחם למענו במסירות ובמקצועיות. 

החובה של עורכי הדין היא לשקול את העניין במיטב היכולת והידיעה, ובהפעלת מיומנות סבירה. לא יעלה על הדעת שעורך דין יופיע בבית משפט בנושא שאינו מבין בו או שלא למד אותו. שיגיע בלתי מוכן. לא יתכן שלא יכיר סעיפי חוק או הוראות חוק בסיסיות בדיני ראיות וסדרי דין. 

פס"ד וידר -  עו"ד אשר איננו בקיא בחוק הרלוונטי עליו ללמוד את הסוגיה או להפנות לעו"ד בקיא. טיפול שלא בבקיאות איננו הולם  ואיננו עולה כדי דרישות סעיף 54.
בפס"ד נגד עורך דין אברהם לופו דובר על עורך דין שלא ידע כלום בנזיקין וייצג מישהו בתאונת דרכים. עו"ד הורשע ברשלנות.

סעיף 72 לחוק בתי המשפט - איסור הפרעה -  שורה של מעשים שאם נעשים באולם, בלשכת השופט או בסמוך, רשאי השופט לצוות על הרחקה ולאחר התראה רשאי להעניש אל אתר במאסר עד שלושה חודשים או בקנס: 1. התנהג בדרך של אלימות 2. רעש 3. איום 4. מפריע בדרך אחרת.

סייג -  סעיף 72(ג)- עו"ד הנמצא לרגל תפקידו.

כלל 22 אומר שלא יקליט עורך דין שיחה עם לקוחו או עורך דין אחר, ודיון רק אם יודיע על כך לבית המשפט. כמו כן אסור לצלם ללא רשות השופט. 

כלל 32 לכללי הלשכה קובע כי עורך דין ישמור בעמידה לפני בית המשפט על יחס כבוד לבית המשפט, תוך הגנת לקוחות בהגינות ומסירות ושמירה על כבוד המקצוע. בסעיף ב נאמר שהוא יופיע בצורה מכובדת, במדי משפט הולמים. 
·  הסמל, הדגל הגינונים ומשמעותם:
בכל אולם קבוע מעל כס השופט, המורם לכשעצמו, סמל המדינה ואף הדגל(חוק הסמל והדגל).

השופט, מורם, בעל כניסה נפרדת, עם כניסתו מכריז על כך הפקיד והקהל עומד על רגליו. פניה אל השופט נעשית בגוף שלישי. אסור לצלם ללא אישור השופט.

כללי האתיקה (מדי משפט) - קביעה של לבוש במהלך המשפט.

חוק ביהמ"ש סעיף 72 -  אסור להפריע באולם ביהמ"ש. אפשרות למשפט שדה. סייג - אין לשפוט עו"ד העומד להופיע. ניתן אח"כ להפעיל נגדו סנקציות ע"פ חוק לשכת עו"ד.

כלל 2 - "יחס של כבוד לביהמ"ש".

כלל 22 - אסור להקליט בביהמ"ש, חובת הודעה על כך ואיסור על שימוש. 

כלל 32 -  עו"ד ישמור על יחס של כבוד לביהמ"ש.

סיבות לגינונים:

1. מייחד את ביהמ"ש, מקדש של משפט.

2. יוקרה לעו"ד

3. אחידות

 עורך הדין כקצין בית המשפט

בצד הכבוד לבית המשפט, המוסכם במפורש בסעיפים שהוזכרו, מוטלת על עורכי הדין חובה בסעיף 54 ללשכה, בסיפא, לפעול לטובת שלוחו בנאמנות ובמסירות, ויעזור לבית המשפט לעשות משפט. 

ש.ז. חשין אמר שהשופט מוסמך על-ידי בית המשפט והוא קצין בית המשפט (Officer of the Court). זה משקף את החובה המיוחדת שלו כלפי בית המשפט. יש לו חובה להגיד אמת, לסייע בניהול יעיל והוגן של המשפט. המקור באנגליה. לדוגמא - לבית המשפט יש סמכות טבועה להורות לסנגור לסייע בקיום ההליכים. 

יש איזו סתירה בין מילוי התפקיד לטובת שולחו לבין עזרה לבית המשפט. איפה עובר הגבול? 
בפס"ד ונסנט דה פול נגד עיריית תל אביב  מתייחסים לסעיף שקדם לסעיף 54. נאמר שזה דורש נאמנות כפולה מעורך הדין. טוען – מי שאינו מסייע לבית המשפט להשתית צדק אינו מסייע לשולחו, אלא מזיק לו.
במדינת ישראל נגד ציון לגזיאל - צילם הסנגור את חומר החקירה, ואחר כך, בגלל מעבר של התיק בין הפרקליטויות, אבד להם חומר חקירה. ביקשו מהסניגור, הוא סרב. העליון חייב לתת את החומר. נכון שעורך דין חייב לשמור על זכויות לקוחות, אבל אלו לא ראיות שלו. אלו ראיות שהוא צילם. הוא הכניס את התביעה למצב בו לא נתאפשר לעשות משפט. מסתמכים גם על סעיף 54, הדרישה לעזור לבית המשפט לעשות משפט. 
פס"ד אילון -  סעיף 53 - כבוד המקצוע - טען למרחק 200 מ' ממקום התאונה בעדותו ואח"כ התברר כי המדובר במרחק של 43 מ'. נקבע כי עו"ד מסר עדות שקרית ביודעין. ביהמ"ש מציין כי ההליך המשפטי נשען על ביהמ"ש ועו"ד - סעיף 54 ללשכה. חובה על כן כי האמון יהא הדדי.

סעיף 72 לחוק ביהמ"ש  על עו"ד לא חלות הסנקציות על הפרעה לדיונים.

סעיף 54 ללשכה-  הסכמה כי הסעיף עמום ואיננו נותן כלי אמיתי ופרקטי.
ברק -  עמום בכדי שיתמלא ע"י נורמות משתנו.

השופט אשר - יש להתעדכן ע"פ הפסיקה.

השופט טימן -  לא ייתכן כי יהיה מחלוקת באשר למחויב על עו"ד. באופן עקרוני לא תתכן סתירה בין חובה לעזור ללקוח לחובה לעזור לביהמ"ש.

· כבוד ביהמ"ש

כבוד ביהמ"ש משליך על כבוד עו"ד וכבוד הלקוח. ניגוח ביהמ"ש הפך למקובל. דוגמא - סיפור המשוב. גילדות עו"ד נוצרו ע"י איחוד מקצועי. בניית המערכת הביאה להרמת המעמד והפגיעה פוגעת בכל. פגיעה במעמד ביהמ"ש פוגעת בדימוי של עו"ד כמשרת בקודש.

פס"ד פלוני -  עו"ד הגיש בקשת רשות לערעור בשם לקוחו והאשים את המערכת בחוסר תו"ל. המערער טען בזכות חופש הדיבור אף בטענה כזו.  ביהמ"ש - חרג הרחק מעבר "למרחב התמרון" הנסבל בטיעונו של פרקליט לפני ביהמ"ש. חובה על עו"ד לשמור על יחס של כבוד לביהמ"ש - כלל 2 לכללי האתיקה. כבוד השופט הוא כבוד ביהמ"ש והוא לב ליבו של כלל המערכת. מותר ביקורת לגופם של דברים. ערעורו נדחה.

פס"ד עו"ד שמחה ניר -  טען כי כתב כפובליציסט ולא כעו"ד. הואשם ע"פ סעיף 53 ללשכה. ביהמ"ש קבע כי חצה גבול לגיטימי של ביקורת עניינית ובונה. עבר בהרבה את יחס הכבוד הנדרש מעו"ד כלפי ביהמ"ש:

1. אין צורך כי האמירות יהוו עבירה פלילית. די בעבירה משמעתית.

2. יש באמירות כגון אלו פגיעה באמון הציבור.

