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בבית המשפט העליון בירושלים







         

     בג"צ 03/_____

בשבתו כבית המשפט הגבוה לצדק
העותרת:


לשכת עורכי הדין בישראל 

על ידי ב"כ עורכי - הדין אלי זהר
ו/או חיים זליכוב ו/או גבריאל הייק ו/או ארנה לין ו/או אהרן מיכאלי ו/או מיכל מני-מידן  ו/או רועי בלכר  ו/או נילי זהר   ו/או ערן באלינט   ו/או אריקה הירשמן   ו/או אורית זילוני-קליינמן   ו/או תמר לוז ו/או עמית קריספין  ו/או דפנה צדיקריו-אלי    ו/או דנה דורון   ו/או איתי זהר     ו/או ירון בן-דן   ו/או אפרת קלש-משען   ו/או ניצן ליבוביץ    ו/או מיכל הובר-רוטשילד ו/או אסא לביא-צוקרמן     ו/או צביקה זליכוב   ו/או יהודית ליבין-הירש   ו/או טל לאופר ו/או אחיקם שמעוני ו/או גולן קשי ו/או יואל מוזס ו/או שרון לולצ'י ו/או יהודה רוזנטל
מדרך פתח-תקוה 23, תל-אביב 66184
טלפון:  7101616 (03), פקס: 7101617  (03)

- נגד -

המשיבים:


1. ממשלת ישראל





2. שר האוצר





3. שר המשפטים





4. הסנגור הציבורי הארצי





ע"י פרקליטות המדינה

רח' צלאח  א-דין 29, ירושלים, 91010





טל': 6466666-02; פקס': 6466779-02
עתירה למתן צו על-תנאי וצו-ביניים

פתח דבר

1. עתירה זו עניינה קיפוחה התקציבי ההולך ומתמשך של הסניגוריה הציבורית במדינת ישראל, המביא לפגיעה קשה בפרנסתם של עורכי הדין המועסקים כסניגורים ציבוריים חיצוניים על ידי הסניגוריה הציבורית, וכתוצאה בלתי נמנעת מכך לפגיעה בייצוג הניתן לאלה הזכאים להיות מיוצגים על ידי הסניגוריה הציבורית. 
2. תיקצוב הסניגוריה הציבורית בחסר גרם לכך שזו נאלצה לקצץ בהוצאותיה, קיצוץ אשר נעשה בניגוד להוראות חוק הסניגוריה הציבורית, התשנ"ו - 1995 (להלן: "החוק"), ותוך עקיפת תעריף שכר טרחתם של הסניגורים הציבוריים הקבוע בתקנה 1 לתקנות הסניגוריה הציבורית (שכר טרחה לסניגורים ציבוריים), התשנ"ו - 1996 (להלן: "התקנות"), באמצעות החתמת הסניגורים החיצוניים על הסכמים למתן שירותים על בסיס חודשי (להלן: "הסכמי ריטיינר").
3. העתירה מתמקדת באי-חוקיותם של הסכמי הריטיינר, הנכפים על עורכי דין המבקשים לשמש כסניגורים ציבוריים, אשר מהווים תולדה ישירה של היעדר תקצוב נאות של הסנגוריה הציבורית.
הבקשה לצו על-תנאי

4. בית המשפט הנכבד מתבקש בזאת להוציא מלפניו צו על-תנאי, המופנה אל המשיבים והמורה להם לבוא וליתן טעם כדלקמן:
1. מדוע לא יורה בית המשפט הנכבד למשיבים 2 ו- 3 לתקצב את הסניגוריה הציבורית כנדרש, על מנת שתוכל למלא את כל תפקידיה על פי דין, ובתוך כך לקיים את הוראת תקנה 1, הקובעת את תעריף שכר טרחתו של סניגור ציבורי שאינו עובד הסניגוריה הציבורית (להלן: "סניגור חיצוני").
2. מדוע לא יורה בית המשפט הנכבד כי על המשיבים 2 ו- 3 להימנע מלכפות על המשיב 4, הסניגור הציבורי הארצי, להחתים סניגורים חיצוניים על הסכמי ריטיינר, ולאפשר לו להעסיק סניגורים חיצוניים בתעריף שכר הטרחה הקבוע בתקנה 1 לתקנות.
3. מדוע לא יקבע בית המשפט הנכבד, כי תקנה 6 הותקנה בחריגה מהסמכות המוקנית למשיב 3 בסעיף 14(ב) לחוק, הקובע כי שכר טרחתו של סניגור ציבורי שאינו עובד לשכת הסניגוריה הציבורית יהיה על פי תעריף שייקבע בתקנות בהתייעצות עם לשכת עורכי הדין.

4. מדוע לא יקבע בית המשפט הנכבד, כי ייצוגם של נאשמים על ידי סניגורים חיצוניים המוחתמים על הסכמי ריטיינר לפי תקנה 6 לתקנות פוגע בזכויות היסוד של הנאשמים לייצוג נאות.
5. מדוע לא יקבע בית המשפט הנכבד, כי ייצוגם של נאשמים על ידי סניגורים חיצוניים המוחתמים על הסכמי ריטיינר לפי תקנה 6 לתקנות פוגע באופן בלתי סביר ובלתי מידתי בפרנסתם של הסניגורים החיצוניים.
6. מדוע לא יקבע בית המשפט הנכבד, כי על המשיב 3 להורות לגורמים הרלבנטיים במשרד המשפטים להימנע מלחתום על הסכמי ריטיינר עם סניגורים חיצוניים, ולהקפיד לשלם את שכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים לפי תקנה 1 לתקנות.

7. מדוע לא יורה בית המשפט הנכבד למשיב 3 לגבש תכנית לקיצוץ בתקציב משרד המשפטים, כך שהקיצוץ יוחל באופן שוויוני הן על הסניגוריה הציבורית והן על פרקליטות המדינה ופרקליטויות המחוז.   
 
8. מדוע לא יורה בית המשפט הנכבד למשיב 4 להימנע מלחתום על הסכמי ריטיינר עם סניגורים חיצוניים, ולהקפיד שכל התקשרויות הסניגוריה הציבורית עם סניגורים חיצוניים יהיו בהתאם לתעריף שכר הטרחה הקבוע בתקנה 1 לתקנות.

9. מדוע לא יקבע בית המשפט הנכבד, כי על המשיב 4 להימנע מלכפות על הסניגורים החיצוניים לחתום על הסכמי ריטיינר, וכי עליו לאפשר לכל הסניגורים החיצוניים המעוניינים בכך לייצג נאשמים בתעריף שכר הטרחה הקבוע בתקנה 1 לתקנות.
10. מדוע לא יתן בית המשפט הנכבד לעותרת כל סעד אחר שימצא לנכון.

הבקשה לצו-ביניים

5. בית המשפט הנכבד מתבקש בזאת להוציא מלפניו צו-ביניים, המופנה למשיבים והמורה להם, כי עד להכרעה בעתירה גופא, לא ישולם שכר טרחתם של אותם סניגורים חיצוניים שחתמו על הסכמי ריטיינר לפי ההסכם עליו חתמו, אלא לפי התעריף הקבוע בתקנה 1 לתקנות. 
6. צו-הביניים הוא חיוני, שכן המשך הפעלתו של ההסדר שנקבע בהסכמי הריטיינר (להלן: "ההסדר החדש") עלול לגרום לפגיעה ממשית בזכויות היסוד של הנאשמים המיוצגים על ידי סניגורים חיצוניים, אשר ההסדר החדש נכפה עליהם, בהיעדר כל הסמכה בחוק, ותוך שימוש לרעה בתקנה 6 לתקנות.
7. ההסדר החדש, הפוגע במטה לחמם של הסניגורים החיצוניים, פוגע באיכות הייצוג הניתן לנאשמים מחוסרי האמצעים המיוצגים על ידי הסניגוריה הציבורית. 
8. החיסכון בתקציב כתוצאה מהפעלת ההסדר החדש, אינו שקול להשלכות שיש לפגיעה בפרנסתם של הסניגורים החיצוניים על איכות הייצוג שניתן לנאשמים המיוצגים על ידי הסניגוריה הציבורית. 
9. בנסיבות אלה, מוצדקת הוצאתו של צו-ביניים כמבוקש, אשר יורה למשיבים לשלם את שכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים בהתאם לתעריף הקבוע בתקנה 1 לתקנות, וזאת עד שבית המשפט הנכבד יכריע אם יש עיגון חוקתי וחוקי להסדר החדש.    
אקדמת מילין
10. זכויותיו של הנאשם בפלילים מבטאות במהותן את עקרון חירות הפרט וכבוד האדם שלו (ע' גרוס "הזכויות הדיוניות של החשוד או הנאשם" מחקרי משפט יג (תשנ"ו) 155). 
11. בעבר, היססו בתי המשפט לראות בזכות הייצוג כזכות העומדת על רגליה היא, והסתפקו בהבעת משאלה, כי יבוא היום ובו תוקם סניגוריה ציבורית. כך נאמר בע"פ 134/89 אברג'יל נ' מ"י, פ"ד מד (4) 207:

