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1. הסוציולוגיה של מקצוע עריכת הדין

עם השנים, לא רק בגלל התרבות האוכלוסייה, יש צורך הולך וגובר במקצוע עריכת הדין. עם הקִדמה והטכנולוגיה אנשים נהיים חשדניים יותר זה לזה וכל חוזה ביניהם נהיה סיפור. (בארץ, כמובן, יש הצפה…) כמו ההערכה לעורכי הדין, כך גדולה גם השנאה (אפילו שייקספיר לא חוקי לא אהב עו"ד לאחר שנתפס כשהוא צד במקום אסור).

המצב באנגליה
בתחילה עורכי דין הכשירו עורכי דין, אחר כך הוקמו גילדות שדאגו לאינטרסים של המקצוע.
שיא ההתפתחות בנושא חינוך משפטי נעשה בתחילת המאה ה-20 עם החינוך האקדמי. לאחר מכן הקימו בתי ספר מחוץ לאוניברסיטה, הלשכות, בשלב מסוּים, הצליחו להגביל את מספר בתי הספר הללו. כיום עו"ד באנגליה חייב להיות בעל תואר. 

המצב בארה"ב
בבתי הספר למשפטים מלמדים אך ורק נושאים טכניים שקשורים במשפט (ולא השכלה כללית) +קליניקות וכד'.
דרישות הקבלה נמוכות יותר מאשר לאוניברסיטאות אבל מקבלים רק כאלו שיש להם כבר B.a. זאת אומרת, קודם כל השכלה כללית, ורק אחר כך התמחות במשפטים. 

גם בישראל קיים ויכוח בנוגע לשאלה האם לימוד משפטים צריך להיות מקצועי או קשור בהשכלה כללית רחבה יותר. 

רון שפירא [דיקן הפקולטה בבר אילן] מאמין שכל תופעה חברתית מקורה בעניין כלכלי, ויוקרתם של עורכי הדין תבוא להם מהגילדות שלהם, ולא מהלימודים הקשים. 

היו שהציעו לקרוא למקצוע המשפטים "מדע" ולעסוק בעיקר במחקרים ובתיאוריות.

השופט טימן - טוב שיש הפריה בין החוקרים והאוניברסיטאות לבין השופטים שעוסקים בפרקטיקה. המרצים היו מעונינים להפוך את האוניברסיטאות לחשובות מאוד והצטרפו גם הם למגמה להרחיק את המקצוע מפשוטי העם. 

3. (חוסר) מקצוענות

בכל העולם חלה ירידה באיכות עורכי דין, וירידה ביכולת לפקח על ההיצע ועל השירות. ישנה ירידה בסטטוס החברתי.
סיבות אפשריות : 

· יש הרבה פקולטות ובי"ס למשפטים

· המרצים הלכו ללמד גם בבי"ס ברמה נמוכה תמורת תשלום נאה.

· "מפעלים" שמתמחים בתחום מסוים כשעורך הדין מהווה בורג בלבד, רמתו של "בורג" כזה נמוכה.

· עו"ד רבים הפכו להיות מייעצים לגופים אחרים ולכן כפופים ונאמנים להנהלה, ובעצם הופכים להיות פקידים. 

המצב בישראל

לפני קום המדינה למדו משפטים בקושתא או בערים אחרות בעולם. בנוסף, היו "מעכרים" שכתבו בקשות, התמחו בטאבו/משרד הרישוי [בז'ראנו…]. קם בי"ס למשפט וכלכלה ולאחר מכן קמה הפקולטה למשפטים בירושלים שהעניקו תואר מוסמך במשפטים.
באותן השנים תואר נחשב למלומדות אמיתית. מי שהלך ללמוד תואר שני ראה את עצמו במסלול האקדמאי. בינתיים נוספו אוניברסיטאות שפתחו גם הן פקולטות למשפטים.

מספר האנשים שסיימו בי"ס גדל בהרבה, והביקוש להשכלה אקדמית עלה. 
בהמשך היו תחכום ועלייה ברמת הידע והמקצוענות בכל התחומים, כבר לא הספיק לעשות רק תעודת בגרות. כיום- קשה לחשוב על אדם בוגר 'מסודר' ללא תואר ראשון, וגם הביקוש לתואר שני עלה.
לשכת עורכי הדין בישראל

חוק לשכת עורכי הדין, תשכ"א-1961 הקנה ללשכה סמכויות לפיקוח על מקצוע עריכת הדין הסמכה, שיפוט משמעתי ועוד:

· סעיף 20
 - לחוק מונה שורה ארוכה של עניינים שרק עו"ד מוסמכים לעסוק בהם. 
· סעיף 21 - המדבר על כך שהוראות אלה אינן פוגעות בסמכויות היועמ"ש.
· סעיף 22 -כל אדם זכאי לייצוג על ידי עו"ד. בעבר, הלשכה השאירה את הליכי הסינון בידי האוניברסיטאות כי היה קשה מאוד להתקבל, והמבחן הסופי של הלשכה בדק בסה"כ את הידע הפרקטי שרכש הסטאג'ר בסטאג' שלו. חשבו שתפקיד הלשכה הוא בסה"כ לשמור על האינטרסים המקצועיים. אבל מאז, קוצרה תקופת ההתמחות, קוצרה תקופת הלימודים ונפתחה הדלת בפני מכללות ומוסדות זרים לתת תארים אקדמאים.
· [סעיף 24 מגדיר מי כשיר להיות עו"ד: 
24. הוראה כללית - אדם כשיר להיות עורך דין אם נתקיימו בו אלה: 

(1) הוא בעל השכלה משפטית גבוהה; 
(2) עבר תקופת התמחות; 
(3) עמד בבחינות הלשכה, הכל לפי המפורט בפרק זה.]
· סעיף 25
 מגדיר מיהו "בעל השכלה משפטית גבוהה". בכל כמה שנים הסעיף הזה מתוקן, עם כל תיקון הסעיף פותח יותר ויותר את הדרך בפני ההמונים למקצוע עריכת הדין. 

הנימוקים הפורמליים לירידה

פתיחת המכללות, מעבר לאינטרסים הכלכליים, ע"י לשכת עו"ד נבעה מחוסר יכולתם של ילדים של אנשים חשובים להתקבל לאוניברסיטאות בארץ.
פרופסור רון שפירא דווקא חושב שיש לזה צדדים חיוביים:
· ניתנת הזדמנות למי שהזניח את הלימודים בתיכון, או למי שפשוט מתקשה קצת בבחינות, ואולי אפילו לא מגיע לתעודת בגרות.
· גם אנשים משכונות מצוקה יכולים למוד במכללה, ראוי שמי שיעסוק במקצוע תהיה לו מודעות חברתית ואכפתיות לאוכלוסיות החלשות. תחרות בריאה- השירות יהפוך לטוב וזול יותר [ראוי להעיר ששכר הלימוד הגבוה במכללות מעקר טענה זו].
· יש מצבים שרשלנות עורך הדין עצומה (לא בקיא בסדרי הדין, וכו') באוניברסיטאות יש נטייה לקצץ במספר מקצועות החובה.

השופט טימן מרגיש שיש ירידה ברמה המקצועית של עורכי דין מהדור החדש, וגם הידרדרות בהתנהגותם הכללית, הידע הרחב שלהם, וכד'. 

המשך משיעור שעבר
30.10.02
(הנימוקים לכך שפרצו את הגדר, ונתנו כמעט לכל אחד ללמוד משפטים, הם בין השאר, בצורך לתת הזדמנות לאנשים שפישלו. אנשים משכבות מצוקה מייצגים אחר כך בבית המשפט את בני אותם שכבות)

כנגד זאת ניתן לטעון כי חלק ניכר מעורכי הדין שמסיימים לימודיהם במכללות לא שייכים לקטגוריה של ה"נימוקים הטובים" (כלומר, הם לא משכבות מצוקה וכו'). וכן, עורכי הדין משכבות המצוקה לא חוזרים לכור מחצבתם [אלא מתנשאים]. 

ירידת הרמה מורגשת בבתי המשפט. יש עורכי דין שבאים מרקע מאוד קשה, ובהרבה מקרים הם לא מצליחים לשמור על הגבול בין ייצוג בפלילים, לעיסוק בפלילים. 

התנהגותם אינה אתית, התנהגות מתחכמת, על סף פלילית: יש עורכי דין שמחבלים בחקירה (עוברים מעד לעד, ומעדכנים גרסאות, מעבירם אינפורמציה), נחשדים בפעילות פלילית, קשרים עם עבריינים, עורכי דין שמקבלים תצהירים שקריים, בידיעה שהם שקריים, עורכי דין שמשתפים פעולה באיומים על עדים של הצד השני, "מלווים חוץ-בנקאיים"
.

פס"ד קוסטין
-לשכת עוה"ד לא רצתה לקבל אותו, כי היה לו עבר פלילי. ביהמ"ש פסק: מאחר שכבר ריצה את עונשו, אין להשית עליו עונש נוסף (מניעה מלעבוד כעו"ד).

פס"ד קוסטין הפך את הלכת אל נסרארהi.

מקצועיות עורך הדין

סעיף 54 לחוק לשכת עורכי הדין- עורך הדין יפעל בנאמנות ובסמכות, ויעזור לבימ"ש לעשות משפט.

חובה זו לא מחייבת את עורך הדין להילחם [במשמע- אלימות] לטובת מרשו עם הצד שכנגד או עם רשויות מנהליות, עורך הדין צריך לפעול למען מרשו בחכמה, במסירות, במקצועיות. 

גם שופטים טועים, אך זוהי חובתם של עורכי הדין לשקול את העניין, בהפעלת מיומנות סבירה. כלומר, אסור שעורך דין יגיע לדיון לא מוכן, שלא יכיר את החוק והפסיקה, דיני ראיות וסדרי דין , אסור שיבוא בלי שביקר את הלקוח שלו בתא המעצר. עו"ד כזה מועל בלקוחו, בתפקיד, בבימ"ש, ועובר על החוק. 
פס"ד לוי נ' שרמן עא 37/86 - פסקה 25:

 “עורך-דין כבעל מקצוע

עו"ד המקבל על עצמו טיפול בענייניו של לקוח - אם בייעוץ, אם בהופעה בערכאות, אם בעריכת חוזים, קיום תאגידים וכיוצא באלה - רואים אותו כמי שמציג לפניו מצג מכללא "לפיו הוא בעל הכישורים המתאימים, הידע והיכולת להבין ולנהל את הבעיה המוצגת בפניו וכי הוא מתעתד להפעיל מידה של אחריות סבירה שבה היה נוהג עורך דין רגיל בנסיבות דומות".

אדגים השקפה זו, המעוגנת בפסיקה מגוונת, בהפניה להלכות שנפסקו בנדון. מעו"ד, העושה מלאכתו למען לקוחו, נדרשת רמה מסוימת בכל הקשור לידיעת החוק. 

בהקשר זה אמרנו: "אין לצפות שעורך-דין יידע את תכנם של כל חוקי המדינה, אבל יש חוקים שימושיים שהוא חייב לדעתם, בייחוד אותם החוקים הנוגעים לעניין שהוא מסכים לטפל בו עבור לקוח". 

על עורך הדין לעמוד בלוח זמנים, והדברים אמורים הן בכל הקשור למגבלות זמן שנקבעו בחוק והן בנוגע למגבלות זמן הקבועות בהוראות שנותן הלקוח לעורך-דינו. 

כך, למשל, חייב עו"ד להזהיר את לקוחו לגבי תקופת התיישנות של התביעה שבידו, ובמיוחד כאשר קיימת תקופת התיישנות מיוחדת. 

על עו"הד מוטלת החובה להכין כראוי את התביעה ולפעול בהתאם לסדרי הדין, להופיע כנדרש בביהמ"ש ולנהל את הדיונים שם כראוי. כך, למשל, יחויב עורך-דין ברשלנות, אם בשל רשלנותו לא הופיע עד מרכזי בפרשת התביעה ובשל כך הפסיד הלקוח במשפט, או אם ייעץ ללקוח לגשת לערעור, בעוד אשר כל עו"ד סביר היה קובע כי במקרה זה אין סיכוי להצלחה.

 גם במתן ייעוץ משפטי ובפעילויות של עורך דין מחוץ לכותלי בית המשפט מוטלת על עורך הדין החובה לנהוג כפי שהיה נוהג עורך-דין סביר העוסק באותו נושא ברמה סבירה. 

עורך-דין, שערך חוזה מכר ופינוי של דירה, התרשל בכך שלא בדק את חוזה השכירות כדי לעמוד על בעלי הזכויות בדירה ועל טיב זכויותיהם 

נפסק, כי עורך-דין חייב לפצות את לקוחו על נזק שנגרם לו בשל אי-מסירת עובדות ופרטים רלוואנטיים, שהיו בידיעתו והוא נמנע מלמסרם ללקוח.
Solicitor must put at his client diasposal not only his skill but also his “knowledge so far”.
עוד נפסק, כי עורך הדין מחויב להודיע ללקוחו על מצב הדברים לאשורו, בכל הקשור להוראות החוק ולפסיקה החלות על מקרהו. 
כמו כן, נדרש עורך-דין להסביר ללקוחו את משמעותו של כל מסמך עליו הוא חותם, אם זו צוואה, אם אלו חוזים למיניהם. כך, למשל, נפסק, שעורך-דין התרשל בייעוץ, כיוון שלא הסביר ללקוחו כיאות את אחד מסעיפי החוזה שאותו ערך עבורו. 

עורך-דין נדרש גם לייעץ ללקוחו לבדוק את יכולת התשלום של לווה אשר הלקוח עורך עמו חוזה הלוואה , או לדאוג להטלת שיעבוד על נכס באופן הולם ובמהירות האפשרית, כדי שהלקוח לא יפסיד את הזכות הראשונית שלו.

אמור מעתה - עורך-דין חב חובת זהירות והפעלת מיומנות סבירה בטפלו בענייני לקוחו בייעוץ, בייצוג ובכל דרך שהיא. 
מובן שמידתן של אלה רבה, אם לא החלטית, אך עם זאת לא כל כישלון של עורך-דין ייתפס כהפרת החובה, שכן למרות הטלת חובות אלה, שהן רחבות למדיי, מכירים עדיין בכך, שלא ניתנה תורת עריכת הדין למלאכי השרת; גם הם עלולים לטעות בשיקול-דעת. טעות כזו אין בה כדי לחייב עורך-דין ברשלנות. 