3. התנהגות בלתי הולמת אסורה על עו"ד אף מחוץ לעבודתו המקצועית, קל וחומר אם הכתבה עוסקת בענייני משפט.

פס"ד בועז גלבוע -  ערעור על החלטת שופטת שלא לפסול עצמה. ביהמ"ש קובע כי המכריע לעניין זה הוא ביהמ"ש ע"פ אמות אובייקטיביות. השאלה איננה האדם הסביר או הרושם הציבורי הרחב. רק השופט הנושא בלבו את ההכשרה המקצועית והניסיון יכל להכריע בכך.
השיטה האדברסרית - טימן

השיטה מדגישה 3 נושאים:

1. חשיבות מקצועיות עו"ד. השיטה האדברסרית מבוססת על יריבות ע"פ כללי הפרוצדורה.  בשיטה הזו צד יכול להרוויח בגלל טעות ומחדל של הצד השני, היעדרותו של עד או חוסר כשרון של אחד מעורכי הדין. יש הטוענים לעניין זה כי חזקת החפות נובעת מהשיטה - הזמנה להוכיח. על פי מידת מקצועיות עו"ד ייפסק דינו של לקוחו. חוסר ידיעה, חוסר שימת לב, התנגדות שלא הובעה במקום והכנה בלתי נאותה, יקבעו את גורל הלקוח. 
2. קובעת את המותר והאסור על עו"ד במישור האתי.

3. כללי ההתנהגות והמשחק של השופט. השופט מתעסק באופן מינימלי בתכנים.
פרופ' קרמניצר - סוף עונת המשחקים. אין צדק אלא משפט.

סעיף 54 מחייב את עורך הדין לעשות משפט. יש הטוענים כי מלכתחילה לא נכתב כי חובה לעשות צדק כחלק מהתפישה כי ביהמ"ש איננו עושה צדק אלא משפט. בשל השיטה האדברסרית ישנה חשיבות למקצועיות.

המקור של השיטה באנגליה, בה היו המושבעים הדיוטות. כך גם השופטים הזוטרים לא היו בעלי השכלה משפטית, ולכן נוצרה השיטה הזו – לפיה עורכי הדין היודעים את מלאכתם מביאים את הדברים בפני בית המשפט והוא הפוסק.

בקונטיננט נהוגה השיטה האינקוויזיטורית. השופט עושה שימוש בחומר החקירה. הוא מכיר את כל החומר. מקבל תצהירים, מנהל שיחות טלפון. הוא חוקר בעצמו, בצורה בוטה את העדים. בשיטה הגרמנית זה מעט פחות בוטה. חוקרים בצורה פחות בוטה ורואים רק את החומר שהם מביאים. 

 הגדרת גבול מעורבות מותרת לביהמ"ש:
פס"ד עבדול האדי -  חשין - אין אנו חסידים של השיטה כי על השופט להשקיף ממרום דוכנו. תפקיד השופט נתון לשק"ד.  צריך לחקור אמת. מודגש כי אסור לשאול שאלה חשובה. על השופט לסמוך על עו"ד ולתת לו להוביל. השופט איננו מצווה להשקיף בלבד. מאידך, תיחשב כפעולה שופט אשר חוקר ודורש ולמעשה נוטל לידיו את בירור הדין.

פס"ד זיידל -  בשיטה האדוורסרית ראוי לו לשופט לסמוך על הצדדים כי הנם יודעים לאן הם מובילים.

פס"ד אסיס -  ביהמ"ש לא פעל ע"פ עסקת הטיעון. השיטה במהותה אדוורסרית. מעורבות יתר, גם מתוך רצון להגיע לאמת  עלולה להביא לכניסה לנעלי אחד הצדדים ותפגע באובייקטיביות. נראה כי ביהמ"ש מאמץ את מבחן "המשקיף הסביר".

פס"ד הורוביץ - אקטיביות שיפוטית עלולה ליצור רושם של נקיטת עמדה אשר איננה עולה עם השיטה האדברסרית. יש לנהוג איפוק וריסון ולגבש דיעה בסוף ההליכים בכדי לא ליצור רושם מוטעה. לשאלת פסילה - "אפשרות ממשית למשוא פנים".

קדמי - "סדר הדין בפלילים" -  מחד איסור מעורבות השופטים ומאידך חובה לקיום דיון יעיל. לכן, במקום שבו עשיית צדק וחשיפת האמת מצדיקים זאת רשאי ביהמ"ש להתערב : 1. שאלות לעדי הצדדים - סעיף 175 לחסד"פ 2. עדים מטעם ביהמ"ש.

במדינת ישראל נגד נאות סיני, טעו עורכי הדין בחוק. בית המשפט הרשה לעצמו להתייחס לחוק הנכון. שני הצדדים טעו והשופט קבע לפי חוק אחר. ידיעת הצדדים איננה חזות הכל. ביהמ"ש לא יפסוק בניגוד לחוק.

בפס"ד בשן -  גם בשיטה האדברסרית, בית המשפט הוא המנווט. אסור כי יישאר ספק באשמת הנאשם (ע"פ פס"ד דמניוק יש להרשיע מעבר לספק סביר בפלילי).

· סייגים ובקיעים בשיטה
1. חוק חקירת פשעים (סיבות מוות) אומר כי במקרה של מוות מתמנה שופט חוקר (Coroner). שופט חוקר מזמן עדים, חוקר וקובע האם יש להגיש אישום ומורה לפרקליטות. 

כהן נ' משוטרת פ"ת - השופט טימן - לעניין סמכויות השופט החוקר (אגרנט הגדיר ככלאיים בין מוסד מנהלי לשיפוטי): 1. חקירה נפרדת מחקירה משטרתית. 2. שיטה אינקויזיטורית ללא צדדים 3. יכל ע"פ שק"ד לזמן כל עד. 4. יכל לדרוש כל ראיה גם אם איננה קבילה ע"פ דיני ראיות. 5. לקיים דיון בדלתיים פתוחות או סגורות לפי שק"ד.

2. השופט צלטנר ידוע כפעיל - פס"ד אגד, פס"ד ליטוינסקי- כולם ביטוי לאקטיביזם שיפוטי אינקויזיטורי.

3. סעיף 167 לחסד"פ - ראיות מטעם ביהמ"ש - אם סיימו בעלי הדין את הבאת ראיותיהם, בית המשפט רשאי אם ראה צורך בכל להורות על הזמנת עד, אפילו אם כבר נשמעה עדותו, אם זו יוזמת בית המשפט. הדגש הוא על שסיימו.
4. בסעיף 168 לחסד"פ - סתירת ראיות מטעם ביהמ"ש -  קובע כי ראיות על פי 167, הצדדים ראשים להביא ראיות לסתור אותם.
5. סעיף 181 לחסד"פ - עדות מטעם ביהמ"ש -  בית המשפט יאפשר לעדים לחקור חקירה שכנגד את העדים שבית המשפט מביא. 
6. סעיף 175 לחסד"פ - חקירה בידי ביהמ"ש -  בית המשפט רשאי לחקור את העד לאחר הסיום של החקירה, ולשאול שאלה גם במהלך החקירה להבהרת עניין שהתעורר. 
7. סעיף 176 לחסד"פ– חקירה נוספת בעקבות חקירת ביהמ"ש- ראוי לעשות בסמכות זו שימוש מצומצם, ורק כאשר חובת הצדק מחייבת זאת.
8. בשלב הכרעת הדין, סעיף 184 לחסד"פ - הרשעה בעבירה על פי עובדות שלא נטענו בכתב האישום- בית המשפט רשאי להרשיע אדם בעבירה שהעובדות לגביה התגלו, אף אם לא נטענו בכתב האישום. בלבד שניתנה לנאשם הזדמנות להתגונן. אסור לתת עונש גבוה מהעבירה שהופיעה בכתב האישום.
9. סעיף 186 לחסד"פ – הרשעה בעבירות אחדות - ניתן להרשיע בעבירות שהוכחו לגביהן העובדות הדומות, אם הן פחותות מהעבירה. אז זה אומר שלא יהיה זיכוי. כמו במקום הריגה, גרימת מוות ברשלנות. 
10. ביהמ"ש יכל לזמן הסתכלות נפשית של עד.
11. ביקור במקום, כאשר הביקור מתועד פרוצדורלית.

