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הקדמה

ישנן  39 ערכאות משמעת סטטוטוריות.
חברי ביה"ד ואבות ביה"ד המשמעתיים נתקלים בשאלות מעניינות מכל מיני סוגים, ואפילו טריוויאליות ליתר ענפי המשפט.

לדוגמה: יש קובל שהביא ראיות, ונאשם שהביא כמות ראיות אחרת – והשאלה היא מהי דרגת ההוכחה הנדרשת כדי להרשיע את אותו אדם.

בד"כ, הרכבים טייחו את השאלות האלה – לא קבעו עמדה כי "ממילא הקובל הצליח להוכיח מעבר לכל ספק סביר" וכך פטרו עצמם מהכרעה בשאלה. אך היו הרכבים שבדקו – והממצא המעניין לגבי שאלה זו היא שהפסיקה של ביהמ"ש העליון היא לא עקבית, מעבר לכך שיש תשובות שונות לגבי ערכאות שונות, גם לגבי אותן ערכאות הרציונאלים וההכרעות משתנים.
איפה ימוקם הדין המשמעתי בין ענפי המשפט השונים?
נתמודד עם השאלה הזו, וננסה לחבר את הדין המשמעתי לענף כלשהו.

סכסוך בין 2 אנשים, על פי הגישה המקובלת, יאופיין בדרך מסוימת, סכסוך אחר של האזרח מול הרשות יאופיין בדרך אחרת.
למעשה ישנם 3 תחומי משפט גדולים:

1. דין אזרחי.

2. דין פלילי.
3. דין ציבורי.
כל סכסוך שמגיע לכל ערכאה שהיא ניתן לכלולו לאחד משלושת התחומים.

סכסוך מסוים ישויך לפי כמה מאפיינים בולטים:

1. הצדדים להליך.

במשפט אזרחי הצדדים הם שני אזרחים; אך לא רק – אפשר לתבוע גם את המדינה בדין אזרחי (למשל עפ"י פק' הנזיקין, והיחס זהה – מערכת החוקים היא אותה מערכת). במשפט פלילי הצדדים הם הרשות כנגד האזרח (להוציא קובלנה פרטית שהיא יוצאת דופן – אך גם שם לרשות יש כוח לכפות סמכותה ולהתערב). במשפט הציבורי מדובר על האזרח נגד הרשות – כבמשפט מנהלי, משפט ציבורי וכו'. אזרח שנפגעו זכויותיו מגיש עתירה כנגד הרשות.

2. הסעד המבוקש.

ניתן לעשות רדוקציה למילה אחת בכל אחד בשלושת תחומי המשפט, לסעדים המבוקשים.

במשפט אזרחי הסעד הוא פיצוי – נזיקין, חוזים, השבה וכו'.

בהליך הפלילי הרשות מבקשת סעד של עונש. העונש כמובן לא נועד כדי לפצות כשלעצמו (אף כי ישנם פיצויים עונשיים).
בהליך ציבורי הסעד הוא צו. האפיון מן המשפט האזרחי לעיתים קשה – במקרים שנדונים, למשל, במסגרת חוק המכרזים. אם אדם זכה במכרז והמדינה לא רוצה לשלם או מפרה את ההסכם, ברור שמדובר בהליך אזרחי; מאידך אם לא זכיתי למכרז או אני טוען להפליה או לשיקול זר, פונים למשפט הציבורי.

3. החוקים הדנים בנושא.
בהליך אזרחי: חוזים, נזיקין, ע"ע ולא במשפט.

בהליך פלילי: חוק העונשין, ני"ע (סע' 52, 54 וכו'), פק' התעבורה.

בהליך ציבורי: חוקי היסוד, חוק המכרזים, הדין המנהלי.

ד. כיצד יפתח ההליך.

בהליך אזרחי: כתב תביעה.

בהליך פלילי: כתב אישום.


בהליך ציבורי: עתירה.

ה. זה לא רק זה- ישנה גם שאלת דרגת ההוכחה הנדרשת אשר היא דבר חשוב ביותר.

בדין האזרחי (וגם הציבורי, למעט מקרים מנהליים מסוימים) נדרש לנו מאזן ההסתברויות; המוציא מחברו עליו הראיה (בד"כ) – התובע צריך להוכיח 51% מהתביעה. כשבאים שני צדדים ולא יודעים מי צודק, דין התביעה להידחות (למעט במקרים שבהם ישנן חזקות שונות; או כאשר הנתבע טוען "פרעתי" ואז הנטל עובר אליו).

בדין הפלילי נדרשת הוכחה מעל\מעבר לכל ספק סביר – כ-96% של הרשעה.
אם התביעה תביא ראיות כדלקמן: הנאשם שנא את הקרבן והעדים ראו אותו רץ אחרי הקרבן ובידיו סכין והם נכנסו לחדר והיו לבד וראו את הנאשם יוצא עם סכין מגואלת בדם והקרבן מוטל מת, ויבוא הנאשם ויודה בכל העובדות האלה אך יוסיף שהגיעו שני חייזרים והרגו את הקרבן – הדבר יהיה לספק אך לא לספק סביר. אם יש ספק סביר לא יורשע אדם.
כך, 99% מההליכים אפשר לסווג ולאפיין לאחת משלושת הקבוצות לעיל.

אך כבר לפני זמן רב, בהליך בג"ץ - בג"ץ 13/57 צמוקין נ' ביה"ד המשמעתי של עובדי המדינה, פ"ד י"א, 856 – נשאלה השאלה כיצד נסווג את הדין המשמעתי. לא ידעו לאן להגיש, ולכן כשתקפו את המדינה, פנו לבג"ץ.

הסיפור הוא סיפור של פקיד מכס שנחקר על קבלת שוחד. התנהל נגדו הליך פלילי.

הוא זוכה מכתב האישום, אך לאחר מכן הוגש כנגדו כתב קובלנה לביה"ד המשמעתי של המדינה.

סניגורו בא וטען לסיכון כפול.

כך ישבו שלושה שופטים מעמודי התווך של ביהמ"ש העליון – לנדוי, חשין וזוסמן – והם היו נבוכים.

ישנה נפקות רבה, וזוהי דוגמה אחת בלבד, לצורך לאפיין את ההליך.

שאלה למחשבה, בנושא נטל ההוכחה: מדוע יש הבדל בין הליך אזרחי להליך פלילי ומהי הנפקות האפשרית לביה"ד המשמעתיים?
מכיוון שמדובר כאן על פגיעה בחירות (שלילתה!), בגוף ובקניין – שהיא משמעותית! דהיינו – משמעותה של טעות רבה יותר. המשמעות בהליך האזרחי היא לרוב כלכלית וכספית; המשמעות בהליך הפלילי יכולה לעיתים להיגמר במאסר עולם או אף עונש מוות.
החברה המודרנית ליברלית מעדיפה ש-X פושעים יסתובבו חופשי ברחובות מאשר חף מפשע אחד ישב בכלא. הרבה דגים נמלטים מהרשת וזהו מחיר שהחברה המערבית מעדיפה לשלם במודע.
כמו"כ ישנן סמכויות חזקות רבות בפלילים: לחקור עדים, לגשת לחומר חסוי ופרטי, לעמת אנשים, לעצור, להיכנס לחצרים וכו'. באזרחי אי אפשר להשיג כל דבר – יש שם רק שאלונים ובקשה לצו להמצאת מסמכים.

זוהי נק' למחשבה – כשנצטרך למקם את הדין המשמעתי, אזי אולי מעבר לבדיקה הפורמאלית למה הוא דומה יותר – יש לחשוב על הרציונאל דלעיל: בהליך פלילי מרשים לעשרה פושעים ללכת חופשיים; אך בהליך משמעתי של עורכי דין אנחנו לא בטוחים שנרצה שעשרה עו"ד רשלניים ולא אתיים יסתובבו וזאת אך כדי שאחד טהור ימשיך להחזיק ברשיונו.
ואכן גם בדין המשמעתי אין את הסמכויות הפליליות – ולכן יהיה אבסורד לדרוש את הרמה הפלילית של נטל ההוכחה – קובל בדין משמעתי של לשכת עוה"ד לא יכול לתפוס מחשב, לא יכול לחדור לחשבון בנק וכו'; לביה"ד המשמעתי של עובדי המדינה אין יכולת לדרוש מתן צו מבית המשפט.
לסיכום: מאוד חשוב שנבין את החלוקה בין תח' המשפט השונים ואיך לסווג, אם בכלל, את נושא הקורס שלנו.
הגישה המשפטית המסורתית נוהגת לחלק את עולם המשפט לשלושה תחומי משפט עיקריים: התחום האזרחי, התחום הפלילי והתחום הציבורי.
התחום האזרחי עוסק בסכסוכים בין אזרחים כשהצדדים להליך הם אזרח כנגד אזרח. תחום זה עוסק בדיני הקניין, ביחסים החוזיים, בתחום הנזיקין וכדומה. הסעד המבוקש הוא בד"כ פיצוי. נהוג לכלול בתחום המשפט האזרחי חוקים כגון חוק החוזים, פק' הנזיקין, חוק השומרים, חוק ע"ע ולא במשפט. ההליך האזרחי נפתח בד"כ בהגשת כתב תביעה לביהמ"ש המוסמך.
התחום הפלילי עוסק באכיפת החוק, כשהצדדים להליך הם הרשות כנגד האזרח. הסעד המבוקש הוא בד"כ סעד עונשי. נהוג לכלול בתחום זה חוקים כגון פק' התעבורה, חוק העונשין וכדומה. ההליך הפלילי נפתח בד"כ בהגשת כתב אישום לביהמ"ש המוסמך.

התחום הציבורי עוסק בד"כ בזכויות האזרח, במשפט מנהלי ובמשפט חוקתי. בד"כ הצדדים להליך הם האזרח כנגד הרשות. הסעד המבוקש הוא צו עשה בד"כ, וההליך נפתח בהגשת עתירה. חקיקה בתחום: חוקי היסוד (כבוד האדם וחירותו וכו'), חוק המכרזים. ההליך הציבורי נפתח בד"כ בהגשת עתירה.

ישנן נפקויות משמעותיות: למשל בנושא רמת ההוכחה הנדרשת (האם מעבר לכל ספק סביר, האם לפי מאזן ההסתברויות) יכולה לידון תחת הדיון הזה.
משמעות מבנה החקיקה בישראל באשר למעמד ביה"ד המשמעתי
פירמידת קלזן קובעת את מדרג הנורמות כדלהלן:
חוקי יסוד (כבוד האדם וחירותו, חופש העיסוק).
חקיקה ראשית (חוקים ופקודות).
חקיקה משנית (תקנות, צוים, חוקי עזר).
חקיקה ראשית תבוטל כאשר היא נוגדת את חוקי היסוד;

חקיקה משנית תבוטל כאשר ניתנה בחוסר סמכות, או כשהיא לוקה בחוסר סבירות.
חוסר סמכות היא לא רק כאשר החקיקה לא נתנה סמכות (לפחות תיאורטית פורמאלית), אלא למשל במקרה שבו פק' התעבורה הסמיכה את שר התעבורה לתקן תקנות והוא מתקן תקנה שאסור לנסוע בשבת: זו תקנה שהוא נתן מתוקף דין דתי, והיא תבוטל מחמת חוסר סמכות.

מאידך פק' התעבורה מסמיכה אותו להתקין תקנות בשביל להפחית את תאונות הדרכים – והוא יכול להוציא תקנה שאוסרת לנסוע בדרכים – ואז, יקבע שהתקנה תבוטל מחוסר סבירות שכן הדבר לא מידתי.

ערכאת משמעת – האם יש לה סמכויות לבטל נורמה כלשהי?
אם ביה"ד המשמעתי של לשכת עוה"ד, כשהוא דן בעניינו של עו"ד כלשהו, מנסה לבטל כלל מכללי לשכת עוה"ד בשל פגיעה בחופש העיסוק כזכות יסוד – האם הדבר תקין?
נניח שסניגורו של עוה"ד טוען טענה מקדמית בנושא חופש העיסוק.
וכאן לביה"ד המשמעתי שתי אופציות:

1. אין לנו סמכות בכלל, אנו לא בימ"ש, אשר יכול לבטל חקיקה, חקיקה משנית וכו'.
2. לדון בטענה לגופה, כאשר אפשר גם לדחותה – על פי מידתיות וכו' (למשל אפשר להניח שיש סמכות ואז לבחון את הנושא ולראות שהכלל נקבע לתכלית ראויה).
עמדת ד"ר גבריאל קלינג: לערכאות המשפט סמכות לבטל חוקים, ואף חקיקה משנית. זאת מכיון שממילא נגיע לביהמ"ש העליון בסוף. נימוק  נוסף: החוק נותן לטריבונל משמעתי סמכות להעניש מישהו – אז איך בכלל מצפונו של בעל הסמכות יאפשר לו להפעילה כך שהיא נוגדת את מצפונו, וזאת בשל חוק שאינו חוקתי לדעתו?

קלינג לומד מהשתיקה את קיום סמכותן של ערכאות סטטוטוריות (יש גם ערכאות הסכמיות) – אם החוק הקים ערכאה משמעתית ונתן לה סמכות לשלול סמכות של אדם, פרנסה שלו או יכולתו לשמש בתפקיד כלשהו – לא ייתכן שהוא לא נתן לה סמכות לבטל חוקים כפי שיש סמכות לביהמ"ש! אם קוראים בעיון את פ"ד מזרח"י – לא נראה שהשופט ברק שם אצבעו דוקא על בימ"ש שלום וכו'.
כל עוד לא נקבע בעליון בעניין – לומדים את הסמכות מן השתיקה. החוק שהסמיך את הערכאה להטיל עונש לא יכול שלא לתת לה סמכות לביקורת שיפוטית על חוקים ותקנות כמו שיש לבתי משפט לפי בג"ץ בנק מזרחי.
עמדת המרצה: הדרך היחידה לבטל חוקים ותקנות היא בפניה או בערעור על גבי ערעור לביהמ"ש העליון, או בתקיפה ישירה דרך בג"ץ.
בג"ץ פריד גנאם – בוטל כלל 27 לכללי לשכת עוה"ד שקבע שאסור לעו"ד לייצג עד שקיבל אישור שנסגר חשבון מול עוה"ד הקודם. זוהי דרך המלך, ואין להסכים לכך שאנשים שבנוסף להיותם עו"ד ולא מונו ע"י נשיא המדינה, שפועלים בהתנדבות בשעות אחה"צ, יוכלו לבטל חקיקה.
אין להם כוח מוסרי, הם לא מונו בהליך ארוך, והם לא יושבים במשרותיהם עד גיל 70.
מאוד מסוכן ולא טוב, שדיין בביה"ד המשמעתי שלעיתים נבחר באופן פוליטי (לפי מחוזות לשכת עוה"ד וכו') יהיה מסוגל לתקוף חקיקה.
הדין המשמעתי

השופט ד"ר מנחם קליין
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חזרה על השיעור הראשון: דנו בשלושת תחומי המשפט ואמרנו שכל סכסוך בין אנשים ניתן לאפיין ולשייך לאחד מתחומי המשפט.

דנו גם בנפקא מינא של הדבר – המשמעות של האפיון; למשל בעניין דרגת ההוכחה הנדרשת.

נדון בעניין נוסף, והוא טענת הסיכון הכפול.

דנו גם בנושא פירמידת קלזן – האם ועדת משמעת יכולה לבטל חוקים או חקיקה משנית – יש את גישת המרצה ואת גישת פרופ' קלינג.

ג. עוד הצעה שהמרצה הציע, שערכאות משמעת שהוקמו על פי חוק יקבלו מעמד מסוים, מעמד ביניים.
אם יש את:

חוקי היסוד;

חקיקה ראשית;

חקיקה משנית.

אזי:

בתי משפט שהוקמו מחוקי יסוד יבטלו את מה שמתחת לחוקי היסוד;

בתי הדין וערכאות המשמעת לא יוכלו לבטל חקיקת יסוד וחקיקה ראשית, אך יוכלו לבטל את החקיקה המשנית.

לפי זה, בפ"ד פאריד גאנם יכלו לא לפנות לבג"ץ אלא לעשות תקיפה עקיפה בביה"ד המשמעתי של כלל 27 לכללי האתיקה של לשכת עוה"ד.
פ"ד בג"ץ 13/57 צמוקין נ' ביה"ד המשמעתי לעובדי מדינה.

צמוקין:
עובדות: פקיד המכס שלקח שוחד עותר לבג"ץ ע"מ שלא יעמידוהו לדין משמעתי לאחר שנדון בפלילים וזוכה.
החלטה: ביהמ"ש העליון קובע כי אין סיכון כפול ואפשר להעמיד אדם לדין משמעתי אע"פ שאדם כבר זוכה במשפט פלילי.

נימוקין: עולם המשפט המחולק לאזרחי ופלילי וציבורי מחולק כמעט בין השופטים.

חשין – הולך אל המשפט האזרחי. "לא הרי ההליך הפלילי כמשמעתי, הפלילי נועד לקבוע אם הנאשם עבר על החוק ואם הוא ראוי כי יטילו עליו את העונש הקבוע בחוק. ואילו הדין המשמעתי לא נועד להעניש אלא לקבוע אם הוא עודנו ראוי לאמון שרחשו לו השלטונות והציבור לפני שנמתח עליו קו של חשד"...."הדין המשמעתי תכליתו אזרחית, ואין תכליתו ענישה כי אם הגנה".

זוסמן – הלך על ההליך המנהלי. הוא הלך למשפט הציבורי. צורת גיליון האישום אמנם צורתה כגליון האישום בפלילים, ולכן יש לחלוק על חשין ולסבור כי מנסחי התקשי"ר לא העלו על הדעת כי הדיון המשמעתי הוא אזרחי במהותו.

אך לדעתו, אין זה סביר שלא לשייך את ההליך למשפט המנהלי – אין מקומו לא באזרחי ולא בפלילי.

לנדוי – אינו מכריע ביניהם. הוא רואה את בית המשפט הזה כמיוחד במינו; אי אפשר לשייכו.

לדעת המרצה הוא צודק (אף כי ההתפתחות בפסיקה, כך נראה, אחרת).

לנדוי קובע כי אין תועלת להבחנת חשין בין ענישה להגנה; אי אפשר בשל השוני בין ההליך הפלילי להגיע למסקנה כי הוא אזרחי באופיו.

לדעתו, הדין המשמעתי הוא מיוחד באופיו ואי אפשר למצות את מהותו לפי המושגים הרגילים של פלילי ואזרחי.

יותר חשוב מכך,  אף אחד מהם לא מסווג את ההליך המשמעתי כפלילי.
עם זאת, הבעיה: הדבר קורה בשנות ה-50; בשנות ה-90 המצב שונה. רואים אנו שהשיוך של הדין המשמעתי בפסיקת ביהמ"ש העליון ובחקיקה הוא שיוך פלילי.

כיום לדין המשמעתי פי כמה מאפיינים פליליים מאשר כל תחום אחר.

זה תהליך "הפליליזציה של הדין המשמעתי".
(עוד, למעשה באורח פרדוקסלי הדברים קרו אולי גם בהשראת חוק היסוד: כבוד האדם וחירותו. מהלך חקיקת היסוד העצים הגנות הנאשמים – הפרנסה נפגעת, הרישיון נשלל וכו' – ולצד זאת הקלון גדל.
אכן, ישנם דברים בעלי אופי כפול: הטרדה מינית אפשר לשים הן בפלילים והן באזרחי. הבחירה באיזה מסלול לפעול נתונה לנו. אך בדין המשמעתי אם נעניק את ההגנות הפליליות, אנחנו נאבד את המקום לשאול שאלה היכן לשייך את הנושא. כל אחד לקח סניגור ובא עם טענות, והביא את הדין המשמעתי לכזה שהוא מעין-פלילי.

גם זכות הייצוג קיימת כיום בדין המשמעתי.

ייתכן שבחלוף השנים הביטו על הדין המשמעתי בנושא פורמאלית, אך לא על משמעויותיו בפועל: בחנו את האלמנטים הטכניים ומהם הגיעו למשמעות שגויה.
ההליך המשמעתי בדין האזרחי, הפלילי, המשמעתי.
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1. סיום הטבלה.

	
	אזרחי
	פלילי
	משמעתי
	הערות

	אופציות סיום ההליך בשלב ראשוני
	פשרה;

קבלת התביעה (בהעדר הגנה או בכלל כתב הגנה);

דחייה על הסף (אין עילה, יריבות, סמכות);

מחיקה;

גישור;

79א' פ"ד על דרך הפשרה (שיקלול סיכויי הצדדים);
	הודאה; חזרה מכתב אישום; הסדר טיעון; גישור בפלילים;
	הודאה; חזרה מכתב אישום; הסדר טיעון.
	גישור לא מקובל בדין המשמעתי, כיום.