וביתר הרחבה: "חובת הזהירות וגם חובת המיומנות... אינן עולות אלא כדי חובה של שיקול-דעת לעניין, במסגרת הנתונים המשפטיים - המהותיים והדיוניים - הקיימים: עורך-דין חייב לשקול מה טענה לטעון ומה טענה שלא לטעון, מה שאלה לשאול ומה שאלה שלא לשאול, כיצד ואימתי לטעון ולשאול, וכיצד ואימתי להימנע מלטעון או מלשאול - והכל מתוך הידע של הנתונים המשפטיים ומתוך השימוש הסביר בזכויות דיוניות. גם עורך-דין סביר ונבון ומלומד יכול ויטעה בשיקול-דעתו: אם לשופט בשר ודם מותר לטעות, לעורך-דין לא כל שכן. החובה המוטלת... אינה שלא לטעות בשיקול-דעתו; החובה היא לשקול דעתו כמיטב יכלתו וידיעתו", דברים שנאמרו לגבי סניגור המנהל משפט, אך כוחם יפה כלפי חובות של עו"ד בכלל. " 

 אם עורך דין אינו מכיר את החוק בנושא עליו לבדוק אותו, ולהיות בקיא בו. אם יש פניה לעו"ד בעניין שעוה"ד לא בקיא בו, על עורך הדין להפנות את אותו לקוח לעורך דין אחר, או שילמד את הנושא היטב, וישיג בקיאות בו. 

אסור לעו"ד להגיש תביעה בנושא שאינו בקיא בו, ובלי שטרח ללמוד את הנושא. (עורך דין שמתמחה באישות, לא יכול להתחיל לעסוק בפלילים, אפילו אם זה אגב הדיון הראשון, ללא ידע מספיק).

חוק לשכת עורכי הדין ייחד את המקצוע רק לעורכי דין, ולכן הם חייבים להיות מקצועיים, ולייצג את הלקוח שלהם בכבוד.

(לכל תחום, ותת תחום יש פרוצדורה נפרדת וספציפית משלו).

מקצועיות השופטים

בדרך כלל שופט ממשיך לעסוק באותו תחום שעסק בו כאשר היה עורך דין, אבל אפשרי מצב שבו אחרי כמה שנים הוא יעבור לתחום אחר (והוא אמור ללמוד את החומר היטב לפני מעבר כזה) [כך קרה אצל השופט טימן].

יש עורכי דין שעושים שימוש הפוך בכלים פרוצדורליים- מנצלים את הפרוצדורה כדי לנצח. גם השימוש הלא נכון בכלי פרוצדורה אינו יאה. 

עורך דין שחושב שאי אפשר לדבר עם הצד שכנגד- עושה טעות. חשוב מאוד לדבר עם הצד האחר, להגיע להסדר, להשיג חומר חקירה- עו"ד שלא מודע לאפשרות זאת אינו מקצועי. 

ההזנחה בטיפול וחוסר אכפתיות- נאשם מגיע לדיון בלי עו"ד, כאשר האחרון אפילו לא פגש את הנאשם קודם. במקרה של אי הופעה, ישנה אפשרות לחייב לפעמים את עורך הדין בהוצאות
.

6.11.02 

4. שיטת המשפט האדברסרית

* השיטה האדברסרית (יריבות, אויב)-היא שיטה בה  השופט נותן לצדדים לנהל את המשפט, תוך התערבות מינימאלית שלו בדיון.

מקובל לומר שבשיטה האדברסרית בימ"ש מגיע לאמת משפטית, ולא עושה צדק (קרמניצר).

צד יכול לצאת זכאי בגלל טעות/מחדל של הצד השני, בגלל פרוצדורה או בגלל חוסר כשרון. 

גם חזקת החפות נובעת מהשיטה האדברסרית, אם הנאשם כופר באשמה, התביעה צריכה להוכיח את האישום. הנאשם יכול לצאת זכאי בגלל הנ"ל. 

בהצעת החוק , בסעיף 54 נאמר "ויעזור לבית המשפט לעשות צדק" אך בחקיקה שונה ל:"ויעזור לבית המשפט לעשות משפט".

עו"ד זכאי לטעון לאי קבילות ראיות שהוא יודע שהן נכונות, הלכה זו מקורה באנגליה שם נהוגה שיטת חבר מושבעים. וגם, שופטי השלום באנגליה היו פקידים בתפקיד שיפוטי- השופטים לא מכירים את המשפט, לא יודעים לעשות צדק, לא יודעים מה לשאול, ולכן, עורכי הדין היודעים את מלאכתם עושים את העבודה.

הצדדים מכירים טוב יותר את טענותיהם. "ואל לו לבימ"ש לרדת לזירת ההתגוששות". אסור שיעזור לצד אחד, אפילו שהכוונה היא חקר האמת, וחפה מכל כוונה רעה" – הכל עניין של מידה. 

* השיטה האינקויזטורית (חקירתית)- נוהגת בקונטיננט, בצרפת השופט עושה שימוש בחומר החקירה שנאסף ע"י הצדדים, הוא חוקר את העדים , מנהל את הדיון ומחליט. הוא מחפש, בפועל, את הצדק. 

השופט הגרמני עושה שימוש רק בחומר המוגש לו, חוקר בצורה פחות בוטה את הצדדים, ומשאיר אפשרות לחקירות נוספות של הצדדים.

בשני המקרים השופט אקטיבי.

שיטה זו מדגישה את חשיבות מקצועיות עורך הדין- חוסר ידיעה, חוסר תשומת לב וכו' יכולים לקבוע את גורל הלקוח. שיטה זו קובעת את גבולות המותר והאסור במישור האתי, מתי נגמרת החובה ללקוח ומתחילה החובה לעזור לבימ"ש.

ישנם מקרים חריגים בדין הישראלי בהם עובדים לפי השיטה האינקוויזיטורית:

· חוק חקירת סיבות מוות, תשי"ח-1958. לפי חוק זה מתמנה שופט-חוקר, זה קורה בכל מקרה בו יש נתיחת גופה, כשהאירוע נחשד להיות פלילי, השופט מחליט על זה במסגרת נתיחת סיבות המוות
. לעיתים השופט ממשיך לחקור, ומחליט על קבלת/אי קבלת ראיות, על סגירת התיק, הגשת בקשה לאישום פלילי ועוד. 

· מקרה בו שני הצדדים טעו בחוק ובימ"ש תיקן אותם.
· השופט יכול לדון בשאלת סמכות בימ"ש, גם אם הטענה לא עלתה על ידי אחד מהצדדים.
· תקנה 167 לחסד"פ- אם סיימו הצדדים להביא ראיות, בימ"ש יכול להביא ראיות משלו. 
· תקנה 181 לחסד"פ - הזדמנות לשופט לחקור חקירה נגדית את העד.
· תקנה 175 לחסד"פ - יכול לחקור את העד. 
· תקנה 176 לחסד"פ - אם הוא חקר, אפשרית חקירה נוספת. ראוי שישתמש בסמכות זו בזהירות רבה, ורק במקרה שחובת הצדק מחייבת זאת.
· תקנה 184 לחסד"פ- הרשעה בעבירה ע"פ עובדות שלא נטענו בכתב האישום- זה אפשרי ובלבד שניתן לנאשם להתגונן כנגד עובדות אלה. 
6. ההתנהגות בבית המשפט

השופט נכנס מפתח נפרד, יש סמל ודגל, עורכי הדין והצדדים פונים אל השופט בגוף שלישי, מי שמדבר- קם אל השופט. עורכי הדין המהדרין- לא יוצאים מן האולם כשגבם אל השופט. אצל רוב עורכי הדין זה מסורת, אם כי יש גם חיקוקים:

· סעיף 72 לחוק בתי המשפט- אסור להפריע בבימ"ש
.

· כלל 2
 לכללי האתיקה- "... תוך שמירה על הגינות, על כבוד המקצוע, ועל יחס של כבוד לבית המשפט".
· [כלל  32. כבוד לבית המשפט -
(1) עו"ד ישמור, בעמידתו לפני בית המשפט, על יחס כבוד לבית המשפט, תוך הגנה על זכויות לקוחו בהגינות, במסירות ותוך שמירה על כבוד המקצוע. 
(2) עורך דין יופיע בבית המשפט הופעה מכובדת ובמדי משפט הולמים כפי שנקבעו בדין.]
· כלל 20
 - צריך לקבל אישור כדי להקליט את הדיון, כי זה בעצם אומר, אני לא סומך על הפרוטוקול [עם זאת השופט טימן אינו מוחא כנגד עו"ד שמנהלים תרשומת של הדיון במקום ובנוסף לפרוטוקול ואף מעריך זאת כעזרה  אפשרית לבית המשפט].

לבוש עורכי הדין- מדי משפט
 - מקטורן שחור וחולצה לבנה, עניבה שחורה- יש סמכות להוציא עו"ד שלא ממלא אחר הכללים.

הגינונים מיועדים לעשות את ביהמ"ש מקום אחר מאשר משרד ממשלתי, מקום בו נחרצים גורלות, מעין מקדש שהשופטים מכהנים בו. (המונח הוא "כהונת" שופט, ולא "עבודת" שופט) זה אינטרס של כל הצדדים (מעלה גם את היוקרה של עורך הדין). חשוב שהצופים באולם ידעו שהאווירה היא מכובדת, שונה. 

עורך הדין כקצין בית המשפט

כללים 2 , 32: חובה לעזור לבימ"ש לעשות צדק.

השופט ש' ז' חשין: עורך הדין הוא פקיד בית המשפט "officer of the court" (קצין, פקיד בימ"ש) חב חובת אמת לבימ"ש. מקורו ב- solicitor's act  (שבועת עורכי הדין). יש סתירה בין "מילוי תפקידו לטובת שולחו" ו "לעזור לבימ"ש לעשות משפט". 
בג"צ מנזר סנט-וינסנט דה פול נ' עיריית תל אביב- דורש נאמנות כפולה מצד עורך הדין. אין סתירה בין שתי הנאמנויות. מי שלא עוזר לבימ"ש לעשות צדק, מזיק לשולחו.

מדינת ישראל נ' לגזיאל- הסנגור צילם את חומר החקירה והפרקליטות אבדה את החומר. הם ביקשו את החומר מהסנגור והוא אמר לא. 

בימ"ש העליון: נכון שעו"ד צריך לדאוג לטובת הלקוח שלו, אבל אלה לא ראיות שלו- הוא צילם את הראיות של התביעה, ואי מתן החומר מונע מבימ"ש לעשות משפט. 

בימ"ש אמר כי החומר לא שייך לנאשם, הוא שייך לתביעה, לפרקליטות, לא יכול להיות שייצא זכאי בגלל זה. 

27.11.02
חסינות עורכי דין

לעורכי הדין יש חסינות כל עוד הם באולם בית המשפט ובתפקיד.

· הסנקציות בגין הפרעה לדיונים לא חלות על עו"ד (כל מי שנתון לשיפוט משמעתי של לשכת עורכי הדין- לא נתון לסעיף 72). 

· עו"ד חסין מפני תביעת לשון הרע, וחסין מפני תביעה על פגיעה בפרטיות (סעיף 18(1)).
· נורמות ההתנהגות הן עמומות, יש אומרים שהן עמומות במכוון כי זה מאפשר למלא תוכן, על פי התקופה (ברק). יש גישה שאומרת שזה לא טוב שהן עמומות כי עו"ד צריך להיאלץ להתעדכן כל פעם בפסיקה כדי לדעת איך להתנהג (אשר).
· דוגמאות להפרה בוטה של החובה  כלפי הלקוח ובית המשפט (זמנו היקר של ביהמ"ש):

· ערעור בעניין ד"ר צבי בן שלמה-המזכירה של עורך הדין של הצד שכנגד ביקשה ממנו לחכות כי עורך הדין יאחר לדיון כי נולד לו בן. הוא לא אמר את זה לשופט, הוא לא עזר ללקוח כי פסק הדין, שניתן בהעדר צד אחד, התבטל בדיעבד. זה גם יכול אפילו להזיק ללקוח.
· בערעור בעניין שמואל- עו"ד שדרש החזרת מוצגים לנאשם, אחרי שהוסכם עם התביעה כי לא יוגש כתב אישום על גניבת ציוד מצה"ל, בתנאי שהוא יחזיר את הציוד (לצה"ל, לא ללקוח).
· בקשה להסתלקות קטינה מהירושה, לא גילו לבימ"ש שהיא קטינה (כי זה פרוצדורה לאפוטרופוס הכללי).
· השופט טעה והתחיל את הדיון ב-8:30 במקום ב- 9:30, אחד הצדדים במקרה היה שם ב- 8:30 ולא סיפר לצד שכנגד או לשופט שהייתה טעות, וקיבל פסק דין בהעדר.
· עורך דין שהוציא 2 פקודות מאסר ולא גילה את זה.
· עו"ד שלא החזיר חומר חקירה שקיבל בהשאלה.
· עו"ד שמפרסם במקומון כתבה שקוראת לנהגים לכפור באשמות חניה כדי להעמיס על מערכת בית המשפט, המשפטים יתמשכו, ואז יפסיקו לתת דוחות.
· עו"ד שביקשה דחייה כי היא רצתה לנסוע לחו"ל, בקשתה נדחתה והיא נסעה בכל זאת.
· עו"ד שלא מודיע בזמן על הפסקת הייצוג, ופשוט לא התייצב. 
· הסתמכות על טיעון משפטי בידיעה שאינו נכון (חוק שבוטל, הסתמכות על דעת יחיד, וכו') אם הוא לא יודע שזאת טעות, זה משהו אחר. יש להבחין בין הטעיה, לטיעון שמתבסס על פסקי דין נכונים שנוחים ללקוח (שזה לגיטימי) 
קנטור והתנשאות מצד עורך הדין

עורכי דין שעושים זאת פוגעים בעצמם בסופו של דבר.

פס"ד של לשכת עורכי הדין 6/82 פלוני נ' היועמ"ש עו"ד הגיש בקשת ערעור והאשים את המערכת בחוסר תום לב, עתירה שנוסחה בלשון שהיא מאוד פוגעת בשופטים.השופט אלון- תנאי בל יעבור הוא שהלשון תהיה מנומסת והטיעון יהיה מאופק. 

פס"ד של עו"ד שמחה ניר 8838/00 טען שכתב דברים כפובליציסט (בעיתון) ולא כעורך דין. זה פוגע באמון הציבור, בטוהר המידות של השופטים. זו היא פגיעה בכבוד בית המשפט, בכל המערכת. 

לא יהיה צד למשפט שיזכה כי הוא מיוצג ע"י ע"ו ד שהוא מכובד, אבל יש הרבה דברים קטנים שבהם נזקק עו"ד לבית המשפט: ארכה בהגשת סיכומים, וכו' דברים שמצריכים נתינת אמון והלקוח רק מרוויח מזה. אפשר להתעלל בצדדים למשפט גם בלי שיפסידו, האווירה בבימ"ש חשובה. יש פעמים ששופט שולף החלטות מהמותן כי עו"ד מרגיז אותו. (בטעות) בעבירות חמורות (מעל 10 שנים) אי אפשר לקיים דיון שלא בנוכחות שני הצדדים. 