"...אכן זכותו של נאשם להיות מיוצג בהליך פלילי בפני בית המשפט זכות חשובה ויסודית היא. על אחת כמה וכמה כשמדובר בנאשם, שאם יורשע בדין עלול הוא לאבד את חירותו האישית, אם לתקופה מוגבלת ואם לתקופה ארוכה ... אילו רק ניתן היה לכונן על פי דין לצד התביעה הכללית המייצגת את המדינה גם סנגוריה כללית-ציבורית העומדת לשירות הנאשמים הבאים לדין, כי אז היה זה הפתרון הרצוי שהיה מביא ברכה לנאשמים אך גם למנגנון עשיית המשפט והצדק ... במציאות דהיום פתרון זה אינו ריאלי והוא רק בגדר משאלת לב ...". (כל ההדגשות כאן ולהלן אינן במקור). 

12. כיום, אין עוד עוררין על מעמדה של זכות הנאשם או החשוד בפלילים לייצוג משפטי כזכות יסוד במשפט הישראלי, ומשאלת הלב הפכה למציאות. 
13. בע"פ (ירושלים) 1362/99 רפאלי נ' מ"י, תקדין-מחוזי 99 (4), 5, נכתב בעניין זה:
"זכות האדם לייצוג בהליכים פליליים מהווה חלק מזכויות היסוד ... התכלית הכללית והתכלית הפרטיקולרית, ההגנה החוקתית ועקרונות הדין בפלילים והפרשנות בפלילים, מטים כולם את הכף בבירור לטובת הפירוש, לפיו ייעשה המירב למימוש זכאות זו. הדברים ברורים, כאמור, בכל הנוגע לעבירות חמורות או לנאשמים חדלי אמצעים, או חסרי כושר התגוננות (ע"פ 134/89 אברג'יל נ' מ"י, פ"ד מד (4) 203; ד"ר ק' מן "ביקורת שיפוטית וערכי יסוד בהליך הפלילי : זכות הייצוג במשפט האמריקני ופיתוח המשפט הישראלי", עיוני משפט י"ג (תשמ"ט) 557; א' מגן "הזכות לייצוג בפלילים" הפרקליט מד (תשנ"ט) 243; לגישה הכללית בנוגע לצורך למנות מייצגים למתדיינים, כנובע מהמצב החוקתי הקיים, ראו גם ברע"א 6810/97 בן שושן נ' בן שושן, פ"ד נא (5) 375 ובבג"ץ 1843/93 פנחסי נ' מ"י, פ"ד מט (1) 661, 717)".
14. אמור מעתה, זכותו של אדם לייצוג בפלילים היא זכות יסוד, המהווה חלק מכבודו של האדם (ראה גם: א' ברק פרשנות במשפט (כרך שלישי, פרשנות חוקתית, תשנ"ד) בעמ' 432; א' מגן "הזכות לייצוג בפלילים" הפרקליט מד (תשנ"ט) 243, 261; בש"פ 5136/98 מנבר נ' מ"י, תקדין-עליון 98 (3), 770).
15. עתירה זו עניינה פגיעת המשיבים בזכות היסוד לייצוג בפלילים. נחדד ונאמר: זכות היסוד לייצוג הולם בפלילים.
16. מאז הונהג ההסדר החדש, נפגעה זכותם של הנאשמים המיוצגים על ידי הסניגוריה הציבורית לייצוג הולם. פגיעה זו בזכויות היסוד של הנאשמים היא תוצאה של אטימות מצד מקבלי ההחלטות, הנובעת מהתמקדות יתר בשיקולים תקציביים, והעדפתם של אלה בצורה מובהקת על פני זכות היסוד של האדם לכבוד, המגלמת בתוכה את זכותו לייצוג הולם בפלילים.
17. העתירה דנא מכוונת גם כנגד המשיב 4, הסניגור הציבורי הארצי, הנוטל חלק, בעל כורחו, בהעסקת הסניגורים החיצוניים באמצעות הסכמי ריטיינר, וזאת בלית ברירה אחרת בידו, שכן לא ניתן לו התקציב הראוי על מנת שהסניגוריה הציבורית תוכל לבצע את כל תפקידיה על פי דין. 
18. יובהר, למען הסר כל ספק, כי אין בהגשת העתירה כדי להלין על המשיב 4, העומד בראש גוף שעשייתו הציבורית היא מבורכת. מטרת העתירה היא לחזק את הסניגוריה הציבורית, לשפר את מעמדה ולטייב את רמת השירותים שהיא מעניקה לצרכניה, הנמנים על הקבוצות החלשות בחברה.
הצדדים

19. העותרת היא לשכת עורכי הדין בישראל, הרשאית לחוות דעתה על הצעות חוק בענייני בתי משפט וסדרי דין, לתת סעד משפטי למעוטי יכולת ולפעול להגנת ענייניהם המקצועיים של חבריה, לפי סעיף 3 לחוק לשכת עורכי הדין, תשכ"א - 1961 (להלן: "חוק לשכת עורכי הדין"). 
20. המשיבה 1, ממשלת ישראל, היא הרשות המבצעת של המדינה, והיא אחראית לתיקצוב נאות של הסניגוריה הציבורית.    
21. המשיב 2, שר האוצר, הוא הממונה על הכנת תקציב המדינה והבאתו בפני המשיבה 1, והוא שהגה את השימוש בהסכמי הריטיינר לצורך קיצוץ בהוצאותיה של הסניגוריה הציבורית.  
22. המשיב 3, שר המשפטים, הוא הממונה על ביצוע חוק הסניגוריה הציבורית והוא שהתקין את תקנות הסניגוריה הציבורית (שכר טרחה לסניגורים ציבוריים), התשנ"ו - 1996. 
23. המשיב 4, הסניגור הציבורי הארצי, הוא העומד בראש הסניגוריה הציבורית, האחראית למתן ייצוג משפטי בהליכים פליליים לאלה הזכאים לכך על פי חוק הסניגוריה הציבורית, התשנ"ו - 1995. 
העובדות הצריכות לעניין

24. הסניגוריה הציבורית דואגת למתן ייצוג לאלה הזכאים לכך על פי החוק על ידי סניגורים ציבוריים, עובדי לשכת הסניגוריה הציבורית, שהם עובדי מדינה (להלן: "סניגורים פנימיים"), וכן על ידי עורכי דין פרטיים, אשר הסניגוריה הציבורית שוכרת את שירותיהם לשם כך (להלן: "הסניגורים החיצוניים"). 
25. הסניגורים הפנימיים עוסקים במכלול עבודתה השוטפת של הסניגוריה הציבורית, הכוללת חלוקת ותאום התיקים בין הסניגורים החיצוניים, קביעת שכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים, פיקוח על עבודת הסניגורים החיצוניים, עבודה משרדית שוטפת, וכן ייצוג חשודים ונאשמים בבתי המשפט. 
26. הסניגורים החיצוניים עוסקים אך ורק בייצוג חשודים ונאשמים בבתי משפט, והם אלה המבצעים את רוב רובה של "עבודת השטח" מטעם הסניגוריה הציבורית. 
תעריף שכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים
27. תעריף שכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים נקבע בתקנות הסניגוריה הציבורית (שכר טרחה לסניגורים ציבוריים), התשנ"ו - 1996, שהותקנו ביום 9.6.96. 
28. התקנות הותקנו מכוח סעיף 14(ב) לחוק הסניגוריה הציבורית, הקובע כי:
"שכר הטרחה של סניגור ציבורי שאינו עובד לשכת הסניגוריה הציבורית יהיה על פי תעריף שיקבע בתקנות בהתייעצות עם לשכת עורכי הדין".

ומכוח סעיף 23 לחוק הסניגוריה הציבורית, הקובע כי:

"שר המשפטים ממונה על ביצוע חוק זה והוא רשאי, באישור ועדת החוקה, חוק ומשפט של הכנסת, להתקין תקנות בכל עניין הנוגע לביצועו לרבות תקנות בדבר חובת תשלום של זכאים לייצוג, בסכומים או בשיעורים שייקבע בהסכמת שר האוצר".