	המשך ההליכים
	ראיות – עדים, מוצגים.
	

	נטל ההוכחה
	נטל ההוכחה על התובע (המוציא מחברו); יש חזקות המעבירות נטל (כגון פלת"ד, כגון טענת פרעתי) – הנטל גם קובע את סדר הבאת הראיות (מי שעליו הנטל מביאן).
	נטל ההוכחה על התובע (המוציא מחברו); אין הפיכת נטל.

תמיד מי שיתחיל בהבאת ראיות הוא הרשות התובעת, המאשימה.

זאת גם אם קיימות חזקות בחוק.

למשל: שימוש במידע פנים – איש פנים מרכזי (דירקטור למשל) שעשה עסקה בטווח של 3 חודשים – הנטל עובר עליו לפי חזקה, שניתנת להפרכה, להוכיח אחרת.

אך עדיין סדר הבאת הראיות ישאר כפי שהוא.
	

	טענות שוברות הליך
	
	טענת אין להשיב לאשמה.

זאת אם אין בכלל ראיות לאשמה בכל חומר הראיות של התביעה.

זו טענה באמצע ההוכחות!
	אפשר גם פה לטעון טענת אין להשיב לאשמה.
	No case to answer

	סיכומים
	טענות מאוחדות בשני מישורים – הן במישור של ההכרעה על האחריות (עובדתי, משפטי) והן של מהות הסעד שינתן כפיצוי.
	טענות לעצם האחריות -  האשמה, ההרשעה.
	אנו בוחנים האם יש הפרדה בין ההכרעה לבין הסעד.

	פסק הדין
	הן לעניין האחריות והן לעניין הפיצוי (לעיתים יש הפרדה, למשל כשיש הוצאות הוכחת נזק גבוהות או כאשר ישנם מספר צדדים)
	פסק הדין הוא רק לעניין האחריות – הכרעת דין
	

	ראיות וסיכומים; שלב נוסף
	-
	טיעונים לעונש, וגזר דין
	טיעוני עבר פלילי, עדות אופי וכו', עולים בטיעונים לעונש.

	ערעור
	שלום (מחוזי

מחוזי ( עליון
	תלוי בערכאה: בלשכת עוה"ד ועובדי מדינה הערעור הוא ישירות לעליון;

אצל מנהלי ויועצי תיקי השקעות הערעור למחוזי. 
	

	משפט חוזר
	תרמית

תביעה לסעד הצהרתי, כי פסה"ד הקודם בטל
	משפט חוזר לפי חוק בתי המשפט – עיוות דין, ראיות חדשות, תרמית וכו'
	תלוי בערכאה

(לא בכל הערכאות ניתנת אפשרות למשפט חוזר)
	


2. התנגשות בין הליכים שונים.
אותו מעשה או מחדל, מקים עילה לפתיחת שלושת ההליכים.
דוגמה: מנהל תיקי השקעות גנב כספי לקוחו.

הלקוח נתן לו יפוי כוח, ולפתע בחשבון הבנק אין את הכסף. מסתבר ללקוח שהפקיד העבירו לחשבון אחר.

אפשר לתבוע את הפקיד באזרחי, אפשר להגיש תלונה על עבירה של גניבה בידי מורשה, אפשר לפנות לערכאת המשמעת כדי לשלול את הרשיון.

לאן נתלונן, אנה נפנה?

שיקולים:

1. פלילי:
a. יכולות השגת ראיות ובנית תיק - המשטרה יכולה לעשות חיפושים בכלים, לתפוס מסמכים, בדיקת חשבונות, הסרת חיסיון (מה שקשה במש' אזרחי), המשטרה יכולה לעכב יציאה מהארץ.
b. ניתן להשתמש בפ"ד פלילי מרשיע בהליך אזרחי.
2. אזרחי:
a. יתכן שתלונה למשטרה ולרשות להליך משמעתי – יגמרו את הנתבע\נאשם והוא לא יוכל להחזיר את הכסף.
b. בהליך אזרחי יש סעדים זמניים – עיקול, כונס נכסים וכו'.
3. עד שיסתיים ההליך הנתבע יכול להבריח נכסים, יתגלו עוד לקוחות שיבקשו כסף – לא נוכל לגבות.
אין תשובה ברורה.
הצד השני – הנתבע\נאשם\נקבל:

הרי הוא לא יכול להתמודד מול כל הערכאות, בשלושה הליכים מקבילים.

בד"כ כשמתנהלים במקביל הליכים אזרחיים, פליליים ומשמעתיים על אותם מעשים או מחדלים.

הכלל הוא:

א. פלילים: אין לעכב או לבטל הליך פלילי מעצם העובדה שקיימים הליכים אחרים;

ב. מאידך – ערכאת המשמעת הדנה בעבירת המשמעת, וביהמ"ש הדן בהליך האזרחי, רשאים להפסיק דיוניהם עד לפסק דין סופי בהליך הפלילי.

משמעת: הנטיה בד"כ בהליכים המשמעתיים היא להיענות לבקשה ולהקפיא את הדיונים עד לסיום ההליך הפלילי.

אזרחי: ואילו בהליך האזרחי, הנטיה היא להמשיך את הדיון ללא קשר להליך הפלילי.

ש"ב
1. בד"ם 02/88 שר המשפטים נ' השופט אשר בן יצחק ארבל, פד"י מ"ב (3) 63.

2.  בד"ם 03/88 שר המשפטים נ' השופט בן שחר חריפאי, פד"י מ"ב (3) 69

3. שר המשפטים נ' הילה כהן – גם הכרעת דין וגם גזר דין.
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בשיעור הראשון ביצענו חלוקה של עולם המשפט לשלוש קטגוריות, בתחומים שונים. דנו בהבדלים בין משפט אזרחי לציבורי לפלילי.

ראינו את המאפיינים הדרושים לתחימת אירוע משפטי ברובריקה המתאימה: הצדדים להליך, הסעד המבוקש;

דנו בחקיקה, בפירמידת קלזן, האם ערכאות משמעת יכולות לבטל חוקים ותקנות, ומה המשמעות של דברים שמובאים בנושא.

דנו גם בהתגלגלות ההליכים ולבסוף התחלנו לבחון את הדין המשמעתי לגופו.

סדרי הדין והראיות בהליך המשמעתי
לערכאות המשמעת סדרי דין וראיות מיוחדים, תוך דגש על דרכים שונות למיצוי ההליך כנגד הנילון. קיימים הבדלים מהותיים בין ההליך הפלילי לבין המשמעתי מבחינת סדרי הדין, דרכי ההוכחה, הנטלים וכיוצא באלו.

- ככלל, ניתן לקבוע כי סדרי הדין בדיני הראיות גמישים יותר בהליך המשמעתי לעומת זה הפלילי.

- סיבה: הרחבנו הדיבור על כך שבהליך פלילי הנאשם צפוי לעונשים חמורים בהרבה מאשר בהליך משמעתי.
בסדרי דין:

1. תיקון קובלנה: בדין משמעתי, הרבה יותר קל לתקן כתב קובלנה מאשר כתב אישום.

2. הבאת עדים מטעם הקובל: בהליך פלילי צריך להביא רק את העדים שמביאים בכתב האישום, בהליך משמעתי אפשר להביא עדים גם כשלא הוזכרו בכתב הקובלנה.
בראיות:

· ראיות קבילות בהליך משמעתי לעיתים אינן קבילות בהליך פלילי; הדוגמה הבולטת - עדות מפי השמועה.

בהליך משמעתי עדות השמיעה כן קבילה, השוני הוא לעניין המשקל.

מדוע עדות השמיעה קבילה, מדוע בכלל הפרוצדורה פחות נוקשה?
1. יש איזון בין הענישה, הקלון והסנקציה, לבין הנוקשות. ככל שהעונש גבוה יותר כך יש יותר מקום לנוקשות.

· בעיה: ענישה משמעתית לעיתים חמורה בהרבה מעונש פלילי! שלילת רשיון עו"ד, שלילת פנסיה, אלו עונשים חמורים בהרבה מן העונש הפלילי שיכול להיות מגולם גם בקנס.
2. יש הבדל מהותי: הליך פלילי חל על כולם, מי שעבר עבירה פלילית, זו תחול על כולם.

אך בדין המשמעתי רף ההתנהגות גבוה מזה של האוכלוסיה: לעובד-מדינה אסור לקבל מתנות, לשופט אסור לקבל מתנות – למוכר במכולת מותר לקבל מתנה!

לרופא יש מגבלות על היכולת שלו להתבטא מול הפציינטים שלו, בצורה מאוד מצמצמת – לבעל תחנת דלק אין כזו מגבלה! 

לכן אנו נקבל עדות מפי השמועה, גם אם היא כזו שמועה שמעידה על התנהגות לא הולמת. זאת בתנאי שמספר השמועה יחקר. אנו נצא מנק' הנחה שהוא דובר אמת.

3. יש מתאם הפוך בין קבלת עדויות שמיעה לבין פומביות הדיון. בד"כ הליך משמעתי מתקיים בדלתיים סגורות ופסקי דין לא מתפרסמים אלא לעיתים רחוקות, לעומת הליך פלילי שהוא על דרך הכלל ב-Open Court.

אי אפשר לצפות בהליך משמעתי "סתם". הרעיון הוא שיש מתאם הפוך בין קבלת עדויות שמיעה לבין פומביות הדיון – למה?

בהליך פלילי יכול לעלות על הדוכן אדם ולהגיד "שמעתי שהוא מטריד מינית!" – וכולם ישמעו את הדברים! אין יכולת לחקור נגדית והטלנו רפש בנאשם, ללא יכולת לנקותו.

זאת בעוד בהליך משמעתי הוא חסוי יחסית ולא מתפרסם באינטרנט וכו' – הנזק שיכול להיגרם מעדות השמיעה פחות בהרבה.

4. בהליך משמעתי, במיוחד בתוך המקצוע, כשעו"ד שופט עו"ד, כששופט שופט שופטים, כשרופא שופט רופאים, יש עניין של לויאליות מקצועית, קולגיאליות, וההליך יותר פתוח להתייחסויות לחומרים שלא היו מתקבלים בהליך פורמאלי לחלוטין.
הכוחות הפועלים בשיפוט המשמעתי.
השיפוט המשמעתי מעורר בעיות שהן תולדה של זיקת-גומלין בין 3 גורמים:

· המדינה המקיימת מוסדות שיפוט ממלכתיים;

· המסגרות הארגוניות שזכותן, ובמקרים רבים חובתן היא, לקיים רמת התנהגות מיוחדת;

· הפרט הנמנה על אותן מסגרות ארגוניות והכפוף בו זמנית גם לסמכותם של בתי המשפט.

אפיוני השיפוט המשמעתי
ניתן לאפיין השיפוט המשמעתי בארבעה פרמטרים שונים:

1. תכונות ההשתייכות לגוף מסוים כתנאי לסמכות השיפוט המשמעתי על חברי אותו גוף.
a. יש יוצאי דופן – מתמחים למשפטים אינם חברי לשכת עוה"ד, אך כבר נתונים לשיפוט משמעתי של בתי הדין המשמעתיים של לשכת עוה"ד.

2. יחודו של הדין המהותי המיושם ע"י בתי הדין המשמעתיים.
3. עובדת היות השיפוט המשמעתי מוסיף על הדין הכללי ולא גורע ממנו.
4. המגמה הכללית של הפרדה ממע' השיפוט הממלכתית, בין באשר ליזומם וניהולם של ההליכים המשמעתיים, ובין באשר לביצועם של פסקי הדין המשמעתיים.
תכלית השיפוט המשמעתי.

תכלית השיפוט המשמעתי הסטטוטורי, כפי שעולה מהחוקים השונים שעליהם הוא מבוסס, הינה:

1. לשמור על רמת התנהגות אתית גבוהה, על פי קריטריונים קבועים מראש;

2. זאת, תוך סיפוק הגנה לציבור מפני תוצאות שימוש לרעה בתפקיד או מניצול שלילי של סמכות מסוימת שהוענקה לקבוצות מיוחדות אלה.
3. עובדי ציבור: מראיתה ותדמיתה של הרשות הציבורית נשמרים במשמעת, אמון הציבור בפעולת הרשות חיוני.

כלומר, אם נחזור לדוגמה הקודמת – בעל באסטה בשוק יכול "להתחיל" עם לקוחה והרופא לא יכול לעשות זאת מול פציינטית, וזה מכיוון שהענקנו לו סמכויות רבות באופן מיוחד – רק לו!

דואגים גם לרמה ההתחלתית, בקבלה למקצוע, אך גם להתנהגות העתידית.

עם הסמכות באה האחריות, ועם האחריות באים גם כללים מיוחדים להתנהגות.
· במקצועות הייחודיים: מטרת השיפוט המשמעתי במקצועות אלה היא שמירת מעמדו, ייחודו וכבודו של המקצוע עליו נמנים האנשים אליהם מופנה החוק ומוחל; וכן הגנה על הציבור מפני אלה ששוב אינם ראוים לשמש באותו המקצוע.

· עובדי ציבור: לעומת זאת, השיפוט המשמעתי על עבירות משמעת של עובדי ציבור, מטרתו העיקרית לשמור על מראיתה ותדמיתה של הרשות הציבורית ועל שמה הטוב, ולקיים את אמון הציבור את פעולתה התקינה של הרשות.
סוגי ערכאות של שיפוט משמעתי
מקובל לאפיין שני סוגי שיפוט משמעתי;

1. שיפוט משמעתי על פי חוק (היונק את תוקפו במישרין מן החוק).

2. שיפוט משמעתי המתבסס על הסכם (אשר מוכר ע"י החוק כמקור המחייב את הצדדים לו).
ככלל, אנחנו בקורס שלנו לא עוסקים בסוג השני.
השיפוט המשמעתי מכוח החוק קיים לגבי שתי קבוצות שונות:

1. עובדי ציבור במובן הרחב של הביטוי;

2. בעלי מקצועות שונים שהחברה ראתה לנכון להחיל עליהם שיפוט משמעתי;
סיווג בעלי מקצועות ומגזרים
נסווג את בעלי המקצועות לשש קבוצות, על פי ההגיון:

	בעלי תפקידים שיפוטיים
	כוחות ביטחון\כוחות מזוינים
	מקצועות הקשורים למתן שירותי בריאות לציבור
	מקצועות עזר לעולם המשפט
	עובדי ציבור (במובן הצר)
	בעלי מקצועות המשרתים את הציבור ונדרשים לרף התנהגות גבוה



	1. שופטים
2. דיינים
3. דיינים דרוזים
4. קאדים
5. שופטים צבאיים

	1. חיילים
2. ימאים
3. שוטרים
4. כבאים

5. שומרי הכנסת (משמר הכנסת)
6. סוהרים
	1. מיילדות
2. רופאים
3. רוקחים
4. עובדים סוציאליים
5. רופאי שיניים
6. וטרינרים
7. עוסקים בדיקור סיני (הצ"ח)
	1. עורכי דין
2. טוענים רבניים
3. טוענים שרעיים 
4. נוטריונים
5. עורכי פטנטים
6. מטפלי בקשות
	1. עובדי מדינה [במובן הצר]
2. עובדי רשויות מקומיות
3. עובדי חברת הדואר (משניים)
	1. מהנדסים
2. רואי-חשבון
3. יועצי השקעות
4. מתווכים
5. שמאים
6. חוקרים פרטיים
7. רבני ערים
8. סוכני מכס



תובנות:
1. ברוב ערכאות המשמעת (מלבד ערכאות חוקרים פרטיים, עו"ד, רבני ערים, שופטים וקאדים) אין הוראה חד משמעית המורה על קיום הדיון בדלתיים סגורות. הנושא בד"כ נתון לשיקול דעת הערכאה.

2. במספר רב של ערכאות משמעתיות נכלל בהרכב הועדה גורם שאינו מזוהה מיידית עם מוסדות הערכאה המשמעתית או שהוא מתמנה ע"י גורם חיצוני ולכן ניתן לכנותו בצורה זו או אחרת "נציג הציבור" (כגון דיינים דרוזים, חוקרים פרטיים, טוענים רבניים, ימאים, סוהרים, סוכני מכס, עובדי מדינה, עובדי רשויות מקומיות, עורכי פטנטים, רואי חשבון, רופאים, רוקחים, שמאי מקרקעין ויועצי השקעות).
בכל פעם שדנים בערכאות המשמעתיות של לשכת עוה"ד, שני הנושאים האלה עולים על הפרק: הדיון נערך בדלתיים סגורות, ובולט היעדרו של נציג הציבור.

זו התקפה על "הגילדה" שיושבת במחשכים ומחליטה מה יקרה עם החבר הנאמן שלה באותה תלונה של לקוח.
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יחסי עו"ד לקוח

בשיעור שעבר הזכרנו קיום יחסים עם לקוחות, בין רופא למטופל, בין עורך דין ללקוח.

מקרים של קשר קודם
לגבי ייצוג קרוב משפחה בקשר קודם – לא כדאי לייצג:

· זה נכון במידה מסוימת גם לגבי ייצוג עצמי – רואה חשבון לא עושה לעצמו דו"ח שנתי למשל.

א. ראוי לעוה"ד שיהיה אובייקטיבי ויוכל לשקול שיקולים וסיכונים היטב – למשל בנוגע לקבלת פשרה בבית המשפט, 60% פיצוי למשל. לא כדאי לגעת בנושאים של קרוב משפחה או בן זוג וכו'.

ב. עשוי להתרחש ערבוב – עוה"ד הוא officer of the court, הוא חלק מההליך השיפוטי. יש לו תפקיד.

ג. יש לקחת בחשבון את סוג הטענות שאפשר לטעון – אי אפשר לטעון טענות לא נכונות כבעל-דין, אך אפשר לטעון כמי שמייצג.

מקרים של ייצוג קודם
לעיתים לקוח פונה לייצוג, כשהפנייה היא קודמת ונטולת פניות.

לאחר מכן נוצרים יחסים אינטימיים – השאלה היא האם אפשר לייצג לאחר מכן.

האם ניתן להקיש בין יחסי המטפל למטופל, ליחסי עוה"ד ללקוח?
קליין – עוה"ד הוא גם סוג של פסיכולוג, שגם אמור לספק אוזן קשבת ללקוח, להוריד מן הלקוח את המעמסה, לאפשר לו "לישון בלילה".

ועדת האתיקה - הכירה ביחסים כאלו, אפשר גם להמשיך ביחסים האינטימיים וגם להמשיך בייצוג. עוה"ד לא צריך להתפטר מהייצוג כשהדברים קורים.
ד"ר לימור לזר – בכללי האתיקה של לשכות עוה"ד בארה"ב ברור שאסור לבצע זאת. אסור לגעת בדברים האלה ואסור לייצג במקרים כאלה ואסור להיכנס ליחסים כאלה.

פומביות בדיון
קראנו בשיעורי הבית את ההחלטה בערכאה לפי חוק הסדרת הייעוץ בתיקי השקעות וכו' – ועדת המשמעת של הרשות לני"ע. זו ועדה לא פעילה במיוחד שמוציאה 2-3 פ"ד בשנה.

בתיק נ' אוהד ברמן הם מדברים בשבח פומביות הדיון.
היסטוריה: בעבר הייתה חזקה שהדיון יהיה בדלתיים סגורות, והנטל היה על מי שניסה להוציא את הדיון לפומבי.

כיום: אך לאט לאט החזקה מתהפכת, הנטל מתהפך – והדבר מחלחל גם לועדה זניחה יחסית זו:

נוטים לאפשר פומביות הדיון, אא"כ יש טעמים מיוחדים לכך שההליך לא יהיה פומבי.
כלומר: הפכו החזקה, הפכו המגמה. זוהי מגמה ולא התהפכות גמורה – זה לא תמיד, לא בכל ההליכים ולא בכל הערכאות.

ברוב ערכאות המשמעת הכלל הוא בד"כ שהטיפול בהליך הוא בדלתיים סגורות.

משמעות: כיום יש לשקול בהחלטות, מה הכלל ומה היוצא מן הכלל, שכן לגבי רוב ערכאות המשמעת אין לנו כלל כתוב לגבי פומביות הדיון.

תובנה שלישית מטבלת הערכאות.

3. מלבד כוחות המשמעת של כוחות הביטחון (חיילים, שוטרים, ימאים), בהם קיימים עונשי מחבוש וריתוק למחנה, כל העונשים של ערכאות המשמעת השונות הם בעלי גון ממוני.

אמנם לעין כל ניכר הכתם שדבק בנאשם כזה במקרה שהורשע בהליך משמעתי, אך בסופו של דבר משמעות ענישה משמעתית היא ממונית בלבד.