יושר ואמירת אמת.
תקנות 34, 35 לכללי האתיקה קובעות כי לא יעלה עו"ד טענה עובדתית או משפטית ביודעו שאינה נכונה. 
עוד אילון אורון- 17/84 ייצג בענייני תחבורה. העניין היה פעוט- פתיחת דלת של מכונית, אופנוען התנגש בדלת. דובר על הערכת מרחקים שלא היו נכונים. האמון שבימ"ש נותן בעורכי דין הוא חלק מהמערכת השיפוטית, זה חייב להיות הדדי. אסור לעו"ד למסור הצהרה בטיעון כוזב ואח"כ לטעון שהוא שמע את זה מהלקוח שלו. הצהרה, הכוונה היא שלא בצירוף המלים "מרשי טוען". אסור לעו"ד להופיע כעד מטעם הלקוח שלו (כלל 36-37 לכללי הלשכה).

חקירה נכונה והוגנת

 סעיפים 2,2א לחוק לתיקון סדרי הדין- חקירת עדים
. בחקירת עד לא נרשה חקירה שלא לעניין, או חקירה לא הוגנת.  בפרט אם יש עלבון, הערה, הטעיה או הפחדה או ביוש שאינה לעניין. נמנע כשופטים מלעצור עו"ד בחקירה, חוץ מהחיוב של השופטים לשלוט בדיון, אם החקירה נוגעת לעניין הנדון – לא יעצרו אבל עו"ד שמעוניין לגרום ללקוח לענות תשובה לא נכונה זה משהו אחר.

  11.12.02  
9. ממרום הדוכן

(פרק זה יעסוק בהתנהגות השופטים)

המשפט צריך להתנהל בהגינות, בצדק ובנינוחות. ישנם כמה שותפים לניהול הוגן של המשפט: עורכי הדין, הצדדים, הקהל ומעל כולם השופטים.

גם שופט הוא בן אנוש שיכול לטעות, להתרגז, להיות קצר רוח ואפילו להתעמר בצדדים, בעורכי הדין ובעדים. שיטת בחירת השופטים בישראל נחשבת לאחת הטובות בעולם ואף על-פי-כן, יש טעויות. שופט יכול להיות חכם יותר או פחות, ידען יותר או פחות, קצר רוח או בעל מזג טוב וכו'. ישנם שופטים שמתאפקים אך ישנם גם כאלה שמתפרצים ומביעים את דעתם.

שופטים צריכים לשמור על סבלנות, יושר אישי, יושרה מקצועית וזהירות גם בחייהם הפרטיים. צריכים להיות משוחררים בלי תלות מוסדית ונטולי פניות.

השופט נשבע אמונים למדינת ישראל ולחוקיה ואין עליו מרות מלבד מרותו של הדין.

שופט חייב לנהל ולנווט את הדיון ביד רמה וליעלו, לקצר דיונים חסרי טעם, לתת פסקי דין והחלטות בזמן (ולחסל תיקים בקצב).

חשוב שהמערכת השיפוטית והשופטים יזכו לאמון הציבור. שופט איננו נושא חרב או ארנק, ותלוי באמון הציבור. הבסיס המוסרי והפרקטי שמכוחו פועלים השופטים הוא אמון הציבור, על עורכי הדין והשופטים לשמור אמון זה מכל משמר.

הציבור חייב להתחשב בחובתו של השופט לנהל, לייעל ולשלוט בדיון. אסור לנסות להשפיע על השופט. יש להבחין בין תהליכי גיבוש דעת השופט במהלך המשפט לבין דעה קדומה.

בהמשך נעמוד על השאלות:

· מה יכול לעשות אזרח/עו"ד כשהוא חש בעוינות או משוא פנים של השופט כלפיו?

· מה יוכל לעשות אם נראה לו שהשופט אינו יעיל?
· מה היחס בין השופטים למתמחים?
אתיקה שיפוטית 

אי תלות השופט, הוראות החוק הרלוונטיות:

חוק יסוד: השפיטה
1. סמכות שפיטה 

(א) אלה בתי המשפט שסמכות שפיטה נתונה בידיהם : 

(1) בית המשפט העליון ; 

(2) בית משפט מחוזי ; 

(3) בית משפט שלום ; 

(4) בית משפט אחר שנקבע בחוק כבית משפט ; 

בחוק זה, "שופט" - שופט של בית משפט כאמור. 

(ב) סמכות שפיטה נתונה גם בידי אלה : 

(1) בית דין דתי ; 

(2) בית דין אחר ; 

(3) רשות אחרת, והכל כפי שנקבע בחוק. 

(ג) לא יוקם בית משפט או בית דין למקרה מיוחד.
2. אי תלות - בענייני שפיטה אין מרות על מי שבידו סמכות שפיטה, זולת מרותו של הדין.
6. הצהרת אמונים - מי שנתמנה שופט יצהיר הצהרת אמונים לפני נשיא המדינה ; ואלה דברי ההצהרה : "אני מתחייב לשמור אמונים למדינת ישראל ולחוקיה, לשפוט משפט צדק, לא להטות משפט ולא להכיר פנים". 

7. תקופת כהונה - כהונת שופט תתחיל מעת שהצהיר הצהרת אמונים ולא תסתיים אלא באחת מאלה : 

(1) בצאתו לקיצבה ; 

(2) בהתפטרותו ; 

(3) בהיבחרו או במינויו לאחד התפקידים שנושאיהם מנועים מלהיות מועמדים לכנסת ; 

(4) על פי החלטה של הועדה לבחירת שופטים שהציע יושב ראש הועדה או נשיא בית המשפט העליון ושנתקבלה ברוב של שבעה חברים לפחות; 

(5) על פי החלטה של בית הדין המשמעתי.
[תוספת שלי :

13. שיפוט משמעתי 

(א) שופט נתון לשיפוט של בית דין משמעתי. 

(ב) בית הדין המשמעתי יהיה מורכב משופטים או שופטים שיצאו לקיצבה שימנה נשיא בית המשפט העליון. 

(ג) הוראות בדבר העילות לדין המשמעתי, דרכי הקבילה, הרכב המותב, הסמכויות של בית הדין המשמעתי ואמצעי המשמעת שהוא רשאי להטיל ייקבעו בחוק; סדרי הדין יהיו לפי חוק. 

14. השעיה [תיקון: תשנ"ב] - הוגשה על שופט קובלנה או נפתחה נגדו חקירה פלילית או הוגש נגדו כתב אישום, רשאי נשיא בית המשפט העליון להשעות את השופט לתקופה שיקבע.]

המינוי לכהונת שופט הינו עד גיל הקצבה (70) אלא אם פרש מסיבות בריאות (חלה או נפטר) או שהתמנה למינוי שפוסל אותו. שופט לא מפוטר, אלא במקרים חריגים ביותר אם נמצא 'סורר ומורה'.
11. ייחוד הכהונה - שופט לא יעסוק בעיסוק נוסף ולא ימלא תפקיד ציבורי, אלא לפי חוק או בהסכמת נשיא בית המשפט העליון ושר המשפטים.
הפעילויות הנוספות שמאושרות לשופטים לעשות בנוסף לכהונתם הם רק כתיבת ספרים או הוראה במוסד אקדמי (4-6 שעות בשבוע). שופט שלא מסיים תיקים בזמן לא יקבל אישור לפעילות נוספת.

חוק בתי המשפט [נוסח משולב], התשמ"ד-1984 
 18. קובלנה על שופט [ש/22] - 
(א) שר המשפטים רשאי להגיש לבית הדין קובלנה על שופט על יסוד אחד מאלה 

(1) השופט נהג שלא כהלכה במילוי תפקידו ; 

(2) השופט התנהג באופן שאינו הולם את מעמדו של שופט בישראל ; 

(3) השופט הורשע בעבירה שבנסיבות העניין יש בה משום קלון ; 

(4) הועדה מצאה שהשופט השיג את מינויו שלא כדין. (השופט טימן: זו רשימה סגורה)

(ב) שר המשפטים רשאי להיות מיוצג לפני בית הדין על ידי בא כוחו. 

(ג) בבירור הקובלנה יהיו לבית הדין כל הסמכויות שיש לבית משפט מחוזי בענין פלילי.
24. שופט שהוא צד בהליך אזרחי [ש/ 26א] - שופט שהוא בעל דין בהליך אזרחי, יקבע נשיא בית המשפט העליון את בית המשפט אשר ידון בהליך.
בד"כ הדיון יהיה רחוק ממקום מושב השופט.

התנהגות השופטים באולם ומחוצה לו מקורה במסורת עתיקת יומין שבה בעיקר מאנגליה.

בעבר, במשך שנים, כיהנו במערכת המשפט בישראל 250-300 שופטים בלבד (כולל שופטי תעבורה מחוזי ושלום), רוב השופטים השתייכו לשכבת גיל אחת, המסורת עברה מדור לדור והייתה חלק מהאווירה [הביקורת הפנים מערכתית הייתה פשוטה והתבססה על מידע שעבר בין השופטים אחד על השני (רכילות ()].

עובר להיום פרשו שופטים רבים לגמלאות או שנפטרו ובמקומם מונו שופטים צעירים חדשים. המערכת היום צעירה הרבה יותר ממה שהייתה לפני עשר שנים.

לכן, הוקם מכון להשתלמות והכשרת שופטים (בנווה אילן ליד ירושלים). במכון השתלמויות לשופטים בהן מרעננים את ידיעותיהם ולומדים חוקים חדשים, וכן, קורס הכנה לשפיטה, המשמש גם לסינון ומיון מועמדים, בודק ומכין את מי שהגישו בקשה להתמנות כשופטים.במסגרת הקורס עוסקים במזג שיפוטי, ייעול הדיון, חיפוש הצדק, פסילה ועוד.

ישנו מעקב וביקורת של הנשיאים, סגניהם והנהלת בתי המשפט על השופטים: מעקב סטטיסטי, רכילותי, פסקי דין עוברים בין השופטים. ראש המערכת מבחינה מוסרית ומקצועית הוא נשיא בית המשפט העליון.

לשופטים אין כללים רשמיים (במסגרת חוק), בנבדל מכללי האתיקה של לשכת עורכי הדין, (יש ועדה לניסוח של כללים כאלה). בשנת 1993 בעקבות עבודתן של מספר ועדות וכינוסים בנושא הפיץ נשיא בית המשפט העליון דאז, מאיר שמגר, את כללי האתיקה השיפוטית התשנ"ג 1993. זה מסמך פנימי (לא חוק) בלתי מחייב, אולם כל השופטים נוהגים לפיו.

בתוך הכללים שולבו גם הוראות חוק קיימות מחוק בתי המשפט וחוק יסוד השפיטה, זוהי תורה מחמירה של כללי ההתנהגות בבית המשפט ובציבור.

· אסור לשופטים להיות חברים בארגון שמגייס כספים אפילו למטרות צדקה, ואף בעמותה שלא למטרות רווח. לדוגמא: יד שרה שבעיקרה מטרתה עזרה לציבור אולם היא עוסקת גם בגיוס כספים.
· [כלל ה (עיסוק נוסף) 8 (א) יהיה רשאי לכהן, על פי היתר, כחבר בגופים מנהליים של מוסדות חינוך, כגון חבר הנאמנים של אוניברסיטה, ועד הורים של בית ספר, או גופים של מוסדות צדקה ומוסדות אחרים בעלי מטרות ציבוריות;
אולם, אין הוא יכול להשתתף בניהול העסקי של המוסד הציבורי בו הוא מכהן, ולא יקבל מהם טובות הנאה בצורה כלשהי.

· כלל ה (עיסוק נוסף) 8 (ב) שופט לא יעסוק בגיוס כספים למען מוסד כלשהו בארץ או מחוצה לה ולא ישתתף כפעיל באירוע שבו נאספים כספים כאמור.
על אחת כמה וכמה אין שופט רשאי לעסוק בהתרמת כספים של אנשים הבאים עמו במגע בבית המשפט.

· כלל ה (עיסוק נוסף) 8 (ג) שמו של שופט יכול שיופיע על נייר מכתבים של מוסד, כחבר בגוף המנהל של אותו מוסד, ובלבד שנייר המכתבים לא ישמש לפניות לתורמים לקבלת תרומה.

· אסור לשופט לעסוק בפוליטיקה.
·  [כלל ה (עיסוק נוסף) 3: שופט לא יהיה נוכח בכנסים פוליטיים, וימנע מהתבטאות פוליטית מפלגתית פומבית, בין בכתב ובין על-פה. שופט לא ייתן למפלגות או לגופים פוליטיים אחרים, ולא יכנס לא ירשה לכנס בביתו חוגי בית או התכנסויות כלשהן לקידום נושאים פוליטיים.
· כלל ה 4 (א) שופט לא יופיע כמרצה או כמשתתף ברב-שיח, על נושאים פוליטיים או בענייני דיומא השנויים במחלוקת ציבורית.
· כלל ה 4 (ג) שופט לא ירצה לפני גופים בעלי זהות פוליטית.
· גם בחייהם הפרטיים שופטים צריכים לשמור על תדמית מכובדת. לדוגמא: שופט ירצה באוניברסיטה ולא במוסד המחלק תארים תמורת תשלום.
· כלל ה (עיסוק נוסף) 1 (ד) כל עיסוק וכל מילוי תפקיד מחוץ לבית המשפט חייב להלום מעמדו של שופט.
לעיתים שופט נאלץ לדון בעניינים שאינו מומחה בהם, לכן הוא יושב כחלק ממותב ולומד את הנושא (בינתיים הוא 'מתגלח על לחיי' הציבור).

ועדת אתיקה לשופטים – קמה למרות שאין הוראת חוק להקמתה, בראשה יושב השופט מישאל חשין. 

עוסקת בשלושה עניינים:

1. חריגה של שופט מנורמות שמצדיקה פניה לבית הדין המשמעתי.
2. התייעצות- שופט יכול להתייעץ עם הועדה כיצד לנהוג במקרים בהם יש לו ספק.
3. אישורים לפעולות שאינן עיסוק נוסף ובכל זאת עלולה להיות בעיה אתית עם עשייתן [השופט טימן נותן לדוגמא ראיונות בטלוויזיה (האישור יותלה בתוכן התכנית), הופעות ציבוריות אחרות, השתתפות בועדות שפיטה למינהן (לפרס ישראל או חידון התנ"ך יינתן אישור, לתחרות מלכות היופי לא)].
כדי להרצות באוניברסיטה יש להגיש בקשה לאישור, להרצאה חד-פעמית, בפני פורום מכובד (שוטרים, עורכי דין, משרד ממשלתי וכו'), אין צורך באישור.

כששופט מוזמן להופיע בתכנית טלוויזיה שלא קשורה לשיפוט, לא יהיה זה אתי אם יתראיין כשופט. לכן וועדת האתיקה מתירה לו להתראיין כאחד האדם בלא להזכיר את תוארו כשופט (טימן קיבל אישור מהועדה להתראיין כבנו של מקים תיאטרון ולא כשופט). 

מה יכול לעשות אזרח/עו"ד כשהוא חש בעוינות, חוסר יעילות או משוא פנים של השופט כלפיו?

על החלטות שיפוטיות, אי מתן תשובה, אי מתן פסק דין בזמן, התנהגות כללית של שופט וכו' ניתן להגיש ערעור לערכאה הגבוהה יותר.