29. תקנה 1 לתקנות קובעת את תעריף שכר הטרחה של סניגור חיצוני לכל ישיבה בבית משפט השלום, בית המשפט המחוזי ובית המשפט העליון, בהתאם למהות הישיבה ומהות האישום.
30. התקנות כוללות הוראות בנוגע לשכר הטרחה עבור הכנת תיק שהסתיים בטרם התקיימה בו ישיבה ראשונה, ושכר טרחה עבור ייצוג בישיבה ראשונה ללא הכנת התיק (תקנה 1(א)(3א)); שכר הטרחה עבור טיפול בתיק הכולל בחינת עבירות אחרות לשם צירופן לתיק (תקנה 1(א)(3ב)); שכר הטרחה עבור שעת תורנות בבית משפט או מחוץ לבית המשפט (תקנה 1(א)(4)); שכר הטרחה עבור ביקור אצל חשוד בלתי מיוצג הנמצא במעצר (תקנה 1(א)(4א)); שכר הטרחה עבור אדם מיוצג הנמצא במעצר או במקום אשפוז (תקנה 1(א)(5)); שכר הטרחה עבור שעת נסיעה לצורך ביקור במקום מעצר או אשפוז (תקנה 1(א)(5א)); שכר הטרחה עבור ייצוג שני נאשמים או יותר באותו תיק (תקנה 2); הוראות בנוגע לתוספת שכר טרחה מיוחדת (תקנה 3); שכר טרחה עבור פעולות שונות בתיק, כגון הכנת בקשות, סיכומים, ניהול משא ומתן לקראת הסדר טיעון וכו' (תקנה 3א); החזר עבור הוצאות נסיעה (תקנה 4); והוראות בנוגע לעדכון הסכומים המפורטים בתקנות בהתאם לעליית המדד (תקנה 5). 

תקנה 6 לתקנות

31. ביום 19.11.98 תוקנו התקנות, והוספה תקנה 6, הקובעת כדלקמן:
"על אף האמור בתקנה 1 יכול שהסניגור הציבורי הארצי יסכים עם הסניגור שמונה כי בעד שירותים שיפורטו בהסכם עמו ישולם לו על בסיס חודשי במקום על פי התעריף, בתנאים שייקבעו בהסכם, לרבות תנאים בדבר תשלום בעד החזר הוצאות, ובלבד שהתשלום בעד השירותים לא יעלה על המשכורת המשולמת מדי חודש לעובד לשכת הסניגוריה הציבורית בתפקיד ובדרגה ששר המשפטים אישר לעניין זה, ושתשלום החזר ההוצאות לא יעלה על התעריף שקבע בעניין זה הממונה על השכר".
32. תקנה 6 לתקנות נועדה למטרה מוגדרת אחת ויחידה. באותה עת, עקב התגברות העומס על לשכות הסניגוריה הציבורית, התעורר הצורך להגדיל את מספר הסניגורים העובדים בלשכות הסניגוריה הציבורית, קרי - את מספר הסניגורים הפנימיים. אולם, לנוכח מספרם המוגבל של תקני כוח האדם, לא יכולה היתה הסניגוריה הציבורית לקלוט פרקליטים נוספים.   
33. הפתרון נמצא בדמות יצירתה של קטגוריה חדשה של סניגורים ציבוריים. משרד המשפטים והסניגוריה הציבורית החליטו להתקשר בהסכמי ריטיינר עם מספר פרקליטים, אשר שכרם ישולם להם על בסיס חודשי קבוע, ובתמורה לכך הם יעבדו בלשכות הסניגוריה הציבורית כסניגורים פנימיים לכל דבר ועניין, בהבדל אחד - הם לא יהיו עובדי מדינה. פרקליטים אלה עובדים עד היום בלשכות הסניגוריה הציבורית, והם מהווים חלק מכוח האדם הקבוע במערכת. 
34. בדרך זו מצאה המערכת פתרון לבעיית המחסור בכוח אדם, כך שמחד, לא נפרץ סכר התקנים, אשר מנע העסקת עובדים נוספים כעובדי מדינה, ומאידך נמצא כוח האדם הדרוש כדי להתגבר על עומס העבודה ההולך ומתגבר. 
35. נמצא, כי מאז הוספה תקנה 6 לתקנות, מעסיקה הסניגוריה הציבורית שלוש קבוצות של סניגורים: 
1. עובדי לשכות הסניגוריה הציבורית, שהם עובדי מדינה לכל דבר; 
2. פרקליטים העובדים בלשכות הסניגוריה הציבורית, אך הם אינם עובדי מדינה, אלא מועסקים באמצעות הסכמי ריטיינר.
3. סניגורים חיצוניים, המייצגים חשודים ונאשמים בבתי המשפט, ואשר שכר טרחתם משולם להם לפי התעריף הקבוע בתקנה 1 לתקנות. 
תקצוב הסניגוריה הציבורית בחסר
36. למן יום הקמתה, תוקצבה הסניגוריה הציבורית בחסר, בכל הנוגע לתשלום שכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים. ודוק, סעיף תקציבי זה מהווה את עיקר תקציבה של הסניגוריה הציבורית. 
37. כתב על כך לסניגורים החיצוניים ביום 12.6.01 פרופ' קנת מן, הסניגור הציבורי הארצי לשעבר: 
"בשנת 2000 עמד תקציבה המאושר של הסניגוריה הציבורית, לשם תשלום שכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים, על 35 מיליון ₪. כבר בעת אישורו של תקציב זה בכנסת, בסוף שנת 1999, ברור היה שלא יהיה די בו כדי לממן את הוצאותיה השוטפות של הסניגוריה הציבורית, במתן ייצוג לזכאים לכך על פי חוק. בתחילת שנת 2000 עמדו הוצאותיה החודשיות של הסניגוריה הציבורית על כ- 5.5 מיליון ₪, נתון שממנו כבר אז ניתן היה להסיק, שסך כל הוצאותיה השנתיות של הסניגוריה הציבורית יעמוד על מעבר ל- 60 מיליון ₪; למעשה עמדה ההוצאה השנתית על כ- 70 מיליון ₪. אף שמצב זה היה גלוי לכל, ואף שהתקיימו דיונים על כך במשרד המשפטים, לא קוצצה אוכלוסיית הזכאים. משרד המשפטים המשיך לשלם את שכר הטרחה באופן סדיר עד לחודש נובמבר 2000, אז נתקבלה החלטה להפסיק את התשלומים לתקופה קצרה. לאחר מכן, עד סוף דצמבר, שולם שכר הטרחה, אם כי בקצב איטי מהרגיל.
צרכי המימון של הסניגוריה הציבורית לקראת שנת 2001 הובאו בפני משרד האוצר במהלך השנה שקדמה לה. לבסוף, במסגרת תקציב המדינה לשנת 2001, אושר סכום של 39 מיליון ₪ בלבד לשם תשלום שכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים, למרות שהוצאותיה השוטפות של הסניגוריה הציבורית לתשלום שכר הטרחה עמדו כבר בשנת 2000 על כ- 70 מיליון ₪. זאת ועוד, הצפי לשנת 2001 היה כי יחול גידול של כ- 15% בהיקף אוכלוסיית המיוצגים, כתוצאה מהרחבת הזכאות ומהתרבות השימוש שעושים השופטים בשירותי הסניגורים הציבוריים, לשם הענקת ייצוג לנאשמים. ...
בין תחילת שנת 2001 ועד לאמצע מאי נוצל מלוא תקציבה של הסניגוריה הציבורית לשנה זו. במקביל, במהלך אותה תקופה, התברר כי בניגוד לשנה הקודמת לא יעמוד משרד המשפטים בהתחייבות לשלם את מלוא הוצאותיה של הסניגוריה הציבורית בהתאם לזכאות הקבועה בחוק; למעשה, כאמור לעיל, הפסיק משרד המשפטים לשלם עבור בקשות שכר הטרחה כבר באמצע מאי. עמדה זו של משרד המשפטים נקבעה בתיאום עם משרד האוצר, אשר דרש וממשיך לדרוש, כי הסניגוריה הציבורית תקטין את הוצאותיה במידה, אשר לדעתנו לא תאפשר להמשיך לייצג נאשמים ועצורים באותו היקף ובאותה איכות בהם יוצגו בשנת 2000. ...".
עותק ממכתבו של פרופ' קנת מן רצ"ב כנספח א' לעתירה. 
38. גם בשנת 2002 תוקצבה הסניגוריה הציבורית בחסר.
39. עמד על כך מנכ"ל משרד המשפטים, מר אהרון אברמוביץ', בדיון שהתקיים בועדת חוקה חוק ומשפט ביום 22.4.02, שעניינו "הפסקת שירותי הסניגוריה הציבורית":
"אין ספק שהסניגוריה הציבורית תוקצבה בתקציב חסר בשנת 2002. היה ברור שעלות הסניגוריה הציבורית בשנת 2002 היא מעל 100 מיליוני שקלים. זה לא היה דבר שאיש לא ידע עליו, הן אנשי אגף התקציבים, הן אנשי משרד המשפטים, למרות זאת הסניגוריה הציבורית תוקצבה ב- 42.7 מיליוני שקלים, כש- 10 מיליוני שקלים מזה היו בתקציב הנהלת בתי המשפט, 32 מיליוני שקלים בתקציב משרד המשפטים, ועוד 5 מיליוני שקלים שמותנים בהכנסה מגביית אגרות. מאחר שהיינו צריכים לשלם גם חובות עבר, היינו כבר באמצע מרץ בלי יתרה תקציבית לחלוטין, ונתבקשנו על ידי אגף החשב הכללי להפסיק התקשרויות חדשות". 
עותק מפרוטוקול הדיון בועדת חוקה חוק ומשפט רצ"ב כנספח ב' לעתירה.
40. במילים אחרות:
בשנת 2000 תוקצבה הסניגוריה הציבורית ב- 35 מיליון ש"ח לצורך תשלום שכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים, למרות שצפוי היה שהתקציב שיידרש הוא 60 מיליון ש"ח, ובפועל עמד התקציב הנדרש על 70 מיליון ש"ח. 