אתיקה שיפוטית - ממרום הדוכן - טימן

בכדי שהצדק אף ייראה יש צורך בהתנהגות נאותה אף של השופטים. שופטים צריכים לשמור על יושרה וזהירות גם בחייהם הפרטיים. שופט צריך להיות משוחרר ונטול פניות גם בחייו הפרטיים.

הנשיא ברק מזכיר כל הזמן שהוא איננו נושא חרב, והוא תלוי לחלוטין באמון הציבור כלפיו. 

השופט נשבע אמונים למדינת ישראל וחוקיה ואין עליו אלא מרות הדין. שופט חייב לנהל את הדיון וליעלו. עליו לא לאפשר טיעונים חסרי ערך הגוזלים זמן שיפוטי רב. השופט תלוי לגמרי באמון הציבור. הבסיס המוסרי על פיו הינו פועל הינו הבסיס המוסרי הציבורי הכללי.

הוראות החוק הרלוונטיות לאי תלותו של השופט והתנהגותו מצויים בחוק יסוד השפיטה ובחוק בתי המשפט. סעיף 2 לח"י- אין על השופט מרות זולת מרות הדין. 

סעיף 6 לח"י- מי שנתמנה לשופט יצהיר הצהרת אמונים למדינה. 

סעיף 7 לח"י- כהונת שופט- קובע את משך השהות ואופן הקבלה. לא ניתן להדיח, לכן לא מאיימים עליו שיפרישו אותו אם הוא לא ימצא חן. אפשרויות סיום תפקיד - צאתו לקצבה, התפטרות, מינוי לתפקיד סותר מהותית, החלטת הועדה למינוי שופטים או החלטת בי"ד משמעתי.

סעיף 11 לח"י-  על ייחוד כהונה. שופט לא יעסוק בתפקיד נוסף או ימלא תפקיד ציבורי, אלא לפי חוק או לפי הסכמת נשיא בית המשפט העליון ושר המשפטים.  יכל לשמש כסנקציה כנגד שופט לא יעיל, שכן עיסוק נוסף מצריך אישור.
ישנה פעילות רבה כדי לוודא שהשופטים יפעלו בצורה נכונה ורצינית. ישנו מעקב של נשיאי בתי הדין על פסקי הדין. ב- 1983 בעקבות ועדות וכינוסים, הוציא נשיא בית המשפט העליון דאז, שמגר, כללי אתיקה שיפוטית התשמ"ג- 1983. זהו מסמך פנימי, שאיננו מחייב רשמית, אבל הכל נוהגים על פיו. השורה התחתונה היא צפייה מהשופט לנהוג בצורה ישרה, ובלתי תלויה. כמו כן יש איסור כי השופט יהיה פעיל בתחום הפוליטי. 
 קיימת אצל השופטים וועדת אתיקה. היא שונה מזו של עורכי הדין:

1. עוסקת בחריגות אתיות שאינן מגיעות לידי בית דין משמעתי. 
2. מייעצת לשופט אם מותר לו לעסוק בדבר מסוים או לעשות דבר אחר. סעיף 24 לחוק בתי המשפט - משפט אישי על פי עצת הנשיא יועבר למחוז אחר.
3. מעניקה אישורים לפעולות שאינן עיסוק נוסף, אך בכל זאת יכולה לצוץ בעיה אתית לגביהן. 

 מהן התרופות של אזרח או עורך דין שאיננו מרוצה מהיחס אליו, מההחלטות של שופט או מהתנהגותו? 

1. ניתן לערער על החלטות שיפוטיות. 
2. לפנות לנשיא של אותו בית משפט לעניין אופן ניהול הדיון, להתלונן על חוסר יעילות.
3. פניה לנשיא בית המשפט העליון. 
4. במקרה הקיצוני שהתנהגות השופט ממש אינה הולמת, המערכת תפעל לפי סעיף 18 לחוק בתי המשפט והשופט יובא לפני בית דין משמעתי.
5. סעיף 14 לחוק מינוי שופטים עוסק בתלונה על השופטים. סעיף 17 קובע שהחוק אינו עוסק בטענות משפטיות שניתן לערער עליהן בפני ערכאת הערעור, ולא בטענות שבגינן ניתן לבקש פסילת שופט.

· סנקציות : 

1. לא מאפשרים לימודים, אין חופשות, אין תיקים חדשים.
2. סעיף 19 לחוק בתי המשפט -  הערה, התראה, נזיפה, העברה למקום כהונה אחר, העברה מהכהונה ותיתכן אף פגיעה בקצבה.
הצ"ח שנתקבלה – הקמת נציבות תלונות על שופטים – התקבל ביולי 2002. השופט טימן – ניתן היה להמשיך לפתור אדמיניסטרטיבית בתוך המערכת.

הייתה בעבר הצעת חוק "הסדרי טיעון", שהוגשה לפני כ- 10 שנים. כולם נוהגים על-פיה, אך היא מעולם לא התקבלה. 

· פסילת שופט
הוראת החוק המהותית בדבר פסילה מצויה בחוק בתי המשפט סעיף 77א. מה שברור מסעיף 77א הוא שעל השופט לפסול עצמו אם יש נסיבות שיש בהן כדי ליצור חשש ממשי למשוא פנים. 
הנוהל הוא שאם התקבלה טענת פסלות נגד שופט, הוא יחליט בה לפני שיתן החלטות אחרות בסוגיה. בעל דין רשאי לערער על החלטת שופט בדבר פסלות, לפני נשיא בית המשפט העליון או מוטב שיוקם. הכל לפי קביעת הנשיא. 
למרות שהדין המהותי קבוע בחוק בתי המשפט, הרי שיתר הכללים הפרוצידורלים הנוגעים לאופן הגשת הבקשה, מועדה, מועדי הערעור עליה מצויים בחוקים העוסקים בפרוצדורה הפלילית והאזרחית:

1. בחוק סדר הדין הפלילי קובע סעיף 146 כי המועד לטענת פסלות הוא לאחר תחילה המשפט, ובערעור מיד בתחילת הערעור לפני כל טענה אחרת. כמו כן מיד עם החלפת שופט – בהזדמנות הראשונה.

(ג) אומר שאם לא היה באפשרותו של בעל דין לטעון טענת פסלות בשלב האמור, הוא רשאי לטעון אותה מיד כשנתגלתה לו עילת הפסלות. אחרת, תיאורטית, לא תשמע הבקשה. זאת משום שמעטים המקרים שבהם השיהוי הזה היה הסיבה היחידה לדחיית בקשה כזו (בג"צ יצחק).

סעיף 147 לחסד"פ ערעור על החלטת שופט בדבר ערעור. הוא צריך להודיע לבית המשפט ומשיודיע יופסק הדיון אלא אם יחליט השופט שיש להמשיך. יש לתת תשובה תוך חמישה ימים. 

2. סעיפים  471א ו- 471ב בסד"א מדברים על מועדים דומים בתחום האזרחי. 

פס"ד חליוה – "האנס הבכיין" - במשפט שלו הזמינו 17 עדים. עורכי הדין היו צריכים להסביר מדוע. בין היתר הם אמרו שהנחקר לא אומר מה הוא רוצה לשאול כל אחד. השופטים אמרו: "אתם לא צריכים להיגרר אחרי כל דבר שאומר הפסיכופט הזה". מיד ביקשו את פסילת ראש ההרכב וההרכב כולו. טענת הסניגורים קבעה שמדובר בהערה המעידה על דעה קדומה קשה נגד הנאשם. 