(עורכי דין בדרך כלל נמנעים מלהגיש ערעורים כדי לא להעכיר את יחסיהם עם השופט)

על בעיות התנהגות של שופט: עוינות, חוסר יעילות או משוא פנים. פונים לנשיא בית המשפט שבו דן אותו שופט ואף לנשיא בית המשפט העליון (הנהלת בית המשפט מעבירה פניות כאלה לנשיאים).

במקרים קיצוניים יובא השופט לדין משמעתי על-פי סעיף 18 לחוק בתי המשפט (ראו לעיל). על תלונות חוזרות ונשנות כנגד שופטים מופעלות סנקציות, לדוגמא: על פיגור במתן פסקי-דין – השופט לא יצא לחופשות, שבתון, לא יאושר לו עיסוק נוסף, לא יקבל תיקים חדשים, מעבירים אותו לבית משפט אחר.

שופט שהתנהג שלא כהלכה יקרא אל נשיא בית המשפט העליון שיבקש ממנו להתפטר, לעיתים מאשרים לשופט פנסיה מוקדמת או תוספת לפנסיה ובלבד שיתפטר (עד היום כל שופט שהתבקש לכך פרש משפיטה, למעט אחד שגם הוא התפטר לאחר שנשיא בית המשפט העליון הגיש קובלנה נגדו לבית הדין).

   18.12.02  (ממרום הדוכן- המשך) 
פסילת שופט

הכלל העיקרי נקבע בסעיף 77א
 לחוק בתי המשפט: על השופט לפסול את עצמו אם קיימות נסיבות שיש בהן כדי ליצור חשש ממשי למשוא פנים בניגוד למשפט". לא פשוט לפסול שופט...

הפרשנות ל"חשש ממשי" התגבשה בב"ש 68/75 ידיד נ' מדינת ישראל ומאמרו של שמגר (בספר גבורות לשמעון אגרנט, "בעקבות ידיד תרתי משמע"). 

בפס"ד שלמה חלווה - "האנס הבכיין"- נכנס לכלא ל- 20 שנה, ובחופשה הוא נסע לחיפה לחבר, באותה חופשה נרצחה ונאנסה ליד קיסריה חיילת בשם אורלי דובי, וחלווה הורשע עפ"י חומר מתכתי שנמצא רק בחולות קיסריה (ונמצא בכיס מעילו שהושאל מחברו בחיפה) ההגנה ביקשה לזמן שבעה עשר עדים, רובם אסירים שיעידו מתי יצא חלווה מהכלא.

לבית המשפט סמכות להורות על זימון עדים. השופטת ביקשה לדעת מדוע היא מתבקשת להזמינם, בייחוד במקרה כזה שיש בעיה לוגיסטית זימון אסירים. 

עורכי הדין ביקשו להסביר את זה בלשכת השופטת בלי התביעה, הסבירו, בין היתר, שאינם יודעים בדיוק מה החשוד רוצה לשאול את העדים. 

השופטת הגיבה: "אתם לא צריכים להיגרר אחרי כל דבר שאומר הפסיכופט הזה". 

עורכי הדין, כמובן, הגישו בקשת פסילה.

באיפוק וריסון "יש להתחשב ברגישות והסובייקטיביות מובנת לנאשם שלא יתרשם בית המשפט מנתונים שלא מן העניין". שמגר אומר שיש הקפדה יתרה על כללי הדיון, ולא רק שהצדק ייראה. הנקודה היא שבית המשפט בערעור בודק את השופט, אם נהג נכון שלא פסל עצמו אובייקטיבית, ולא שם עצמו במקום אחד מהצדדים. 

1368/91 בטיטו נ מד"י – תיקון פרוטוקול ע"י שופט לא מהווה עילה לפסילת שופט. 

פס"ד עו"ד זיו גם התרשמות של שופט לא מהווה יעלה לפסילה.
מבקשים משופט או שהוא מבקש לבקר במקום כדי להתרשם- "ביקור במקום" יש שחששו שבכך הוא חרץ את המשפט אם יכתוב את התרשמותו אבל נקבע שלא כך הדבר. 

סעיף 53 לפק' הראיות- ערכה של עדות בע"פ זה עניין של בימ"ש להחליט בו לפי הנסיבות ואותות האמת, המתגלים במהלך המשפט, אם השופט כותב, שהנאשם מזיע, מסמן לעד לא לדבר – זה חלק מהכלים של בימ"ש להכריע, טימן כתב על כך בפס"ד וערערו וביקשו פסילה. 

פס"ד שמואל ברזל- ברזל היה שותף של חיים צדוק – אחד מגדולי עוה"ד בעניינים מסחריים, שנשפט בעניין פלילי, והשופט בזק נתן פס"ד פרוט בקשר לאחרים בעניין האזרחי (כונס הנכסים וכו') ומוזכר באותו פס"ד השופט ברזל, שהיה צריך להישפט בפני בזק, שאמר שהוא לא דן בעניין של ברזל ושאין לו מניעה לשפוט אותו.

השופט צבי טל דן בעתירה לפסלות ואמר שעוה"ד שבקש את הפסילה יש בו הערכה לשופט אבל גם חשש שהשופט לא יצליח לעשות את ההפרדה ולהשתחרר מפסה"ד האזרחי. קבלו את הפסילה, גם אם מראית פני הצדק לא מהווה שיקול, היא מרכיב חשוב באמון הציבור במערכת בית המשפט, ויש להתחשב בו וכך עשו. (שיקוף סובייקטיבי בציבור) בכ"ז צריך להתייחס לזה- (יש פה מן הסטייה). למה השופט בזק לא הסכים לפסול את עצמו בתיק לא קל שכזה? הרי הוא יכול היה לומר שנתקל בעו"ד ברזל ובגלל מראית פני הצדק לא כדאי. הסיבה היא מחשש לבחירת שופטים. 

בקשת פסילה אחרת 344/99 זאב בשן- בשן נאשם בעבירות מרמה בחו"ל השוני הוא שלא בשן הגיש את הבקשה אלא זה מבוסס על מידע שמסר מתמחה של השופטת בתיק, אחרי שהיא פיטרה אותו. עילת הפסילה הייתה שהמתמחה טען שהייתה נגועה במשוא פנים ודעה קדומה על המערער. המכתב מתאר שורה של אירועים המעידים על משוא הפנים.  (נקמנות על הפיטורים, והוא גם מכיר את זאב בשן). דחו את בקשת הפסילה- ברק מדבר על המסגרת הנורמטיבית של בקשת הפסילה- פיתוח של הלכת ידיד, דרך ההתנהגות הראויה של בית המשפט. כללי הפסילה מגדירים שהשופט הוא שמנהל את המשפט (גם אם זה שיטה אדברסרית, שאומרת הצדדים מביאים את כל טענותיהם והשופט מכריע). השופט קובע מה מותר ומה אסור, מה קביל או לא, וכו'. פה הטענה הייתה שהשופטת התערבה, פסילת ראיות וכו'. ברק אמר שזה התפקיד שלה, זה מה שהיא אמורה לעשות. 

בקשת פסילה מסוג נוסף עלתה בעניין אלי הורוביץ- הורשע במחוזי בעבירות מס, טען שפעל לפי הוראות רואה החשבון. השופט פרוקצ'ה הרשיע אותו, זה הגיע לעליון ובראש ההרכב עמד אור. לאחר שזה נקבע התווסף לצוות ההגנה פנחס רובין – עו"ד מומחה למִסים, שידוע כחבר של אור, העיתונאי יואב יצחק ביקש פסילה של אור, אור דחה את הבקשה- ע"פ 1182/99 מתן החלטה שדוחה את הפסילה
. 

הנימוק המשפטי היה שזה שונה אם החברה הוא עו"ד, או שהחברה הוא עד או נאשם, והוא לא צריך לבחון את המהימנות של רובין. חברויות בין שופטים ועורכי דין, לא הוכרה כעילה לפסילה. (הורוביץ בסוף זוכה בעליון), שופט לא רשאי לפסול את עצמו אם אין עילה בדין לפסילה. 

הנימוק הפרקטי- הדיון כבר הסתיים, ובמצב זה- לא הוגן לפסול ולפתוח את הערעור מחדש, פורמלית יש פה גם שיהוי, עבדו על התיק, ורק מחכים עכשיו לפסק הדין. 

יואב יצחק הגיש בג"צ (לא יכל לערער על דחיית הפסילה כי אינו צד) שנדחה (עם זאת יצחק לא חויב בהוצאות). ישבו 3 שופטים (מצא, קדמי, דורנר) למרות שהעתירה נדחתה- בפסק הדין דובר על שיהוי בבקשת הבקשה, הסבת הצדדים הישירים להמשך שיפוטו של אור והקביעה שכללי האתיקה מחייבים (ביקורת על אור). בסופו של דבר הם אומרים שהסיבה העיקרית היא שלעיתים ראוי שהשופט יפסול את עצמו משום מראית לא נאותה או קושי שלו והוא זה שצריך להחליט. 

יש פה ביקורת מוסווית אבל הם אומרים שזה עניין לשופט ומצפונו למרות שלפעמים חשוב להתמודד עם מראית פני הצדק. כרגע אין כלל, אבל בכ"ז פועלים עפ"י כללי האתיקה של הלשכה. 

מי רשאי לבקש פסלות?

לכאורה זה רק טבעי שאחד הצדדים יבקש פסילה, השופט אור התעלם מזה ודן במכתבים של יואב יצחק למרות שלא היה חייב. שופטי בג"צ סברו שאין זכות עמידה לאדם מן החוץ, יחד עם זאת השאירו פתח לעתירה כזאת במקרים נדירים בהם עולה עניינו של הציבור בפסילה על עניינם של הצדדים. (זה נקבע בעניין הורוביץ) הם סברו שהמקרה הזה לא מתאים אבל השאירו פתח. 

על החובה לנהל דיון יעיל

טחנות הצדק טוחנות לאט. סחבת- בעיקר בשלום. קביעת דיונים במועדים רחוקים. זוהי הבטן הרכה של מערכת בתי המשפט.

אחת מהחובות היא חובת השופט לתת פס"ד במועד- תוך 30 יום מתום הדיון. (-מיום השמעת הסיכומים) זה מעוגן בתקנות סד"א 190(א), 190(ד) אם הוא לא נתן- ייתן הודעה מנומקת (למה לא נתן). 

תקנות סד"פ 1974- תקנה 30א אומרת שבית משפט ייתן פס"ד תוך 30 יום, אם לא- ייתן הודעה מנומקת לנשיא השלום או המחוזי. 

הציבור לא הסתפק בכך או לא הכיר את התקנות, ויצא השנה תיקון לחוק סד"פ שחייב את השופטים לתת הכרעת דין במועד תוך 30 יום, והוסף סעיף 181 א לסד"פ שצריך לדווח גם לעליון ולא רק למחוזי אם לא ניתן.

יחסי עו"ד ושופטים

לעורכי דין יש טרוניות רבות נגד שופטים אבל במקום להפעיל את כוחם הרב (המספרי והציבורי) לקידום אינטרסים 

�  בסעיף זה נתבקשנו לקרוא גם את סעיפי החוק הבאים (שלא הוזכרו בשיעור):


חוק לשכת עורכי הדין, תשכ"א-1961 


1. הקמת הלשכה - מוקמת בזה לשכת עו"ד (להלן - הלשכה), שתאגד את עורכי הדין בישראל ותשקוד על רמתו וטהרו של מקצוע עריכת הדין. 


 2. תפקידי הלשכה - הלשכה - 


(1) תרשום מתמחים, תפקח על התמחותם ותבחנם; 


(2) תסמיך עורכי דין על ידי קבלתם כחברי הלשכה; 


(3) תקיים שיפוט משמעת לחבריה ולמתמחים, הכל בהתאם לחוק זה.





�  בסעיף זה נתבקשנו לקרוא גם את סעיפי החוק הבאים (שלא הוזכרו בשיעור):


חוק העונשין, תשל"ז-1977


 250. השפעה לא הוגנת [א/125] - המבקש להשפיע שלא כהוגן על תוצאותיו של הליך שיפוטי, בדברי שידול או בקשה הנשלחים אל שופט או אל פקיד בית המשפט, דינו - מאסר שנה אחת


כללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית), התשמ"ו-1986 


 38. חקירה נגדית בהגינות - לא ישאל עורך דין, בחקירה נגדית, שאלות הנוגעות למהימנותו של עד, במטרה להטיל דופי באופיו, ואשר אין להן מבחינה אחרת, נגיעה לענין הנדון, אלא אם כן יש לחוקר יסוד סביר להאמין שהמשתמע מהשאלה הוא אמת או שיש לו בסיס נאות.


�  חוק לשכת עורכי הדין, תשכ"א-1961 :


 20. ייחוד פעולות המקצוע - הפעולות המנויות להלן, לא יעשה אותן דרך עיסוק, או בתמורה אף שלא דרך עיסוק, אלא עורך דין; ואלה הפעולות: 


(1) ייצוג אדם אחר וכל טיעון ופעולה אחרת בשמו לפני בימ"ש, בי"ד, בוררים וגופים ואנשים בעלי סמכות שיפוטית או מעין שיפוטית; 


(2) ייצוג אדם אחר וכל פעולה אחרת בשמו לפני - 


משרד ההוצאה לפועל; 


לשכת רישום הקרקעות; 


הפקיד המוסמך לענין חוק בתים משותפים, תשי"ג-1952 3; רשם החברות; 


רשם השותפויות; 


רשם האגודות השיתופיות; 


רשם הפטנטים והמדגמים; 


רשם סימני המסחר; 


פקיד השומה ונציג מס ההכנסה לענין פקודת מס הכנסה4


המנהל לענין חוק מס שבח מקרקעין, תש"ט-1949 5; 


מנהל מס עזבון לענין חוק מס עזבון, תש"ט-1949 6; 


(3) עריכת מסמכים בעלי אופי משפטי בשביל אדם אחר, לרבות ייצוג אדם אחר במו"מ משפטי לקראת עריכת מסמך כזה; 


(4) ייעוץ וחיווי דעת משפטיים. 


 21. שמירת הוראות [תיקון: תשמ"ה] - הוראות סעיף 20 אינן פוגעות באלה: 


(1) סמכויותיהם של היועץ המשפטי לממשלה ונציגיו; 


(2) ייצוג לפני בתי דין דתיים ולפני בתי דין צבאיים; 


(3) ייצוג לפני בית משפט, בית דין, גוף או אדם אחר שהייצוג לפניהם מוסדר בחיקוק, לרבות הוראות סעיף 236 לפקודת מס הכנסה; 


(4) סמכויות של סוכן פטנטים לפי פקודת הפטנטים והמדגמים 7 ולפי פקודת סימני המסחר, 1938 8; 


(5) זכותם של רואי חשבון למלא תפקידים שהותרו להם על פי דין; 


(6) ייצוג של ארגון עובדים או מעבידים או של חבר בהם על ידי נציגו של ארגון כזה, בבוררות לעניני עבודה או בקשר להסכם עבודה; 


(7) חיווי דעת משפטי על ידי אדם שנתבקש לכך על ידי עורך דין או על ידי רשות מרשויות המדינה. 