זאת בין אם מדובר ב: 
(א)העברה מכהונה (כגון של דיינים, דיינים דרוזים, עובדי מדינה, עובדי רשויות מקומיות, שופטים, שופטים צבאיים או קאדים – יש סע' בחוק שקובע שחייבים הדיינים לגור במחוז השיפוט שלהם, צריך נגישות לקהילה).

ב) קנסות.

(ג)פגיעה במשכורת או בשכר שנתקבל (ימאים, עובדי מדינה, עורכי פטנטים, שמאי מקרקעין וכדומה).

(ד) השעיות, התלייה לתקופה קצובה או נטילת רשיון (מהנדסים, עו"ד, מיילדות, מתווכחים, רוא"ח).

(ה) הרחקה לתק' קצובה או לצמיתות מעיסוק במקצוע (עו"ד בולטים בכך)  וכו'.

אין כאן עונש מאסר. אכן הפגיעה בפרנסת אדם עשויה להמיט אסון על הנקבל ועל משפחתו, אך גם פ"ד אזרחי, שבו נתבע חויב במליוני ש"ח יכול להביא לאותה תוצאה.

לכן נראה שהסתכלות על העונשים ועל משמעויותיהם הכלכליות הנגזרות, מלמדת שאין להחיל אוטומטית את הכללים והעקרונות מהדין הפלילי על ההליך המשמעתי: כגון דרגת ההוכחה הנדרשת או הוכחת יסוד נפשי או ניהול סדר הדין והראיות; כך גם אין לטפל בהגנה ולהשליך את ההגנות נאשם בהליך פלילי להגנות נאשם בהליך משמעתי (הגנה מן הצדק, למשל).
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המשך התובנות לגבי הטבלה של ערכאות המשמעת - השוואה

4. הוצאות והזמנת עדים - ברוב ערכאות המשמעת אין הסדר חוקי לגבי הזמנת עדים ותשלום הוצאותיהם.

יוצאי דופן: זאת מלבד בערכאות הבאות: חוקרים פרטיים, ימאים, סוהרים, עובדי מדינה, עו"ד, רוא"ח, רופאים, שוטרים, שמאי מקרקעין ורוקחים.

כתוצאה מכך: הדעה המקובלת היא שאין לשלם לעדים, ושאין חובה להתייצב להעיד. אפשר להזמין עד לערכאת המשמעת, אפשר לבדוק אפשרות שאין הסדר חוקי ואין חובה להתייצב לדיון ולהעיד.

יש נושא של פליליזציה, שמעט מעיב על הקונספציה הזו.

5. כמעט בכל ערכאות המשמעת קיים שוני מהותי בין זהות הקובל (הגוף המגיש את כתב הקובלנה והמתחיל בהליך המשמעתי) לזהות הגורם האחראי לאשר את קיומו של משפט חוזר.

זה מעניין.

עשינו בעבר השוואה בין ההליכים וראינו שיש טור של משפט חוזר באחת הטבלאות – ראינו שהגורם למשפט חוזר הוא ביהמ"ש עצמו, העליון.

אצלנו אין לועדת המשמעת סמכות בנושא, ולא הקובל הוא זה שיכול לבצע "משפט חוזר".

דוגמה: שופט – נקבל ע"י שר המשפטים, אך המאשר משפט משמעתי חוזר הוא נשיא ביהמ"ש העליון.

יש שני יוצאי דופן: יו"ר מועצת רואי החשבון שהוא גם הקובל לגבי רו"ח וגם מאשר המשפט החוזר; וכן שר הביטחון הוא הקובל שופטים צבאיים וגם המכריז על משפט חוזר.

בפרקטיקה, האמת היא ששר הביטחון הוא לא הקובל ולא המאשר מש' חוזר – הוא ממנה באצילת סמכויות ממונה מטעמו לטפל בכך, ויוצא שפרקטית זה אולי שני גורמים שונים.

6. ברוב הערכאות הפרדה מוחלטת בין ההליך המשמעתי להליך הפלילי כשהמדובר בעבירה פלילית.

היינו, ההליך הפלילי מתעסק בענישה, וההליך המשמעתי מתעסק בכשירות או ביכולת של אותו אדם להמשיך לעסוק באותו המקצוע (להיות עו"ד, להיות רוא"ח וכו').

ביהמ"ש הפלילי לא ישלול רשיון, אלא הערכאה המשמעתית.
המרצה: זו טעות לדעת המרצה – הפיצול גורם לטרחה מיותרת.

לדוגמה: אצל עו"ד - השעייה זמנית במהלך הליך פלילי, שלילת קבע של רשיון – הכל שייך לערכאה המשמעתית, לגורמי האתיקה והמשמעת, שבודקים ראיות בהליך הפלילי, את שלב ההליך, את סיכויי ההרשעה וכו'.

זה אבסורד לדעת המרצה, כפל העיסוק באותו המקרה ובאותן השלכות.
גם פה יש יוצאי דופן:
א. בערכאת המשמעת של מיילדות יכול ביהמ"ש הפלילי להציע לבטל את רשיונה של הנאשמת (כך בחוק). הוא הדין גם לגבי רופאי שיניים – ביהמ"ש יכול להמליץ על ביטול הרשיון.

ב. במקרה של מתווכחים או של רוקחים – לביהמ"ש סמכות לשלול או להתלות את הרשיון במקרה של ביצוע עבירה. זה הגיוני: רוקח שסחר בסמים – חייבים לאפשר את שלילת רשיונו!

המשמעות: המצב כיום מאפשר לשחק בין הערכאות ("היי – שם יקשו איתי – אנא הקלו עליי"; ואז – "היי – שם הקלו איתי – למה שאתם תקשו איתי?!").

המרצה מדגיש: שיקולי הרתעה, שיקולי ביטחון הציבור ממסוכנות הנאשם לאמון במקצוע וכו' – מורים שיש להגן על הציבור ולאפשר לערכאה אחת לרכז את הדברים ולהגיע לתוצאה מאוזנת שלא תחכה ל"שלב הבא".

7. ברוב ערכאות המשמעת, הוסדרה הזכות להגיע בערעור אל מחוץ למסגרת הצרה של ההליך המשמעתי. במקרים מסוימים הזכות הוקנתה לפנות לביהמ"ש המחוזי (חוקרים פרטיים, מהנדסים, אדריכלים, עורכי פטנטים, וטרינרים, יועצי השקעות) ולעיתים אף לביהמ"ש העליון (עובדי מדינה, עובדי רשויות מקומיות – דן יחיד; עו"ד ורוא"ח בפני מותב של שלושה).

יצוין כי ועדת אור לארגון בתי המשפט, הציעה לאחד את כל ערעורי ערכאות המשמעת הסטטוטוריות בביהמ"ש המחוזי. ברוח הצעה זו הלך ביהמ"ש המחוזי בסע' 16 להצ"ח לתיקון חוק לשכת עוה"ד.

יש בכך הרבה הגיון. יש פסיקות סותרות לגבי כל מיני ערכאות משמעות שונות, וריכוז כל הערעורים בערכאה אחת יוסיף לאחידות ההלכה.

· הערה: מדוע המדינה מתערבת בערעור? ישנו משולש "המדינה-הארגון-הנקבל" – ואי אפשר לפרק אותו. המדינה לא יכולה להתעלם מדיון משמעתי – אי אפשר למנוע התערבותה. אי אפשר להשאיר את ההליך המשמעתי לבי"ד מחוזי, ואז בי"ד משמעתי ארצי, ואז בי"ד משמעתי עליון. את הערכאה של העליון נקדיש למדינה.

· המדינה רוצה פיקוח ולכן מערבת את מערכותיה, הפיקוח משמש שסתום – לא להשאיר את כל ההליך בידי הגורם המקצועי. זאת למרות שרטוריקת ביהמ"ש העליון פועלת בכיוון של "פחות להתערב בהליך משמעתי שנדון בפני ערכאה מקצועית של חברי המקצוע המסדירים אותו".
! דגש: ללמוד את הטבלה המשווה !
הרציו שבהקמת ערכאות משמעת

חילקנו את הקבוצות כידוע: כוחות מזויינים, מקצועות הקשורים למתן שירותי בריאות לציבור, נקבלים בעלי תפקידים שיפוטיים, מקצועות עזר לעולם המשפט, עובדי ציבור, בעלי מקצועות המשרתים את הציבור ונדרשים לרף התנהגות גבוה.

ערכאות משמעת השופטים: מדוע?
· בראש ובראשונה – לשם שמירה על אמון הציבור במערכת המשפטית;

· לשופט אסור להתבטא בנושא פוליטי (אך מותר לו, אליבא דקליין, להחזיק באג'נדה ולהישען על המסורת המשפטית שלו) – אי פוליטיזציה;

· שמירה על עמידה בכללי האתיקה;
· ביקורת פנימית של המערכת;

· יש לרסן את הכוח השיפוטי (מעט הרתעה לשופטים שאחרת יש להם חסינות מלאה); 

נרחיב על אמון הציבור – 

מחקרים אומרים שהאמון מורכב מהרבה פרמטרים – נביא חמישה. כשהחברה איבדה אמונה במע' המשפט, זהו תחילת סופה. מה יכול לפגוע באמון הציבור במע' המשפטית?
1. יושר אישי – Integrity- שוחד, טובות הנאה, כיבודים, הליכה בדרך המלך מול חיפוש של דרכים ליצור תועלת אישית לשופט בשל החלטתו במשפט.

2. שוויון המתדיין – צריך יהיה, שלא ישנה מי המתדיין – אשכנזי, ערבי, עולה, ספרדי, ותיק, התוצאה תהיה אותה תוצאה אם נחליף את הצבעים. מע' המשפט לא תזכה לאמון אם יווצר מצב שאם ערבי יתבע יהודי הסיכויים שלו יהיו נמוכים אם היהודי יתבע. מעניין שהמחקר מראה שגם הקבוצה המועדפת לא נותנת אמון בבית משפט מסוג זה. זהו "השוויון בפני החוק".
a. מעניין שלמתדיין לא אכפת אם השופט מתעסק עם הנמקות וכלים של אג'נדה ורקע מסוים – הכלים יכולים להשתנות, זאת כל עוד התוצאה לא תושפע מכך כלפי קב' התייחסות שונות, זאת כל עוד התוצאה תהיה תמיד שווה כלפי כל מתדיין.
b. זה קורה דווקא בחברה רב תרבותית – אם לאישיות השופט אין שום משמעות במשפט אפשר לקחת מחשב, להזרים נתונים ולקבל תוצאה (ואנו לא רוצים זאת). אנו רוצים השפעה מסוימת.
3. יכולת ההקשבה – המתדיין מוכן לקבל פ"ד נגדו, אך לא מוכן לקבלו מבלי שהקשיבו לו. "זכות הטיעון". זהו הפרמטר השלישי בחשיבותו (אחד הכלים הוא שיקוף וחזרה על טענות הצדדים, כדי להראות את הבנתן)!

4. בעיית הסחבת – עינוי דין. ככל שיש בעיה מערכתית כזו, לשופט פרטי אין שליטה על כך. על אף זאת, במקומות שבהם משפט מתנהל במשך שנים רבות, אין אמון במע' המשפט.
5. צניעות – צניעות באורח החיים של השופט; היכן ששופט נוסע במכונית מנקרת עיניים וחי ברמת חיים מאוד גבוהה, יש פגיעה באמון הציבור ללא קשר ליושר האישי. כך אפילו אם אדם עשיר מלידה!
פסקי דין של שופטים:

בד"מ 2/88 - שר המשפטים נ' השופט אשר בן יצחק ארבל . פ"ד מב(3), 63.

שופט ביהמ"ש לתעבורה שביטל פ"ד כנגד הנאשם וכו'.

הוא טען להגנתו שיש עליו עומס של תיקים.

התוצאה הסופית: העברה מכהונה ושלילת מחצית קצבה.

בד"מ 3/88 - שר המשפטים נ' השופט בן-שחר חריפאי . פ"ד מב(3), 69.

דיבר עם אבא של נאשם, קיבל כרטיסים במתנה.

הוא טען להגנתו שזה לא השפיע, וכן שהיה עליו עומס של תיקים.

בד"מ 2461/05 שרת המשפטים נ' השופטת הילה כהן
שופטת בימ"ש לעניינים מקומיים, השליכה בקשות שנתנו לה, הכתיבה פרוטוקולים שלא תאמו המציאות.

וטענה, אף היא, שיש עליה עומס של תיקים.

האסכולה הביקורתית: שלושתם שופטים מערכאות נמוכות. אלו שופטים שלא בערכאות רגילות, אפילו לא בשלום, אלא בערכאות נמוכות במיוחד –תעבורה, בימ"ש לעניינים מקומיים. זה כל הסיפור.

המרצה: השופטים מעבירים מסר מסוים על עומס, ומקבלים מסר אחר – אם אתם לא מתמודדים עם העומס, התפטרו מהתפקיד.

השופט חייב להתמודד עם העומס – כי אחרת יפגע אחד מהעקרונות של אמון הציבור במע' המשפט.

המסר הוא "אל תטענו לעומס". עומס אינו סיבה לפגיעה באמון הציבור.
מה שנעשה כאן – אי הקפדה על נוהלים, נתינת החלטות כלאחר יד בלי בדיקה, הכתבת פרוטוקולים שונים – זה דבר שלא יעשה, כך נתקפו הדברים.

· נרחיב על פסק הדין של הילה כהן:
גזר הדין: נזיפה, וכן העברה למחוז אחר. אך היא לא שופטת כיום. שרת המשפטים התערבה, ופנתה לועדה למינוי שופטים. מסתבר שעפ"י חוק לא רק בי"ד משמעתי של שופטים יכול לשלוח שופט לקצבה או להפסיק כהונתו, אלא גם הועדה למינוי שופטים יכולה להפסיק כהונתו של שופט.

ש': האם המהלך תקין?
שרת המשפטים היא הקובלת בביה"ד המשמעתי, היא קבלה, ביה"ד אמר דברו, והיא פונה לועדה למינוי שופטים.

העניין נמצא בדיונים בועדה, ואנו משלמים משכורת לשופטת הזו, אך היא לא עובדת.

האם זה תקין ששרת המשפטים תפנה לערכאה המשמעתית, ואז לועדת המינוי?
ת': המרצה תוקף זאת – אין זה תקין ששר המשפטים שבחר בדרך הקובלנה, ולא משלים עם התוצאה של ההליך המשמעתי, יפנה לפתע להליך מנהלי אשר בפועל המשמעות שלו מאיינת את ההליך המשמעתי.

לדעת המרצה זוהי פגיעה בשלטון החוק במובנו הכי טהור: יש ערכאה משפטית, צד פנה אליה – מספיק! סופיות הדיון!
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1. המשך רציו הקמת הערכאות המשמעתיות.
דנו ברציו של ערכאות משמעת של בעלי תפקידים שיפוטיים.

הללו נדרשים לרף התנהגות גבוה משל שאר האדם.

נדון ברציו של הקמת ערכאות משמעת: ערכאות הביטחון
למה כללי אתיקה, דין משמעתי, שיהיו מיוחדים לערכאות הביטחון.

* לכוחות אלו יש מונופול על אלימות;

* המשרת בכוחות הביטחון מייצג את המדינה;

· סיבה שבכתיבה האקדמית: משמעת במובן הקלאסי – ציות – נדרש ציות מלא, אחרת תהיה אנארכיה בה לא ניתן לנהל את כוחות הביטחון.
· סיבה אקדמית נוספת: הפחד מפני מרד. דרוש ריסון חזק, כיון שהכוחות המזוינים שהם סוס חזק, עשויים להיות סוס פרא. כוח צבאי אסור לו לעסוק, למשל, בפוליטיקה; יש דוגמה קלאסית שעוסקים בה – מרד הימאים (שהם באותה קטגוריה) על הספינה, באמצעות נשק.
אסור לנושאי נשק ולכוחות המזויינים במדינה הדמוקרטית להיות חופשיים מדי בנושא המשמעת בשימוש בכלים שהוענקו להם.

רציו ערכאות המשמעת: מקצועות הבריאות – מתן שירותי בריאות.

למה אצלם דרוש דין משמעתי? הרי אפשר לתבוע את הרופא, אפשר להגיש תלונה פלילית כשצריך!

1. מקצוע הרפואה, במהותו הוא מקצוע שקשור בפיקוח נפש, שבמהותו לא עוסקים בעוד מוצר לוואי של הצריכה האנושית – עוסקים בחיי אדם ישירות. כל טעות יכולה לעלות בחיי אדם.

2. טכנולוגיה רפואית – יש איתה בעיה אתית מסויימת. למשל: סוגיית בחירת מין העובר – שאלה היא האם מותר לרופא לבצע התערבות שתקבע את מין העובר (זו לא עבירה פלילית, זו הפריית מבחנה ולא יותר מכך)?

זו שאלה אתית שמישהו צריך לתת את הדעת עליה. מקצוע הרפואה חייב להיות ישר בסטנדרט – צריך לקבוע רף התנהגות.

המרצה מסכם: בפיקוח על המקצועות האמורים, יש סוגיות אתיות שאי אפשר להתעלם מהן, וכן יש שאלות של פיקוח נפש של ממש. ישנה למקצוע ועדת אתיקה.

רציו ערכאות המשמעת - מקצועות המשפט – עולם\אולם המשפט – כותבי בקשות, נוטריונים, עו"ד, טוענים רבניים\שרעיים וכו':

למה אנחנו מתנים את העיסוק במקצועות האלו ברשיון? ולמה אנחנו נדרשים לערכאות משמעת?

1. יש כאן שאלה של אמון במע' המשפט – עו"ד פושע יפגע באמינות המקצוע בפרט ובאמינות מע' המשפט בכלל.

2. חובה לפעול במסירות ובנאמנות ללקוח, לביהמ"ש. לעוה"ד יש חובה כלפי גורמים רבים, וש להם מתח (שלא כמו שופטים) בין המחוייבויות – בין האתיקה לביהמ"ש לבין האתיקה ללקוח.
a. מה מותר לעו"ד להכחיש, כקצין ביהמ"ש (Officer of the court)?
b. היכן מותר לעו"ד לשקר?
c. מתי השופט ישמע מעו"ד, ויגיד שהוא מהווה שופר ללקוח ומדבר מפי הלקוח ולכן יש להיזהר באמיתות מה שנאמר, ומתי השופט יסמוך על הדברים כי הוא מסיק שעוה"ד אומר את הדברים מפיו רצונו ומכוחו שלו, האמין?
המרצה מסכם: מקצועות עזר משפטיים הם חלק אינטגראלי ממע' המשפט; אמון הציבור במע' המשפטית נגזר גם מהאמון שהציבור נותן בעו"ד, בנוטריונים, בעורכי פטנטים, טוענים רבניים וכו', וניזון במישרין מדרך התנהגותם והתנהלותם.

בנוסף, למקצועות אלה חובות כלפי מע' המשפט, חובות אלו לעיתים מתנגשות עם החובות של מסירות ונאמנות כלפי הלקוח. בהתנגשות זו חייבים מע' מחייבת שתבדוק מתי נעדיף אינטרס X ומתי אינטרס Y יגבור עליו, מע' משמעתית שתקבע נורמות.

לסיום – יש לשמור על אי תלותה של מע' המשפט, לשם קיום שלטון החוק: אי התלות של מע' המשפט, היא נגזרת של האמון שהציבור נותן בה. זאת, מכיוון שלמע' המשפט אין לא חרב ולא ארנק, אין לה תקציב ואין לה כוח מזוין – היא חייבת לזכות באמון הציבור כדי להחזיק את שלטון החוק.

אין שום סיבה ששר הביטחון יציית לשופט, אלא כי יש אי-תלות של מע' המשפט בשום גורם וכי יש אמון של הציבור בה. אם הממשלה תסרב לציית למע' המשפט, היא תביא לאנדרלמוסיה חוקתית במדינה.

רציו ערכאות המשמעת - עובדי ציבור (במובן המצומצם של המדינה, עובדי מדינה, רשויות מקומיות, חברת הדואר).

כאן בא לידי ביטוי הצורך בשמירת הנוהל\המנהל התקין וטוהר המידות בשירות הציבורי;

יש בעיה של הידרדרות בטוהר המידות של עובדי הציבור – גם אצל ראשי ממשלה, ובמיוחד בדרגי הביניים.

רציו ערכאות המשמעת – בעלי מקצועות שונים (מתווך, מנהל תיקי השקעות, מהנדסים, אדריכלים וכו'):

בגלל המונופול של הקבוצות האלו על המקצועות האלה, וכן בשל העובדה שהם משרתים את הציבור באופן חיוני, הם נדרשים לרף התנהגות גבוה יותר.