בית המשפט העליון אמר שאין לפסול. העירו כי לא היה מקום להעיר את ההערה, אבל לא פסלו. אמרו שאין קווים מקבילים לפס"ד אבוחצירא בו שופטת קראה לנאשם בשם לא יפה. שם ההתבטאות הייתה גרועה יותר. בסופו של דבר נאמר כי יש לתת את לב השופטים להתרשמות הסובייקטיבית של הנאשם, אך יש לתת את ההכרעה לגבולות שבחוק ולנקבע בבית המשפט (מפנה לפסק דין ידיד).

פס"ד ידיד הקריטריון הוא של צדק נחזה ולא רק נעשה - קובע כי צריך חשש ממשי למשוא פנים – אולם זה על פי הכרעתו של בית המשפט ולא לפי דעתו הסובייקטיבית. הנקודה היא שמדובר במבחן אובייקטיבי. בית המשפט יבדוק ולא נקודת המבט של הנאשם.

פס"ד בטיטו - תיקון פרוטוקול על-ידי שופט שנזכר מאוחר יותר איננו עילה לפסילה.

פס"ד עו"ד מאיר זיו - שופט המתאר מה מתרחש באולם או בשעת ביקור במקום, ומתרשל, זו אינה עילה לפסילה.

בפס"ד בעניין שמואל ברזל-פסילה שהתקבלה -  היה מדובר בעניין אזרחי, שבו כונס נכסים של בנק עמד לדין. השופט טל דן בעתירה לפסול את השופט בזק. ברזל אמר שהוא מעריך את השופט אך לא חושב שיוכל להשתחרר מהיכרות קודמת אתו כעורך דין. שיקולי השופט שלא לפסול עצמו: 1. זמן שיפוטי 2. חשש מבחירת שופט. עליון-  מראית פני הצדק, גם אם אינה מהווה את השיקול המרכזי, שכן היא השתקפות סובייקטיבית, עדיין צריך לקחת אותה בחשבון.
טל משנה מעט את ההלכה. יש שראוי להעביר את הדיון לפנים משורת הדין, כדי לחזק את אמון הציבור. המבחן הסובייקטיבי חודר טיפה (למרות הלכת ידיד המצדדת במבחן אובייקטיבי).

פס"ד בשן -  המתמחה שמאי  ליבוביץ' טען כי על בסיס פתקים של השופטת ניתן לקבוע כי הייתה נגועה בדעה קדומה.

הנשיא ברק מתייחס למכתב של ליבוביץ' ומציין כי הוא נובע מנקמנותו של ליבוביץ'. ברק קובע כי השיטה האדברסרית אין משמעותה כי המפתח לניהול המשפט מצוי בידי הצדדים, והשופט אך אחראי לניהול המשפט. אין מצב שהשופט לא יכול להתערב במהלך הדיון. מחיל עקרונות דיוניים. מעורבות השופט אין בה לפוסלו.

פס"ד אלי הורוביץ- בראש ההרכב של הערעור הוצב השופט  אור. פיני רובין, עורך דין מהשורה הראשונה, אבל חבר של אור, הצטרף לצוות. העיתונאי יואב יצחק ביקש מאור לפסול את עצמו. השופט אור דחה אותה. הוא אמר שהתקבלו מכתבי יואב יצחק, והוא רואה חובה להתייחס אליהם. דוחה את הבקשה משני נימוקים. א. משפטי – אין דומה המקרה בו חבר של שופט הוא צד לדיון למקרה בו חברו של שופט הוא עורך דין. במקרה הראשון צריך לדון במהימנות וכיוב'. במקרה השני, הוא לא צד לדיון ולכן אין לפסול אותו. יואב יצחק התייחס לכללי אתיקה השיפוטיים של שמגר שקבע שלא ישב שופט במצב שבו שופט ייצור מראית של משוא פנים. על כך אומר השופט אור שהכללים, ובהם גם הכלל לעניין קשר של חברות בין שופט ולפרקליט לא קיבלו מעמד של כללים מחייבים, ואפשר שזה ראוי, אולם כל עוד אין כלל מחייב בעניין זה, מן הראוי לנהוג בדין הקיים. אור אומר – שופט אפילו לא רשאי לפסול עצמו כל עוד אין עילה כזו בדין. ב. נימוק פרקטי – זמן רב הוקדש להכנת הנושא, כולל משאבים של בעלי הדין, וכן אף צד של הדיון לא העלה זאת. מאחר והטעה הועלתה לאחר תום הדיון, ובעלי הדין הביעו עמדתם שאין לעשות זאת. 

בג"צ יואב יצחק- דחו את העתירה בגין שיהוי בהגשת הבקשה, וכן הסכמת הצדדים הישירים. הקביעה החשובה – למרות שתוקפם של כללי האתיקה איננו מחייב ואיננו חוק, הם עדיין מבחינה מוסרית מחייבים. בגיבוש הכרעה, ראוי לשופט לתת משקל גם לכללי האתיקה. כמן כן, השאלה נתונה לרוב להכרעתו של השופט. ביקורת מוסווית על אור. 
פס"ד קהלני- השופט אליגון זיכה בשלום ופסל עצמו מלדון מחדש ע"פ הוראת המחוזי בשל העובדה שהיה משוכנע בחפות קהלני. פסלותו נתקבלה.

ויתקון- "מעולמו של שופט"- 

1. שופט הוא חלק מהמערכת לא רק מהפן האנכי- חשוף לערעורים, אלא אף מהפן האופקי - דעות חבריו לכס.

2. שופט המזדהה עם העניין הנדון לפניו "כמעט" חדל להיות שופט. "כמעט" שכן זו נטייה טבעית, אך עדיין יכל למנוע הזדהות יתר על המידה.

3. "חדוות משפט" - יכולת ונכונות להחליט תוך זמן סביר. "רדיפה אחרי משפט" - נטישת העמדה הפסיבית ויציאה מגדרו לדון גם בדברים להם אל נדרש.

4. אחריות גדולה שיש להגבילה ע"י משמעת פנימית וחוק.

השופט צריך להיות אמיץ וחדור חדוות שפיטה, אך עליו גם לדעת להשתמש בסמכותו הגדולה בזהירות ואולי אף ממגמה לא להשתמש בה אם אפשר, להיזהר שלא "לרדוף משפט".

· מי רשאי לבקש פסלות?
לכאורה, רק הצדדים יכולים לבקש. יואב יצחק בין היתר ביקש לעשות היסטוריה. השופט אור התעלם מהנימוק הפורמלי הזה, שיואב יצחק אינו צד, אך הוא היה יכול לפסול זאת כבר מעילה זו. 

שופטי בג"צ סברו שאין זכות עמידה לאדם מן החוץ. יחד עם זאת, השאירו פתח לעתירה כזו במקרים נדירים שבהם עולה עניינו של הציבור בפסילה על עניינם של הצדדים. בבג"צ יואב יצחק השופטים אינם סבורים שהמקרה הזה מתאים לזאת, אבל הותירו את הפתח. 

· החובה לנהל דיון יעיל
תלונה חוזרת על כך ואין מענה מצד המערכת. חלק מהבעייתיות היא הכמות העצומה של התיקים מול מספרם המועט של השופטים. עד לפני שנים אחדות כיהנו 250 עד 290 שופטים בכל המערכת, כולל תעבורה, ובתי המשפט האחרים. היום יש כ- 500 ועדיין אין בכך די.
תקנה 190 לסד"א -  חובה לתת פס"ד תוך 30 יום ממתן הסיכומים. אם לא ניתנת החלטה בזמן יש לנמק בפני הנשיא (נקבעה תקופת הסתגלות של שנתיים בה מותר לפסוק תוך 60 יום).