 (8) ייצוג לפני בוררים כשאחד מבעלי הדין בבוררות הוא תושב חוץ או תאגיד הרשום בחוץ לארץ, על ידי תושב חוץ המוסמך לעריכת דין במדינה שהוא תושב בה. 


 22. זכות ייצוג על ידי עורך דין - אדם שייפה כוחו של עורך דין זכאי להיות מיוצג על ידיו בפני כל רשויות המדינה, רשויות מקומיות וגופים ואנשים אחרים הממלאים תפקידים ציבוריים על פי דין; אין בהוראה זו כדי לגרוע מכל סמכות לדרוש נוכחותו או פעולה אישית של האדם המיוצג, ואין בה כדי לפגוע בחיקוק המסדיר את הייצוג בפני רשות, גוף או איש כאמור.





�   25. השכלה משפטית גבוהה [תיקון: תשכ"ג, תשכ"ה, תש"ן, תשנ"א, תשנ"ח] - אלה בעלי השכלה משפטית גבוהה לענין סעיף 24: 


(1) בוגר של פקולטה למשפטים במוסד בישראל או בוגר של מכללה למשפטים שהוכרו כמוסד להשכלה גבוהה בהתאם לחוק המועצה להשכלה גבוהה, תשי"ח-1958 9; 


(2) בוגר בלימודי משפט במוסד בחוץ לארץ שהוכר, לעניין הוראה זו, על ידי האוניברסיטה העברית בירושלים כמוסד להשכלה גבוהה או מי שלמד במוסד כאמור ועמד בבחינות בהיקף אשר לדעת האוניברסיטה העברית בירושלים ראוי להיחשב כמקנה לו השכלה משפטית גבוהה; 


(2א) בוגר בלימודי משפט, במוסד בישראל בעל רשיון לפי סעיף 25ד או לפי סעיף 25ט לחוק המועצה להשכלה גבוהה, התשי"ח-1958 10, שהוא שלוחה או סניף של מוסד בחוץ לארץ, ובלבד שהמוסד בחוץ לארץ הוכר לפי פסקה (2).


(3) מי שהוסמך בחוץ לארץ לעריכת דין ושימש בחוץ לארץ לפחות שנתיים עורך דין או בתפקיד שיפוטי, ומי ששימש בחוץ לארץ לפחות שנתיים בתפקיד שיפוטי שרק בעל השכלה משפטית כשיר לו. 


(4) מי שסיים לימודיו במכללה למשפטים שהוכרה לעניין זה על-פי האמור בסעיף 25ב.


�  [קוסטין, בהיותו עו"ד הורשע בעבירות של קשירת קשר לביצוע פשע, קבלת דבר במרמה בנסיבות מחמירות, עושק, זיוף מסמכים ושבועת שקר.( ראו הערת סיום על פסק הדין.


נסאסרה הורשע, לפי הודאתו, בגניבת רכב, ובפירוק רכב והצתתו. עתה הוא מבקש להתמחות 0למד בשערי משפט ()].


�  ראו בפרוטוקולים המצורפים.


�  חוק חקירת סיבות מוות, תשי"ח-1958  


19. בקשה לחקירה בסיבת מוות - מת אדם ויש יסוד סביר לחשש שסיבת מותו אינה טבעית או שמותו נגרם בעבירה, וכן מת אדם בהיותו נתון במעצר או במאסר או בהיותו מאושפז בבית חולים לחולי נפש או במוסד סגור לילדים מפגרים, רשאי היועץ המשפטי לממשלה או בא כוחו, קצין משטרה, רופא או כל אדם מעונין, לבקש מאת שופט של בית משפט השלום שבתחום שיפוטו אירע המוות או נמצאת הגוויה (להלן - שופט חוקר) לחקור בסיבת המוות.


[ישנם סעיפים נוספים רלוואנטיים בחוק זה, בסילבוס נתבקשנו לקרוא את כולו!]


[ראו גם הערת סיום i ]


�  כללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית), התשמ"ו-1986 


 2. חובת עורך דין - עורך דין ייצג את לקוחו בנאמנות, במסירות, ללא מורא, תוך שמירה על הגינות, על כבוד המקצוע ועל יחס חם כבוד לבית המשפט.


�  22. הקלטת הזולת 


(א) לא יקליט עורך דין שיחה עם לקוחו או עם עורך דין אחר, אלא בידיעתם. 


(ב) עורך דין המקליט דיון בבית המשפט יודיע על כך לבית המשפט. 


(ג) לא יעשה עורך דין שימוש בהקלטה שנעשתה תוך הפרת סעיף זה.





�  כללי לשכת עורכי הדין (מדי משפט), התשנ"א-1991 


1. הגדרה - בכללים אלה, "גלימה" - גלימה שדוגמתה מצויה במשרד מנהל בתי המשפט. 


 2. חובת מדי משפט - עורך דין המופיע בבית המשפט העליון, בבית משפט מחוזי, בבית משפט שלום ובבית ובבית משפט מיוחד, חייב ללבוש מדי משפט זולת אם הרשה לו בית המשפט לנהוג אחרת, אולם רשאי עורך דין להישמע בלשכתו של שופט גם אם אינו לבוש מדי משפט. 


3. מדי משפט של עורכי דין [תיקון: תשנ"ב, תשנ"ה]


(א) מדי משפט של עורכי דין הם: חולצה לבנה, עניבה שחורה ומקטורן שחור או כחול כהה.


(ב) מדי משפט של ערכות דין הם: חולצה לבנה בעלת צווארון ושרוולים, וחליפה בצבע שחור או כחול או שמלה שחורה חסרת שרוולם, או במקום כל האמור לעיל - שמלה שחורה בעלת שרוולים עם צווארון לבן.


(ג) בנוסף לאמור בס"ק (א) ו(ב) כוללים מדי משפט בביהמ"ש העליון, בבימ"ש מחוזי ובבימ"ש מיוחד גם גלימה.


 (ד) בתקופה שמיום 1 במאי עד 31 באוקטובר של כל שנה ניתן שלא ללבוש מקטורן.


�  חוק לתיקון סדרי הדין (חקירת עדים), תשי"ח- 1957 


 2. חקירת עדים - בחקירת עד בבימ"ש, לא ירשה ביהמ"ש חקירה אשר, לדעת ביהמ"ש, אינה לעניין הנידן ואינה הוגנת; ובפרט לא ירשה ביהמ"ש חקירה שיש בה משום עלבון, הפחדה, התעיה או ביוש שאינם לעניין הנידן ואינם הוגנים. 


 2א. חקירת נפגע בעבירת מין [תיקון: תשמ"ח 88] - בית המשפט לא ירשה חקירה בדבר עברו המיני של הנפגע בעבירה לפי סימן ה' של פרק י' לחוק העונשין, התשל"ז-1977, אלא אם כן ראה מטעמים שיירשמו, כי איסור החקירה עלול לגרום לנאשם עיוות דין. [ראוי לציין שחוקקו תקנות לתיקון סדרי הדין (חקירת עדים) (גביית עדות מתלונן בשל עבירת מין שלא בפני הנאשם), התשנ"ז-1996]


�  77א. טענת פסלות [תיקון: תשנ"ב] 


(א) בעל דין רשאי לבקש ששופט פלוני יפסול עצמו מלישב בדין אם קיימות נסיבות שיש בהן כדי ליצור חשש ממשי למשוא פנים בניהול המשפט. 


(ב) נטענה טענת פסלות נגד שופט, יחליט בה אותו שופט לאלתר ולפני שיתן כל החלטה אחרת. 


 (ג) על החלטת שופט בעניין פסלות רשאי בעל דין לערער לפני בית המשפט העליון; בערעור ידון נשיא בית המשפט העליון, או מותב של שופטי בית המשפט העליון, או שופט אחד, הכל כפי שיקבע הנשיא.





�  על"ע 3761/00 - אלכסנדר קוסטין נ' לשכת עורכי הדין בישראל . פ"ד נו(2), 227.


השופטת ד' דורנר [מסכמת היטב גם את הלכת על"ע 8856/00 - מוחמד אל נסאסרה נ' לישכת עורכי-הדין . פ"ד נו(1) . ואת דיעות כל השופטים שם. הופכת את ההלכה כדעת הש' אנגלרד שם]


סע' 20 לחוק המרשם הפלילי ותקנת השבים, תשמ"א-1981 (להלן: חוק תקנת השבים, או החוק) קובע: 


(א) מי שנמחקה הרשעתו ייחשב לעניין כל דין כאילו לא הורשע, וכל פסול שנפסל בשל ההרשעה, בין מכוח חיקוק ובין מכוח פסק דין, לרבות פסק דין בהליך משמעתי, בטל מיום המחיקה; אולם אין במחיקה כדי להשפיע על מה שנעשה עקב ההרשעה. 


(ב) ראיה שיש בה גילוי הרשעה שנמחקה לא תהיה קבילה בהליך משפטי או לפני גוף או אדם הממלאים תפקיד ציבורי על פי דין, אלא אם מסר אותה ביודעין מי שהרשעתו נמחקה. 


(ג) בהליך כאמור בסעיף קטן (ב) לא יישאל אדם שאלות לגילוי הרשעה שנמחקה, ואם נשאל לא יהיה חייב להשיב. 


(ד) שאלה בדבר עברו הפלילי של אדם תיחשב כאילו אינה מתייחסת להרשעה שנמחקה; על אף חובה המוטלת על פי דין או הסכם, לא ישא אדם באחריות פלילית או אחרת בשל הימנעותו מלגלות הרשעה שנמחקה, והימנעות מלגלות הרשעה שנמחקה לא תיחשב כהעלמת עובדה. 


(ה) מידע על הרשעה שנמחקה לא יובא בחשבון לעניין כל דין, אלא בידי גוף מן המפורטים בפרטים (ב) עד (ה) שבתוספת הראשונה. 


השאלה המתעוררת בערעור שבפנינו היא, אם רשאית לשכת עורכי-הדין לסרב לבקשה לחידוש חברות של מי שנידון להוצאה מהלשכה לצמיתות בשל הרשעה בעבירה פלילית שיש עמה קלון, לאחר שהרשעתו נמחקה. 


העובדות, ההליכים והטענות 


בשנת 1985 הורשע קוסטין, אז עורך-דין, בעבירות של קשירת קשר לביצוע פשע, קבלת דבר במרמה בנסיבות מחמירות, עושק, זיוף מסמכים ושבועת שקר. נידון לארבע שנות מאסר, מתוכן שנתיים וחצי לריצוי בפועל והיתרה על-תנאי, וכן הוטל עליו לשלם קנס בסך מליון וחצי שקלים (ישנים). בעקבות הרשעתו, הועמד המערער לדין משמעתי בפני ביה"ד המשמעתי המחוזי של הלשכה בת"א, שהחליט להטיל עליו עונש של הוצאה מן הלשכה לצמיתות.


בשולי גזר-הדין נכתב, כי לצורך סע' 52 לחוק לשכת עו”ד, הקובע תקופה של עשר שנים שלאחריה רשאי מי שהוצא מן הלשכה לבקש את חידוש חברותו, מניין תקופת הוצאת המערער משורות הלשכה יחל מן המועד שבו הושעה זמנית לראשונה מחברותו בלשכה, כלומר מתאריך 2.1.85. בית-הדין המשמעתי הסביר, כי "רוצים אנו לתת ביטוי לתקוותנו כי הנאשם אכן יתקן את דרכו בחברה, ויוכיח את עצמו בשטחי פעילות אחרים". 


בחלוף כעשר שנים, ביקש המערער לחדש את חברותו בלשכה. בקשתו נידונה על-ידי הוועד המרכזי, ובתאריך 24.12.96 הוחלט לדחותה לנוכח חומרתן הרבה של העבירות שבהן הורשע. אז פנה המערער בבקשה לנשיא המדינה לקיצור תקופת המחיקה של הרשעתו. הנשיא נענה, וההרשעה נמחקה מתאריך 1.10.98. 


בהסתמכו על מחיקת הרשעתו, חידש המערער את בקשתו לחידוש חברותו בלשכה. במכתב הבקשה ששלח ללשכה בא-כוחו, הוזכרה, בין היתר, הרשעתו של המערער, וצוין כי המערער הוצא מן הלשכה בשל הרשעה זו, וכי ההרשעה נמחקה. אף בקשה זאת נדחתה בעטייה של ההרשעה שנמחקה. 


בערעורו בפנינו כנגד החלטה זו נטען, כי לנוכח הוראת סעיף 20 לחוק תקנת השבים, יש לראותו כמי שלא הורשע בפלילים ועל-כן הוא זכאי לחידוש חברותו בלשכה. המערער טען עוד, כי הסעיף אינו מונה את הלשכה בגופים הרשאים להביא בחשבון הרשעה שנמחקה, לכן הלשכה הייתה מנועה מלהסתמך על הרשעתו.


בתשובה טענה הלשכה, כי מחיקת ההרשעה מבטלת את העילה להוצאת המערער מן הלשכה, אך ללשכה שיקול-דעת בקבלת חבר לשורותיה; וכי, על-כל -פנים, האיסור על הבאה בחשבון של הרשעה-שנמחקה בכלל השיקולים, אינו חל על מי שגילה בעצמו ללשכה את עברו הפלילי. 


על רקע זה מתעוררות שתי שאלות:


האם מחיקת הרשעה לפי חוק תקנת השבים מותירה ללשכה שק"ד להתחשב בהרשעה בדונה בבקשה להצטרף לשורותיה?


לחלופין, האם מסירת המועמד עצמו את המידע בדבר ההרשעה שנמחקה בתשובה לשאלה שנשאל ע"י הלשכה מתירה ללשכה להתחשב במידע?


 אדון בשאלות אלו לפי סידרן:


1. התוצאות של מחיקת הרשעה 


רהביליטציה של עבריינים, לאחר שנשאו את עונשם, הינה אינטרס של הפרט והחברה גם יחד. 


הטבעת אות קלון לכל ימי חייהם בעבריינים שנשאו את עונשם והשתקמו, הגוררת אחריה את פסילתם לצמיתות מלעבוד במקצועם ומלמלא תפקידים מסוימים, פוגעת בזכויותיהם לכבוד ולחופש העיסוק. 


הש' אלון: "אם כך מצווים אנו מכוח עקרון כבוד האדם לעניין מי שחשוד בפלילים ולעניין מי שהורשע ונושא את עונשו, על אחת כמה וכמה שכך מצווים אנו לקיים עקרון-על זה וזכות יסוד זו של כבוד האדם לעניין מי שכבר נשא את עונשו ומבקש לחזור לחיי אזרח מתוקנים והגונים(בג"ץ מחפוד). 