יותר מכך, הם מחזיקים בכוח – הם מחזיקים במידע והציבור זקוק להם, לכן אנחנו באים לגשר על הפער הזה (במידע) באמצעות כללי אתיקה.

2. ההיסטוריה של הקמת הערכאות המשמעתיות (3 שלבים היסטוריים).
היסטורית הערכאות חשובה להבנת ההיסטוריה, להבנת פסקי דין ולמבט על המתרחש כיום.

אפשר להגדיר את הקמתן של ערכאות משמעת לאחר קום המדינה, באספקלריא של שלושה שלבים.

כך נוכל ללמוד על כוונת המחוקק שעה שרוצים לפרש חוק מסוים בדרך זו או אחרת.

תק' השלבים:

1. שנות החמישים והשישים.

2. שנות השבעים ותחילת שנות השמונים.
3. שנות התשעים ועד ימינו.
אנו רואים, בקריאת דברי-הכנסת, מה עמד מאחורי הקמת ערכאות המשמעת, הבדלים משמעותיים בין שלושת השלבים – כך נראה בדברי הכנסת.

למשל: אם יש הוראת חוק ולא יודעים אם היא דיספוזיטיבית או קוגנטית – נוכל להיעזר בשלב החקיקתי שלה בכדי להגיע למסקנה זו או אחרת.

שלב א': שנות ה-50-60'. בתק' המנדט, בפיטורי עובדים ובפגיעה בתנאי העסקתם, הייתה פררוגטיבה למעביד הציבורי הממונה.

כך למשל, כשמדובר על עובד מדינה של ממשלת המנדט – הנציב העליון יכול היה לפטרו לאלתר;

עובד רשות מקומית, ראש העיר יכול היה לפטרו בקלות.

עם הקמת המדינה, והכוח שהיה לאיגודים המקצועיים, המצב היה בלתי נסבל ולכן החוקים תוקנו ולא ניתן היה לפטר עובדים באורח שרירותי.

(
יחד עם זאת, רצינו במסגרת משמעתית, מעין-שיפוטית, שתנקוט בסנקציות כלפי עובדים שסטו מהנורמות שהגדירו להם.

המנגנון שהתפתח הוא ערכאת המשמעת; התפקיד המרכזי שלה היה לבצע איזון בין האינטרסים – היינו, מחד לא לאפשר פיטורים שרירותיים, ומאידך להטיל סנקציות עד כדי פיטורו של מי שסרח וסטה מהדרך.

נוסף על כן, מערכות אלו ניזונו מן המסורת האנגלית, של דרישה מן משרתי הציבור (Civil servants) לרמת התנהגות גבוהה יותר, לעומת סתם אדם. הדוגמה הבולטת: איסור קבלת מתנות.
בג"ץ 7074/93, מאיר סויסה נ' היועמ"ש, פ"ד מ"ח(2), 749: זו התקופה שבה ערכאות המשמעת התערבו.

שלב ב': שנות השישים והשבעים. היו פרופסיות, מקצועות, מאורגנים, שביקשו להגיע לעצמאות מקצועית (עורכי דין, רוא"ח, אדריכלים וכדומה). הם הצליחו גם למצב את עצמם כמקצועות נחשבים, אקדמיים, הדורשים רישיון בכדי לעסוק בהם.

הם ביקשו להקים לעצמם ערכאות שמצד אחד לא יאפשרו לכל אחד להיכנס למקצוע, ומצד שני ישמרו על רף התנהגות גבוה אצל מי שרוצה להיכלל בתוך הפרופסיה.

חקיקת כללי אתיקה להקמת מע' משמעתיות באותן השנים, באה בעיקר כדי לשמור על אינטרסים של אותם מקצועות, ולהגן על שמם הטוב ועל ההדר הציבורי של הפרופסיה.

"הו, הוא עורך דין!" כך, הענישו משמעתית את מי שפגע במקצוע.

שלב ג': שנות התשעים וימינו – לא מדובר על המקצוע עצמו כדורש לערכאות משמעת, אלא בציבור הכללי האומר לפרופסיות שיש להסדיר את המקצוע בהן.

הציבור, חברי הכנסת, ועדות חקירה, כשרואים תחום מסוים אשר הוא פרוץ ודרוש בו פיקוח אפקטיבי, גורמים להפיכת המקצוע למקצוע סטטוטורי. הלחץ הציבורי מובן בכך שיש להסדיר מקצוע זה או אחר, לדרוש שהעוסק במקצוע יאלץ לבקש רישיון כחוק, ולהישמע לכללי האתיקה שיקבעו. כשבעל מקצוע לא יעמוד בכללי האתיקה, רשיונו יוכל להישלל ע"י ערכאת המשמעת.

כך למשל: במקרה של יועצי השקעות – עד להתרסקות הבורסה בשנות -80' והקמת ועדת בייסקי וועדת גבאי לאחר מכן, לא היה זה מקצוע סטטוטורי, כל אחד יכול היה לייעץ מניסיונו האישי בהשקעות. ועדות אלו הגישו המלצות ואמרו שיש כאן פגם שפוגע הן בשוק ההון וגם, וגרוע מכך, בציבור המשקיעים ובציבור בכלל.

לכן נחקק חוק והוקמו ערכאות משמעת: חוק הסדרת העיסוק בייעוץ השקעות ובניהול תיקי השקעות, תשנ"ה 1995.
· מקרה של מתווך שלא עשה הסכם בכתב, ודרש בביהמ"ש שכר ראוי. השופט קליין לא פסק לו שכר כי החוק דרש קוגנטית הסכם בכתב, והסיבה לחוק הזה הייתה בדיוק האנדרלמוסיה שבמקצוע התיווך ובהסכמים שנעשו בע"פ בנושא והיו בעייתיים – המתווכחים נהגו כך בכוונה, כגון למשל באמירות של "נסתדר אח"כ" – וכמובן שהיו צרות כדרך הציבור הישראלי בקודש.

3. ההיסטוריה של הקמת לשכת עוה"ד.
	1918
	1922
	1928
	1938
	1948
	1961

	חוק עות'מני
	פק' עוה"ד 1922 – ייחוד המקצוע
	הסתדרות עוה"ד היהודים בא"י
	פק' עוה"ד 1938

פק' המועצה המשפטית 1938
	הקמת המדינה
	הקמת לשכת עוה"ד
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ציר זמן:

1918; 1922; 1928; 1938; 1948; 1961.

· עד 1918 – חל החוק העות'מאני והיה ברדק בנושא הייצוג בבתי המשפט.

החשיבה העות'מנית שהושפעה מקוד נפוליאון והמג'לה ומהחוק העות'מאני-מוסלמי, אפשרו לבסוף לכל אדם לייצג בביהמ"ש: "אני ידיד קרוב", כל אחד יכול להגיד שהוא "כבד פה ולשון" בכדי שאחר יטען במקומו.

· הבריטים ב-1918 מגיעים ולא מבינים מה מתרחש כן – הסדרת הקרקעות – ווקף, מולק וכו'. פק' הקרקעות, השטרות, החברות – הכל נועד לעשות סדר בבלאגן שהיה בארץ.

בנושא הייצוג המסורת האנגלית לא יכולה הייתה לתפוש בכלל מצב בו כל אחד מייצג – ישבו לורדים עם פאות, ובמקום שיגיעו באריסטרים (ומעניין שהם לא הבחינו בין הסוגים בארץ בסופו של דבר) מיומנים, הגיעו עוד בעלי דין למעשה, שלא הבינו אף הם במשפט.

· כך נחקקה פק' עורכי הדין, 1922. הפקודה הזו עסקה בדברים רבים, כגון ייחוד המקצוע: לא כל אחד יעסוק במקצוע עריכת הדין, צריך רשיון, יש את ה-Chief justice – זקן השופטים שעמד ב-High court justice of law ("בג"ץ").

· ב-1928 מוקמת הסתדרות עורכי הדין היהודיים בא"י. מעניין לראות במה הם עסקו. אחד הנושאים על סדר היום: "הצפת המקצוע" – יותר מדי עו"ד (!).

עסקו בזכות נשים לייצג בבתי המשפט.

הבריטים לא רצו עורכות דין, ואילו הסתדרות עוה"ד בא"י רצו לאפשר לנשים לייצג.

· ב-1938 נחקקות שתי פקודות, חלקן בהשפעת הסתדרות עוה"ד בא"י וחלקן בהשפעת התפתחות כלכלית של היישוב ("בום כלכלי") שדרשה הסדרה לשם התנהלות נכונה בכלכלה ובמסחר.

א. פק' המועצה המשפטית, 1938.

ב. פקודת עורכי הדין, 1938.

· הקימו גוף משמעת – המועצה המשפטית, בה ישבו היועמ"ש של ממשלת המנדט, ה-Chief Justice, פקידי המשמעת של המנדט – וכל העת ניסתה ההסתדרות להכניס עו"ד מטעמם למועצה, ללא הצלחה יתרה. לעורכי הדין לא היה כוח במועצה.

חיים כהן היה קובל משמעתי, אגב.

· הסתדרות עוה"ד, בתגובה, הקימה ערכאת משמעת פנימית שהייתה וולונטרית – רק מי שהיה חבר בהסתדרות, וולונטרית, היה חבר בה (העבירות היו על מעשים כגון "אי שמירת טוהר השפה העברית").

· ב-1948 מוקמת המדינה, ויש ציפייה מאוד גדולה מטעם הסתדרות עוה"ד היהודים בא"י, שעם הקמת המדינה, המועצה המשפטית, שהיא ערכאת המשמעת של עוה"ד, תבוטל, ובמקומה יבואו בתי דין משמעתיים מטעם לשכת עוה"ד.

· זה לא קורה, למרות שהייתה הצ"ח, ורק ב-1961 קמה לשכת עוה"ד אשר מקבלת מעמד של מקצוע עצמאי שמנהל את הליכיו המשמעתיים באופן פנימי.

שאלה:
1. מדוע לשכת עוה"ד לא הוקמה ב-1948, כפי שציפו בהסתדרות עוה"ד היהודים בא"י ולחמו על כך?

2. מדוע הלשכה כן הוקמה ב-1961?
מה קרה בין 1948 לבין 1961? מה קרה ששינה את המצב בו הייתה רגולציה מסוג אחד (רגולטור כמו לרשויות השידור) שנתנה את הכתר ללשכה מקצועית עצמאית.
ש"ב
1. מאמר של עלי זלצברג – יש קישור בסיליבוס – "קשר המשפטנים".

2. פסקי דין: דרגת הוכחה נדרשת בהליכים משמעתיים.
a. עמ"ש 3/88 אזוט נ' מד"י, פד"י מג (1) 867.
b. עמ"ש 3725/91  בכרך נגד מדינת ישראל , פד"י מה ( 5 ) 401 .
c. עמ"ש 5550/98 גל אור נ' מדינת ישראל פד"י נג (1) 326,333.
הדין המשמעתי
השופט סרן (במיל') ד"ר מנחם קליין
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1. סדרי דין וראיות בהליך המשמעתי.
לערכאות המשמעת סדרי דין וראיות מיוחדים, תוך דגש על דרכים שונות למיצוי ההליך כנגד הנילון.

קיימים הבדלים בין ההליך המשמעתי לפלילי, הן מבחינת סדרי הדין, הן מבחינת דרכי ההוכחה, הנטלים וכדומה.

ככלל, ניתן לקבוע כי על פי החוק סדרי הדין ודיני הראיות בהליך משמעתי גמישים בהרבה לעומת ההליך הפלילי.
הדוגמה הבולטת לכך: קבלת עדויות מפי השמועה.

בהליך משמעתי עדות כזו היא קבילה. השאלה היא רק המשקל שיש ליחס לה. זאת, בעוד בהליך פלילי עדות זו בד"כ לא קבילה.

דוגמה נוספת: כך גם למשל בקשר למסמכים שאינם מקוריים. בהליך פלילי בית המשפט לעיתים רבות לא יקבל מסמך שאינו מקורי, בעוד בהליך משמעתי ביה"ד כן יקבלם, וישאיר את שאלת היחס בין ההעתק לבין המקור למשקל שיש ליחס לאותם מסמכים בלבד.

ביקורת: בונים הלכות שונות, יש ערכאות ערעור שונות – יש בעיה! 

לכן המרצה ממליץ לרכז את כל הערעורים לגוף מרכזי (בית משפט מנהלי למשל) שיטפל בכל המקרים).

דרגת ההוכחה הנדרשת:
בקשר לדרגת ההוכחה הנדרשת גם כן יש בעיה, ישנן 3 גישות.

א. ערעור שירות מדינה מס' 3/88 פ"ד אזוט – דב לוין קובע: דרגת ההוכחה הנדרשת היא בין מאזן ההסתברויות לבין ההוכחה מעבר לספק סביר. משהו באמצע.
ב. פ"ד בכרך – השופט שמגר: מתעמת עם גישת דב לוין, אך נותן תשובה אחרת לגמרי.

הדברים לא ברורים גם כך (בין הרמה האזרחית לפלילית), לכן אין טעם ליצור רמה שלישית של נטל נדרש.

הוא משווה את הדברים לערכאות צבאיות; הוא סבור, שבנושאים שיש בהם כתם וקלון, צריך הסטנדרט להיות מעבר לפלילי, מעבר לספק הסביר.

ככל שהעבירה והקלון גדולים – כך דרושה רמת הוכחה גבוהה יותר.

הדין המשמעתי מצטרף מבחינה זו להליך הפלילי, כי זו משמעותו לאשורה ( 407ה-ו).
ג. פ"ד שלישי: פ"ד גל-אור – השופט זמיר. מובאת הגישה של דב לוין, ולאחר מכן גישת שמגר.

הוא אומר שטרם הוכרעה ההלכה בדבר דרגת ההוכחה הנדרשת בהליך משמעתי והדבר תלוי בסוג האשמה.

היה מי שניסה לטעון כי ככל שהעבירה חמורה יותר כך דרגת ההוכחה הנדרשת גבוהה יותר, אך המתאם הפוך, הוא שלילי. היינו, לדעת זמיר:

ככל שהעבירה חמורה יותר, אין לקבל את העמדה שנקל עם הנאשם ונאפשר לו זיכוי בעבירה כה חמורה.

זה לא כתוב במפורש, אך יש לחשוב ולראות. זה נוגד את רציונאל ההליך המשמעתי, לדרוש רמת הוכחה גבוהה דווקא בהליך המשמעתי, ודווקא במקרים החמורים – כי אז מתייתר ההליך המשמעתי, נלך למשפט פלילי גרידא.

בהליך המשמעתי צריך דווקא להיפטר מהאדם הסורר, בקלות! אסור מתאם חיובי בין חומרת העבירה לבין רמת ההוכחה, שכן אז נפספס את המטרה.

השאלה נשארת בצ"ע, בכל המקרים רואים מידה מספקת של ראיות "בכל מקרה".

כל שלושת פסקי הדין הם בעניין עובדי ציבור; 

· בפסקי הדין של לשכת עוה"ד, נראה שביה"ד הארצי בחר ללכת דווקא בגישת שמגר.
2. מי הגוף הממנה את ערכאות המשמעת.
חוקים שונים קובעים גופים שונים לערכאות המשמעת השונות.

* פעמים, שהגוף הממונה לבחור דיינים, הוא גם הרגולטור (שר הבריאות בקשר לרופאים, מנהל המכס בקשר לסוכני המכס).

* פעמים, שאין כל קשר בין הרגולטור לגוף הממנה (רגולטור יועצי ההשקעות – הרגולטור הוא שר האוצר, והממנה הוא שר המשפטים).

* פעמים שיש ייצוג כלאיים במינוי: בית הדין המשמעתי של עובדי הרשויות המקומיות – ממונה ע"י שר המשפטים, אך בהתייעצות עם שר הפנים. זו התייעצות אמיתית. לא צריך הסכמה, אך צריך התייעצות אמיתית (לא שיחת מסדרון).

3. ענישה משמעתית – הבדלים מהותיים בין פלילי למשמעתי.

1. השיקולים שבענישה המשמעתית – רוב הכותבים אומרים שבניגוד למש' הפלילי בו יסודות הרתעתיים, שיקומיים, גמוליים, הדין המשמעתי עוסק בעיקר באינטרס אחד:

הגנה על הציבור.
כל השיקולים האחרים הם מינוריים וכמעט ולא רלוונטיים לענישה המשמעתית.

המניעה העתידית של פגיעה בציבור היא השיקול העיקרי בענישה המשמעתית.

לכן, כל השיקולים לקולא במשפט הפלילי – מצב הנאשם, בעיותיו, רקעו הכלכלי – לא רלוונטיים לדין המשמעתי. אין לשיקולי ענישה מסורתיים משקל. לא משנה לנו המניע לכך שעו"ד גנב לחם (רעב או תאוות בצע).

הבדל מהותי זה בעיקרון הענישה ומרכזיותה של מניעת הפגיעה העתידית בציבור, מביאים לתוצאות לואי בחקיקה ובפסיקה. התוצאה היא הבדל מהותי בין ההליך הפלילי למשמעתי, ונפרט.

*גילו המתקדם ומצבו הרפואי של נאשם בהליך משמעתי כן רלוונטיים – מדוע?

מכיוון שהוא כבר בגיל מאד מבוגר, הוא כבר ילך הביתה, הוא לא יכול לפגוע יותר בציבור. אין כאן פוטנציאל רב לפגיעה בציבור. יש הבדל בין עו"ד בן 40 (10 שנים שלילה) לעו"ד בן 70 (השעיה וקנס).

2. בניגוד למש' הפלילי אשר הוא טריטוריאלי ומתייחס בעיקר לעבירות בתחומי המדינה, השיפוט המשמעתי הוא פרסונאלי, ומרחיב את תחום השיפוט גם על עבירות משמעת שמחוץ לכתלי המדינה. אם ישראלי גנב כסף באפריקה, הוא לא יועמד לדין בארץ (למעט אם יש הסכם הסגרה); אך אם רופא עסק שם בסחר באיברים, הוא יועמד לדין משמעתי בישראל – כך גם אם לקוח מחו"ל יש לו תלונה על מעשיו של עוה"ד בחו"ל.
3. בבי"ד משמעתי, בד"כ אין התיישנות. בדין הפלילי יש התיישנות לכל עבירה – חטא, עוון, פשע וכו'. בהליך משמעתי אין הוראת התיישנות בד"כ. ברוב הערכאות אין עילת התיישנות. הדבר הגיע לביהמ"ש העליון למשל במקרה של עו"ד.
העליון פסק: הסדר שלילי – משלא כתב המחוקק הוראת התיישנות בחוק, היא נעדרת – אין התיישנות.

כך, אם גנב עו"ד כספי לקוח לפני 20 שנה – אין נקם ואין הרתעה ואין הליך פלילי, אך בהליך משמעתי נביא זאת (נעזוב בצד את ההוכחה והנזק הראייתי), כדי להגן על הציבור.

כיום מכניסים את הטענה הדיונית, בהליך הזה, לדין המשמעתי – דרך הגנה מן הצדק – ההגנה מן הצדק בוחנת את התנהלות הקבילה, ועולה השאלה מדוע הם התמהמהו כל כך הרבה שנים.
4. אין הוראה בחוק נשיא המדינה המעניקה לו סמכות חנינה בדין משמעתי.

היינו, עו"ד שגנב ועמד למשפט פלילי – יכול לקבל חנינה מנשיא המדינה.

אך בהליך משמעתי הוא לא יכול לקבל חנינה.

5. ביה"ד המשמעתי פטור מדיני ראיות ורשאי לקבל ראיה שאינה קבילה בביהמ"ש (עדות מפי השמועה).

6. בדין משמעתי, אין מקום להעלאת טענת סיכון כפול, כאשר על אותו מעשה הוגש כתב אישום פלילי. כך היה בפ"ד צימוקין.
7. הדעה הרווחת היא, שלחבר כנסת אין חסינות על עבירות המשמעת, וזאת בניגוד לעבירות פליליות. זו הדעה הרווחת, יש החולקים על כך.
למשל ח"כ שעושה מילואים – כפוף לדין המשמעתי.

8. הדין המשמעתי לרוב מתקיים בדלתיים סגורות, בעוד בדין הפלילי נערך בד"כ בדלתות פתוחות.
הענישה המשמעתית
סרגל הענישה המשמעתית הוא בד"כ כדלקמן:

1. התראה.

2. נזיפה.
3. קנס.
4. במקצועות סטטוטורים: התליית רישיון לתק' מוגבלת. השעייה זמנית.
5. הרחקה לצמיתות מן המקצוע.
6. פיטורין, שלילת פנסיה, שלילת הטבות וכדומה (עובדי ציבור).
7. שלילת חופשות, ריתוק, ביטול דרגות, פגיעה בקידום (כוחות הביטחון).
8. העברה למקום עבודה אחר (בתפקידים שיפוטיים).
- הפעלת אמצעים נוספים: חיוב לפצות מתלונן.