בשנת 2001 תוקצבה הסניגוריה הציבורית ב- 39 מיליון ש"ח למרות שברור היה שהתקציב שיידרש הוא 70 מיליון ש"ח, ושצפוי היה גידול של 15% במספר הזכאים לייצוג. 

בשנת 2002 תוקצבה הסניגוריה הציבורית ב- 42.7 מיליון ש"ח, למרות שברור היה שהתקציב שיידרש הוא 100 מיליון ש"ח לפחות.       
41. חישוב פשוט יראה, כי מלכתחילה עמד תקציבה של הסניגוריה הציבורית לצורך תשלום שכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים על כ- 50% מהתקציב שנדרש בפועל.
42. אין זה מקרה, שהסניגוריה הציבורית דווקא היא זו שתוקצבה בחסר, עד שהיא לא יכולה היתה לעמוד במשימות שקבע לה המחוקק.
43. עמד על כך יו"ר ועדת חוקה חוק ומשפט שלעבר, ח"כ אופיר פינס, בדיון שהתקיים בועדה ביום 22.4.02:
"... אני רואה בחומרה את העובדה שהאוצר, לפעמים בשיתוף משרד המשפטים ולפעמים לא בשיתוף משרד המשפטים, הופכים את הסניגוריה הציבורית לשק חבטות. כל פעם שיש בעיה תקציבית בממשלה, מחפשים את החוליות החלשות ומנסים לחבוט בהן. הסניגוריה הציבורית היא מייצגת חלשים, והיא בעצמה חלשה. לכן, כל פעם מנסים להצר את צעדיה ולא לאפשר לה לתפקד כראוי" (בעמ' 2 לפרוטוקול).
"החטא הקדמון זה תקצוב חסר של הסעיף הזה בכוונה, בכוונה תחילה, כדי שכל היום הם יצטרכו לרדוף אחרי הזנב של עצמם. אני יודע בדיוק מה המטרות ומה הכוונות. בעיני, תקצוב חסר ביודעין, בכוונה תחילה, זה דבר שמנוגד לכל הכללים של מינהל תקין" (בעמ' 12 לפרוטוקול).                   
44. תקצובה החסר של הסניגוריה הציבורית לא איפשר לה לקיים את כל תפקידיה על פי דין, עד שבשלב מסוים הורה הסניגור הציבורי הארצי שלא להעביר עוד תיקים לטיפולם של סניגורים חיצוניים, ורק הסניגורים הפנימיים הם אלה שייצגו חשודים ונאשמים בבתי המשפט, כך שרק 20% מהזכאים זכו לייצוג על ידי הסניגוריה הציבורית.
הקיצוצים בהוצאות הסניגוריה הציבורית      
45. המצוקה התקציבית הביאה לקיצוץ בהוצאות הסניגוריה התקציבית. 
46. חלק מהקיצוצים נעשו כדין, וחלקם האחר - אלה נשוא העתירה דנא - שלא כדין.
הפחתת התעריף הקבוע בתקנה 1 לתקנות

47. במהלך חודש יוני 2001 נודע לעותרת, כי מתקיימים דיונים במשרד המשפטים בנוגע לצמצום שכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים.
48. ביום 27.6.01 פנה העומד בראש העותרת, עו"ד ד"ר שלמה כהן, לשר המשפטים ולמנכ"ל משרדו כדלקמן:
"נמסר לי שבימים אלה אתם דנים עם הסניגוריה הציבורית בעניין שכר טרחתם של עורכי הדין.
כידוע לכם, בסעיף 14(ג) לחוק הסניגוריה הציבורית, התשנ"ו - 1996, נקבע כי "שכר הטרחה של סניגור ציבורי שאינו עובד לשכת הסניגוריה הציבורית יהיה על פי תעריף שייקבע בתקנות בהתייעצות עם לשכת עורכי הדין".
נמסר לי שאתם מנהלים עם הסניגוריה הציבורית דיאלוג פרטני באשר להורדה משמעותית בשכר הטרחה. למרבה הצער, לא מצאתם להתייעץ עם לשכת עורכי הדין עד כה. עניין זה פשוט אינו מתיישב עם הוראות החוק. אדגיש: קיום התייעצות בבחינת מצוות אנשים מלומדה לאחר שיתקבלו החלטות אינו ממלא אחר הוראות החוק. הדין מחייב לקיים התייעצות בלב פתוח ובנפש חפצה בשלב הקודם להחלטה. ...
שאלת שכר הטרחה אינה שאלה "טכנית". היא נוגעת בשורש העניין. מהותו של הייצוג הציבורי ואיכותו תלויים בתשלום שכר טרחה ברמה סבירה לאורך זמן, וביכולתם של עורכי הדין להסתמך על תעריפי הסניגוריה הציבורית לאורך זמן. טיפול לא זהיר בעניין זה עלול לגרום לפגיעה בלתי הפיכה באיכות הסניגוריה הציבורית, ועמה באנשים הנזקקים לה מן המגזרים החלשים בחברה הישראלית.
לאור דברים אלה, וכדי למנוע תקלה חמורה, אני מבקש שתקיימו בדחיפות התייעצות מסודרת עם לשכת עורכי הדין באשר לתעריפי הסניגורים החיצוניים".          

עותק מפנייתו של ד"ר כהן רצ"ב כנספח ג' לעתירה.

49. בעקבות פנייתו של ד"ר כהן, שלח משרד המשפטים לעותרת הצעת תיקון לתקנות הסניגוריה הציבורית (שכר טרחה לסניגורים ציבוריים), התשנ"ו - 1996, לצורך קבלת התייחסותה של העותרת, וזאת כדי לקיים את דרישת ההיוועצות הקבועה בסעיף 14(ב) לחוק.
50. לפי הצעת משרד המשפטים, תעריפי שכר הטרחה של הסניגורים החיצוניים אמורים היו להיות מקוצצים בלמעלה מ- 22% בגין הליכים המתנהלים בבית משפט השלום, המהווים את עיקר ההליכים בהם מתמנים סניגורים ציבוריים, ובכ- 2.5% בגין הליכים בבית המשפט המחוזי ובבית המשפט העליון. 
51. ביום 1.8.01 העבירה העותרת למשרד המשפטים את עמדתה בנוגע לקיצוץ המוצע בתעריפים. 
עותק מעמדת העותרת רצ"ב כנספח ד' לעתירה.
52. העותרת חיוותה דעתה, כי הקיצוץ בתעריפי שכר הטרחה בגין הליכים המתנהלים בבית משפט השלום צריך להיות בשיעור של כ- 10%, ושלא צריך להיות כמעט קיצוץ בתעריפי שכר הטרחה בגין הליכים בבית המשפט המחוזי ובבית המשפט העליון.
53. ביום 23.9.01 העביר שר המשפטים ליו"ר ועדת חוקה חוק ומשפט של הכנסת טיוטה מוצעת של תקנות הסניגוריה הציבורית (שכר טרחה לסניגורים ציבוריים) (תיקון), התשס"ב - 2001.
54. במכתב הנלווה לטיוטה כתב שר המשפטים כדלקמן:
"נוכח קשיי התקציב עמם צריכה הסניגוריה להתמודד, מוצע להפחית במידת מה את שכר הטרחה המשולם לאותם הסניגורים. יחד עם זאת, נקבע גם מועד מקסימלי לתשלום שכר הטרחה לאחר שהבקשה לתשלומו הוגשה ואושרה ע"י הסניגור הציבורי המחוזי או הארצי לפי העניין.
קיימת עם לשכת עורכי הדין את חובת ההתייעצות הקבועה בחוק ואני אודה אם תניח את התקנות על סדר יומה של ועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת לשם אישורה".      
עותק מטיוטת התיקון לתקנות רצ"ב כנספח ה' לעתירה. 