עם זאת, זכויות-היסוד לכבוד האדם ולחופש העיסוק אינן מוחלטות, וניתן לפגוע בהן בתנאי פסקת ההגבלה.


לפי סעיף 52 לחוק לשכת עו"ד, עו"ד שנידון להוצאה מן הלשכה "לצמיתות" רשאי, כעבור 10 שנים, לבקש את חידוש חברותו. בהוראה זו יש ניצנים של רהביליטציה, אך היא משאירה ללשכה שיקול-דעת לדחות את הבקשה.


חוק תקנת השבים, הקובע הסדר כולל ומפורט באשר לזכות הרהביליטציה, תוך איזון בינה לבין שלום הציבור, טוהר המידות, והרצון לשמור על אמון הציבור בנושאי משרות ציבוריות, אוסר על הלשכה להתחשב במידע על הרשעה שנמחקה. 


במבוא להצ"ח נכתב: "העיקרון הבסיסי שביסוד ההצעה הוא כי - פרט לעניינים יוצאים מן הכלל - אין לזכור לאדם את חטאו כל ימיו ויש לאפשר לו לפתוח דף חדש בחייו ולעודד את שיקומו והשתלבותו המלאה בחיי החברה. ההצעה מאמצת את גישת ההלכה לנושא, המוצאת את ביטויה ב"תקנת השבים"…שנתייחדה לפעולות תחיקתיות ושיפוטיות שמטרתן להקל על העבריין לשוב בתשובה ולהשתלב בחיי החברה... מצד אחר, ואף זאת בהתאם לעקרונות ההלכה, נקבעו בהצעה מגבלות אחדות על זכותו של העבריין שלא יוזכרו חטאיו - בשל חומרת העבירה, בשל משרה שנושאה צריך לשמש דוגמה אישית לציבור, או בשל תפקיד שבו נדרש אמון מממלא התפקיד והאמון הדרוש נפגע כתוצאה מהעבירה". 


שר המשפטים, בהציגו את הצ"ח: "ההתיישנות מקנה זכות לאזרח... מחיקת הרשעה... חותרת להנהגת רעיון הריהאביליטאציה, אם כי זו איננה מוחלטת... מידע על הרשעה שנמחקה יימסר רק למספר מצומצם ביותר של גופים, בעניינים שלגביהם נדרש יושר מיוחד, כמו מינוי לנשיא המדינה, מבקר המדינה או שופטים. להוציא גופים אלה, לא יימסר מידע על הרשעה שנמחקה ואפילו לא לביהמ"ש... מהן זכויותיו של מי שהרשעתו נמחקה? אדם כזה ייחשב לעניין כל דין - בסייגים שפירטתי לעיל - כאילו לא עבר עבירה, וזאת הן כלפי הרשויות והן במישור האזרחי, כמו ביטול חובת גילוי עובדות בחוזי אמון. מחיקת הרשעה מתבטאת גם בביטול כל פסול שנפסל אדם בעקבות ההרשעה, אפילו אם נפסל בפני בי"ד משמעתי ואפילו אם נפסל לצמיתות".


על בסיס עקרונות אלה מורה החוק על התיישנות הרשעה בחלוף תקופה קבועה, ומחיקתה בחלוף 10 שנים נוספות. משנמחקת הרשעה, נחשב עבריין כאילו לא הורשע. תוצאותיה הנגררות של ההרשעה, ובכללן פסלות מעיסוק במקצוע, בטלות מיום המחיקה, ואף נאסר במפורש להביאן בחשבון לצורך כלשהו. 


מקצוע עריכת-דין מבוסס על אמון הציבור. ואכן, סע' 44 (1) לחוק לשכת עו"ד מסמיך את הלשכה לא לקבל מועמד כחבר בלשכה על אף כשירותו אם, בין היתר, הורשע בעבירה פלילית שיש בה משום קלון.


ברם, המחוקק לא ראה לכלול את הלשכה בין הגופים הרשאים להתחשב בעבירה שנמחקה. ישנה הבחנה בין הימנעות ממינוי אדם למשרה ציבורית לבין פסילת אדם מלשוב ולעסוק במקצועו כל ימי חייו, שתמנע למעשה את האפשרות לרהביליטציה שלו. פרופ' פלר : "יש וחיוב פלילי חמור יותר בתוצאות הלואי שלו מאשר בעצם העונש שהוטל. הכוונה לפסולים והמומים השונים המתלווים אל החיוב או הנובעים ממנו; די להזכיר כי החיוב בדין על "עבירה שיש עמה קלון" מצמיח את הפסול הפורמלי לעסוק במספר מקצועות לא מבוטל... האם רצוי למנוע מאדם לנצח מלהיות פקיד ציבורי, או עו"ד או מלחזור למקצועו, כתוצאה מחיוב בדין על שעבר פעם עבירה פלילית?"


אף אילולא היה חוק תקנת השבים אוסר במפורש על התחשבות במידע על הרשעה שנמחקה, עדיין היה איסור זה נגזר מחוק לשכת עו"ד, שאינו מסמיך את הלשכה - כמתחייב לצורך קבלת החלטה מנהלית פוגעת בזכויות אדם - לסרב בשל הרשעה שנמחקה לקבל כחבר בשורותיה מועמדים כשירים [לא עומד בתנאי פיסקת ההגבלה "בחוק"].


2. תוצאות קבלת מידע בדבר הרשעה שנמחקה 


יש לדחות אף את הטענה כי בכך שהמידע אודות ההרשעה שנמחקה נמסר ללשכה על-ידי המערער היה כדי להתיר לה להתחשב בהרשעה. 


הלשכה, מסתמכת בעניין זה על בג"ץ מחפוד, וכן על על"ע אל נסאסרה.


שני פס"ד אלו דנו בעבירה שהתיישנה, והקישו לגביה מן ההסדר הקבוע בחוק תקנת השבים לגבי עבירות שההרשעה בהן נמחקה.


בבג"ץ מחפוד נקבע, כי מן הסיפא של סעיף 20(ב) לחוק תקנת השבים, הקובע כי ראיה אודות הרשעה שנמחקה תהיה קבילה אם נמסרה ביודעין על-ידי מי שהרשעתו נמחקה, יש להסיק כי במקרה כזה הגופים שקיבלו את המידע יורשו להתחשב בו. הש' בך, לאחר שהצביע על הפגיעה לכאורה שיש בפירוש כזה בתחושת הצדק, ציין, שגם במשפט הפלילי יש שהרשעה אינה מבוססת על עדויות התביעה אלא על הודאה. 


הש' חשין, שהסתמך בעל"ע אל נסאסרה על הלכת בג"ץ מחפוד, הוסיף, שהדרישה שהמידע יימסר "ביודעין" אינה מחייבת מודעות של מוסר המידע לכך שכתוצאה ממסירתו על-ידיו מתבטל האיסור להתחשב בהרשעה שנמחקה או התיישנה. וכך כתב הש' חשין: "אכן... רשאי בעל-הדבר שלא להשיב לשאלה ככל שעניינה בהרשעה שנתיישנה; החוק מספק לו מגן ומתיר שלא להשיב לשאלות. ואולם, משהשיב בעל-הדבר לשאלות, לא יהא זה נכון אם נאמר עליו כי מסר את המידע שמסר שלא "ביודעין". בעל-הדבר ידע היטב לשם מה הוא מתבקש למסור מידע על-אודות הרשעותיו, ולא יהא זה ראוי אם נתיר לו להתכחש לדברו-שלו. אכן, בעל הדבר חייב שיידע לשם מה מתבקש הוא למסור לרשות מידע שהוא מתבקש למסור, ואולם אין הכרח כי יהיה מודע וער לפירוש המשפטי של החוק... הלשכה רשאית הייתה לשאול את המערער - וכמותו כל מבקש להתמחות - על הרשעות מהעבר. והעובדה שהוראת חוק תקנת השבים מקנה חסינות למי שאינו מגלה את כל האמת, אין בה עצמה כדי לחייב את הלשכה בדבר, ובעיקר אין בה כדי לחייב אותה להזהיר מבקשים להתמחות כי רשאים הם לא לגלות את האמת. 


הש' טירקל הסתייג בעל"ע אל נסאסרה מהלכת בג"ץ מחפוד, שלדבריו, "מעיקה, ואולי אף קשה ממש... כביכול אומרים אנו למועמד ... שטוב לו שיהיה רשע, וטוב יהיה לו, משיהיה צדיק, ורע יהיה לו". עם זאת, סבר טירקל שאין זה ראוי לסטות במותב של שלושה מן ההלכה שנפסקה פה אחד בבג"ץ מחפוד. 


לעומתו הש' אנגלרד, סבר כי ההלכה שנפסקה בבג"ץ מחפוד, המובילה לתוצאה בלתי-סבירה ופוגעת בתחושת הצדק, היא שגגה שיש לתקנה. על-פי עמדתו, תכלית הסעיף אינה לבטל את העקרונות הבסיסיים של תקנת השבים, אלא לאפשר למי שנמחקה הרשעתו לגלות את המידע אם לו עצמו יש עניין בכך.


וכך כתב: "תכליתה של הוראת הסעיף ברורה לחלוטין: המחוקק חשש כי מניעת קבילותה של ראייה, שיש בה גילוי הרשעה שנמחקה, עשויה לפגוע באינטרסים של המורשע בהליכים אחרים, בהם יש חשיבות לראייה זו למטרות אחרות. נתאר לעצמנו מקרה שבו מדובר במתן טובת הנאה כלשהי למי שהרשעתו נמחקה, והמסמך המעניק לו את טובת ההנאה מזכיר את דבר הרשעתו. אם נכריז באופן מוחלט על אי קבילותה של ראיה זו בכל הליך, הרי דבר זה עשוי לפגוע בזכויות של מי שהרשעתו נמחקה. לכן, מצא המחוקק לנכון לסייג את דין אי הקבילות של הראיה, בתנאי שנמסרה ביודעין על-ידי מי שהרשעתו נמחקה. אך, לא יעלה על הדעת, כי כתוצאה מקבילותה של הראייה יבוטלו גם ההוראות בדבר החזקה החלוטה כי אדם שנמחקה הרשעתו ייחשב כאילו לא הורשע ובדבר האיסור להביא בחשבון כל מידע על הרשעה שנמחקה". 


אנגלרד אף הסתייג מפירושו של חשין למונח "ביודעין". לדעת אנגלרד, ביודעין = ידיעת המועמד את התוצאות המשפטיות של מסירת המידע על-ידיו.


עמדת אנגלרד, הן באשר לפירוש הוראת הסעיף, והן באשר לסטייה מהלכת מחפוד, מקובלת עליי במלואה. אכן, הלכת מחפוד ונסאסרה הובילו, לתחושת אי-צדק, הנובעת מהמצב שבו מועמדים לחברות בלשכה הבוחרים להיות כנים וישרים נפגעים מכך, בעוד שאילו היו בוחרים בדרך של הסתרת האמת, היו מיטיבים את מצבם. 


אך בעיני העיקר הוא, כי הפירוש המרחיב שניתן לסעיף פוגע שלא כדין בזכויותיהם החוקתיות של מועמדים הכשירים להתקבל כחברים בלשכה. פירוש זה אינו מתיישב עם הוראות סע' 11 לחו"י: כהו"ח וסע' 5 לחו"י: חוה"ע, המחייבות את כל רשויות השלטון, ובתוכן בית-המשפט, לכבד את הזכויות המעוגנות בחו"י אלה. עפ"י הוראות אלה נדרש בית-המשפט לתת פירוש דווקני להוראת חוק הפוגעת בזכות אדם. 


דומה כי הפירוש המרחיב אף סותר את ההוראה המפורשת הקבועה בסע' 10 לחו"י: חוה"ע, הקובעת כי "הוראות חיקוק שאלמלא חו"י זה ...היו תקפות ערב תחילתו של חוק-יסוד זה, ...פירושן ... ייעשה ברוח הוראות חו"י זה".


חובה זאת החלה לגבי פירוש חיקוקים הסותרים את חו"י: חוה"ע, חלה על אחת כמה וכמה לגבי פירוש חיקוקים המתיישבים על-פניהם עם חוק-היסוד, וחוקקו על-מנת להעניק הגנה הולמת לחופש העיסוק. 


אני מציעה לקבל את הערעור, לבטל את החלטת לשכת עורכי-הדין ולהורות לה לחדש את חברותו של המערער בלשכה. 





השופטת מ' נאור - מסכימה למסקנתה של הש' דורנר. 


אני יכולה להבין את חברי הלשכה שלא היו רוצים לחזור ולראות את קוסטין בינם לאחר שהורשע, והוטלה עליו השעיה לצמיתות. אף דעתי אינה נוחה מכך, אך זוהי גזירת המחוקק. השאלה שלפנינו שאלה משפטית היא: האם עניינו של המערער נופל בגדר הכלל הקבוע בסעיף 20(א) לחוק תקנת השבים לפיו רואים את הרשעתו שנמחקה כלא הייתה, או שמא חל בענייננו החריג הקבוע בסעיף 20(ב)? מסקנתי היא כי בענייננו חל הכלל ולא חריגו. 


לדעתי המערער כלל לא "מסר" "ראיה שיש בה גילוי הרשעה שנמחקה" ולכן אינו נופל בגדר החריג האמור.


אלה העובדות הצריכות לעניין: לאחר קיצור תקופת המחיקה פנה ב"כ המערער ללשכה במכתב מיום 27.1.99, במכתב הזכיר כי המערער היה חבר בלשכה וכי בעקבות הרשעתו הטיל עליו ביה"ד המשמעתי עונש של השעיה לצמיתות מהלשכה. הוא ביקש לקבל את המערער ללשכה. הוא לא מסר במכתב זה דבר וחצי דבר על תוכן העבירות בהן הורשע המערער, ולא צירף למכתבו האמור את הכרעת הדין, גזר הדין או את פסקי הדין השונים בהליך המשמעתי. הוא אִזכר אמנם את מספרי התיקים אך לא מסר דבר בעניין תוכן הכרעת הדין. 


בנסיבות אלה, אין לראות את המערער כמי ש"מסר" את ה"ראיה", כלשון סעיף 20(ב). את ה"ראיה" (פסקי הדין) בדבר ההרשעה שנמחקה נטלה הלשכה, מן הסתם, מתיקיה-שלה בהם היה מצוי כל המידע. בכך שונה עניינו של המערער בפן העובדתי מעניינו של אל נסאסרה שהוזכר על ידי חברתי. זה האחרון צרף לבקשתו ללשכה את כתב האישום ואת פסק הדין המרשיע שניתן בענייננו. 


לערעור שלפנינו צירף המערער את כל המסמכים הנוגעים להרשעתו ולדיון המשמעתי. לכן ראיתי אפשרות לומר, למרות מחיקת ההרשעה, שאין דעתי נוחה מהחזרתו של המערער לשורות הלשכה, אך זוהי גזירת המחוקק. ואולם, לצורך ההכרעה בשאלה אם להחזירו לשורות הלשכה לא "מסר" המערער את ה"ראיה שיש בה גילוי הרשעה שנמחקה". מפיו - לא ידעה הלשכה בדיוניה במה הורשע. די בכך כדי לקבוע שעל המערער חל הכלל, ולא החריג, ועל מוסדות הלשכה היה להתעלם מהרשעתו "כאילו" לא הייתה. 