תקנות סד"פ 1974, תקנה 30א – הוראה דומה לזו מסד"א לעיל. גם שם חובת נימוק.
סעיף 181א לחסד"פ – תיקון לחסד"פ המחייב הכרעה תוך 30 יום ובאם לאו יש לנמק בפני נשיא העליון.

· פתרונות אפשריים:
1. עוזר משפטי לשופטים, בדומה לחו"ל, אשר מוסמך לכתוב פס"ד.
2. משמרת שניה – עו"ד מתנגדים שכן יקשה על קבלת לקוחות.
3. לובי של עו"ד להגדלת מספר השופטים.
4. סעיף 125 לחסד"פ – מחייב רציפות דיונית מיום ליום ובאם לאו יש לכתוב נימוקים.
5. סעיף 144 לחסד"פ – הסכמה בדבר עובדות וראיות.
· יחסי עורכי הדין והשופטים 

לעורכי הדין יש טרוניות קשות כנגד בתי המשפט. אבל במקום להפעיל את כוחם האדיר, מספרית וציבורית, לקדם אינטרס משותף, זירוז הדיון בתיקים על-ידי לובי להגדלת מספר השופטים וכיוב'. הם שמחים לאידם של השופטים, ועוסקים במשוב וקטרוג. למשל הרעיון של השר שטרית – משמרת שניה, עורכי הדין מתנגדים בתוקף, לא יהיה זמן להיפגש עם לקוחות. חלק ניכר מחוסר היעילות נובע מטקטיקות דיוניות. 

סעיף 125 לחסד"פ מדבר על רציפות המשפט. אם הוחל בגביית הראיות יש להמשיך את הדיון כל יום עד גמירה, זולת אם נראה מטעמים שיירשמו שאין אפשרות לנהוג כך. נימוקים שיירשמו – דבר חמור יחסית. אבל בבית משפט שלום, בשל העומס הרב, זה פשוט בלתי אפשרי. בבית משפט מחוזי זה אפשרי מבחינת השופטים. עורכי הדין לא יכולים. הם לא יכולים להקדיש את עצמם ברציפות רק לתיק אחד. 

סעיף 144 לחסד"פ מדבר על הסכמה בדבר עובדות וראיות. זה חוסך בזמן. דוגמא: עדים שאין בהם צורך וכיוב'. 

בית המשפט העליון מתייחס בחומרה לפסקי דין של שופטים שניתנו באיחור רב. לפעמים הוא פוסל את פסק הדין. 
פס"ד בשן - 

1. חובה על שופט לנהל דיון יעיל. עליו למנוע דיוני סרק. ניהול איננו זכות אלא חובה.

2.  גיבוש דיעה שיפוטית - הליך רציף ומתפתח. ההליך בביהמ"ש משתקף במחשבות השופט תוך ביטוי עמדות פנימיות כלפי האירועים. כך השופט מגבש עמדה לגבי השאלות. יכל אף להתייעץ עם מתמחה או עמית.

פס"ד הורוביץ - ניסיון להשפיע על שופט -  חשש שפרסומים מגמתיים מהווים השפעה על מהלך הדיון או על תוצאותיו. כוחה של המערכת השיפוטית נבחנת ביכולתו של השופט לעמוד בפני הפרסומים.

פס"ד אדרי - חובה להכריע - שופט מחויב להגיע לדעה ברורה ומוחלטת בשאלות המשפטיות. בנוגע לשאלות עובדתיות אי הכרעה פירושה כי לא הורם נטל הראיה. אף אמירה כזו חובה כי תתבצע רק לאחר שיחפשו כל חיזוק אפשרי לחו"ד בחומר הראיות.

פס"ד דיסנצ'יק - סוביודיצה-  סעיף 71 לחוק בתי המשפט - איסור פרסום של עניין תלוי ועומד בביהמ"ש. השאלה האם הפרסום יחסה תחת פרסום בתו"ל. ביהמ"ש הרשיע את הכתבים:

1. חובה שלא לנסות ליצור דיעה קדומה לשופט, אע"פ שהשופט אובייקטיבי ומסוגל לנתק את עצמו.

2. "כדי להשפיע" - די בכך שהפרסום יכל להשפיע.

3. הפרסום הופך אסור אם מכיל "כמות מספקת" של השפעה על ביהמ"ש.

4. תכלית החוק למנוע הבאה של חומר משפיע על השופט בדרך עקיפה. ההגבלה היא במהלך הדיון.

פס"ד אזולאי - סוביודיצה - היסוד הנפשי לעניין ידיעה די ההליך הוא "תלוי ועמד" - די ביסוד נפשי של רשלנות. יכל ולא נקט באמצעים סבירים בכדי לדעת.

ועדת האתיקה - בומבך

חברי ועדת האתיקה הם חברי ועד המחוז. בועד מחוז תל אביב למשל יש 20 חברים. חברי ועדת האתיקה מתכנסים כל שבוע לדון הן בתלונות וגם בחוות הדעת. הם עושים את עבודתם בהתנדבות.

כל 4 שנים נבחר ראש לשכה, וראש ועד מחוז. בכל אחד מששת המחוזות יש ועד. הוועד צמוד לכל בית משפט מחוזי. ועד המחוז הוא זה שאמור לטפל במתמחים, בדין המשמעתי ובסוגיות נוספות באותו המחוז. חברי הועד הנבחרים הם חברי ועדת האתיקה. ענייני שכ"ט מופנים לועדת שכ"ט, אא"כ יש בעיה אתית.

· מי יכול להגיש תלונה? 
כל אדם. זה חינם, לכן יש הרבה תלונות. כמובן שהוועדה מקבלת את כל התלונות. יש הרבה תלונות שנגנזות על הסף. 

אם לא גונזים על הסף, יש 2 אפשרויות:

1. להגיש את התלונה לתגובת הנילון (זה שנגדו מתלוננים). יש לו 14 יום להגיב. אין זכות טיעון בעל פה. לפעמים מעבירים את תגובת עורך הדין לתגובת המתלונן. 
2. להעביר את הפנייה להליך שנקרא "מענה". כלומר – לכאורה יש בדברים עבירה אתית לכשעצמם. אבל בגלל שכל רשות מנהלית כפופה לזכות הטיעון, תמיד זה יתלווה בשימוע בכתב.  השלב הבא הוא העמדה לדין. 
יש מחלוקת לגבי רף הראיה הנדרש. שמגר ומלץ מתווכחים. האם צריך 50% או הרבה יותר מכך (בין למעלה מספק סביר למעל 51%). אין הכרעה חותכת, אך ברור שזה יותר מהליך אזרחי.

הליך משמעתי הוא הליך מעין פלילי. הליך מענה יכול להגיע ללא תגובה או עם תגובה. העמדה לדין כמובן תיעשה רק לאחר תגובה. 

גניזה – במידה ואין עילה.

העמדה לדין – סוף ההליך. 
· העמדה לדין
סעיף 63 לחוק לשכת עורכי הדין קובע מי מוסמך להגיש קובלנה - קובלים. 
מיהו הקובל? בכל מחוז הקובל הוא הועד המחוזי. אותם שישה ועדי מחוז. כמו כן, הועד המרכזי, היועמ"ש ופרקליטת המדינה. רוב רובן של התלונות מגיעות לועדים המחוזיים. 
המתלונן יכול על-פי חוק להגיש את אותה תלונה לכל גורם אחר - לועד המרכזי, ליועץ המשפטי ולפרקליטת המדינה. עצם העובדה שהועדת המחוזי דן, שקל ובדק, מכהה את עוקצה של התלונה. הסמכות קיימת, אך יש לה שיקול דעת. קובל לא ימהר לסתור החלטה של קובל אחר. 
סעיף 64 – שיפוט מקומי, ערכאה ראשונה.

סעיף 70 – ערעור ראשון לבי"ד ארצי.

סעיף 71 – ערעור לעליון.
סעיף 68 - עונשים. 