55. למחרת היום קיימה ועדת חוקה חוק ומשפט דיון בתיקון המוצע.
56. בהציגו את התיקון המוצע לתקנות אמר מנכ"ל משרד המשפטים, מר שלמה גור, כדלקמן:
"לאחר דיונים פנימיים ממושכים אצלנו גיבשנו, יחד עם הסניגוריה הציבורית, עמדה. לצורך התייעצות עם לשכת עורכי הדין הוגש להם נייר עמדה בחודש יולי. עמדה שדיברה על סדר גודל של קיצוץ של 25%, פחות או יותר, עליה נתקבלה תגובה של החלטה של לשכת עורכי הדין ב- 1 באוגוסט, שאימצה את החלטת ועד הסניגורים הציבוריים, שדיברה על קיצוץ מזערי. לאחר מכן התקיימו דיונים אצל שר המשפטים ואצלי, שבעקבותיהם גובשה הצעה נוספת שסדר גודל הקיצוץ עמד על מתחת ל- 21%. בעקבות שיחה עם הסניגוריה, ועם אותו ועד שמונה מטעם הלשכה, הוגשה הצעה נוספת, וזאת ההצעה המונחת בפניכם כיום, שהיא מקצצת סדר גודל של 20%, כאשר הדגש הוא שבבית משפט השלום, שאליו מגיעים התיקים הפשוטים יותר והקלים יותר, הקיצוץ יהיה 22%, ובתיקים המסובכים יותר, המצריכים מיומנויות משפטיות כבדות יותר, סדר גודל של 2.5%, והסך הכל נותן לנו את ההצעה הנמצאת כאן בפניכם.
ההצעה הוגשה לאחר התייעצות וצמצום, והגעננו פה לנקודה שהיא קריטית, הן מבחינת תקציב הסניגוריה הציבורית והן מבחינת איזון האינטרסים לתת ייצוג הוגן, ייצוג הולם, ומצד שני, במחיר שהוא סביר, שעומד בהחלט בתנאי השוק".          

עותק מפרוטוקול הדיון בועדת חוקה, חוק ומשפט מיום 24.9.01 רצ"ב כנספח ו' לעתירה. 

57. ביום 15.10.01 התקיים דיון נוסף בטיוטת התיקון לתקנות, בהשתתפותו של ד"ר שלמה כהן ונציגים נוספים של העותרת, שלא יכולים היו להשתתף בדיון הקודם בועדה.
עותק מפרוטוקול הדיון בועדת חוקה, חוק ומשפט מיום 15.10.01 רצ"ב כנספח ז' לעתירה. 
58. בישיבה זו אמר ד"ר כהן כדלקמן:
"יש הרבה עורכי דין צעירים מצוינים, יש להם אלטרנטיבות, יש גם שליחות, בהחלט, אבל אם התעריפים לא יהיו סבירים, אנחנו נקבל שירותים גרועים. יש עוד בעיה בקיצוץ המסיבי מדי, והיא, שבתעריפים גרועים יש גם אנשים שהם עם יכולות יותר טובות, מתמרצים אותם פה לחתוך פינות. כשנותנים להם עבור ישיבה בנושא מהותי 370 שקלים, בישיבת הוכחות, כשצריך לחקור עדים - מה זה אומר? זה אומר שאדם לא יכול להרשות לעצמו להכין את הישיבה הזאת כמו שצריך. הישיבה היא לא רק לבוא לבית המשפט ולחקור עד, הישיבה היא להכין את כל החומר שעות מראש כדי שהוא יהיה מוכן כמו שצריך. לכן ההצעה של משרד המשפטים היום היא הצעה שלא מקובלת עלינו".
59. סגן הסניגור הציבורי הארצי, עו"ד דורי פינטו, אמר בישיבה את הדברים הבאים:
"... אנחנו מסכימים לתקנות לא מתוך כך שאנחנו סבורים שהתעריף הקיים הוא גבוה, אלא מתוך מצוקת התקציב הקיימת. זה תעריף שלהערכתנו יש בו סיכון, אבל הסיכון הוא סיכון שניתן לקחת. נכון שבהורדת התעריפים יש סכנה ממשית של פגיעה בייצוג, אבל כך אנחנו רואים את הדברים". 

60. בסופו של דבר, אושר התיקון לתקנות, בכפוף לכך שייקבע כי תשלום שכר הטרחה של הסניגורים החיצוניים יבוצע תוך 60 יום מיום הדרישה, ובמקרים חריגים תוך 90 יום מיום הדרישה.
61. נמצא, כי קיצוץ תעריפי שכר הטרחה, הקבועים בתקנה 1 לתקנות נעשה לאחר היוועצות בעותרת - גם אם בסופו של דבר עמדת העותרת לא התקבלה - ובאישור ועדת חוקה חוק ומשפט של הכנסת.
62. ביום 1.11.01 הותקנו, אפוא, תקנות הסניגוריה הציבורית (שכר טרחה לסניגורים ציבוריים) (תיקון), התשס"ב - 2001, אשר קיצצו את תעריפי שכר הטרחה של הסניגורים החיצוניים בשיעור של כ- 22% כשמדובר בהליכים בבית משפט השלום, ובכ- 2.5% כשמדובר בהליכים בבית המשפט המחוזי או בבית המשפט העליון. 
שינוי סעיף 18(ב) לחוק הסניגוריה הציבורית