- הפעלת אמצעים נוספים: פסילה למינוי לתפקידים אחרים.
- הפעלת אמצעים נוספים: יש ערכאות שיכולות לחייב מתלונן לפצות את הנילון, אם מצאו שהתלונה היא תלונת שווא. יש כאלה, לא רבים.

ש"ב:
1. ע"א 412/90 אליהו נ' שר הבריאות, פד"י מ"ד (4) 422

2. עש"מ 5669/98 מ"י נ' יעקב שפירו, פד"י נ"ד (II) 129
3. על"ע 3/71 הועד המחוזי של לשכת עו"ד ת"א נ' רזניק, פד"י כ"ה (2) 776.

4. על"ע 1/89 הוועד המחוזי של לשכת עו"ד בת"א יפו נ' עו"ד מאיר שפיצרר  פד"י מ"ו (1) 105. 

5. על"א 5641/03 הועד המרכזי נ' פרלמוטר, פ"ד נ"ח (3), 953.
עלע 03 / 5641 הוועד המחוזי של לשכת עורכי-הדין נ' פזית פרלמוטר וולף נח (5) 953, עמוד 953
הדין המשמעתי
השופט ד"ר מנחם קליין

שיעור 9
26.12.2006

1. התערבות בית המשפט העליון בפסקי הדין המשמעתיים.
בית המשפט העליון משתמש רבות ברטוריקה על פיה הוא לא שש להתערב בהליך המשמעתי, ויעשה זאת רק לעיתים נדירות כשטעות בולטת מתגלה בפסה"ד של ערכאת המשמעת.

כלומר, הקונספט אומר שנטיית ביהמ"ש העליון להתערב בפ"ד פלילי של ביהמ"ש המחוזי היא נטייה רבה יותר מאשר להתערב בפ"ד משמעתי של רופא, רוא"ח או עו"ד.

בפועל הדברים אינם כאלה. המרצה שלח אלינו לתקשוב טבלאות ותרשימים על התערבות בית המשפט העליון בפסיקה.

כשמביטים בתרשימים הללו (בקשר לפ"ד שפורסמו כמובן), רואים תוצאות די דומות בערעורי לשכת עוה"ד ובערעורים פליליים כללים:

I. לשכת עוה"ד:

77% ערעורים נדחים; 22% מתקבלים; 1% מתקבל חלקית.

II. בערעורים על שירות המדינה:

69% נדחים; 22% מתקבלים; 9% מתקבל חלקית.

III. ערעורים פליליים רגילים:

72% נדחים; 21% מתקבלים; 7% מתקבלים חלקית.

האמת היא שאין הבדל ממשי בהתערבות ביהמ"ש העליון מבחינת בדיקה סטטיסטית אמפירית, ההבדלים מינוריים.

הבאנו מספר דוגמאות:

1. ע"א 412/90 אליהו נ' שר הבריאות, פד"י מ"ד (4) 422. ע"א 412/90 אליהו נ' שר הבריאות: רופא זייף תעודות מחלה וביהמ"ש מתערב במידת העונש ומעלה את השלילה לשלוש שנים.
2. עש"מ 5669/98 מ"י נ' יעקב שפירו, פד"י נ"ד (II) 129. עש"מ שפירו: ביהמ"ש מתערב  בהחלטה לכאורה טכנית בעניין תק' ההשעייה לצורך הגימלה.
3. בביה"ד המשמעתי:
a. על"ע 3/71 הועד המחוזי של לשכת עו"ד ת"א נ' רזניק, פד"י כ"ה (2) 776. בשנות ה-70 על"א 3/71 הועד המחוזי נ' רזניק: ביהמ"ש העליון קבע שלא יתערב אלא אם העונש נוטה לקולא במידה בלתי סבירה (שנות השבעים).
b. על"ע 1/89 הוועד המחוזי של לשכת עו"ד בת"א יפו נ' עו"ד מאיר שפיצרר  פד"י מ"ו (1) 105.  בשנות ה-90 וה-2000 המצב משתנה – על"א 1/89 הועד המחוזי נ' עו"ד שפיצרר: ביהמ"ש העליון קבע הלכה שהכמות הופכת לאיכות – עו"ד שחוזר על עבירות משמעת רבות, הכמות תהפוך לאיכות מבחינת החומרה שיש להשית עליו.
c. על"ע 00 / 3467 הוועד המחוזי של לשכת עורכי-הדין בתל-אביב נ' מיכאל צלטנר, עו"ד נו (2) 895. על"א צלטנר: ביהמ"ש העליון מחמיר בעבירת משמעת שיש עימה קלון, של עבירות מס, והחמיר את הענישה לכדי 5 שנות שלילה. בית הדין קבע שנה וחצי, ובית המשפט העליון קבע שיש להפנים לעו"ד שעבירות מס יש עימן קלון ולכן הגדיל השלילה לחמש שנים לעו"ד די גדול.
d. על"ע 03 / 5641 הוועד המחוזי של לשכת עורכי-הדין נ' פזית פרלמוטר וולף נח (5) 953, עמוד 953. על"א 5641/03 פרלמוטר: ביהמ"ש העליון החמיר בעונש ופסק הרחקה לצמיתות כשביה"ד המשמעתי פסק "רק 10 שנים". בית המשפט מתייחס לכתבה בנוגע לעו"ד פזית וולף המופיעה בפני בית המשפט למרות שנאסר הדבר עליה.
מעניין שבית המשפט העליון פוסק כך אך עדיין מצטט פסיקה עתיקה יותר.

2. לשכת עוה"ד בישראל.
a. היסטורית לשכת עוה"ד בישראל.
התקופות, שרירותית, שש הן:
1. תקופת המשפט המוסלמי והמשפט העות'מני.
על פי המשפט המוסלמי הדתי אין בסיס ליצוגו של מתדיין על ידי עו"ד. כל אדם מייצג עצמו בפני הערכאות וטוען את טענותיו. החל מ-1830 התחילה האימפריה העות'מנית להיות מושפעת מהמשפט הקונטיננטלי (מהמשפט הצרפתי ולאחר מהפכת התורכים הצעירים מהמשפט הגרמני).

שיטות אירופיות אלו הכירו ביכולתו של המתדיין להיות מיוצג בבתי המשפט. הדבר נקלט ע"י המשפט העות'מני בסע' 1439-1457 למג'לה. בנוסף נקבעו הסדרים של ייצוג בסע' 41-42 לחוק הפרוצדורה האזרחית העות'מנית.

עיקרם של דינים אלו, היה שאדם יכול להיות מיוצג ע"י כל אדם אחר המשמש כמורשה בבתי המשפט. על ייפוי כוח כזה להיות מאושר ע"י ביהמ"ש בתהליך פורמאלי. אולם, אין קביעה של ייחוד המקצוע לאותם מייצגים או מורשים.
2. תחילת התקופה הבריטית.
ב-1917 כידוע נכבשת הארץ. מכיבוש הארץ ועד 1922 (קבלת המנדט הרשמית), שרר בארץ שלטון החֶרֶב הבריטי – שלטון צבאי.

ב-1922 נכנס הנציב העליון לשלטון. לאחר התבססות המנדט הבריטי רשמית, לא יכולים היו הבריטים עוד, כעם עם מסורת משפטית ענפה ובת מאות בשנים, להשלים עם התוהו-ובוהו שהיה בבתי המשפט בארץ בכל הנוגע לנושא הייצוג. זאת כאשר כל אדם יכול היה לקבל הרשאה לייצג ולהופיע בשמו של מתדיין.

הבריטים החליטו להסדיר את מקצוע עריכת הדין בארץ אחת ולתמיד.

בסוף 1920 נפתח בירושלים בית ספר למשפטים בהוראת היועץ המשפטי נורמן בנטוויץ'. בית הספר למשפטים כלל שני שלבים:

1. שלב ראשון בערבית או עברית – כלל קורסים במג'לה, בדיני קרקעות, במסחר, בחוק הפלילי, בפרוצדורה הפלילית והאזרחית.

2. שלב שני באנגלית – למדו את תורת המשפט, את דיני החוזים והנזיקין האנגליים ומשפט בינ"ל.
מי שסיים את שני השלבים קיבל דיפלומה של עו"ד.

- ב-1922 בשלטון המנדט, חוקקה פקודת עורכי הדין שהקימה את ה-Legal bar המורכבת מפקידי ממשל ועו"ד. הפקודה ייחדה את הנושא של הופעה בבית המשפט רק לעורכי הדין, או במקרים נדירים ל"ידיד קרוב של המתדיין".
- הפקודה קבעה שעו"ד צריך להתנהג בצורה ההולמת את מי שמופיע בבתי המשפט.

-באנגליה, מקצוע עוה"ד מחולק ל-2: בריסטרים המופיעים בבתי המשפט, סוליסיטרים שלא מופיעים בבתי המשפט. באנגליה ה-Law society של הסוליסיטרים הם תחת פיקוח ביהמ"ש, ולבריסטרים מע' אכיפת אתיקה עצמאית (כמו בארץ כיום). בזמנו, במנדט, לא ראו בעוה"ד כאלה שהם במעמד הבריסטרים, אלא לכל היותר סוליסיטרים שגם מותר להם להופיע לביהמ"ש.

- לכן השיפוט המשמעתי היה נתון לזקן השופטים – לנשיא בית המשפט העליון בארץ. הוא קבע את הרשות להופיע בביהמ"ש. המשמעות של דין משמעתי כזה הייתה או שלילה לצמיתות, או שלילה קצובה, או זיכוי והמשך היכולת לייצג.
- בפקודה מ-1922 נקבע כי הרשיון יתקבל מאת זקן השופטים, וכי בביה"ד המשמעתיים ידונו תלונות מצד שופטים או מצד התובע הכללי כנגד העוסקים בעריכת דין.

הפקודה קבעה כי לאדם אסור לקרוא לעצמו עו"ד או לעסוק באומנות זו מבלי שניתן לו רישיון.

[זו המקבילה הרחוקה של סע' 20 לחוק לשכת עוה"ד בנושא]

לא היה סטאז' אך היה צורך לעבוד במשרד עו"ד שנתיים, לפני קבלת הרישיון – זו עבודת פרא-ליגל כשכזה.

המועמד היה צריך להיות מעל גיל 25 והיה צריך לקבל תעודה המעידה על מידות טובות (מעין "תעודת יושר").

3. הקמת הסתדרות עוה"ד היהודים בארץ ישראל – 1928.
ב-1928 הוקמה הסתדרות עוה"ד היהודים בא"י. מגילת היסוד שלה דנה בנושאים רחבים מאוד, ובועידת ההקמה של הארגון, מעניין לציין את הנושאים שעל סדר היום, שהיו חשובים למייסדי הארגון:

א. מעמד האישה – הפקודה ב-1922 לא אפשרה לנשים להופיע וזה צרם לציבור היהודי (הדבר תוקן בפקודה הבאה ב-1938, בזכות פעילות עוה"ד היהודים בא"י).

ב. השימוש בשפה העברית – כחלק מהתחייה הלאומית, הסתדרות עוה"ד היהודים השתדלו לקדם את השימוש בשפה העברית.

ג. נושא של ריבוי עו"ד והצפת המקצוע – מניעת הצפת המקצוע.

ד. הגנת המקצוע מפני פולשים (כמו "ידיד קרוב" או מאכערים).

ה. קביעת שכר מינימום לעו"ד.

ו. דרישה מהשלטונות להציג את הצעות החוק בטרם חקיקתן. בבריטניה היה ה-Blue print (הנייר הכחול) ועוה"ד היהודים שלמדו בבריטניה באו לארץ, וראו שהמנדט הבריטי מחוקק פקודה מהיום למחר, ואיש לא קיבל הצעת חוק ולא יודע שהיא הולכת להיות מחוקקת. מגיעה פק' שטרות, פק' חברות – בלי שיודיעו על כך לציבור מראש.

הם הצליחו בכך, לאחר לחץ רב: שלטונות המנדט עשו blueprint גם לפקודות בארץ.

ז. פרסום פ"ד בעברית.

ח. הקמת בתי דין משמעתיים פנימיים – בנוסף לערכאת המשמעת הסטטוטורית שבפק' עוה"ד שבראשה עומד זקן השופטים, היו להסתדרות בתי דין פנימיים – השיניים לא היו חזקות וחדות כי ביה"ד לא היה סטטוטורי, ולא יכול היה למנוע ייצוג. אך יש לדעת שגם סנקציה חברתית, חרם, השפיע – הדבר פעל.

עו"ד שערך חוזים בגרמנית בין שני יהודים – הועמד לדין משמעתי, קיבל נזיפה, עונש על תנאי, והבטיח שיעסיק מישהו שיעסיק מישהו שיתרגם זאת. עד כדי כך היישוב רצה להתבסס על השפה העברית, ולא התפשר.
4. פקודת המועצה המשפטית ופק' עורכי הדין – 1938.
הקפיצה הכלכלית של היישוב, וגדילת כוחה של ההסתדרות (כגון בנושא ייחוד המקצוע וקבלת נשים למקצוע, וכן בפרסום הצעות-לפקודות) נתנו אותותיהם.

הנושא המשמעתי זכה לשינוי (לא עבר שינוי כה גדול, שכן הערכאה נותרה סטטוטורית):

1. הוקמה מועצה משפטית שמינתה ועדות חקירה לבדיקת עבירות משמעת;

2. וכן שליטת המועצה הייתה בידי היועמ"ש שהוא זה שישב בראשה (במקום זקן השופטים).
3. ניתנה הזכות לכל מאן דבעי להגיש תלונה על עו"ד (בעבר רק זקן השופטים, השופטים או התובע הכללי).

כל התקופה הזו חיים זה לצד זה ועדות החקירה המשמעתיות של שלטון המנדט, עם הסתדרות עוה"ד.

5. לקראת הקמת המדינה – 1947-48.
למנהיגי קהילת עוה"ד היה ברור שעם הקמת המדינה, כמו שההגנה תהפוך לצבא והקק"ל והסוכנות וכו' יהפכו למוסדות מדינה, שהסתדרות עוה"ד תהפוך ל- Bar, מוסד סטטוטורי שלא יהיה כפוף יותר ליועמ"ש או לשר המשפטים.

בעת הכנת הצווים המכוננים והראשונים של המדינה ב-4/1948, באמת הכין אורי ידין שהיה ממונה לנושא המשפטים מטעם מועצת העם (הממשלה) הזמנית, הצעה לתקן את נושא הייצוג המשפטי ע"י עוה"ד בהקמת המדינה, בין היתר בשלושה נושאים:

1. הענקה של גושפנקא רשמית להסתדרות עוה"ד – כל עו"ד במדינה יהיה חייב להשתייך אליה בין אם הוא יהודי בין אם לאו.

2. הענקה להסתדרות עוה"ד את הפיקוח על התנהלותם של חבריה.
3. שינוי הרכבה של המועצה המשפטית הממשלתית כך שחמישה מחבריה ימונו ע"י הסדרות עוה"ד וחמישה ע"י מזכיר המשפטים (שר המשפטים): 10 אנשים, כוחות שווים לשר המשפטים ולהסתדרות עוה"ד.
הצו לא חוקק ב-1948. השאלה היא הסיבה: למה זה קרה, ומדוע רק ב-61' באו הדברים לידי חקיקה?
01. ד"ר גבריאל קלינג סובר: פשוט -  המטלות והמטרות שהוטלו על המדינה שבדרך, מטלות ביטחוניות, מלחמות, בעיות סוציאליות, קליטת עליה, לא אפשרו לנו לדון בנושאים פרופסיונאליים ובשאר ה"זוטות" האלה. אמרו – מה שעבד טוב עד עכשיו, ימשיך לעבוד. עלינו לעסוק בנושאים אחרים ונשאיר את עבודת המועצה המשפטית כפי שהיא בינתיים.

02. המרצה, השופט ד"ר קליין: ישנו ארכיון גדול בשדה בוקר לנושא הזה, והוא עסק בכך, והגיע לתזה לגבי הנושא. בן גוריון לא רצה לאפשר גוף סטטוטורי כמו הסתדרות עוה"ד, בעלת הכרה חזקה ולאו דווקא מסיבות של פרולטריון מול בורגנות, אלא מסיבה פרגמטית.
המנהיגות האליסטיסטית של הסתדרות עוה"ד, שהייתה ממפא"י ומהפרוגרסיבים, תפסה עמדות בשלטון בפועל! הם מונו למקומות מאוד חזקים – לתפקידי מפתח במשרד העליון, במשרד המשפטים, כיועץ משפטי (חיים כהן, זמורה וכו'); ואילו הדרג הבא אחריהם הם אנשי חירות, אנשי הליברלים – הם מהרשימה האזרחית. האנשים האלו היוו משום איום על השלטון של מפא"י בראשות בן גוריון – כך בוודאי אם תהיה הסתדרות כה חזקה שתוכל להכתיב סדר יום או להתנגד לסדר היום של מפא"י. זוהי סיבה פוליטית ברמה המדינית: אכן כולם בהסתדרות עוה"ד היהודים הסתכלו על אנגליה ורצו ללמוד מה-Bar העצמאי שם. אך גם בן-גוריון. אשר גם הוא משפטן (למד בקושטא) ידע כמה ה-Bar חזק ומתערב בחקיקת הפרלמנט ובמינויים לבית הלורדים, ולכן התנגד לנושא הזה שהיה מסבך את ההתנהלות הפוליטית.

הם הזמינו את בן-גוריון לישיבה הראשונה, לכינוס הראשון, והוא דחה אותם בתירוץ מוזר, שהוא נפגש עם שגריר סקנדינבי (דנמרק או דבר מה דומה).

6. הקמת לשכת עוה"ד 1961.
מה הביא לשינוי? הסתדרות עוה"ד המשיכה להיות רשימה אזרחית – אנשים ליברלים ימניים, ועדיין מפא"י בשלטון. אם כן, מה השינוי הגדול?

לדעת המרצה: ב-1959 מוגשת לועדת חוק חוקה ומשפט, ליו"ר, ד"ר זרח ורהפטיג, הצעת חוק הירושה.  הוא נציג של הדתיים מטעם רשימת המזרח"י. חוק הירושה לא נוח לרשימות הדתיות – הוא מקצץ באופן מאסיבי בסמכויות ביה"ד הרבניים.

ד"ר ורהפטיג מחפש, לדעת המרצה, דרך לעכב את חקיקת חוק הירושה, והוא מוצא פיתרון בהצעה גנוזה אי שם במרתפי הועדה להקים את לשכת עוה"ד בישראל. הוא רוצה להסיט את הדיון.

מדהים, כיצד מ-59' עד 61', במשך שנתיים, ועדת חוק חוקה ומשפט מקיימת 46 ישיבות (מספר לא מבוטל!) בהקדשתן המלאה לחוק לשכת עוה"ד – חוק הירושה נדחק לשוליים כי יש צורך לטפל במשהו חשוב יותר.

לבסוף החוק נחקק, כמובן. חוק הירושה נדחק, לפחות לבינתיים, לטובת חקיקת חוק הלשכה.

הקמת הלשכה מעניקה אוטונומיה שלמה למוסדות המשפטיים של הלשכה, הופכת את הטריבונאלים הוולונטריים של הסתדרות עוה"ד לסטטוטוריים; ההשתייכות ללשכת עוה"ד הופכת לחובה על פי חוק, שאינה וולונטרית כפי שהייתה.

קבעו גם חובת התמחות – לא עבודת פרא-ליגל אלא התמחות ממש בנושא.

b. המערכת המשמעתית של לשכת עוה"ד – ביקורת, מבנה, פליליזציה וכו'.
1. כל אדם שנפגע מהתנהלות עו"ד יכול להגיש תלונות נגד עוה"ד לועדת האתיקה של המחוז, היכן שמשרדו של עוה"ד ממוקם.

2. התלונה אינה מוגשת במקום בו בוצעה העבירה, אלא במקום שבו נמצא המשרד. כלומר, אם מת"א יוצא עו"ד להופיע בבית משפט בחיפה ומנבל את פיו – שולחים את התלונה מבית המשפט אל המחוז שבו משרדו.

כיום יש חמישה מחוזות: ת"א, ירושלים, חיפה, צפון, דרום (כמעט כמו מחוזות בתי המשפט המחוזיים).

3. רוב התלונות מאת: לקוחות, שופטים או חברים למקצוע ובשנים האחרונות גם מצדדים שלישיים (עיתונות וצדדים אחרים – פעם חשבו שחובת הנאמנות רק ללקוח ולעוה"ד, אך כיום הורחבה הגישה גם כלפי צד ג', הצד השני לחוזה או למשפט – גם כלפי היריב).