הועד המחוזי מפרסם את תוצאות בתי הדין המשמעתיים כי ההליכים אינם פומביים. 

אם העורך דין הושעה זמנית- סעיף 78 - הוא רשאי לחזור למשרדו יום לאחר השעייתו, ואפילו לאמן מתמחים. ההשעיה מפורסמת בציבור שכן הדיון הינו בדלתיים סגורות. לדעת בומבך זה פסול. שר המשפטים שוקד על טיפול בנושא. 

השעיה לצמיתות איננה קצובה. גם כאן, אחרי 10 שנים ניתן לבוא ולבקש שהלשכה ובתי הדין יסכימו לקבל אותו. אז נדרשים לעבירה, נתון לשק"'ד - סעיף 52 (פס"ד קוסטין).

אין חנינה בהליכים המנהליים של לשכת עורכי הדין. 

 רישום -  יש רישום פנימי בעל משמעות לעניין ההתיישנות.

· פעילויות ועדת האתיקה:
1. חוות הדעת. שואלים אם מותר לעשות פעולה כזו או כזו. 
2. בקשה להשעיה זמנית של עורך דין. יש את השביל העיקרי – העמדה לדין, הרשעה ובית הדין גוזר את עונשו. יש מקרים אחרים בהם אי אפשר לחכות שבית הדין יגזור עונש. כשהנזק של האיש והראיות מאוד חזקות ניתן להשעות זמנית. לעיתים כתב האישום עצמו מעמיד די ראיות. הוועדה לא משעה בעצמה. היא מוסמכת רק לבקש מבית הדין. כמו כן, אין מדובר בפס"ד חלוט. בוועדת האתיקה אין מעשה בית דין. אין התיישנות ואין חנינה. תמיד ניתן לשנות את החלטתם.
מתמחה -  כפוף לחובות אתיות של עו"ד. בטרם יתחיל בהתמחות מחויב למלא שאלון לגבי הרשעות קודמות ובמה. הועדה רשאית שלא לאשר התמחות.  ראיה לחובת האמון מראשית דרכו (פס"ד נסאסרה).

רשלנות מקצועית של עו"ד - בומבך

סעיף 54 של חוק לשכת עורכי הדין קובע שעורך הדין חייב להיות נאמן ללקוחו  ההדיוט ומאידך יעזור לבית המשפט לעשות משפט. 

· 3 עילות שבהן מחויב עורך דין כלפי לקוח: 
1.  כללי האתיקה- סעיף 61 - הגדרת עבירת משמעת. סעיף 63 - זכות להגיש קובלנה.

2. החוזי – הוא חייב לקיים במקרה הרגיל את ההסכם בכתב. אבל גם אם יש הסכם בעל פה או הסכם בהתנהגות. בכל הסכם יש תנאי מכללא שעורך הדין חייב להפעיל מידה נכונה של כישורים ונאמנות לטובת הלקוח (פס"ד לוי נגד שרמן). 
3. נזיקית. רשלנות, הפרת חובה חקוקה (חוק לשכת עורכי הדין). רשלנות מקצועית של עורכי הדין מושתתת על 3 יסודות -  חובת זהירות, נזק, וקש"ס.
מהי חובת הזהירות? אי הפעלת מיומנות מקצועית סבירה. דורשים מעורכי הדין להתעלות על עצמם בעת הטיפול בלקוח, ולפעול כפי שעורך דין סביר היה עושה. דוגמאות:

א. 14(א) לכללי האתיקה -  אסור לעו"ד לייצג במצב של ניגוד עניינים.

ב. כלל 16(ב) -  שק"ד של הועד המחוזי לעניין ניגוד עניינים.

מה קורה אם יש טעות בשיקול הדעת? התשובה היא שבד"כ טעות בשיקול דעת איננה מהווה רשלנות לכשעצמה. לעורך דין יש מרווח רחב מאוד של שיקול דעת. אם לא היו אומרים כך, בתי המשפט היו קורסים מעומס התביעות (פס"ד לוי נ' שרמן). 

בפס"ד רויטמן נגד עורך דין אדרת - השופט חיים כהן – "אם לשופט בשר ודם מותר לטעות, לעורך דין ברור שכן". יש לו חובה לפעול בשיקול דעת. בית המשפט התייחס למקרה שבו הלקוח העביר לסניגור פתקים והסניגורים לא התייחסו לכולם. חיים כהן אמר שעו"ד איננו בובה של הלקוח. אפילו אם הוא מבקש, אסור לך לבטל את שיקול דעתך, ומותר לך גם לטעות. 

בפס"ד חיה הדר - תבעו לדין עורכת דין שלא שאלה שאלות שמן הראוי היה לדעת הלקוחה שתשאל. כמו כן, לא העלתה לעדות עד מרכזי. דחו את התביעה במחוזי. הלקוחה נאלצה לפצות ולשלם שכר טרחת עורך דין. 

בחוק לא מוגדר מיהו לקוח, ועורך הדין חייב חובות אמון אפילו למי שאפילו לא שילם כסף. אי תשלום לא מונע ממישהו להיחשב לקוח. 
כללים 12-13 -  אסור לעו"ד להשהות תשובתו בעניין קבלת הייצוג שכן עלול לגרום ללקוח נזק.

עורך דין יכול לחוב גם לגבי צד ג'. למשל בצוואות. מי ששוכר את השירותים הוא אדם שהופך להיות מנוח, ואז עו"ד חב ליורשים. אם לא ערך צוואה מוצלחת, למשל. במקרה כזה יש מעין חוזה מכללא לטובת צד ג'. 

עורך דין כעד - בומבך

מוסדר בכלל 36 לכללי האתיקה המקצועית. אומר שלעורך דין אסור לייצג בהליכים משפטיים אם הוא עומד להעיד מטעם אותו אדם באחד משלבי ההליכים האמורים.

תצהיר הוא עדות לכל דבר, לכן לא ניתן להתחמק מהסעיף על-ידי מתן תצהיר.

אם עורך דין נקרא להעיד לאחר שהחל הייצוג, הוא חייב לחדול מן הייצוג. כמובן שלא ניתן לסרב להעיד כדי להמשיך לייצג.

כלל 36(ב) - חריג לכלל - עדות למען בעל דין יריב, עניין טכני אף לטובת לקוחו (פס"ד פלונית), רשות ביהמ"ש או הועד המחוזי.

רציונל -

1. סתירה בין תפקידו כנאמן ביהמ"ש לתפקידו כעד.

2. עד חייב לומר כל האמת, עו"ד מייצג לקוח ואיננו מחויב לומר כל האמת.

3. חשש מהזדהות יתר עם הלקוח.  מחויב אף כלפי ביהמ"ש - סעיף 54.

4. לא רוצים כי יעמיד אופיו וסגולותיו לבחינה.

בפסק הדין בעניין אילון אורון - סעיף 53 - כבוד המקצוע - טען למרחק 200 מ' ממקום התאונה בעדותו ואח"כ התברר כי המדובר במרחק של 43 מ'. נקבע כי עו"ד מסר עדות שקרית ביודעין. ביהמ"ש מציין כי ההליך המשפטי נשען על ביהמ"ש ועו"ד - סעיף 54 ללשכה. חובה על כן כי האמון יהא הדדי. התיק עבר לפרקליטות המדינה והוחלט לא להגיש כתב אישום, אלא לפתוח בהליך משמעתי. 

הדבר נראה מנוגד לסעיף 63 הקובע את ארבעת גופי הלשכה. בגלל שניתן היה להגיש כתב אישום החליטה הפרקליטות לפתוח בהליך פלילי בנוסף להליך המשמעתי. הגורם בפס"ד אורון לעירוב הפרקליטות היה שאורון העיד דברים לא נכונים בידיעה.