63. שינוי נוסף שנעשה במטרה לצמצם את הוצאותיה של הסניגוריה הציבורית היה תיקון סעיף 18(ב) לחוק הסניגוריה הציבורית, שעניינו מינויו של סניגור ציבורי לנאשם, לפי החלטת בית המשפט, גם אם הנאשם אינו עומד באחד התנאים הקבועים בסעיף 18(א) לחוק, המגדיר מיהם הזכאים לייצוג על ידי הסניגוריה הציבורית.
64. בעבר קבע סעיף 18(ב) כדלקמן:
"אין בהוראות סעיף זה כדי למנוע מבית המשפט למנות לנאשם סניגור אם הוא סבור שאינו יכול לנהל את המשפט כשהנאשם אינו מיוצג". 
65. לאחר שהתברר, כי קרוב ל- 40% מתקציב הסניגוריה הציבורית המיועד לתשלום שכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים נובע ממינויים של סניגורים ציבוריים לנאשמים לפי סעיף 18(ב) לחוק, תוקן הסעיף בחוק הסניגוריה הציבורית (תיקון מס' 5 והוראת שעה), התשס"ג - 2002, לתקופה שתחילתה ביום 1.1.03 וסופה ביום 31.12.04, וכיום נוסחו הוא כדלקמן:
"אין בהוראות סעיף זה כדי למנוע מבית המשפט, מנימוקים שיירשמו, למנות לנאשם סניגור אם שוכנע כי לנאשם אין אמצעים לשכור סניגור לשם ייצוגו במשפט, וכי יש חשש ממשי כי בלא ייצוגו כאמור ייגרם לנאשם עיוות דין. החליט בית המשפט למנות לנאשם סניגור לפי סעיף קטן זה, רשאי הנשיא או סגן הנשיא של בית המשפט שבו מתנהל המשפט, לאחר ששמע את הנוגע בדבר, לשנות את ההחלטה, אם סבר שלא היתה הצדקה למנות לנאשם סניגור לפי סעיף קטן זה".
החתמת הסניגורים החיצוניים על הסכמי הריטיינר 
66. לתדהמת העותרת התברר לה, כי משרד המשפטים ומשרד האוצר אינם מסתפקים בקיצוצים המשמעותיים שנעשו בתקציבה של הסניגוריה הציבורית ובהפחתת תעריף שכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים, וכי בנוסף לקיצוצים אלה כופה הסניגוריה הציבורית על סניגורים חיצוניים ששכר טרחתם שולם להם לפי תקנה 1 לתקנות, לחתום עמה על הסכמי ריטיינר, תוך התעלמות מוחלטת מהתעריף הקבוע בתקנה 1 לתקנות, שנקבע לאחר התייעצות בעותרת, ובאישור ועדת חוקה חוק ומשפט של הכנסת. 
67. קיצוץ זה בהוצאותיה של הסניגוריה הציבורית נעשה באופן חד-צדדי, מבלי להיוועץ בעותרת, בחריגה מסמכות, ותוך ניצול לרעה של תקנה 6 לתקנות.   
68. ביום 12.6.01 פנה הסניגור הציבורי הארצי דאז, פרופ' קנת מן, לסניגורים החיצוניים, פירט את מצוקתה התקציבית הקשה של הסניגוריה הציבורית, וציין כדלקמן:
"לעניין קיצוץ שכר הטרחה, אנו סבורים ששכר הטרחה המשולם לסניגורים ציבוריים חיצוניים כיום הינו הוגן, באשר ביכולתם להרוויח, לכל היותר, במשך שנה, שכר השווה למשכורות המשולמות בפרקליטות המדינה.  ...
על אף שרמת שכר הטרחה נראית לנו הולמת, קיבלנו החלטה, לאחר התלבטות קשה ובלב כבד, להמליץ על קיצוץ מוגבל בגובה שכר הטרחה. ... אחת מהצעותינו היא, שרוב רובם של תיקי התביעות בבתי משפט השלום, לרבות תיקי נוער ותורנויות מעצרים, יטופלו על ידי סניגורים חיצוניים, שיועסקו במסגרת של חוזה "ריטיינר". לעורכי הדין ישולם תשלום חודשי, קבוע מראש, תמורת טיפול בכמות תיקים (מסוגים שונים), שאף היא תיקבע מראש. אם תתקבל הצעה זו, יבטיח יישומה לעורכי הדין תשלום תקופתי קבוע ולא ימנע מהם עיסוק בעבודה פרטית במקביל. מספר התיקים שייקבעו בחוזה אינו אמור, ברוב המקרים, למלא את כל שעות עבודתו של עורך הדין.
יש להסדר זה יתרונות רבים מבחינת ניהולה השוטף של הסניגוריה הציבורית, אך יש לו גם מגרעות. מגרעת אחת היא הסכנה הטמונה בהסדר לאיכות הייצוג, היה ויווצר תמריץ לסיים את התיקים במהירות. בעניין זה אנו בטוחים, שהסניגורים שייבחרו לעבוד במסגרת זו ימנעו פגיעה באיכות העבודה. כמו כן, אין כל ספק שהסניגוריה הציבורית מתכוונת להמשיך לפקח על רמת הייצוג ולתמוך בעורכי הדין באמצעים שונים, במסגרת הסגל הפנימי שלה, ככל שניתן".          
69. ביום 21.10.01 פנה עו"ד גבי שחר, יו"ר נציגות הסניגורים החיצוניים, לפרופ' מן, ושטח את טענותיו כנגד ההסדר החדש:
"כפי שנודע לנו לאחרונה, בימים אלו הולכות ונשלמות ההכנות להפעלת תוכנית ריטיינרים רחבת היקף שתכלול התקשרויות עם עשרות סניגורים עצמאיים.
עמדתנו העקרונית, כפי שהובעה על ידי לא פעם בעבר, שוללת מכל וכל תוכנית זו. לפי דעתנו, תוכנית זו תדרדר בתוך זמן לא ארוך את רמת הייצוג שהסניגוריה הציבורית מעניקה לזכאים ותחזיר את רמת הייצוג הציבורי לרמה שהיתה לפני הקמת הסניגוריה הציבורית - על כל המשתמע מכך.
יתרה מכך, לעניות דעתי, אין כיום תשתית חקיקתית המאפשרת או המתירה את הקמת מערך הריטיינרים כפי שהוא עומד לקום.

אני ער לקיומה של תקנה 6 לתקנות הסניגוריה הציבורית (שכר טרחה לסניגורים הציבוריים), התשנ"ו - 1996, ולשימוש שיש בכוונתכם לעשות בה ככלי המשפטי המאפשר, לכאורה, את המהלך.
דא עקא, שבחינה מעמיקה מעלה, כי מדובר בשימוש שגוי ובלתי סביר בעליל: תקנה 6 נועדה, לפי פרשנות משפטית סבירה, לאפשר התקשרויות במקרים מסויימים ולא כשיטה עיקרית או ראשית לתמחור שכר הטרחה.
הרציונל של פירוש זה נעוץ בכך שהחוק, בחקיקה ראשית (בסעיפים 14(ב) ו- 23 לחוק הסניגוריה הציבורית) קבע ששינוי תעריפים טעון היוועצות בלשכת עורכי הדין ואישור ועדת החוקה של הכנסת. התקשרויות על בסיס אישי "דרך" תקנה 6 הנם, על כן, עקיפת רצון המחוקק, בחקיקה ראשית, באמצעות מחוקק המשנה".    

עותק מפנייתו של עו"ד שחר לפרופ' מן רצ"ב כנספח ח' לעתירה.