4. התלונות מגיעות לועדת האתיקה בכל מחוז והיא מחליטה אם לגנוז את התלונה או לדרוש תגובה מעוה"ד. אם התלונה לא נחשבת "על פניה", היא אפילו לא מעבירה הדבר לתגובת עוה"ד. אם דרשו תגובה מעוה"ד, מקבלים את התגובה, דנים בתלונה ובתגובה ואז מחליטים לגופו של עניין האם להגיש כתב קובלנה או לגנוז את התלונה.

אם מוחלט להגיש כתב קובלנה, הנושא יגיע לביה"ד המשמעתי וביה"ד המשמעתי קובע האם נעברה עבירה משמעתית, ואם כן, מה העונש שראוי שיוטל בנושא.

המרצה העביר טבלה עם התלונות ללשכת עוה"ד משנים 2000-2004:
בשנת 2000:

3378 תלונות; 264 קובלנות.

בשנת 2004:

4195 תלונות; 298 קובלנות.

יש עליה בשני הנושאים, אך היא לא עליה באותה רמה – ובכל התקופה אפשר לראות ביקורת על הנושא.

המלומד עלי זלצברג תוקף את האוטונומיה הזו, של "החתול שומר על השמנת" – הוא מאמין שהאוטונומיה השיפוטית של הלשכה לדון את חבריה גורמת לכך שבמקום לטפל בעו"ד שסטו מהדרך, לשמור על טהרת המקצוע וכו', לשכת עוה"ד עוסקת בהגנת האינטרסים האישיים שלה ופועלת כגילדה מקצועית בניגוד למטרתה על פי החוק.

לא רק הוא גורס כך – מבקרים רבים מפנים את האצבע המאשימה כלפי שלוש תופעות שבמצטבר ייחודיות לדין המשמעתי של עוה"ד בארץ, לעומת יתר ערכאות המשמעת, וגם בעולם לעומת לשכות עוה"ד בחו"ל. 

התופעות:

1. היעדר נציג ציבור במותב הדין המשמעתי (בבתי דין אחרים יש נציג ציבור שיושב במותב).

2. היעדר פומביות בדיון (הדיונים בדלתיים סגורות).
3. מינוי הדיינים בהליך פנימי (ולא כה פומבי) בלשכה (המינוי ע"י הלשכה, ואין לשר המשפטים, לשופטים ולמע' המשפט, דרך להשפיע על המינוי באופן ישיר).
הצטברות הנושאים האלה, שאולי כל אחד מהם לבדו היה נסבל,  מביאה לכשל שוק.

מצב זה של שלושת הגורמים ביחד מביא לכשל השוק העיקרי שגורם לשתי תוצאות בעייתיות:

1. ענישה לא מרתיעה. Deterrence. ההתנהגות נעשית גרועה יותר ויותר, ובערעורים רואים שהעונשים נעשים קלים יותר (והעליון נוטה להתערב למרות הרטוריקה הלא-מתערבת, כאמור לעיל).

2. סחבת בדיונים.
הדין המשמעתי
השופט ד"ר מנחם קליין
שיעור 10

02.01.2007

מהי עמדת ההלכה לגבי בתי דין משמעתיים?

דיינים לא תמיד יהודים.

חוקים שאינם חוקי ההלכה אלא חוקי המדינה.

1. גישת ההלכה למנגנון בתי הדין המשמעתיים.
ישנו מאמר של הרב אברהם שרמן על מעמד ביה"ד של לשכת עוה"ד, בעקבות מקרה אמיתי שהובא בפניו בביה"ד הגדול. וכך נכתב בפס"ד של בד"ר:

היה שם ערעור של עו"ד, על החלטה להעביר תלונה עליו לביה"ד ולועדת האתיקה של עוה"ד בשל התבטאויות מעליבות שנקט בהן כלפי אחד הדיינים – הנימוק הוא שמדובר בערכאות של גויים.

זרם מרכזי של פוסקים בימינו, כולל פוסקי הלכה מהציונות הדתית, מגדירים את ערכאות מדינת ישראל כערכאות שאין להיזקק להן. על כך אין מחלוקת.

אך לבסוף הוא מגיע למסקנה שמדובר בבתי דין של סוחרים (אפשר לבטל הלכה, אפשר לקבוע תקנון אישי בענייני ממון). עסקינן בענייני ממון – וקל לתקן תקנות בהם בניגוד לדין תורה, והמנהג מבטל הלכה. הוא מסתמך בין היתר על מה שפסק הציץ אליעזר, אשר קבע שניתן לפנות בתביעות גם למפקח על בתים משותפים.

בנוסף, קובע הרב שרמן, שכפיפות לדיני המשמעת היא כפיפות שחל עליה הכלל של דינא דמלכותא דינא. זה חלק מדין המלכות שאיננו סותר את עקרונות ההלכה.

לכן הוא דוחה את הערעור. הוא כתב את המאמר בעקבות פסה"ד ונתן התייחסות הלכתית כמעט יחידה כלפי בתי דין משמעתיים.

המרצה מתפלא: אם הרב דיכובסקי היה מכריע כך, זה היה הגיוני – הוא פרגמטי. לדעת המרצה, הרב שרמן בא להניח כאן יסוד: אם לא תעביר תלונה ללשכה אין לך שום דרך לסנקציה כלפי עו"ד. אי אפשר להוציא עו"ד מתוך האולם – הוא חסין, אי אפשר למנוע ממנו להופיע אלא דרך הלשכה.

אם הוא בעייתי דרוש פתרון פרגמטי. הלשכה אוטונומית לחלוטין בעונשין משמעתיים, בניגוד למנדט שבו השופט יכול היה להטיל עונש.

יש כלי של הטלת עונש, או פסיקה של הוצאות משפט, במקום – בחוק בתי המשפט – אך הוא נדיר (פעם אחת בלבד בעשור האחרון, וגם בה ביטל נשיא בית המשפט העליון את העונש).

2. ביקורת של עלי זלצברג מאונ' חיפה, כללית על לשכת עוה"ד.
עלי זלצברג, ורוב המלומדים הכותבים כיום על אתיקה ועל הלשכה – מטיחים ביקורת רבה על הלשכה ועל מוסדותיה. זוהי כמעט "מודה", זהו טרנד המושפע מאוד מכך שהפוסט-דוקטורט של רבים הוא בארה"ב, ושם הביקורת על עו"ד גבוהה. הכתיבה בארץ מושפעת מכך.

הביקורת מתמקדת בכך שברגע שתאפשר לפרופסיה להסדיר את ענייניה אתה גורם נזק לציבור.

ככל שתאפשר לפרופסיה אוטונומיה כך מחיר השירותים שהיא תיתן לציבור גבוה יותר, הן ישירות והן בעקיפין, ואיכות השירותים תהיה ירודה יותר.

זלצברג מנתח גם את הסכסוך האחרון בין השופטים (נשיא בית המשפט העליון) לבין הלשכה (ראש הלשכה דרור חוטר-ישי) (לפחות לזמן כתיבת המאמר).

סכסוכים כאלה הם כמו על המשוב שעשו על שופטים בלשכה.

זלצברג מנתח זאת על רקע פסיקת בית המשפט העליון לאורך השנים:

א. בשנות השישים והשבעים, עד אמצע שנות השמונים, בית המשפט העליון היה לא מתערב, ונתן גיבוי חזק לפרופסיית עורכי הדין בכל החלטותיה.

בית המשפט העליון סמך ידו תמיד על שיקול דעת הפרופסיה, ואפשר לה להתנהל באוטונומיה סבירה.

השופטים הרגישו שהם חלק מהפרופסיה המשפטית של עוה"ד.

ב. מאמצע שנות השמונים ביהמ"ש העליון בפסיקותיו יצא באמירה לפיה השופטים אינם חלק מהפרופסיה המשפטית של עוה"ד אלא חברי פרופסיה אחרת. בעקבות כך יש התערבות רבה יותר באוטונומיה של הלשכה. בין היתר, הוא מזכיר את ההתערבות בפסקי דין משמעתיים מחד, ומאידך את ביטול כלל 27 לכללי-הלשכה (פ"ד גאנם – הכלל חייב קבלת כתב שחרור לקוח שרוצה לעבור עו"ד) ואת ביטול התעריף המינימאלי לשירותים משפטיים של עוה"ד (יש כיום תעריף מומלץ, פעם חצי מחיר היה עבירה אתית). ההתפתחויות היו לרעת המונופול של לשכת עוה"ד. כנראה שברק, שלא בא מהפרקטיקה הפרטית, שלא בא מהלשכה, הקים גישה שלמה שאינה רואה עצמה בסירה אחת עם הגילדה.

3. סוגיות מרכזיות של הביקורת: בחירת הדיינים; פומביות הדיון; נציג הציבור.
1. דרך בחירת הדיינים

בפועל, דייני בית הדין המשמעתי המחוזי מתמנים ע"י ועד המחוז של הלשכה, וועד המחוז הוא גוף פוליטי אשר נזקק לקולותיהם של עורכי הדין כדי להיבחר – אותם עו"ד שעשויים להישפט!

הביקורת אומרת שגוף שיפוטי שצריך להכריע בסכסוך כזה או אחר שהתגלע, למשל בין עו"ד ללקוח, כשהוא מורכב רק מעו"ד הנבחרים ע"י גוף פוליטי, הנטייה תהיה להעדיף את אינטרס עוה"ד על אינטרס הלקוחות.

היה בג"ץ בנושא: בג"ץ 1902/92 סיעת עצמאות ושינוי נ' לשכת עוה"ד, פד"י נ'(3), 749.
מדובר על סיעה בלשכה, ראש הסיעה בלשכה שמואל סעדיה, בעצם רואה את מינוי הדיינים כדבר פסול. 

המינוי נעשה ע"י כך שכל סיעה הציעה מועמדים והגיעו לרשימה של דיינים – סיעה זו לא הציעה מועמדים ולא השלימה עם דרך הבחירה. הם פנו בעתירה לבג"ץ לבטל את הבחירות ולסדר את הנושא מחדש.

השופט ברק: ועד המחוז הוא הקובל בפני בתי הדין המשמעתיים; השאלה היא האם ראוי שהקובל יקבע למעשה את זהות חברי ביה"ד במחוזו.

ועד המחוז משקף את הפוליטיקה הפנימית של לשכת עוה"ד; רצוי יהיה כי בחירת הדיינים תוצא מחוץ אל פוליטיקה זו, ודומה שיש מקום לשקול שינוי החוק באופן שהדיינים יבחרו ע"י ועדת מינויים שתבחן את כישורי כל מועמד. בחירת הדיינים תוצא כך מהפוליטיקה.

העתירה לגופה נדחתה, זהו ריסון שיפוטי, אך המסר של השופט ברק נקלט היטב.

זה לא פשוט, השופטת דורנר הציעה ביטול הבחירות ממש.

בעקבות ביקורתו של ברק משרד המשפטים הגיש הצעת חוק ולפיה תוקן ועדת מינויים:

א. יו"ר הועדה יהיה שופט מחוזי שיתמנה ע"י נשיא ביהמ"ש העליון;

ב. שני חברי ועדה נוספים יהיו עורכי דין מהמגזר הציבורי (המדינה) שיתמנו ע"י שר המשפטים בהתייעצות עם היועמ"ש.

ג. ארבעה חברי ועדה יהיו חברי לשכת עוה"ד כששניים מהם ימונו ע"י המועצה הארצית של לשכת עוה"ד ושניים ע"י ועד המחוז שבו יהיה צורך למנות את אותו הדיין.
הצעת החוק הזו לא עברה עדיין, יש לה רציפות קונסטיטוציונית, אך היא לא עברה. הלשכה מתנגדת נחרצות להצעה זו בטענה שהדבר פוגע באוטונומיה השיפוטית של הלשכה. הלשכה מוכנה שתוקם ועדת מינויים ושחברי בי"ד משמעתי לא יבחרו ע"י ועד המחוז, אבל כל חברי ועדת המינויים יהיו חברי לשכת עוה"ד בלבד. גם הצעה זו לא עברה.

המצב כיום סטטי: משרד המשפטים והלשכה לא מסכימים והיוזמה לשינוי, לכאן או לכאן, יתומה.

2. הכללת נציג ציבור בין הדיינים:
בארה"ב הדבר מקובל – יושב בועדה שם נציג ציבור.

בארץ הייתה ועדה שהוקמה לבדוק את הנושא בארץ, ועדת אלוני (השופט אלוני בדימוס, שופט ביהמ"ש המחוזי). הועדה דנה בהצעה זו ומסקנתה שאין מקום לשתף נציגי ציבור בהרכבי ביה"ד המשמעתי של לשכת עוה"ד.
לדעת הועדה הנושא של נציגי ציבור מקובל בארה"ב כתוצאה מכך ששמה ישנה שיטת המושבעים. בארץ אין שיטה כזו, אצלנו מקובל נושא השיפוט המקצועי וגם בביה"ד המשמעתי יש לנהוג כך.

יתרה מזו, ועדת אלוני בדקה בארץ היכן יש בהרכבי בתי הדין נציגי ציבור כגון בביה"ד לעבודה, והגיעה למסקנה שאין בדבר תועלת, אלא נזק בהכללת נציג ציבור בהרכבים שיפוטיים. בדקו סטטיסטית: נציגי ציבור לעיתים לא מופיעים לדיונים ואז הדיון נדחה או שיש לשופט הראשי סמכות לדון בלא נציגי הציבור. גם כשהוא מופיע הוא לא טוען דבר, הוא לא יודע משפטים, הוא יושב ומסכים לשופט. אם כבר הוא יביע דעתו, הדברים יהיו דמגוגיים ולא משפטיים.

בתשובה לשאלה אל המרצה: בצבא תלוי במה אתה דן ובמי אתה דן – אם מדובר בבעלי דרגות גבוהות, יכול להיות שיש הצדקה שהם ידונו בכך; בעבירה קלה אין לכך טעם. אם מעמידים לדין על פאשלה בצאלים ב', רשלנות, אם תביא להרכב ביה"ד מומחה לתחום האימונים, שמבין עניין, עדיף להביאו – אך בתיק של סמים אין טעם לכך – אין להם מושג בנושא.

גם בנושא זה משרד המשפטים ניסה להביא לשינוי החוק. לשכת עוה"ד התנגדה נחרצות לדבר, והחוק לא עבר. גם השינוי הזה לא עבר.

הנושאים של הצעות החוק מתבשלות מתקדמים לאט לאט.

3. פומביות הדיון:
הביקורת טוענת כי עוה"ד ממנים את הדיינים, מונעים מעורבות של נציג ציבור, וחמור משני אלה: מרחיקים את הציבור ואת הלקוח!

הם סוגרים את הדלתות ולא מאפשרים לציבור להבין את הנתונים הסטטיסטיים: כיצד מ-264 קובלנות בשנת 2000 רק 46 הרשעות היו להשעיות בפועל.

מה האינטרס להסתיר? הרי יש להבין שכשמדובר על דלתיים סגורות הכוונה היא שגם אסור לפרסם את פרוטוקול הדיון!
היה ניסיון עוד בשנות ה-70, בבג"ץ 484/76 שמחה ניר נ' לשכת עוה"ד, פד"י ל"א(1), 130.

שמחה ניר הוא טיפוס שיכול לקרוא לרשם בית המשפט "אוטיסט".

המשפט שנוהל היה על טבע המילה אוטיסט – האם זהו עלבון או הגדרה רפואית.

בבג"ץ ההוא שמחה ניר ניסה להכריח פרסום של פרוטוקולים של דיוני ביה"ד המשמעתי של הלשכה. ביהמ"ש דחה זאת וקבע שיש טעם להמשיך בחיסיון.

זהו אותו קו של עלי זלצברג: בשנות ה-70' היה גב שסיפק ביהמ"ש ללשכה.

ועדת אלוני דנה גם בנושא זה, ונכתב שם שאין פגם בכך שדיונים נערכים בדלתיים סגורות, אך יש לפרסם פסקי דין מרשיעים, אלא אם יוחלט אחרת ע"י ביה"ד מסיבות מיוחדות, ובשים לב לטובת הציבור.

משרד המשפטים הציע להפריד את הנושא של פומביות הדיון בין ביה"ד המשמעתי המחוזי וביה"ד המשמעתי הארצי, כשהכלל הוא שבביה"ד המחוזי הדיון יתקיים בדלתיים סגורות אלא אם כן הנאשם ביקש שיתקיים בפומבי, או אם הורה ביה"ד אחרת תוך הנמקת ההחלטות.

מאידך, הדיון בביה"ד הארצי יתקיים בפומבי זולת אם ראה ביה"ד הארצי לקיים את הדיון בדלתיים סגורות מטעמים מיוחדים שירשמו.

כמו"כ, הוצע לקבוע את זכותו של המתלונן ושל אדם נוסף המתלווה אליו, להיות נוכחים בדיונים, גם אם הם מתקיימים בדלתיים סגורות.

באורח מפתיע, לשכת עוה"ד לא התנגדה לתיקון, ולכן נכתב בעיתון כי בקרוב תהיה פומביות לדיון בשל זאת שלא הייתה התנגדות.

הבעיה הייתה שמשרד המשפטים רצה ליצור עסקת חבילה כזו של פומביות הדיון יחד עם שינוי שיטת בחירת הדיינים והכללת נציג הציבור. זו הסיבה שהדברים מתעכבים.
מתעכבים על בחירה ועל נציגות ציבור, ולכן מתעכבים גם בנושא פומביות הדיון.

4. תהליך הפליליזציה של הדין המשמעתי של הלשכה
בנושא זה ישנם 2 פסקי דין משמעתיים, בנושא דרגת ההוכחה הנדרשת:

אחד של המחוזי ואחד של הארצי (שהוא החלטה מחייבת).
1. זליגת עקרונות המשפט הפלילי לדין המשמעתי.
ללא ספק, קיים דמיון רב בין צורת ההליך המשמעתי להליך הפלילי. ראינו זאת כשראינו את טבלת ההשוואה. השיפוט המשמעתי כמו השיפוט הפלילי, אינו מתמצה במחלוקת בין שני צדדים, אלא בא להגן על אינטרס רחב יותר, הוא האינטרס הציבורי.

בתחילת הדרך, כשביהמ"ש העליון נדרש לשאלה לאיזה תחום משפטי לשייך את הדין המשמעתי, מקובל היה שאין לשייכו כענף במש' הפלילי. כך למשל הייתה גישת השופט חשין (האב) בפ"ד צימוקין נ' ביה"ד המשמעתי לעובדי המדינה.

יחד עם זאת, בשנים האחרונות קיימת זליגה רבה של עקרונות המש' הפלילי להליך המשמעתי. זליגה מסיבית. זאת, בטענה כי ההליך המשמעתי דומה להליך הפלילי וכי נשללות במסגרתו זכויות יסוד של אזרח (כגון חופש העיסוק) ולכן צודק ונכון לייבא למסגרת הדין המשמעתי עקרונות מהדין הפלילי.

2. רשימת העקרונות הזולגים:

1st. הכרה בזכות השתיקה של הנאשם.

2nd. החמרה בקשר למידת ההוכחה הנדרשת בהליך משמעתי.
3rd. קבלת טענת סיכון כפול.
4th. החמרה בעניין היסוד הנפשי הדרוש בהליך המשמעתי, לביסוס עבירה.
5th. פרשנות חוק דווקנית.
6th. הכרה ביכולת הנאשם לחזור בו מהודאה שהודה לאחר הכרעת הדין.
7th. הכרה בהגנות מההליך הפלילי בהליך המשמעתי – כורח, צורך, טעות בעובדה.
8th. יישום עיקרון החוקיות בהליכים המשמעתיים.
9th. הכרה בהגנה מן הצדק כטענת הגנה בהליכים משמעתיים (פ"ד יפה – שיקולי קבילה, הפלייה).
10th. מציאת פסול בקיום הקראה והוכחות באותו המועד.
11st. פגיעה בכללי הצדק הטבעי בהליכים המשמעתיים כעילה לזיכוי הנאשם: זכות הטיעון, זכות השימוע ועוד.
12nd. פרשנות טענת "אין להשיב לאשמה" בהליכים משמעתיים. בשלב מסוים טוענים כי יש no case to answer. הפרשנות היא פלילית.
13rd. מחיקת הרשעות קודמות מכוח חוק המרשם הפלילי ותקנות השבים.
14th. חנינה מאת נשיא המדינה – יש כיוון התפתחות מעניין מסוג זה.
a. העליון אומר משהו מעניין מאוד: לנשיא המדינה אין סמכות חנינה בעבירות משמעת – הוא לא יכול להחזיר רישיון עו"ד שנשלל ל-3 חודשים. אך שאלה היא מה קורה אם הנאשם עבר עבירה פלילית שעונשה קלון, והוא קיבל חנינה על עבירה פלילית – מה קורה עם השלילה של הרישיון? אומר ביהמ"ש שהחנינה מסירה גם זאת!
15th. התיישנות בעבירות משמעת.