כלל 34 -   איסור הטעיה - אסור לעו"ד להעלות טענה משפטית שאיננה נכונה. העיקרון הוא ניסיון למנוע הזדהות יתר עם הלקוח (ביטוי נוסף לסעיף 54). חריג – כלל 34(ב)- הכחשה באזרחי או כפירה בפלילי(הזמנה להוכיח). ביקורת -  אין ביטוי להבחנה בין פלילי לאזרחי. בפלילי אין חובה להיענש, באזרחי ישנם חובות אובייקטיביות – החובה לשלם, לדוגמא.

תביעה ייצוגית -  עו"ד איננו רשאי לייצג ולהעיד.

יחסים חבריים במהלך המשפט - בומבך

כלל 26 מתייחס ליחסים בין עורכי דין וחובותיהם אחד לשני. בכל עניין מקצועי יגלה עורך דין יחס חברי ולא ימנע ממנו כל הקלה שאין בה כדי לפגוע בלקוחו. 

כמובן שאת טובתו של הלקוח חייבים להעדיף בכל מקרה. אם זה לא פוגע בטובת הלקוח חובה להתנהג באופן חברי. לדוגמא: הוראה של ועדת האתיקה - עו"ד לא יבקש לקבל החלטה במעמד צד אחד אם הצד השני מאחר בפחות מ- 20 עד 30 דקות. כמו כן, נקבע כי ראוי שינסה לברר היכן עו"ד וכיצד ניתן להשיגו.

פס"ד בן שלמה- עו"ד התקשר למזכירת עו"ד שכנגד והודיע כי בשל לידה לא יופיע. עו"ד שכנגד לא יידע את ביהמ"ש. ביהמ"ש גינה.

דוגמא קיצונית הפוכה- תקנה 97 לסד"א – נתבע אשר לא הגיש כתב הגנה יש ביכולתו לתת פס"ד בהיעדר אך על בסיס כתב התביעה. (פס"ד עיצ'י). המדובר במקרה שבו החוק מכיר ביכולת לקבוע פס"ד ללא ייצוג של הצד שכנגד.

במדינת ישראל נגד ציון לגזיאל - צילם הסנגור את חומר החקירה, ואחר כך, בגלל מעבר של התיק בין הפרקליטויות, אבד להם חומר חקירה. ביקשו מהסניגור, הוא סרב. העליון חייב לתת את החומר. נכון שעורך דין חייב לשמור על זכויות לקוחות, אבל אלו לא ראיות שלו. אלו ראיות שהוא צילם. הוא הכניס את התביעה למצב בו לא נתאפשר לעשות משפט. מסתמכים גם על סעיף 54, הדרישה לעזור לבית המשפט לעשות משפט. 
· נורמות החלות על באי כוח המדינה
עורך הדין הוא קצין בית המשפט. אבל אסור לשכוח שלסניגור יש אינטרס אחד עליון. להוציא את לקוחו כמה שיותר טוב. 

חובות התביעה וההגנה קצת שונות. לתביעה יש חובת הגינות אלטרואיסטית. חייבים לפעול לטובת הכלל מתוקף היותם באי כוחה של המדינה. לכן, אם אינטרס הציבור מחייב שזכאים לא יהיו אשמים, צריך לפעול כך. תובע מקצועי לא יהיה זה שמביא תמיד להרשעה, אלא גם אחד שיודע לעצור אם הוא רואה שהוא טועה או שזה לא מצדיק.

במקרה של עמוס ברנס התקבלה החלטה להעניק משפט חוזר לעמוס ברנס - "עודף רצון לסגור תביעה הביא לאי דבקות באמת".

· המצאת כתבי בית דין

חשוב מאוד להקפיד על ביצוע המצאה של כתבי בית דין לעורכי הדין של הצד שמנגד. השופטים לא תמיד

משגיחים על זה. אם לא ממציאים לצד השני, ואין הצדקה, זו עבירה אתית. יש לסייג ולומר שכשמגישים בקשה במעמד צד אחד, כמובן אין חובה להמציא את הבקשה לצד שכנגד. 
כללים אתיים בפגישה עם עד - בומבך
כלל 37(א) לכללי לשכת עורכי הדין קובע כי עורך דין רשאי לבוא בדברים עם אדם העשוי להעיד מטעם לקוחו. הפסיקה קבעה במקרים רבים שאם אדם לא נפגש עם הלקוח שלו ולא עם עדיו בכדי להכינם, הרי שהוא עשוי לעבור עבירה אתית של רשלנות. מאידך, סעיף 37 (ב) אוסר פגישה עם עדי הצד שכנגד.

כלל 37 (ג) – סעיף (ב) קובע כי אסור לעו"ד לבוא בדברים עם אדם העומד להעיד מטעם הצד שכנגד אלא בהסכמת הצד שכנגד. (ג) קובע  שזה לא יחול כשהעורך דין מתכוון להעיד מטעם לקוחו אדם שהוזמן על ידי צד שכנגד (שורה של תנאים).

· מה מותר לעשות?

מותר לרענן את זכרונו של העד. מותר להראות לו את התצהיר שעליו חתם. מותר להראות לו את ההודאות

במשטרה. 

כמובן אסור לשים דברים בפי העד. מותר לעשות סימולציות של חקירה. מותר גם להכין את העד. אתה יכול

לשאול את העד מה הוא הולך לענות. חשוב להסביר לעד מה זו עדות. מה מותר לצד השני לשאול אותו. 

האם מותר להפגיש כמה עדים? כמובן שלא. זה יפגע במשקל העדות, אך לא יפסול העדות כולה. יש להבחין בין האתיקה לדיני הראיות. זו עבירה אתית. 

תקנה 158 לסד"א- ביהמ"ש יכל לצוות שבעל הדין יעיד לפני שאר העדים.

עד שחקירתו מתמשכת על-פני ישיבות רבות - אם זו חקירה ראשית מותר להיפגש באמצע. אם זו חקירה נגדית שמתמשכת, אסור. 

האם מותר לשלם לעדים? אין שום איסור לשלם לעדים מטעמך. אפשר לשלם לעד כל סכום. היו מקרים שבהם

שילמו לעדים סכומים מאוד מופלגים. לפעמים ניתן לבקש מהשופט לפסוק לעד את שכרו – כלומר הצד השני יממן, במידה וזכית.

חריג - כלל 35 - עורך דין לא ישלם, לא יציע לשלם, או לא ייתן יד לשלם לעד תמורת עדותו אם התשלום מותנה בתוצאות המשפט. 

זוסמן קובע כי ראוי שעורך דין שחש שהוא זוכה יאמר לבית המשפט מה היו הוצאותיו. מה היה שכר הטרחה

וכיוב'. כדי למנוע אפשרות ששכרו של הלקוח יצא בהפסדו. 

כלל 22 קובע שלעורך דין אסור להקליט את בית המשפט. האם מותר להקליט עד שאנחנו רוצים להעיד מטעמנו?
אין כלל שאומר שלא. כמובן מדובר על הקלטה מבלי שצד ידע. 

· תצהיר טלפוני וייפוי כוח

תצהיר הוא מתן עדות. הוחלט שניתן לקבל תצהיר בכתב. יש רשימה של מוסמכים לאשר תצהיר: שופט, דיין, ראש רשות מקומית, וגם עורך דין. 

סעיף 15 לפקודת הראיות - עורך הדין צריך להזהיר את הלקוח, לוודא שהוא יודע מה שהוא אומר, ושהוא יתייצב אישית במטרה לוודא שהעד הוא זה שאומר את הדברים. הרעיון הוא שעורך הדין מאשר שמוסר התצהיר לא מושפע על ידי אלכוהול, שהעד הוא אכן זה שמוסר התצהיר ואינו מושפע מאיומים. צריך לזכור – זו עדות לכל דבר. על כן אין מקובל לקבל תצהיר בטלפון.

החתימה – הנוסח הסופי, צריך להיות לפני עורך הדין. ניתן למסור שלא לפניו.