לשיטתי אין צורך להיכנס לשאלה אם המערער מסר מה שמסר "ביודעין". אולם, נוכח חילוקי הדעות בין השופטים אבהיר את עמדתי שהינה קרובה לעמדת הש' אנגלרד בעניין נסאסרה.


המילה "ביודעין" מופיעה בחקיקה בהקשרים רבים. במקרים רבים מופיעה היא כרכיב מרכיבי עבירה. לא כך בענייננו, ועלינו לפרשה בהקשרה. אני סבורה שסעיף 20 בכללותו נותן למי שהורשע בדין והרשעתו נמחקה "חסיון" מפני גילויה של ההרשעה. המלה "חסיון" איננה מופיעה אמנם בסעיף, ואולם, קביעת סעיף 20(ב) כי ראיה שיש בה גילוי הרשעה שנמחקה, "לא תהיה קבילה" בהליך המשפטי, מצביעה על כך שעוסקים אנו בהוראה השייכת למשפחת החסיונות. מי שהרשעתו נמחקה חסין מפני כך שהרשעתו תוגש כראיה. סעיף 20(ג) מורה שאין לשאול שאלות לגילוי הרשעה שנמחקה אם נשאל מי שהרשעתו נמחקה "לא יהיה חייב להשיב". הוראה זו קרובה היא, לפחות ברוחה, להוראת החסיון מפני הפללה עצמית שבסע' 47 לפקודת הראיות.


על כן ראוי, לדעתי, לפרש את המילה "ביודעין", שבסעיף 20(ב), ברוח הפרשנות שניתנה לדרישת המודעות בנוגע לויתור על חסיונות: בע"פ 2190/99 יפת ואח' נ' מ"י, עמדה לדיון השאלה אם ניתן להשתמש בחקירה פלילית בעדויות שנמסרו בועדת חקירה? סע' 14 לחוק ועדות חקירה, מורה שעדות כזו "לא תשמש ראיה בהליך משפטי". נקבע כי ניתן, כעיקרון, לוותר על החסיון ואולם, מוטלת חובה על המשטרה להעמיד את מוסר העדות על זכותו שעדותו לא תשמש כראיה בהליך המשפטי. 


השופט ד' לוין הסביר: "מדוע כה חשוב הוא שלנחקר תיוודע זכותו לחיסיון לפי סעיף 14 לחוק? הטעם הוא בכך שללא אותה מודעות נתקשה לקבוע אם נחקר שלא הפעיל את החיסיון והשיב לשאלות ויתר מרצון, באמת ובתמים, על החיסיון. האמנם יש בעצם אמירת הדברים, ללא המודעות, ללמד שוויתר על זכותו, בין שרצה להפליל עצמו ובין שסבר שאין בתשובותיו כדי להפלילו, או שמא נאמר שהנחקר כלל לא ידע על החיסיון וכלל לא עלה בדעתו לוותר עליו?...ויתור צריך שייעשה מתוך מודעות לחיסיון. כוחו של הוויתור יפה רק כאשר מי שעלול להיפגע אכן מודע לזכותו. נאשם שאימץ את עדותו בועדת החקירה...בלי שידע כי אינו חייב בכך, לא יוחזק כמי שוויתר על החסיון, אלא כמי שמחמת שלא היה מודע לזכויותיו עשה את הנדרש ממנו בהיותו סבור שמחובתו לספק תשובה".


ברוח מה שנפסק בע"פ 2190/99 הנ"ל, סבורה אני שאדם ייראה כמי שמסר "ביודעין" ראיה על הרשעתו שנמחקה, רק אם עשה כן מתוך מודעות לזכות שלא לגלות את ההרשעה. כמובן, צריך הוא להיות מודע גם ליסוד העובדתי של מעשיו - מסירת הראיה שיש בה גילוי ההרשעה שנמחקה. 


על יסוד האמור, מצטרפת אני למסקנתה של הש' דורנר. 


הוחלט כאמור בפסק-דינה של השופטת דורנר. 





�  השופט טימן הזכיר בנושא זה בסילבוס את הסעיפים הבאים לחסד"פ:


 חוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב-1982 


  167. ראיות מטעם בית המשפט [150] - סיימו בעלי הדין הבאת ראיותיהם, רשאי בית המשפט, אם ראה צורך בכך, להורות על הזמנת עד - ואפילו כבר נשמעה עדותו בפני בית המשפט - ועל הבאת ראיות אחרות, אם לבקשת בעלי דין ואם מיזמת בית המשפט. 


 168. סתירת ראיות מטעם בית-המשפט [151] - הובאו ראיות לפי סעיף 167, רשאים בעלי הדין, ברשות בית המשפט, להביא ראיות לסתור אותן.


176. חקירה נוספת בידי בעלי הדין [158] - חקר בית המשפט עד, רשאים בעלי הדין לחקור את העד חקירה נוספת להבהרת ענין שנתעורר בחקירתו של בית המשפט.


181. עדות מטעם בית המשפט [163] - נקרא עד להעיד מיזמת בית המשפט לפי סעיף 167 ייתן בית המשפט לבעלי הדין הזדמנות לחקרו חקירה שכנגד בסדר שיקבע.


184. הרשעה בעבירה על פי עובדות שלא נטענו בכתב האישום [166] - בית המשפט רשאי להרשיע נאשם בעבירה שאשמתו בה נתגלתה מן העובדות שהוכחו לפניו, אף אם עובדות אלה לא נטענו בכתב האישום, ובלבד שניתנה לנאשם הזדמנות סבירה להתגונן ; אולם לא יוטל עליו בשל כך עונש חמור מזה שאפשר היה להטיל עליו אילו הוכחו העובדות כפי שנטענו בכתב האישום. 


  185. הרשעה בעבירה שאינה בתחום הסמכות [167] - לעניין סעיף 184 אין נפקא מינה שהעבירה שנתגלתה אינה בתחום סמכותו העניינית של בית המשפט, אולם אם נתגלתה עבירה שהיא פשע בבית משפט שאינו מוסמך לדון בו יעביר את העניין לבית משפט מחוזי, והלה ידון בו כאילו הובא לפניו מלכתחילה, ורשאי הוא לדון בו מן השלב שאליו הגיע בית המשפט הקודם. 


 186. הרשעה בעבירות אחדות [168] - בית המשפט רשאי להרשיע נאשם בשל כל אחת מן העבירות שאשמתו בהן נתגלתה מן העובדות שהובאו לפניו, אך לא יענישנו יותר מפעם אחת בשל אותו מעשה.





�  חוק בתי המשפט [נוסח משולב], התשמ"ד-1984 


 72. איסור הפרעה [ב/42] 


(א) אדם שבעת דיוני בית משפט עושה באולם בית המשפט, בלשכתו של שופט או סמוך למקום הדיון, אחד המעשים שלהלן, רשאי בית המשפט לצוות על הרחקתו, ורשאי הוא, לאחר שהתרה באדם שיימנע מהפרעה והוא לא שעה להתראה, להענישו על אתר במאסר עד שלושה חדשים או בקנס : 


(1) מתנהג בדרך של אלימות או איומים או בדרך פרועה או מבישה ; 


(2) מקים רעש כדי להביע הסכמה או אי-הסכמה לפעולה משפטית או להחלטה של בית משפט ; 


(3) מאיים על פקיד בית המשפט או מפריע לו בצורה אחרת למלא תפקידו ; 


(4) מפריע בדרך אחרת לדיוני בית המשפט. 


(ב) על עונש שהוטל לפי סעיף קטן (א) ייתן בית המשפט מיד הודעה בכתב לנשיא בית המשפט העליון ; הנשיא, או שופט אחר של בית המשפט העליון שהנשיא קבע לכך, רשאי, לאחר שזימן את הנידון אם ביקש זאת, לבטל את העונש או לשנותו לקולה. 


(ג) סעיף זה לא יחול על מי שנתון באותו עניין לשיפוט משמעתי על פי חוק לשכת עו”ד, התשכ"א-1961, והוא נמצא באולם בית המשפט לרגל תפקידו [כלומר עדיף לסגור חשבון עם עו"ד בועדת האתיקה ובית הדין מאשר ישירות עם השופט].





�  ע"פ 1182/99 - אליהו הורביץ נ' מדינת ישראל .תק-על 2000(1), 751.


השופט  אור - התקבלו אצלי שני מכתבים של יואב יצחק, כי עלי לפסול עצמי מלדון בערעורים אלה, בשל קשריי החברתיים עם אחד מסניגוריו של הורוביץ, עו"ד פנחס רובין. יצחק מעלה חשד, שרובין נשכר לייצג את הורוביץ בשל קשריו עמי. אין הוא נרתע מלהוסיף, כי כך נעשה "בשל הסיכוי שקשר אישי זה יבוא לידי ביטוי וייטיב עם הורוביץ בפסק הדין ובהליכי הערעור אותם מוביל השופט אור במעמדו כאב בית הדין". העתק של כל אחד מהמכתבים הנ"ל הועבר אל בעלי הדין בערעורים אלה, על מנת שיוכלו להגיב לאמור בהם, אם רצונם בכך. בעלי הדין המציאו את תגובותיהם לשני המכתבים. מהתגובות עולה, כי לא הייתה ואין גם כעת כל בקשה שאפסול עצמי מלדון בערעורים. כל בעלי הדין הביעו את אמונם בהרכב ביהמ"ש. הסניגורים אף טרחו לפרט ולהבהיר, כי אין כל יסוד לטענת יצחק, כאילו צורף רובין לצוות הסנגוריה בשל קשריו האישיים עמי. 


נוכח הפומביות הרבה לה זכו מכתביו של יצחק, כמו גם פרסומים נוספים בנוגע לשאלה האם עלי לפסול עצמי מלהמשיך לדון בערעורים אלה, מפאת יחסי חברות עם רובין, והואיל והנחתי היא כי בעלי הדין מעונינים לדעת כבר עתה את עמדתי בשאלה זו - רואה אני לנכון להבהיר, ולו בקיצור, על שום מה נראה לי שעלי להמשיך ולדון בערעורים אלה. 


הכלל הנוהג בפרקטיקה מאז ומתמיד הוא, שהכרות או יחסי חברות בין שופט לפרקליט, להבדיל מיחסי קירבה משפחתית ביניהם, אינם פוסלים שופט מלדון בעניין בו מופיע אותו פרקליט. פרקטיקה זו מקובלת לא רק בתרבות המשפטית שלנו, אלא גם בתרבות המשפטית האנגלית, האמריקאית, הקנדית וכן בתרבות של שיטות משפט אחרות. פרקטיקה זו מבוססת על ההנחה והניסיון, על פיהם אין חשש ממשי שחברות כזו תפגום באי התלות והנייטרליות בה ינהג השופט. כך נוהגים חברי השופטים, וכך נהגתי אני עצמי גם בעבר, כולל במקרים בהם ייצג  רובין, איני רואה עילה לסטות מנוהג זה בנסיבות המקרה. 


אין דומה מקרה בו חברו של שופט הינו צד לדיון או עד מרכזי בו למקרה בו חברו של שופט הינו פרקליט המופיע בפניו. במקרה הראשון, נדרש שופט לחוות דעה על מהימנות עדים שהם חבריו או לפסוק בעניין אישי שלהם, ועל כן עלול להיווצר חשש של ניגוד עניינים. במקרה האחרון, עורך הדין אינו צד לדיון, מהימנותו אינה עומדת למבחן, וברור לכל שהוא אך מעניק את כישוריו ושרותיו המקצועיים לאחר.


יצחק מסתמך במכתביו על כלל מכללי האתיקה השיפוטית, לפיו "שופט לא יישב בדין במשפט בו קירבה משפחתית או חברתית לבעל דין, לפרקליט המופיע בתיק או לעד מרכזי, או טיפל קודם בעניין נשוא הדיון לפני מינויו כשופט, עלולים ליצור מראית של חשש למשוא פנים". 


על כך יש להעיר, שכללים אלה, ובהם גם הכלל בעניין קשר של חברות בין שופט לבין פרקליט, לא קיבלו מעמד של כללים מחייבים, לא בדבר חקיקה ואף לא בהלכה הפסוקה. אפשר שראוי לקבוע כלל מחייב בעניין זה, יהיה הכלל כזה או אחר, כפי שייקבע לאחר דיון על ידי הגוף המוסמך לכך. אולם, כל זמן שאין כלל מחייב בעניין זה, מן הראוי לנהוג על פי הדין הקיים, כפי שהוא בא לידי ביטוי בפרקטיקה המקובלת על שופטים. 


לא זו בלבד שעל פי הדין הקיים שופט אינו חייב לפסול עצמו בשל קשר חברות עם פרקליט, אלא אף אינו רשאי לפסול עצמו אלא אם יש לכך עילה בדין. כבר נקבע לא אחת, שאם שופט פוסל עצמו ללא שקיימת לכך עילה מוצדקת, ערכאת הערעור תבטל את החלטתו ותחייבו לדון בעניין. לפיכך, אפילו אם מבחינת נוחיותי האישית הייתי מוכן ברצון לפרוש מהמשך הדיון, איני רשאי לעשות כן כאשר איני סבור שיש הצדקה עניינית לכך. 


 זמן רב הוקדש בהכנה למשפט ובשמיעת הערעורים, ולא רק שלי ושל חברי השופטים אלא גם זמן ומשאבים של בעלי הדין, וזאת מבלי שאף אחד מהצדדים העלה, בשום שלב של הדיון, את השאלה אם ראוי שאשתתף במותב בית המשפט. 


הערעורים נשמעו בפני המותב במשך חמישה ימים, ובשלב זה הצדדים ממתינים לפסק הדין. כאמור, לאחר שיצחק העלה את טענותיו, רק לאחר שהדיון נסתיים, בעלי הדין נשאלו על ידי ביהמ"ש לעמדתם, והביעו דעתם כי מבחינתם אין עלי לפסול עצמי מהמשך ההשתתפות במותב בית המשפט. במצב זה, אני סבור כי לא יהיה נכון והוגן כלפי בעלי הדין אם אוציא עצמי מן המותב, וצריך יהיה לפתוח את הדיון בערעורים מחדש. 


ה. אני רואה חובה לעצמי להוסיף, כי חלק מהפרסומים בעניין עשויים להתפרש כניסיון להשפיע על ביהמ"ש בשלב בו הוא עומד ליתן פס"ד, ומוטלת עליו חובה ליתן פס"ד רק על יסוד החומר שבפניו. אכן, במציאות של ימינו עומדים שופטים, לא אחת, בפני פרסומים מגמתיים המעוררים חשש מפני השפעה על מהלך הדיון או תוצאותיו. כוחה של המערכת המשפטית נבחן ביכולת כל שופט לעמוד בפני פרסומים כאלה ולהכריע בדין לגוף העניין, על יסוד החומר שהוגש על ידי בעלי הדין, לפי מיטב מצפונו וללא משוא פנים. 