16th. הוספת ענישה של קנס ושל עונש על תנאי, זו ענישה עם גוון פלילי הנכנסת גם להליך המשמעתי.
17th. כיוון של שינוי בעניין דיון בדלתיים סגורות – הלשכה מסכימה להליך פומבי במשמעתי, כפי שבהליך פלילי זה מקובל.
18th. ויתור על הצורך בהגשת עיקרי טיעון בהליך המשמעתי- עניין פרוצדוראלי.
19th. הכרה ביכולת לערער על החלטת פסלות שופט. זאת כמו בחסד"פ!
20th. התייחסות להרשעות מאוחרות. אנו תמיד מדברים על הרשעות קודמות של נאשם, ועל הרשעות מאוחרות – ויש לדעת איך להתייחס לכך.
21st. לרעת הנאשמים: אי יכולת הנאשם שזוכה לערער על פסה"ד. זאת אם אדם זוכה מחמת הספק ורוצה זיכוי מלא – הוא לא יכול לערער בפלילי, וכך גם בהליך המשמעתי. זה רציונאל המגיע מההליך הפלילי (באזרחי מי שזכה יכול לערער – הוא תמיד יכול לבקש עוד, גם אם אדם זכה במלוא ההוצאות ובמלוא הכסף, אך בפסק הדין נקבע השתק פלוגתה מסוכן לעתיד, נקבעה פסקה שמזיקה בדרך כלשהי לזוכה).
22nd. חיוב קובל בהוצאות נאשם שזוכה: פעם קובל לא היה מחויב, אך כיום כשאפשר לחייב את המדינה בהוצאות נאשם שזוכה, למדו זאת גם לגבי קובל.
23rd. שיקולים המובאים מפלילים בדיון בבקשה להארכת מועד להגשת ערעור.
24th. הצורך בדבר מה נוסף כשקיימת רק הודאת הנאשם- הדבר מגיע לבטח מהמשפט הפלילי.
25th. זכות הייצוג בהליך המשמעתי – לנאשם זכות לייצוג בפלילים.
הדין המשמעתי

השופט ד"ר מנחם קליין

שיעור 11
09.01.2006
1. פליליזציה –נושאים.
תגובה לקובלנה:
על"א 19/86, פ"ד מ"א(3), 324.

המצב היה כזה: כשפונים בתלונה נ' עו"ד, לשכת עוה"ד (ועדת האתיקה) פונה לעוה"ד ודורשת תגובתו. נקבע כי יש חובה על עוה"ד להגיב.

ביהמ"ש העליון קבע בפ"ד זה שעו"ד שלא מגיב עובר עבירת משמעת.

היו מקרים מעניינים שבהם הוגשו קובלנות נגד עו"ד, עם שני סעיפי אישום:

סעיף אישום ראשון (למשל – שכ"ט מעבר למקסימום).

סעיף אישום שני – אי מתן תגובה לתלונת הקובל.

לעיתים עוה"ד זוכה על הסעיף הראשון ואילו על השני של אי מתן תגובה, הוא הורשע.

העיקרון: אם היית מגיב ומסביר, ההליך היה מיותר – אך צפצפת! פונים אליך ואתה לא מגיב. לכן הגישו קובלנה – ואף אם היא לא נכונה, אתה סתם הפעלת את המערכת לחינם.

הפליליזציה הביאה לשחיקה של ההלכה הזו.
בבד"א (בי"ד ארצי) 17/90, ובד"א 68/00 – היה שינוי, צעדו צעד נוסף.

בד"א 17/90: השאלה שהועלתה: האם קיימת חובה להגיב על פניה נוספת של הלשכה – לא על הפנייה הראשונה.

היה מצב שבו עו"ד ענה לפנייה הראשונה, והלשכה ביררה וקיבלה חומר נוסף מהמתלונן, ואז פנתה פנייה נוספת לעוה"ד והוא כבר לא ענה.

נקבע כי החובה שקבע העליון היא לענות רק לפניות ראשונות.

בד"א 68/00: דנו באותו נושא. נקבע שאכן יש חובת תגובה (ראשונית), "להד"ם", שהיא פורמאלית. ומדוע? כי יש זכות שתיקה כמו בהליך פלילי. כמו שנאשם וחשוד יכול לא להגיב לתלונות לגופן, כך גם נילון יכול להגיב בצורה פורמאלית בלבד.
היה שם אימות כוזב של תצהירי הסתלקות מעיזבון – הנאשם נמנע מלהגיב לגופו של עניין בפנייה הראשונה, ונמנע מלהעיד בביה"ד המשמעתי המחוזי. ביה"ד המחוזי הרשיעו, כשהוא קובע (בין היתר) כי השתיקה של הנאשם מהווה סיוע לראיות הקבילה, וביה"ד הארצי ביטל את ההרשעה והכיר בזכות השתיקה של הנאשם בהליכים משמעתיים אשר בפני לשכת עוה"ד.
המרצה חושב שהתוצאה של ביטול ההרשעה אבסורדית: לא ייתכן שיוגש תצהיר של הסתלקות מעיזבון ועוה"ד אפילו לא אומר אם הוא קשור, אם התייצב בפניו אדם וכו'. - עם זאת, הדבר נתון לקונוטציה.
החמרה בנטל ההוכחה הנדרש:
שני פסקי דין רלוונטיים לנושא – פ"ד של השופט קליין בביה"ד המחוזי ופ"ד של ביה"ד הארצי.

בד"מ 59/00: ברור שעד שלב מסוים, היה מקובל בביהמ"ש העליון שאין צורך בדרגת הוכחה של מעבר לכל ספק סביר בבי"ד משמעתי.

שני פסקי דין של ביהמ"ש העליון דנו בכך: 

I. על"ע 2/70 פרנקל נ' הועד המחוזי
II. על"ע 8/81, פד"י ל"ו (1), 736.

הם קבעו שאין צורך בדרגת הוכחה מעבר לספק סביר (אלא משהו האזרחי לפלילי).

השופט קליין חזר על כך בפסיקתו.
אך הנאשם העלה את פ"ד בכרך של שמגר שקבע שבבי"ד של עובדי מדינה, דרגת ההוכחה הנדרשת היא כמו הפלילי – מעל לכל ספק סביר.

השופט קליין ניסה לאבחן בין עובדי מדינה לעו"ד בשני דברים:

1. האחד הוא שעו"ד בד"כ עצמאיים ואין עליהם ממונה כמו אצל עובדי ציבור, שיכול לפקח על פעילותם. אין עליהם ביקורת פנימית כמו במשרדים ציבוריים. יש מי אשר מבקר את הפעולות. עו"ד עצמאי במשרד איש לא מבקרו.

2. השני הוא שסמכויות שניתנו לעו"ד לעומת עובדי ציבור (רגילים, אשר מקבלים קהל ומתעסקים במסמכים ומקבלים החלטות לעיתים אגבית) – עצומות – לקבל כספי לקוח, לאמת תצהירים (מה שפעם רק שופט ורשם יכול היה לעשות), להיות נאמן, לנהל עזבונות ועוד.

אולם:

בבד"א 129/01 גישת שמגר נתקבלה. נתקבל הערעור בנושא הזה. נקבע כי לא צריך לעשות את האבחנה בין עובד מדינה לבין עו"ד:
עובד מדינה אם יסולק מתפקידו הוא יכול להתפרנס מהשכלתו, כישוריו וכשרונו; לא כך עו"ד שחברותו בלשכה היא תנאי בל יעבור ליכולתו לעסוק במקצוע.

בנוסף ציין ביה"ד הארצי את חוק יסוד חופש העיסוק ואת זכותו של עוה"ד להתפרנס מהמקצוע – לכן רמת ההוכחה צריך שתהא מעבר לספק סביר.

בהמשך:

בד"א 25/01; בד"א 102/98; בד"א 3/90; בד"א 63/98.

(כל אלה הולכים לטובת דרגת הוכחה שמעבר לספק סביר. זיכו, כשלא הוכחה האשמה מעבר לכל ספק סביר.
קבלת טענת סיכון כפול:
לא מדובר ב"סיכון כפול" שיש במקרה שבו יש הליך פלילי, שלאחריו הליך משמעתי נוסף. בכך דן סע' 80 לחוק לשכת עוה"ד: במצב כזה אין הדבר נקרא סיכון כפול. עו"ד יכול שיועמד להליך פלילי, יורשע, יזוכה, יבטלו את כתב האישום – ושלאחר מכן הוא יועמד לדין משמעתי.

כאן מדובר על שרשרת של הליכים משמעתיים – הליך משמעתי קודם ולאחריו הליך משמעתי נוסף.

בד"א 53/95:  ביהמ"ש התלבט בנושא. האם ראוי לפעול לפי השתק עילה, או לפי הסיכון הכפול. הנטייה הייתה ללכת לכיוון כללי סופיות הדיון של ההליך המנהלי.

בבד"א 86/01 הייתה הכרעה: אפשר לטעון לסיכון כפול לפי סע' 5 לחסד"פ, והמבחנים שנקבעו בפסיקה הפלילית, בע"פ 2998/91 מנינג נ' היועמ"ש, פד"י מ"ז(1), 573.
יש כאן הפנמה של ההליך הפלילי לתוך המשמעתי.

בבד"מ 18/01 זוכה נאשם בגין טענה של סיכון כפול.
הסיפור: ניתן כנגד עוה"ד הנאשם פסק דין אזרחי, לשלם סכום כסף שהיה חייב. הוא לא שילם אותו.

לאחר מכן הוגשה תלונה ללשכת עוה"ד על כך שהוא חייב כסף, הוא הועמד לדין והורשע. הכסף לא שולם ללקוח מעולם. 

לאחר מכן ראש הוצל"פ נתן צו חיוב בתשלומים של החוב. גם בזה עוה"ד לא עמד, ולכן הוגשה קובלנה נוספת.

הפעם טען עוה"ד: סיכון כפול – כבר הורשעתי בעבר בגין אותו חוב. יש פ"ד, ויש צו תשלומים, אך ראוי שלא לשפוט שוב בנושא.

ביה"ד קיבל את הטענה וזיכה אותו: העבירה מתמשכת, ולא מתחדשת (לפי פ"ד מנינג).

"כבר הורשעתי" - קביל.
החמרה בעניין היסוד הנפשי הדרוש בעניינים משמעתיים:
יש הבחנה בין עבירה התנהגותית לתוצאתית. במשך השנים הייתה מקובלת העמדה שעבירות משמעתיות מעצם טיבן הן עבירות תוצאתיות, ולא התנהגותיות.

בשנים האחרונות רואים בעבירות משמעת של עו"ד עבירות התנהגותיות שמצריכות יסוד נפשי.
בד"א 38/96: נדון מקרה שנוגע לכלל 34 לכללי האתיקה (כלל שנוי במחלוקת: אסור לעוה"ד להטעות את ביהמ"ש; מותר לכפור באשמה וכו', אך אסור לו לטעון טענה שהוא יודע שהיא לא נכונה).

בביה"ד המחוזי היה קושי, אך לבסוף הורשע עו"ד.

העניין הוא כזה: עוה"ד פתח תיק הוצל"פ על שטר, נגד חברה שחתומה על שטר ונגד מנהל החברה. בדיני שטרות, אם השיק הוא של החברה והכל נעשה כדבעי, החברה חייבת ולא המנהל שלה חייב. אין הרמת מסך.

אך הוא פתח תיק הוצל"פ גם נגד המנהל, והמנהל נמחק מן הבקשה לביצוע השטר בהוצל"פ.

המנהל לא הסתפק בכך: הוא דיבר על שימוש לרעה בהליכים, הטעיית ביהמ"ש – בטופס פתיחת ההליך בהוצל"פ עוה"ד כתב את המנהל, למרות שידע שמדובר באורגן! לא בחתימה אישית!

בביה"ד המשמעתי המחוזי טען עוה"ד שהוא רצה ליצור הלכה חדשה של הרמת מסך בדיני שטרות. הוא טען שידע שהמנהל לא חתום אישית, רואים חתימת חברה עם ח"פ, אך הוא רצה להגיש זאת וליצור הלכה חדשה של הרמת מסך דרך דיני השטרות.

ביה"ד המחוזי דחה הטענה והרשיעו.

אך ביה"ד הארצי זיכה אותו בטענה שאין mens rea – כדי לעבור על כלל 34 צריך mens rea. כאן מכיוון שרצה לחדש הלכה ולא להטעות את ביהמ"ש, הניסיון נכשל.

ביה"ד הארצי גם כתב שהרבה ניסיונות לקבוע הלכות התחילו כך.

ביה"ד הארצי אומר שאין יסוד נפשי, כי העבירה קובעת "כדי להטעות".
בד"א 26/97: ביה"ד הארצי קבע שברוב עבירות המשמעת, לצורך הרשעה, יש צורך בכוונת זדון.
יש לבדוק כל עבירה האם היא מחייבת זדון. צריך Mens rea – פזיזות וכו'.
בד"א 39/99: בבד"א 36/99 זוכה נאשם מכיוון שלא היה יסוד נפשי לביצוע העבירה.
פרשנות החוק בצורה דווקנית:
בפעמים רבות במש' הפלילי, כשניתן לפרש חוק בשני מובנים, ביהמ"ש בדרך כלל, יעדיף פרשנות דווקנית שתיטיב עם הנאשם.
הרציונאל לכך, במיוחד במש' פלילי, ובמיוחד במיסים יש דיון בנושא (כי אדם שמשתמט מחוב גורם לעומס על שאר הציבור, והרעיון פחות בחשיבותו לגבי זאת): כשהמדינה תובעת את האזרח, יש לאפשר לו ליהנות מהספק הפרשני כפי שהוא נהנה מהספק העובדתי.

בד"א 77/88; בד"ם 15/00 – נקבע כי הואיל והשיפוט המשמעתי הוא שיפוט מעין פלילי, הרי שאין לפרש את החוק, וכל שכן, לא את כללי סדרי הדין, באופן שיהיה בהם משום פגיעה בזכויות הנאשם לדיון הוגן.

ולכן, הפרשנות תהיה פרשנות מצמצמת ודווקנית.

מעניין, דווקא משהעלינו את הנושא, שכאשר התחום הפלילי ובמיוחד תחום המיסוי משתחררים מפרשנות דווקנית והולכים לפרשנות תכליתית, נשאר המש' המשמעתי בנקודה בה ינק מהמשפט הפלילי הקודם.

הכרה ביכולת הנאשם לחזור בו מהודאה גם לאחר הכרעת הדין:
הבסיס הנורמטיבי של הסוגיה מצוי בכלל 29 לכללי לשכת עוה"ד. שם עוסקים בסדרי הדין בבתי הדין המשמעתיים.

כלל זה מאפשר לנאשם לחזור בו מהודאה עד לשלב הכרעת הדין.

מה קורה במקרים בהם ההודאה ניתנה עקב טעות, שמתבררת רק לאחר הכרעת הדין, כלומר,הנאשם חוזר בו מהודאה לאחר הכרעת הדיןן?
הסוגיה הזו נידונה בפסיקה:

בד"א 23/95: שם קרה מקרה מעניין, שבו הנאשם הודה באישומים המיוחסים לו, על סמך הצהרת הקובל שלא יבקש השעייה בפועל.

בהכרעת הדין הוא הודה, הצהיר. הקובל עמד בדיבורו ולא ביקש השעייה בפועל. אך התברר שקיימת הרשעה קודמת, עם ענישה על תנאי, תלויה ועומדת. כך גזר הדין קבע בפועל השעייה בפועל!
בערעור לבד"א, התוצאה לא מתקבלת: בהליך פלילי לפי סע' 153 לחסד"פ, נאשם יכול לחזור בו מהודאתו גם לאחר הכרעת הדין. יש מקום לאמץ כלל זה גם לעניין ההליכים המשמעתיים בפני ביה"ד המשמעתי.

הכרה בהגנות מהחוק הפלילי להליך המשמעתי:
בחוק הפלילי קיימות הגנות, קיימים סייגים:

כורח, צורך, טעות שבעובדה. האם ההגנות האלה יכולות לשמש גם נאשם בליך משמעתי?
לדוגמה, לעו"ד אסור להיכנס ללשכות של שופטים ללא אישור. מה עם עו"ד נכנס ללשכת שופט וטוען שטעה, חשב שמדובר במזכירות?

ביה"ד הארצי דן בכך, בד"א 84/89: כמו שאם עו"ד ברח ממחבל, בהגנת הצורך והכורח, והתחבא בלשכת השופט – האם אז היינו מרשיעים אותו? לאו. יש לו הגנה פלילית.

בוודאי שהדבר חל גם בהליך משמעתי.

כך גם טעות שבעובדה חלה בהליך המשמעתי.

המרצה: אלא, שאם עבירת משמעת היא כזו שאדם אסור לו לטעות למעשה, אנו רוצים רף מקצועי! רוצים לשמור על רמת המקצוע, ברמה של רשלנות אנו עדיין נרשיע!
אנו רוצים רף זהירות גבוה יותר – רוצים שעו"ד ישראלי ישאל מישהו איפה עליו לפנות ומה עליו לעשות.

לכן הדוגמה דבילית, אין היא רלוונטית – אין מקום להגיש קובלנה אם מחבל ירה וברחו. זו דוגמה דמגוגית שלא אומרת דבר על רף המשמעת אשר אנו דורשים.

אפילו אם יש טעות של עו"ד,  אנו רוצים להגן מפניו.

יישום עיקרון החוקיות בהליך המשמעתי:
עיקרון החוקיות יסודי ומושרש במש' הפלילי. עיקרון זה קובע שחיקוק היוצר עבירה, לא יחול על מעשה שנעשה לפני יום פרסומו.

ביה"ד המשמעתי קיבל את העיקרון האמור גם להליכים משמעתיים.

הכוונה היא , שניסו להגיש עבירה על סע' סל של עבירות (התנהגות שאינה הולמת למשל) לפי כללי לשכת עוה"ד על מעשה מסוים, לפני שהוא זכה לעבירה ספציפית (כלל 18 לכללי האתיקה – עוה"ד אסור לו לערוב ללקוחו) – ולאחר מכן העבירה חוקקה.

במקרה כזה, ביה"ד דחה את הקובלנה על עבירה שלפני החקיקה, כי אם נוצרה עבירה ספציפית בנקודה מסוימת, הרי שאחריה המעשה אסור ולפניה המעשה מותר.

עתה, לאחר תיקון העבירה, אפשר להרשיע הן על עבירת הסל והן על העבירה הספציפית. לאחר חיקוק החוק אפשר להרשיע בכל העבירות, אך לפני חקיקתו, יש לנו למעשה הסדר שלילי לגבי קיום העבירה.

הגנה מן הצדק:
הגנה זו הוכרה במש' הישראלי בע"פ 2910/94 יפת נ' מ"י, פד"י נ'(2), 222. שם נקבע כי לביהמ"ש סמכות טבועה, לבטל אישום העומד בסתירה לעקרונות הצדק וההגינות המשפטית.

עד שנות ה-90' היה מקובל לחשוב שיש לנו משטרה שחוקרת, פרקליטות שמחליטה אם יוגש כתב אישום, ובית המשפט שמרשיע או שמזכה.

היה קו מפריד בין מעשי המשטרה והפרקליטות למעשיו של ביהמ"ש. לכן ביהמ"ש לא טיפל במה שקדם להגשת כתב האישום.

ההגנה מן הצדק היא דוקטרינה שקובעת שגם בודקים את פעילות המשטרה והפרקליטות בטרם הוגש כתב האישום.

האם אפשר להבחין מבחנים אלו גם בהליך המשמעתי?
האם אפשר לטעון "למה הקובל הגיש נגדי כתב אישום, כשכל עוה"ד מעלימים מס? למה רק נגדי מגישים קובלנה?". האם ביה"ד יגיד שאכן צודק הנקבל המסכן, או שיקבע שלא מעניין אותו מה קורה עם אחרים?

נקבע כי ההגנה חלה בהליכים המשמעתיים.

בבד"א 43/00 (או 45/00) ובבד"ם 10/01 הטענה נתקבלה.

בפ"ד חרמון של ביהמ"ש העליון, הכניסו את ההגנה מן הצדק בדרך האחורית של ההתיישנות: שיהוי – הקבילה השתהתה שנים רבות עד הגשת קובלנה. זהו שיקול של הגנה מן הצדק, זהו פ"ד בולט בנושא.