70. בסופו של דבר, בשנת 2001 התווספו ללשכות הסניגוריה הציבורית כ- 20 סניגורים ציבוריים, שהועסקו בהסכמי ריטיינר, ואשר שימשו כסניגורים פנימיים לכל דבר ועניין. התוכנית להעסיק סניגורים חיצוניים בהסכמי ריטיינר, שלא לפי התעריף הקבוע בתקנה 1 לתקנות, לא התממשה בשנת 2001.
71. ביום 14.4.02 פירסמה הסניגוריה הציבורית בכלי התקשורת "הזמנה להגיש הצעות להיכלל בקבוצת סניגורים ציבוריים המועסקים באמצעות הסכם מיוחד".
עותק מההזמנה להציע הצעות רצ"ב כנספח ט' לעתירה.
72. לסניגורים החיצוניים, אשר פנו לברר מה פשר המודעה, הובהר הבהר היטב, כי סניגור חיצוני שלא יסכים לחתום על הסכם ריטיינר, ויעמוד על כך שתעריף שכר הטרחה שישולם לו יהיה לפי תקנה 1 לתקנות, לא יועסק על ידי הסניגוריה הציבורית.    
73. כך למשל, בפניה ששלחה הסניגורית הציבורית המחוזית - מחוז הדרום, עו"ד דליה חלק, לסניגורים החיצוניים המועסקים במחוזה, נכתב כי:
"לפי התכנון, החל מיום 20.5.02 הייצוג בתיקי בית משפט שלום ובית משפט שלום לנוער, המוגשים על ידי מדורי התביעות של משטרת ישראל, יופקד רובו ככולו בידי סניגורים ציבוריים עמם ייחתם הסכם מיוחד ("ריטיינרים חיצוניים")."  
עותק מפנייתה של עו"ד חלק רצ"ב כנספח י' לעתירה.
74. בנסיבות אלה, רוב רובם של הסניגורים החיצוניים שהועסקו עד לאותה עת על ידי הסניגוריה הציבורית, ואשר שכר טרחתם שולם להם לפי התעריף הקבוע בתקנה 1 לתקנות, חתמו על הסכמי הריטיינר, והחלו לעבוד לפי ההסדר החדש.   
רצ"ב, לשם המחשה, כנספח יא' לעתירה, הסכם הריטיינר שנחתם בין משרד המשפטים לבין עו"ד גלאון קפלנסקי ביום 31.5.02.
75. בסעיפים הרלבנטיים לעתירה קובע הסכם הריטיינר כדלקמן:
"12.
הסניגוריה הציבורית תעביר בתקופת ההתקשרות לטיפולו של עוה"ד 35 תיקי סניגוריה. 15 מהתיקים יהיו תיקים רגילים ו- 20 מהתיקים יהיו תיקים מורכבים. עוה"ד מתחייב לטפל טיפול מלא בתיקים אלה לשביעות רצונו המלאה של המוסמך. לצורך הסכם זה, מוגדר טיפול בתיק סניגוריה כטיפול משפטי מלא בתיק פלילי, בבית משפט השלום, לרבות הליכים הקשורים במישרין לניהול התיק הפלילי, וזאת החל ממועד מינויו של עוה"ד על ידי המוסמך ועד לסיום ההליכים בערכאה הראשונה ולמעט ייצוג בהליכי מעצר. ...
13.
עוה"ד מסכים כי האבחנה בין תיקים רגילים ותיקים מורכבים, כאמור בסעיף 12 לעיל, תיעשה על ידי המוסמך ובהתאם לשיקול דעתו הבלעדי. ...
16.
עוה"ד מצהיר ומסכים כי המוסמך יהיה רשאי להעביר לטיפולו של עוה"ד 1 תיקי סניגוריה נוספים על האמור בסעיף 12 להסכם זה, ובלבד שמספרם הכולל של התיקים הנוספים לא יעלה על 5% (חמישה אחוזים) ממספר התיקים האמור בסעיף 12 להסכם זה, וזאת מבלי שישולם לעוה"ד כל תשלום נוסף על שכר הטרחה המשולם לו על פי סעיף 17 להסכם זה. 
17.
תמורת ביצוע השירותים המשפטיים ומילוי יתר ההתחייבויות של עוה"ד על פי הסכם זה, לשביעות רצונו המלאה של המוסמך, ישלם המשרד לעוה"ד שכר טרחה כולל בסך 57,500 ₪, בתוספת מע"מ, אשר ישולם ב- 7 תשלומים חודשיים שווים, בכל 10 בחודש. שכר הטרחה אשר ישולם לעוה"ד הינו סופי וכולל את כל הוצאות עוה"ד מכל סוג שהוא וכל הדרוש לביצוע השירותים המשפטיים, למעט הוצאות הגנה המנויות בתקנה 7 לתקנות הסניגוריה הציבורית, התשנ"ו - 1996".     
76. שכר הטרחה שנקבע בהסכמי הריטיינר נמוך בכ- 10% - 15% מתעריף שכר הטרחה הקבוע בתקנה 1 לתקנות, תעריף שקוצץ, כזכור, בשנת 2001, בכ- 22%!
77. בדיון שהתקיים בועדת חוקה חוק ומשפט ביום 22.4.02, אמרה גב' יולי מרוז מאגף התקציבים במשרד האוצר, כי:
"במסגרת תוכנית הייעול היתה אמורה הסניגוריה הציבורית להתחיל להפעיל ריטיינרים במקום סניגורים, שממונים לטיפול בתיק בודד, מה שאמור היה לייעל את העבודה, לצמצם את ההוצאות ולהביא לחיסכון של בין 10 מיליוני שקלים ל- 15 מיליוני שקלים".    
78. נמצא, כי אם עד לשנת 2001 הוגבלו הסכמי הריטיינר לקבוצה מצומצמת של סניגורים שעבדו בלשכות הסניגוריה הציבורית כסניגורים פנימיים לכל דבר ועניין, הרי שהחל משנת 2002 כפו משרד המשפטים ומשרד האוצר על הסניגוריה הציבורית להעסיק סניגורים חיצוניים בהסכמי ריטיינר, תוך עקיפת התעריף הקבוע בתקנה 1 לתקנות.
הטיעון המשפטי

קביעת שכר הטרחה בהסכמי ריטיינר - חריגה מסמכות

79. קביעת שכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים בהסכמי ריטיינר הנחתמים בינם לבין משרד המשפטים, עומדת בניגוד להוראות סעיף 14(ב) לחוק הסניגוריה הציבורית, והיא חורגת מסמכותם של המשיבים.
80. סעיף 14(ב) לחוק הסניגוריה הציבורית קובע:
"שכר הטרחה של סניגור ציבורי שאינו עובד לשכת הסניגוריה הציבורית יהיה על פי תעריף שייקבע בתקנות בהתייעצות עם לשכת עורכי הדין".   
81. הוראת המחוקק, כי שכר הטרחה ייקבע בתקנות משמעותה היא כי שכר הטרחה כפוף לאישורה של ועדת חוקה חוק ומשפט של הכנסת, וזאת בהתאם לסעיף 23 לחוק הסניגוריה הציבורית, המחייב את אישור הועדה להתקנת תקנות לביצוע החוק.

82. בענייננו, לוקים הסכמי הריטיינר בשלושה אלו: 
1. ראשית, שכר הטרחה אינו קבוע בתעריף, אלא בהסכם שכר טרחה גלובלי, שאינו קשור לתעריף כלשהו, אלא נקבע במשא ומתן בין הצדדים.

2. שנית, שכר הטרחה אינו קבוע בתקנות, אלא בהסכם הנחתם בין הצדדים. ממילא ברור, ששכר הטרחה הקבוע בהסכם לא אושר גם על ידי ועדת חוקה חוק ומשפט של הכנסת.

3. שלישית, שכר הטרחה נקבע מבלי שנעשתה כל היוועצות בעותרת באשר לשכר הטרחה הראוי.        

"שכר הטרחה ... יהיה על פי תעריף" 
83. המחוקק קבע מפורשות, כי שכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים יהיה על פי תעריף.
84. תעריף שכר הטרחה נקבע בתקנה 1 לתקנות, הקובעת כי:
"תעריף שכר הטרחה של סניגור ציבורי שאינו עובד לשכת הסניגוריה הציבורית, בעד השירות שנתן, לפי מהות העניין (להלן - התעריף), יהיה כמפורט להלן: ..."  

85. שכר הטרחה שנקבע בהסכמי הריטיינר אינו קשור לכל תעריף, כעולה בבירור מנוסח תקנה 6 לתקנות:
"על אף האמור בתקנה 1 יכול שהסניגור הציבורי הארצי יסכים עם הסניגור שמונה כי בעד שירותים שיפורטו בהסכם עמו ישולם לו על בסיס חודשי, במקום על פי התעריף ...".   
86. אמור מעתה, התעריף אשר סעיף 14(ב) לחוק מדבר בו, אינו התשלום הקבוע בהסכם הריטיינר, ואם נותר עוד ספק בעניין זה, באה תקנה 6 וקובעת מפורשות, כי שכר הטרחה הקבוע בהסכם הריטיינר בא "במקום [שכר הטרחה - ר' ב'] על פי התעריף".
87. זאת עוד, שכר טרחה הנקבע בהסכם הריטיינר עומד בניגוד מוחלט לקביעה, כי שכר הטרחה צריך להיות לפי תעריף, הקובע את התשלום בגין כל פעולה המבוצעת על ידי הסניגור החיצוני.
88. המונח "תעריף" מוגדר כ:
"מערכת מחירים, מחיר קצוב, שיעור מסויים של דבר, של מס וכדומה לפי נתונים מסויימים". 
(א' אבן שושן, המילון החדש, הוצאת קרית ספר בע"מ). 

89. גם בחקיקה נעשה השימוש במונח "תעריף" כדי לשקף קביעת מחיר קצוב וקבוע לכל פעולה ופעולה.
90. המחשה יפה להבדל שבין קביעת מחיר לפי תעריף לבין קביעת מחיר בהסכם ניתן למצוא בסעיף 44טז(א) לחוק המים, תשי"ט - 1959, הקובע:
"גובה התשלום כאמור בסעיף 44טו ייקבע בתעריף ...; כל עוד לא מצא השר מקום לקבוע תעריף, ייקבע גובה התשלום בהסכם בין המחדיר לבין הספקים והמפיקים ... ". 