לפיכך, לאחר שבחנתי שוב את כל נסיבות המקרה, הגעתי למסקנה שחובה עלי כשופט להשלים את המלאכה שהוטלה עלי בערעורים אלה. ברור מאליו, שכמו בכל עניין אחר, אפסוק אך ורק על פי עובדות המקרה, בהתאם לדין, כפי שהבנתי ומצפוני יורו לי, וללא מורא.


[יואב יצחק לא היסס והגיש בג"צ על אי הפסילה :]


בג"ץ 1622/00 - יואב יצחק ואח' נ' הנשיא אהרן ברק ו-7 אח' . פ"ד נד(2), 54.


בחלקה הראשון של עתירתו משיג העותר לפנינו על החלטת השופט אור, לדחות את טענת הפסלות. חלק זה של העתירה מעורר, לפחות, שתי שאלות מקדמיות: 


כלום לעותר, שאינו צד להליכי הערעורים, יש זכות עמידה בבקשה לפסילת שופט? 


כלום בכך שהעותר העלה את טענת הפסלות רק לאחר שבית המשפט סיים את שמיעת הטענות בערעורים, בעוד שכל הצדדים להליכי הערעורים מתנגדים לבקשתו, אין כדי להביא לדחיית עתירתו על הסף?


 די בהכרעה לחובת העותר, באחת מן השאלות, כדי להוביל לדחיית חלק זה של עתירתו על הסף. ודעתנו היא, כי בשתי השאלות יש להכריע לחובת העותר. 


זכות עמידה 


זכות להעלות טענת פסלות מוסדרת בסעיף 77א לחוק בתי המשפט. מן העיון בסע' עולה, כי הזכות נתונה למי שהוא "בעל דין". כך, לכאורה, נובע גם מן החיקוקים המסדירים את סדרי הדיון בטענת פסלות ובערעור על החלטת שופט בטענת פסלות. על רקע זה טענו באי-כוח המשיבים 8-5, בתגובותיהם לעתירה, כי לעותר אין זכות להישמע בטענה לפסלות שופט בהליך שהוא עצמו איננו בעל-דין בו. העותר, לעומתם, תולה את זכות עמידתו בעניין שיש לציבור בקיומם התקין של הליכים שיפוטיים. 


אנו סבורים, כי הזכות לטעון טענת פסלות נגד שופט, על-פי ההסדר החוקי הקיים, נתונה רק לבעלי הדין בהליך השיפוטי שבגדרו מועלית הטענה. מכך אין להסיק, שלציבור אין עניין לגיטימי בתקינותם של ההליכים השיפוטיים. אלא שבעיקרון, עניינו של הציבור בתקינות ההליכים שלפני הערכאות השיפוטיות מובטח בדרכים אחרות, ובעיקר על-ידי עקרון פומביות הדיון. ואולם, גם אילו הנחנו, כי עקרונית יש מקום להכרה מסוימת בזכות העמידה של אדם מן הציבור, להעלות טענת פסלות נגד שופט בהליך שהטוען אינו צד לו, רואים היינו להגביל הכרה זו לאותם מקרים חריגים ונדירים, בהם נראה גלוי וברור שלבעלי הדין יש עניין שלא להעלות טענת פסלות, הנסמכת על עילה מוצדקת, והעניין שיש לציבור, שהטענה תועמד לבירור, גובר בבירור על עניינם של הצדדים להליך להימנע מהעמדתה לבירור. ובענייננו, לא שוכנענו כי פרשת הערעורים, בגדרה ביקש העותר להישמע בטענת פסלות, נמנית עם אותם מקרים נדירים שרק בהם - על-פי הנחתנו המסויגת - עשוי בית המשפט להכיר בזכות עמידתו של מי שאינו בעל-דין. 


שיהוי בהגשת הבקשה ועמדת בעלי הדין 


כלל ידוע הוא - וסעיף 146(ג), סיפא, לחוק סדר הדין הפלילי מורה על כך במפורש - כי המבקש לטעון טענת פסלות נגד שופט מצווה להעלות את טענתו מיד לאחר שעילת הפסלות נודעה לו. יתר על כן: מקום בו מועלית הטענה באיחור, נדרש הטוען לעמוד במבחן "היכולת לדעת", ואינו יוצא ידי חובה אלא אם הראה כי גם בשקידה סבירה לא יכול היה לגלות ולדעת את דבר קיומה של עילת הפסלות במועד מוקדם יותר. טעמם של כללים אלה הוא, שהעלאתה של טענת פסלות בשלב מתקדם של ההליך, לאחר שבעלי הדין הביאו את כל או רוב ראיותיהם, או השמיעו את כל או רוב טענותיהם, עלולה לפגוע, לא רק בסדרי עבודתו בית המשפט, אלא גם - ובכך טמון העיקר - באינטרסים חיוניים של בעלי הדין. פסילת השופט בשלב מתקדם של ההליך תחייב את פתיחתו של ההליך מחדש בפני שופט אחר. וההליך החדש, בו יוכלו הצדדים לשוב ולכלכל את מהלכיהם, בתחומי הבאת הראיות והטיעון המשפטי, עלפי לקחי ניסיונם בגלגולו הראשון של ההליך, יהיה בהכרח שונה מן ההליך המקורי. מכאן נגזרת התפיסה, שלא הרי טענת פסלות המועלית על סף ההליך, או סמוך לאחר תחילתו, כהרי טענת פסלות המועלית בשלב מתקדם של ההליך, לקראת או לאחר סיומו. 


וככלל, רשאי בית המשפט לסלק על הסף טענת פסלות רק בשל כך שהועלתה באיחור. 


המועד בו העלה העותר לראשונה את טענת הפסלות היה, כזכור, שלושה ימים לאחר שהרכב השופטים, שלפניו נדונו הערעורים, סיים לשמוע את טענות הצדדים ודחה את התיקים לעיון. גם אם נניח, כי העותר חף משיהוי סובייקטיבי, באשר העובדות עליהן ביסס את טענת הפסלות נודעו לו, כפי שטען, רק "באחרונה", וכי בנסיבות העניין נמנע ממנו מלבררן מבעוד מועד, לא יהיה מנוס מן המסקנה, כי במועד בו הועלתה לקתה טענתו בשיהוי אובייקטיבי כבד. 


אפילו הוכר העותר כבעל זכות-עמידה, להעלות טענת פסלות נגד שופט בהליך שאיננו צד לו, קבלת טענתו, בנסיבות אלו, עלולה הייתה להסב נזק כבד לצדדים המתדיינים, שטענת הפסלות כלל אינה נוגעת להם. לא למותר להטעים, כי כל המשיבים שהם בעלי-דין בערעורים הנדונים, בכללם המדינה, מתנגדים בתוקף לטענת הפסלות שהעלה העותר ומבקשים לדחות את עתירתו. ובנסיבות העניין יש לעמדותיהם משקל מכריע. 


מהכרעתנו בשתי השאלות המקדמיות מתחייבת המסקנה, שדין העתירה נגד החלטת השופט אור בטענת הפסלות להידחות על הסף. לנוכח מסקנתנו האמורה, מתייתר הצורך לדון בטענת הפסלות לגופה. 


כללי האתיקה 


בחלקה השני של העתירה מבקש העותר, כי נשיא ביהמ"ש העליון ושר המשפטים יחויבו לפרסם הצהרה בדבר תקפותם המחייבת של כללי האתיקה. אנו סבורים, כי גם חלק זה של העתירה איננו מגלה עילה להתערבות בית המשפט. נתייחס בקצרה - ובמישור העקרוני בלבד - לשאלת תקפותם של כללי האתיקה, ובהקשר זה, גם למשמעות הכלל המורה לשופט כיצד לנהוג כשבינו לבין פרקליט המופיע לפניו יש יחסי חברות. 


כללי האתיקה, שאוגדו ופורסמו ע"י שמגר, במאי 1993, התבססו על דו"ח ועדה, בראשות לנדוי, ועל הצעות והערות של שופטים רבים, מהן שהוגשו בכתב ואף פורסמו, ומהן שהועלו על-פה במסגרת דיונים שהתקיימו בכנס ארצי של השופטים ובשני כנסים של נשיאי בתי המשפט. בפתח המבוא לכללי האתיקה מציין שמגר, כי הכללים "משקפים את התפיסות הערכיות המונחות ביסוד מלאכת השפיטה" וכי הם "אף כוללים את תרגומם והתאמתם של העקרונות הללו לנסיבות המעשיות אליהן עשוי שופט להיקלע במציאות היומיומית". בסיום המבוא מטעים הנשיא, כי "הכללים ישמשו חומר מנחה ומדריך לכל מי שמצטרף למערכת השיפוט ומבקש ללמוד כלליה". 


כללי האתיקה לא עוגנו בחקיקה. הם היו ונותרו, ככל שיועדו ונועדו להיות, "חומר מנחה ומדריך". בשאלה אם ועד כמה יש להם כוח משפטי מחייב, עשויות להיות דעות שונות. אך בדבר היותם בעלי משקל מוסרי רב, דומה שאין ואף לא יכולה להיות מחלוקת. כוחם של הכללים נובע הן מההכרה בסמכות המוסרית של נשיא בית המשפט העליון, לקבוע הנחיות לאורחות ההתנהגות המצופים משופטים, והן מן העובדה שביחס למידות האתיות הראויות לשופטים, לא נקבעו ולא פורסמו כללים אחרים. ככל שידיעתנו מגעת, ציבור השופטים אכן מכיר בחשיבותם של כללי האתיקה, ורבים מן השופטים, המתלבטים בשאלה אתית, אכן נוטים ונוהגים לחפש בהם מענה לשאלה המטרידה אותם. אנו סבורים שגישה זו משקפת דרך ראויה ורצויה. כל עוד לא נקבעו כללים אחרים, ולא הוכרז על ביטולם או שינוים של הכללים הקיימים, חזקה על כללי האתיקה שיוסיפו להנחות את השופטים בשאלות בהן ייתקלו. אין משמעות הדבר, שבכל מקרה בו ינהג שופט שלא על-פי האמור בכלל מכללי האתיקה, יהיה זה נכון לייחס לו התנהגות שאיננה אתית. אלא שבגיבוש עמדתו, ביחס להכרעה שיש או עשוי להיות לה גם פן אתי, ראוי לשופט לייחס משקל גם להנחיה הבאה לידי ביטוי בכללי האתיקה. 


מה משמעות הכלל המורה לשופט שלא לישב במשפט, כאשר "קירבה חברתית" בינו לבין פרקליט המופיע מטעם מי מבעלי הדין עלולה ליצור "מראית של חשש למשוא פנים"? למרות שהכלל, בו מובאת ההנחיה האמורה, מתייחס, בהינף אחד, גם לזיקות אחרות המקימות עילה לפסילתו של השופט (קירבתו המשפחתית או החברתית לבעל-דין או לעד מרכזי, קירבתו המשפחתית לפרקליט, או נגיעה שהייתה לו בעבר לנשוא הדיון), סבורים אנו, כי יש להבחין בין חלקיו. את חלקו של הכלל, העוסק ב"קירבה חברתית" בין השופט לבין פרקליט המופיע לפניו, אין, לדעתנו, לפרש כהנחיה לפסילה עצמית "אוטומטית" של השופט, אלא כהנחיה לשופט כי עליו לשקול אם, בנסיבות העניין הנתון המובא לפניו, הופעת פרקליט שהוא ידידו, או חברו הקרוב, אינה עלולה להכביד על יכולתו לדון דין אמת, או להתפרש שלא כהלכה בעיני הציבור. כך, למצער, מתחייב מן הגישה, המקובלת עלינו, לפיה ראוי להחיל את המבחן הרגיל, של קיום אפשרות ממשית למשוא-פנים, גם ביחס לחלק מן הזיקות האישיות של השופט שבעבר נתפסו כמקימות עילה לפסילתו ה"אוטומטית".


אכן, יחסי ידידות וחברות, בין שופטים לבין פרקליטים, שלרוב נובעים מרקע אישי משותף או ממעורבות בפעילות מקצועית משותפת בעבר, הם נפוצים ומקובלים בקהיליית המשפטנים. ככלל, אין בקיומם של יחסים כאלה כדי לשלול אפשרות של מפגש, בין השופט לבין פרקליט שהוא חברו או ידידו, באולם המשפטים. בשונה מנגיעה אישית ישירה של השופט בנושא הדיון, ובשונה מקרבה משפחתית או חברתית למי מבעלי הדין, יחסי חברותו של השופט עם פרקליט המופיע לפניו אינם יוצרים פסלות "אינהרנטית". השופטים מוחזקים כיודעים ואמונים להבחין בין עשייתם על כס המשפט לבין חייהם הפרטיים; וגם הפרקליטים, בהופיעם לפני שופט שמחוץ לאולם המשפטים הוא ידידם הקרוב, מוחזקים כיודעים לשמור על מידת הריחוק המתחייבת מן המעמד. מאידך גם אין מקום לומר, כי בכל מקרה יהיה זה ראוי ששופט יכהן במשפט בו מופיע פרקליט שהוא ידידו או חברו הקרוב. ואמנם תיתכנה נסיבות בהן ייטיב השופט לעשות אם ימשוך את ידיו ממשפט כזה; לא, חלילה, מטעמים של נוחות אישית, אלא מחשש שבנסיבות העניין עלולה ישיבתו באותו משפט להכביד על יכולתו למלא כראוי את תפקידו השיפוטי, או ליצור מראית לא נאותה. השאלה אם לישב במשפט כזה, או להימנע מכך, נתונה בראש ובראשונה להכרעתו האישית של השופט, שאם לא יוכח אחרת, תוכל לרוב להתקבל כהכרעה מקצועית ומצפונית שאין עילה להתערב בה. 


המסקנה העולה מן האמור היא, כי דין העתירה - על שני חלקיה – להידחות.





הערת העורך: ציטוטים מפסקי הדין ומהחקיקה הובאו בגופן Arial  בגודל 11, דברי המרצה בגופן נרקיסים בגודל 12.

שמות פסקי הדין הודגשו בקו תחתי ולא לפי כללי ציטוט אחיד !

הציטוטים מהפסיקה מהחקיקה ודברי המלומדים לא הובאו בהכרח בלשונם המדוייקת אלא ייתכן כי נעשו בהם שינויים מינוריים לצורכי הבהרה והבנה.

ציטוטים קצרים (בעיקר חקיקה) הובאו בתחתית העמוד (כהערת שוליים סומנו 1,2,3…), ציטוטים ארוכים (בעיקר פס"ד) הובאו בסוף המסמך( כהערת סיום סומנו a,b,c…(.

הערות אישיות שלי הובאו בתוך [סוגריים מרובעות].

בהצלחה !
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