מציאת פסול בקיום הקראה והוכחות באותו המועד:
בביה"ד המשמעתי המחוזי בת"א, נהגו לקבוע את הקראת כתב הקובלנה יחד עם ההוכחות. היו מזמינים עדים, היו שואלים את הנאשם עוה"ד אם הוא מודה או לאו. אם לא מודה, העלו את העדים להעיד מיד. התוצאה הייתה יעילה.

בד"כ נאשמים לא מודים כי יש זמן עד שיקרה משהו. הדבר מעודד הרבה כפירות (לעיתים לחינם – אדם לעיתים כופר ואז קובעים הוכחות לעוד כמה חודשים והוא בא, חוזר בו מהכפירה ונענש).

רצו למנוע סרבול: להביא העדים, אם אדם יודה באשמה, הם לא יחקרו; ואם יכפור ישמעו את העדים ובכך נגיע לשלום על ישראל.

כך היה המצב טרם בד"א 111/98: בית הדין הארצי פסל את הנוהל וציין כי יש לנהוג בעניין מועדי ההקראה וההוכחות בהתאם למקובל בהליך הפלילי.
לכן צריך לפצל.

2. הענקת סמכות לשלילת רישיון לעו"ד, בבתי המשפט הכלליים.
הפיצול בין ההליך הפלילי שננקט כנגד עו"ד שעבר עבירה פלילית בבית המשפט מחד, לבין הליכים נוספים שלאחר מכן בביה"ד המשמעתי לצורך שלילת רישיון, נראה מעט מיותר.

המרצה טוען כי יש לאפשר לביהמ"ש גם לשלול רישיון של עו"ד.
בטבלה ההשוואתית יש ניצני חקיקה בנושא: ביהמ"ש יכול לקבל סמכות, יכול לקבל סמכות להציע לשלול וכו'.

לגבי עו"ד הסמכות יחודית לביה"ד המשמעתי.

הכפילות בעייתית מאוד.

בנוסף לכך סע' 78(ב') לחוק לשכת עוה"ד, עוסק בהשעייה זמנית מהלשכה, עקב הגשת כתב אישום פלילי.

או אז יש מצב אבסורדי: כשהפרקליטות מגישה אישום פלילי נגד עו"ד, כנראה במשהו קשה כגון שליחת יד בפיקדון, נאמנות וכו', היא בד בבד מגישה בקשה לביה"ד המשמעתי המחוזי לשלילת רישיון זמנית עד לסיום ההליך הפלילי.

לטעם המרצה, לביה"ד המשמעתי אין את היכולת ואין את הכלים לבחון האם יש מקום להשעייה זמנית. יש להשאיר את הסמכות הזו בידי בית המשפט, שמכיר את המקרה, כפי שיש סמכות לביהמ"ש לשלול את חירותו של אדם עד לסיום ההליכים, ע"י מעצר עד תום ההליכים.

אכן, ביהמ"ש בודק את חומרת העבירה, את משקל ראיות התביעה ואת מסוכנות הנאשם לציבור. אותם שיקולים יש לקחת בחשבון במקרי שלילה זמנית של רישיון של עו"ד.

הדין המשמעתי

השופט ד"ר מנחם קליין
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1. סיום לימוד תהליך הפליליזציה.
פגיעה בכללי הצדק הטבעי בהליך משמעתי כעילה לזיכוי הנאשם:
בבד"א 16/99 התקבל ערעור שהגיש נאשם ובעקבותיו בוטל גזר דין שניתן בהיעדרו, לאור הפגיעה בכללי הצדק הטבעי.

בד"א קיבל את טענתו שיש להחיל כללי הצדק הטבעי גם בדין המשמעתי.

שלחו לעו"ד פעמיים בקשה להתייצב לדיון, והוא לא הופיע. ראו שהוא לא רוצה להגיע לכאורה, והמשיכו לדון בהיעדרו והפסיקו להזמינו לשאר הדיונים. גם בטיעונים לעונש הוא לא הוזמן ולא הופיע ונתנו גזר דין נגדו בהיעדרו.

ביה"ד הארצי קובע שמדובר בניהול הליך נפסד.
בבד"א: הוא הוזמן לשתי ישיבות ולא הגיע, אך אסור להסיק מכך מסקנה שאם אדם לא מגיע לשתי ישיבות אין להזמינו עוד כי "הוא לא מעוניין".
יש להזמין את הנאשם לכל דיון.

פרשנות טענת No case to answer בדין המשמעתי, לזיכוי הנאשם:
טענה זו מוכרת בדין המשמעתי. הבעיה היא לא לקבוע תחולה. אך שאלה היא איך נפרש את הטענה.

סע' 30 לכללי לשכת עוה"ד (סדרי הדין בביה"ש המשמעתיים), מכוח חוק לשכת עוה"ד מאפשר לנאשם לטעון שהאשמה לא הוכחה אף לכאורה.

השאלה היא איך נפרש סעיף זה.

בבד"א 151/97: קיבלו טענה שהפרשנות היא בהתאם לסע' 158 לחסד"פ, וזיכו את הנאשם. סע' זה מאפשר לנאשם לטעון שהאשמה לא הוכחה אף לכאורה, בכל מקרה.

חנינה מנשיא המדינה + מחיקת הרשעות לאור חוק הרישום הפלילי ותקנת השבים 

הדין הקודם: על"ע 2/72 ישראל ויינברג נ' היועמ"ש, פ"ד כ"ז(2), 314: אין חוק המאפשר מחיקת הרשעות משמעתיות. אין כאן עניין של שיקום העבריין וכו'.

כמו"כ ביהמ"ש קובע כי אין סמכות לנשיא המדינה לתת חנינה על עבירות משמעת.

הטעם: אין העבירה הפלילית כעבירת המשמעת.

היינו אין מחיקת הרשעות ואין חנינה. המניע לענישה פלילית ולהפסקה או מחיקתה, שונה מהמניע והרציונאל לענישה משמעתית.

רעיון זה התערער בבג"צ 957/89 גדעון צדוק נ' לשכת עוה"ד, פ"ד מ"ד(4) 431: בג"ץ קובע כי תלוי על איזו עבירת משמעת מדובר.

אם זו עבירת משמעת פורמאלית, 'פרופר', למשל עו"ד גבה שכ"ט גבוה משכה"ט המקסימאלי, כבמזונות, תאונות דרכים, נזקי גוף וכו' – זו טענה שלא קשורה להליך פלילי.

אך מה קורה אם מדובר על עבירת משמעת קשה יותר, בעלת קונטקסט של הליך פלילי קודם?

נניח שאדם עומד לדין משמעתי ב-1/88, ונשלל רשיונו לצמיתות ע"י בי"ד משמעתי.

עוד נניח: ב-1/87 הוא הורשע בעבירה פלילית, על כך שב-1/85 גנב את כספי הלקוח.

ונניח וב-1/99 נמחקה ההרשעה הפלילית או שהנשיא חן את הנאשם?

ברור לנו שהחנינה וחוק המרשם הפלילי ותקנת השבים חלים על ההליך הפלילי.
אך מה ההשלכה על ההליך המשמעתי?
בג"ץ קובע: ברגע שנמחקה ההרשעה הפלילית, נשמטה הקרקע תחת ההרשעה המשמעתית.

היינו, בו ביום עוה"ד יכול לחזור ולקבל את רשיונו בחזרה.

היינו, ניתן יהיה להגיש בקשה למחיקת ההרשעה או להגיש בקשה לחנינה מהנשיא, כשמדובר בעבירת משמעת הנובעת מההליך הפלילי הקודם, והדבר ישפיע על ההרשעה המשמעתית.

אם הנימוק להרשעה המשמעתית היה "הורשעת בעבר" – ההליך מתבטל עם בטלות ההליך הפלילי, אם קודם לכן בוטל ההליך הפלילי.
התיישנות בעבירות משמעת – כיוון חדש
זהו כיוון חדש בלבד, כי ההלכה היא נכונה מימים ימימה.  ההלכה היא שעבירת משמעת לא מתיישנת, הדבר נפסק בעל"ע 14/83 הועד המחוזי של לשכת עוה"ד בת"א נ' עו"ד קובלר, פד"י ל"ח(2), 207.
ההלכה מושרשת.

אך רואים אנו כיוון של שינוי: יש שינוי הן בכתיבת מאמרים בנושא והן בפסקי דין, אשר ניתנו ביה"ד הארצי של לשכת עוה"ד, המנסים לרכך את העבירה.

פסקי דין שכאלה:

בד"א 130/01 – שם ניסה חב"ד עו"ד ריחני לשנות את ההלכה, אך נותר בדעת מיעוט. 

הגנה מן הצדק כעקיפת התיישנות
שיהוי. שאלה שעולה לעיתים בעיכובים קשים בקבילה: למה הקובל חיכה כ"כ הרבה שנים?
לא מדובר על התיישנות, אלא על שיהוי בהגשת הקובלנה – זהו אחד העקרונות של הגנה מן הצדק.

אדם כבר שינה מצבו, כך שהמאזן נוטה כעת לרעתו, אך איש לא הגיש כתב אישום.

בהליך המשמעתי כמובן אין התיישנות, אך יש שינוי הולך וגובר בנושא – ניתן לטעון להתיישנות בעזרת הגנה מן הצדק, כשאין להבין למה הקובל התעכב – כך תתקבל הגנה מן הצדק.
ענישה על תנאי:
ענישה מותנית, שנוספה בהשפעה פלילית לסרגל העבירות המשמעתיות.

בחוק המקורי אין שלילה של רישיון על תנאי – או שאדם מסוכן ויש להגן על הציבור מפניו, או לא. ענישה על תנאי היא יצור מעין פלילי – מעט יותר מנזיפה.

כיוון של שינוי – קיום ההליך המשמעתי בדלתיים סגורות 

כיום אין פומביות דיון בתיק משמעתי, אין גם פסיקה ישירה, אך יש מגמה הולכת וגוברת להפיכת ההליך לפומבי.

צוות תגובות הלשכה לא התנגד לכך בהצעת משרד המשפטים.

לדעת המרצה תוך שנתיים לערך ההליך המשמעתי יהיה פומבי.

ויתור על הצורך בהגשת עיקרי טיעון
יש הליך של הגשת עיקרי טיעון בערעור – בערעור פלילי אין צורך בהגשת עיקרי טיעון.

על"ע 14/83, פלוני נ' ועד המחוז, פד"י ל"ח (2), 270: ביהמ"ש העליון קובע שבהליכים משמעתיים גם כן לא צריך להגיש עיקרי טיעון, כמו בערעורים פליליים.

בנושא מעט כבד יותר: הכרה ביכולת לערער בעניין פסלות שופט
בהליך אזרחי יש כללים, מתי ניתן לערער על החלטות ביניים, מתי לאו.

בהליך הפלילי אין ערעור על החלטות ביניים למעט בפסלות שופט ובערעור על חומר חקירה וכו'.

בהליך משמעתי אין ערעור על הליכי והחלטות ביניים. אם קובל רוצה להגיש מוצג וההגנה טוענת שהמוצג אינו קביל, לא ניתן לערער על ההחלטה שניתנה, וכך גם על דחיית טענת אין להשיב לאשמה, לפי סע' 70 לחוק לשכת עוה"ד.

בבד"א 77/98 היה שינוי: בסע' 70 לחוק לשכת עוה"ד יש הגבלה על ערעורים על הליכי ביניים, אכן. אך נידון ערעור על אי פסילת הרכב ביה"ד – זו החלטת ביניים, אך נפסק כי על החלטה כזו ניתן לערער כמו בהליך פלילי.

הנמקת ביה"ד: אם בפלילי ניתן לערער על החלטת ביניים כזו, על אחת כמה וכמה שגם בבי"ד משמעתי.

הטעם שהמרצה מציע: אין סיבה להמשיך בהליך. אם פסלנו את ההרכב אין טעם להמשיך את כל הדיונים ולהגיע לפסיקה, שרק לאחר זמן, בערכאת הערעור, יסכימו לפסול את הרכב ביה"ד.

לא ייתכן שיקבלו את הפרוטוקול מהליך שניהל הרכב פסול.
התייחסות להרשעות מאוחרות
יש בעייתיות מסוימת בנושא, בסד"פ:

אדם ב-1/90 גנב.

ב-1/91 הוא גם אנס.

מסיבה כלשהי חקירת הגניבה התעכבה והתמהמהה, אך חקירת האונס הייתה מהירה.

באונס הוא הורשע ב-1/92; בגניבה הוא הורשע ב-1/93.

כשמביאים טיעונים לעונש מביאים גיליון של הרשעות קודמות לרוב, ההרשעה שלנו היא קודמת כרונולוגית, אך היא המעשה שנעשה לאחר המעשה שבו הורשע בהרשעה המאוחרת.

כלומר, כיצד נביא בפני ביהמ"ש את עבירת האונס בטיעונים לעונש של עבירת הגניבה?
זו עבירה מאוחרת שהרשעתה הייתה קודמת. זו סוגיה בעייתית. בבד"א 59/93, הוחל סע' 187 לחסד"פ על ההליך המשמעתי.  בהעדר קו מנחה, יש להתייחס לאותן הרשעות לפי סע' 187 לחסד"פ.

תוכן סע' 187 הוא קשה לפרשנות, יש הרבה מבחנים, לכן אין תשובה ברורה כיצד נתייחס לעבירה המאוחרת.

אי יכולת נאשם לערער על זיכויו:
השאלה: האם עו"ד שזוכה בהליך המשמעתי יוכל לערער על פסה"ד?

מדובר על זיכויים מחוסר ראיות, מחמת הספק, כתוצאה מביטול ראיה, ולאחר מכן יש "הערות מזהירות" שהובאו בפסה"ד. יש אנשים שרואים לנכון לסגור תיק פלילי ועדיין להעיר שהנאשם לא היה בסדר. זה תמיד מתחיל ב"למעלה מן הצורך אוסיף ש...". ההערות התמהות והכעוסות האלה לא רלוונטיות. מזכים ומוסיפים כנגד הנאשם.

במקרים כאלו הנאשם עלול לערער בבקשה למחוק את ההחלטה ואת ההערה בדבר זה.

בד"א 27/90: מתוך היקש לדין הפלילי נקבע שאין זכות ערעור שכזו.

חיוב קובל בהוצאות נאשם שזוכה:
בעבר לא ניתן היה לחייב קובל בגין הוצאות נאשם שזוכה. בהשפעת החוק הפלילי, שבו ניתן לחייב את המדינה במקרים מסוימים בגין הוצאות אלה, הנושא חלחל גם לחוק לשכת עוה"ד.
בתיקון חוק לשכת עוה"ד, תוקן סע' 65(5א') לחוק ודבר חיובו של קובל בהוצאות הנאשם הובא.
שיקולים בעת הדיון בבקשה להארכת מועד להגשת הערעור:
כשמאחרים בהגשת הבקשה לערעור, במשפט אזרחי יחולו אותם שיקולים אם המערער הוא התובע או הנתבע, אבל במשפט פלילי יחמירו יותר עם המדינה ויקלו על הנאשם להגיש ערעור וגם באיחור. הלכה זו נטמעה וחלחלה לדין המשמעתי. מחמירים עם הקובל אם ערער באיחור, ומקלים עם הנאשם כשאיחר.
שני פסקי דין בנושא: בד"א 13/96; בד"א 61/94.
הצורך בדבר מה נוסף כשקיימת רק הודאת הנאשם
בד"א 22/76: ביה"ד הארצי קבע, כי גם בהליך משמעתי, אם מדובר בהרשעה שנסמכת על הודאת הנאשם מחוץ לכותלי ביה"ד, קיימת חובה על הקובל להוכיח גם קיומו של דבר מה נוסף להודאה.

זאת, כמו בהליך הפלילי.

זכות הייצוג בהליכים המשמעתיים
ככלל, זכות הייצוג הוכרה כאחת מזכויות היסוד בשיטתנו המשפטית, לאזרח במדינה דמוקרטית.

הזכות נגזרת מזכות הגישה לערכאות. הזכות הוכרה גם בהליך המשמעתי:

על"א 1/89 הועד המחוזי נ' שפיצרר: ביהמ"ש קבע, כי לנאשם בהליך משמעתי זכות להיות מיוצג. קיימת חובה לדחות את הדיון בכדי לאפשר לנאשם לקבל ייצוג. עו"ד, אפילו שהוא יכול לייצג את עצמו, יש לו זכות יסוד לייצוג – גם הוא נופל באותם קשיים של נאשם בייצוג עצמי.

2. ביקורת על הפליליזציה.
מגמת הפליליזציה היא מצב לא רצוי. המצב הזה מביא לעליה הדרגתית בכמות הזיכויים בהליכים המשמעתיים.

כתוצאה מכך אנו מגיעים לחוסר אמון של הציבור בהליך המשמעתי של לשכת עוה"ד, ולעיתים הדבר גורם גם לטשטוש הגבולות שבין ההליך המשמעתי, להליך הפלילי.

בעבר היה ברור מהו ההליך המשמעתי ומהו הפלילי, ומתי כדאי לפתוח כל אחד מההליכים.

למשל: אם בנציבות שירות המדינה יש תלונה על הטרדה מינית – בודקים את כמות הראיות, האם אפשר להוכיח מעבר לכל ספק סביר, האם יש יסוד נפשי וכו' ואז הולכים לפלילי אם יש כמות מספקת. אם אין כמות מספקת של ראיות, אנו פונים להליך המשמעתי.

נימוקי הביקורת:
(אם נטשטש את הגבולות בין סוגי ההליכים, אם ההליך המשמעתי יהיה כפיל של ההליך הפלילי, הוא יחמיץ את מטרתו, לטפל בהתנהגויות שאי אפשר לטפל בהן במסלול הפלילי – ברגע שנטשטש את הגבולות נפסיד את המסלול שהוא כאן לצורך פישוט ההליכים ולצורך שמירה על רף התנהגות גבוה של עוסקים במקצוע מסוים.
1. לקובל אין אותן סמכויות כפי שיש לחוקרי הרשות הפלילית – למשטרה, לפרקליטות, לחוקרי מס הכנסה יש סמכויות של מעצר, של חיפוש, של תפיסת מסמכים, של כפיית וחיוב עדים למסור הודעה ועדות – אין את כל אלה לקובל בהליך המשמעתי. כמות הראיות ואמינותן דלות יותר – ברור לנו שיש לבצע איזון שונה בהליך המשמעתי. האיזון בין זכויות הנאשם החזקות לבין יכולות התובע אותו הוא איזון אחר. 

2. כל ההגנות בהליך הפלילי, דרגת ההוכחה הגבוהה, ההליך הנפשי וכו' – כל אלה באים מנקודה אקסיומטית של החברה הליברלית הגורסת כי עדיף שיהיו עשרה גנבים חופשיים ברחוב ולא חף מפשע אחד בכלא. הבסיס הזה חוזר לאורך כל הפסיקה מאז שנות החמישים. ההגיון הזה, יש ספק לגביו בהליך המשמעתי: האם בהליך המשמעתי נעדיף שיהיו 10 עו"ד שנותנים שירותים מאשר עו"ד ישר אחד שנשלול רישיונו ל-3 חודשים? האם זה אותו הדבר? אות הקלון שונה, העונש שונה. ספק רב אם הרציונאל חל.
3. בהליך המשמעתי לא קיים שום איזון שקיים בהליך הפלילי בכל הנוגע לזכויות נפגעי העבירה. בהליכים הפליליים הוכרו בשנים האחרונות זכויות הקרבנות של העבירות הפליליות – בהסדרי טיעון יש איזון ויש לנפגע העבירה מעמד כלשהו בעסקאות הטיעון – זה לא קיים בהליך המשמעתי, שם הקורבן מחוץ לעסק לגמרי. שאלה היא האם הכנסת זכויות חדשות להליך המשמעתי לטובת הנאשם, תביא למעמד חזק יותר שלו בהליך ולחוסר איזון טוטאלי מול זכויות אחרות? האם צריך לתת זכויות לקרבן גם בהליך זה? האם עלינו ללכת לפליליזציה מוחלטת מכל הבחינות?
� לשופט הצבאי עצמאות שיפוטית, הוא נשבע אמונים לנשיא המדינה כמו השופטים כיום. זהו חידוש מלפני 12 שנה. עדיין יש להם דרגות אך הם מקבלים עצמאות שיפוטית כרשות נפרדת ממש.


שופטים ב"אזור" (בשטחים) הם לא עצמאיים לגמרי; הם חלק מההירארכיה, המערכת.


� סוכני ביטוח לא נכללים – הרשיון שלהם נשלל מנהלתית ע"י המפקח.


בתוך האיגוד שלהם יש ערכאת משמעת פנימית, אך אין חובה להיות חבר איגוד.