על ייפוי כוח ניתן לחתום באמצעות הפקס כי זו לא עדות, זו שליחות - סעיף 22 ללשכה. הצדדים כבר מכירים. זו לא הפעם

הראשונה שהצדדים נפגשים. חייבים להכיר קודם את הלקוח.

תחולת הדין המשמעתי על מעשיו הפרטיים של עו"ד - בומבך

פס"ד שפטל- קילל מפגינים. התראיין בעיתון ואף הצדיק זאת. ביהמ"ש קבע כי תחולת דיני האתיקה אף על מעשיו הפרטיים.

פס"ד עו"ד שמחה ניר -  טען כי כתב כפובליציסט ולא כעו"ד. הואשם ע"פ סעיף 53 ללשכה. ביהמ"ש קבע כי חצה גבול לגיטימי של ביקורת עניינית ובונה. עבר בהרבה את יחס הכבוד הנדרש מעו"ד כלפי ביהמ"ש:

4. אין צורך כי האמירות יהוו עבירה פלילית. די בעבירה משמעתית.

5. יש באמירות כגון אלו פגיעה באמון הציבור.

6. התנהגות בלתי הולמת אסורה על עו"ד אף מחוץ לעבודתו המקצועית, קל וחומר אם הכתבה עוסקת בענייני משפט.

פס"ד וינוגרד - התבטאות חריפה כנגד אדם. הועד זיכה. העליון גינה זאת.

משפט ותקשורת - כנס

 עו"ד גורלי

מגמה כללית של שחיטת פרות קדושות. התהליך הגיע אף אל ביהמ"ש. נבחן את משולש מערכת היחסים עו"ד-פרקליטות-ביהמ"ש. לכל אחד יש קשר אל התקשורת וקוד פעולה שונה.

 עו"ד מול התקשורת : 

על עו"ד מוטלים מעט מאוד מגבלות. עו"ד החלו לשכור יח"צנים למשפטים. בכל שלב יש לסניגורים מטרות אשר מנסים השיג אף דרך התקשורת. המאבק הוא בין היתר על דעת הקהל.

פס"ד מנבר - עו"ד הפגיש בין הכתבת לאשת הנאשם. עודד סימפטיה.

פסלות שופט - במקרים רבים טקטיקה ליצירת הד ציבורי.

פרשת סטרשנוב - אגב בקשת פסלות הוגש מסמך של חברה לשעבר של עו"ד פנינת ינאי על דברי זימה בין השופט לעו"ד.

 פרקליטות - תקשורת :

קודים שונים מסניגורים, שהרי הנם עובדי מדינה. עם זאת, ניתן למצוא מגמה של הפנמת חשיבות התקשורת:

1. מבצעים יותר ראיונות.

2. מדליפים מחקירות - מאבק על ההצטיירות בתקשורת.

3. יוצרים קשרים של מחויבות של עיתונאים.

פס"ד אבוחצירה -  שאלת מוסריות הדלפות שקריות - גוטליב חשש מתווית של "מוסר". הפרקליטות הדליפה כי יש מו"מ עם עוד שישה עדים לשם הפיכתם לעדי מדינה. המדובר בהדלפה שקרית.

עו"ד גוילי - חובה על עיתונאי להיות אובייקטיבי, נטול פניות ולדווח אך ידיעות אמת, אסור להפוך לכלי משחק.

 שופטים והתקשורת : 

השופטים מוגבלים מאוד ביצירת קשר עם התקשורת. 

הקמת מערכת הדוברות - צעד נחשוני.  ביטוי לעצמאות המערכת מול גוף בעל עוצמה כדוגמת התקשורת.

 פרופסור שפירא

ניתן לאפיין שתי מגמות מקבילות לעניין יחס הציבור והתקשורת בכלל זה כלפי ביהמ"ש:

1. ביקורתיות גוברת בכלי התקשות. שינוי תפיסות ציבוריות לגבי מוסכמות והיכולת להעביר עליהם ביקורת. ביקורת איננה נשמעת יותר בשפה רפה.

2. שינוי סוציולוגי של המקצוע. שינויים בחוק להשכלה גבוהה וחוק הלשכה שינוי סוציולוגית את המקצוע. 

א. עד סוף שנות ה- 80 היה מדובר בגילדה סגורה. עם השינוי בחקיקה הגילדה נפתחה לציבור גדול. כיום יש הבדל גילאי גדול בין עו"ד לשופטים וניכור.  נוצר חיץ חברתי ברור. ב. שינוי סגנון העבודה. השופטים היום נוטים לגישה אינקוויזיטורית יותר. סולידריות של עובדי מדינה ולא לגילדה. ניכור כלפי האזרח מקבל השירות מצד השופט.

לתקשורת תפקיד חשוב בהעצמת הפערים והמתחים. ישנה הפריה דו כיוונית לעניין זה שכן השופטים בריחוקם העצימו את תפיסתם כעובדי מדינה.

השופטים  מחויבים כמובן לומר כי אינם מושפעים ע"י התקשורת.

פרופ' שפירא - לא ייתכן כי לא יחלחל לפסיקה.

פס"ד שומרת - דוגמא להשפעה - ביקורת על הכרעת המחוזי ע"י תקשורת ופוליטיקאים. על גלי הביקורת הערעור התקבל.

התקשורת עצמה:

1. ריכוזיות

2. תחרותיות נמוכה

3. שוק קטן

4. חוסר מקצועיות - כתבים משפטיים ללא הכשרה משפטית.

 השופט שטרוזמן 

"כל השנוא עליך אל תעשה לחברך" - נכון לעו"ד המשמיצים שופטים ולשופטים אשר בעבר היו עו"ד ועליהם לזכור זאת כעת.

התקשורת - כלב  השמירה של הדמוקרטיה. עם זאת, יש לזכור כי המדובר בגוף פרטי בעל שיקולים מסחריים. לשיקולים מסחריים אלו יש השפעה שלילית על שק"ד. אין אינטרס ציבורי לקידום תפוצה של העיתון.

השופט שטרוזמן - 

1. יש מקרים בהם הפרסום המוקדם פוגע בהליך וראוי לדווח קודם לרשויות.

2. התקשורת חזקה מאוד. לא ייתכן כי החוק לא ייקבע בלמים. מניעיה אינם תמיד גלויים. אין מדובר בבמה גרידא אלא יש מניעים נוספים. טובת העיתון איננה בהכרח טובת הציבור.

3. ראוי למנוע פרסום שמות חשודים ללא אישור ביהמ"ש.  דו"ח ועדת וינוגרד - איסור על פרסום אם גורם נזק חמור. השופט שטרוזמן סבור כי יש לקבוע זכות לנאשם למנוע פרסום אא"כ יש אינטרס ציבורי מובהק בפרסום.

4. יש לחוקק ח"י חופש הביטוי אשר יגדיר ביטוי מותר ויאסור ביטוי פוגע.

 ד"ר משגב

דוחה הטענה כי השופטים מנותקים מהתקשורת. ברור לכל עו"ד כי יש להשתמש בתקשורת בכדי להשפיע על השופטים.

פס"ד בוחונסקי - פרשת החיילת הלר - דוגמא לשימוש בתקשורת. עו"ד גרם לעם להזדהות עם הנאשם עד לזיכויו למרות עמדת הפתיחה הגרועה.

פס"ד בסו -  רצח האב המכה. הסניגור הביא קבוצה של צעירים עם חולצות "כולנו שוקי בסו". הוקל האישום מרצח להריגה אע"פ שטרם נחקק 300א לחוק העונשין המאפשר הקלה בעונשו של רוצח.

כללים 6-7 לכללי האתיקה - בוטלו.  הכרה כי יש גבול למידת ההגבלה על שימוש בתקשורת שניתן להטיל.
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היבטים אתיים בניהול משפט

דודי בר יוסף התשס"ג