במילים אחרות: תעריף - לחוד, וקביעת גובה התשלום בהסכם - לחוד.
91. רוצה לומר, ההוראה כי שכר טרחת הסניגורים החיצוניים ייקבע "על פי תעריף", מצביעה על כוונתו המפורשת של המחוקק, כי שכר הטרחה ייקבע לפי תעריף קבוע, אשר יתייחס לכל פעולה המבוצעת על ידי הסניגור במהלך טיפולו בתיק, ואשר יהיה אחיד ושוויוני לכל הסניגורים החיצוניים. 
92. שכר הטרחה שבהסכם הריטיינר הנחתם בין הסניגור החיצוני לבין משרד המשפטים אינו נקבע "על פי תעריף", והוא תלוי בתוצאות המשא ומתן בין הצדדים. 
93. כך, שכר הטרחה עבור טיפולו של הסניגור החיצוני בכל תיק משתנה מהסכם להסכם לפי מספר התיקים שנקבע בהסכם; לפי החלוקה בין תיקים "רגילים" לתיקים "מורכבים"; ולפי מספר התיקים הנוספים שהסניגור מסכים לקבל לטיפולו ללא תוספת שכר טרחה. 
94. אשר על כן, קביעת שכר טרחה גלובלי בהסכם ריטיינר עומדת בניגוד להוראת סעיף 14(ב) לחוק, המורה כי שכר טרחת הסניגור החיצוני יהיה "על פי תעריף". 
"שייקבע בתקנות"
95. כמפורט בהרחבה לעיל, תעריף שכר הטרחה הקבוע בתקנה 1 לתקנות, אושר על ידי ועדת חוקה, חוק ומשפט של הכנסת, לאחר שזו קיימה שני דיונים בתעריף המוצע, בימים 24.9.01 ו- 15.10.01.   
96. להבדיל, שכר הטרחה הקבוע בהסכמי הריטיינר, שהוא נמוך יותר משכר הטרחה שנקבע על פי התעריף, לא אושר מעולם על ידי ועדת חוקה, חוק ומשפט של הכנסת.
97. האזכור היחיד של הסכמי הריטיינר בישיבותיה של ועדת חוקה חוק ומשפט היה כדלקמן:
"שלמה גור:

... מיד לאחר החגים, כדי להוריד את העלויות, יוחלט על מספר צעדים נוספים: הראשון בהם זה שינוי שיטת ההתקשרות להגדלת מספר ההתקשרויות עם מה שאנחנו קוראים "ריטיינרים". דבר נוסף זה קיצוץ בשכר הטרחה, הוצאת תקנות. ולכן זאת חבילה אחת. ... (בעמ' 8 לפרוטוקול).
בנימין אלון:

אופיר פינס שואל אותך מבחינה כלכלית, עשיתם תחשיב?
קובי הבר:

הכי יעיל אלה הריטיינרים.
היו"ר אופיר פינס:
מה זה הריטיינרים?
    
קובי הבר:

שאנחנו שוכרים שירותים על בסיס חודשי מלא. האדם עובד 100% בשביל הסניגוריה הציבורית, אנחנו קונים שירותים מלאים ממנו, והוא מקבל מאיתנו תשלום חודשי, ואז הוא יכול לקבל שכר של 15,000 שקלים, 20,000 שקלים, בהתאם לתמהיל, סוג התיק שהוא מקבל.
היו"ר אופיר פינס:
למה לא עושים את זה?
קובי הבר:

עושים אתה זה.
היו"ר אופיר פינס:
למה לא עושים רק את זה?
קובי הבר:

נתנו 60. אם הם יצליחו, הם יחזרו אלינו. בכל פעולה כלכלית יעילה, אנחנו אתם. אנחנו מנסים להכניס סדר בתמונה." (בעמ' 11-12 לפרוטוקול). 
98. עינינו הרואות, יו"ר ועדת חוקה חוק ומשפט לא ידע אפילו על הסכמי הריטיינר, וההסבר שקיבל ממר קובי הבר, סגן הממונה על התקציבים במשרד האוצר, לא התייחס כלל להפעלת הסדר הריטיינר על סניגורים חיצוניים, אלא על סניגורים המועסקים בהסכמי ריטיינר כעובדי לשכות הסניגוריה הציבורית לכל דבר ועניין.
99. בישיבת ועדת חוקה חוק ומשפט שהתקיימה ביום 15.10.01 לא הוזכרו כלל הסכמי הריטיינר, וכל שנדון היה הקיצוץ המוצע בתעריף שכר הטרחה, הקבוע בתקנה 1 לתקנות.
100. כך או כך, הסכמי הריטיינר עם הסניגורים החיצוניים לא הוצגו לועדת חוקה חוק ומשפט, ומנגנון שכר הטרחה שנקבע בהסכמי הריטיינר לא הוצג לועדת חוקה חוק ומשפט, וממילא לא אושר על ידה מעולם.
101. אשר על כן, קביעת שכר טרחה גלובלי בהסכם ריטיינר עומדת בניגוד להוראת סעיף 14(ב) לחוק, המורה כי שכר טרחת הסניגור החיצוני יהיה על פי תעריף "שייקבע בתקנות". 
"בהתייעצות עם לשכת עורכי הדין" 
102. תעריף שכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים, הקבוע בתקנה 1 לתקנות, נקבע רק לאחר ששר המשפטים נועץ בלשכת עורכי הדין, כפי שפורט לעיל בהרחבה. 
103. ברם, שכר הטרחה הקבוע בהסכמי הריטיינר נקבע במשא ומתן בלתי שוויוני בעליל בין הסניגור החיצוני לבין משרד המשפטים, מבלי לקיים את הליך ההיוועצות בעותרת, הנדרש על פי חוק.  
104. הדברים עולים במפורש ממכתבו של מנכ"ל משרד המשפטים, מר שלמה גור, לעו"ד גבי שחר, יו"ר נציגות הסניגורים החיצוניים, מיום 8.7.01, בתשובה לבקשתו של עו"ד שחר להיפגש עמו בנוגע לקיצוצים המתוכננים בשכר טרחת הסניגורים החיצוניים:
"בנוגע לדרישות העולות ממכתבכם, המתייחסות לחלק מן המהלכים המתוכננים, איננו רואים מקום לפגישה נוספת על זו שנערכה אצל שר המשפטים ובהשתתפותי כפי שאסביר להלן:

א.
הצעת התיקון לתקנות הסניגוריה הציבורית (שכר טרחה לסניגורים ציבוריים), התשנ"ו - 1996, אשר גובשה בשיתוף עם הסניגוריה הציבורית, הועברה ללשכת עורכי הדין לשם היוועצות. לאחר מכן, תועבר הצעת התיקון לאישור ועדת חוקה, חוק ומשפט. זהו מהלך הדברים על פי חוק הסניגוריה הציבורית, התשנ"ו - 1996, ויש להניח, כי בכך יהיה כדי ליתן מקום לכל הדעות הנוגעות בדבר.

ב.
שינוי שיטת ההתקשרות עם הסניגורים החיצוניים נדון בימים אלה במשרד המשפטים (בשיתוף עם הסניגוריה הציבורית, כמובן). לא נוכל להיוועץ בסניגורים החיצוניים, בהקשר זה, לאור עקרונות המינהל התקין, שהרי אין זה ראוי כי רשות ציבורית תגבש את הקריטריונים להתקשרות עם ספקי שירותים, בשיתוף עם מי שיתחרו בעתיד על מתן השירותים".      
עותק ממכתבו של מנכ"ל משרד המשפטים מיום 8.7.01 רצ"ב כנספח יב' לעתירה.
105. במילים אחרות, מנכ"ל משרד המשפטים מודה בפה מלא, כי מתקיימת היוועצות עם העותרת בכל הנוגע לתעריף שכר הטרחה הנקבע בתקנות, אך בכל הנוגע ל"שינוי שיטת ההתקשרות עם הסניגורים החיצוניים", שמשמעותה הישירה היא הפחתת שכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים, לא תהיה היוועצות בנציגות הסניגורים החיצוניים. לכך נוסיף, כי גם בעותרת לא נועצו המשיבים בעניין זה.  
106. לא ניתן להפריז בחשיבותה של ההיוועצות בעותרת בכל הנוגע לקביעת שכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים. זאת הן בשל מעמדה הציבורי של העותרת כמי שאחראית על רמתו של מקצוע עריכת הדין (סעיף 1 לחוק לשכת עורכי הדין), והן בשל תפקידה לדאוג לענייניהם המקצועיים של עורכי הדין (סעיף 3(4) לחוק לשכת עורכי הדין).
107. חובת ההיוועצות בעותרת, קודם לקביעתו של תעריף שכר טרחת הסניגורים החיצוניים, לא הופיעה בהצעת החוק המקורית, והתווספה בשלבים מאוחרים יותר של החקיקה.   
108. כך, בהצעת חוק הסניגוריה הציבורית, התשנ"ה - 1995 שפרסמה הממשלה (הצ"ח התשנ"ה, 502), נקבע בסעיף 7(ב) כי:
"שכר הטרחה של סניגור ציבורי שאינו עובד הלשכה יהיה על פי התעריף שנקבע מכוח חוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב - 1982".

109. בדבר ההסבר להצעה נכתב, כי:
"שכרם של הסניגורים הפרטיים יהיה בהתאם לאמור בתקנות סדר הדין הפלילי, התשל"ד - 1974".    
110. בהצעת חוק הסניגוריה הציבורית, התשנ"ה - 1995, שפורסמה מטעם ועדת החוקה, חוק ומשפט של הכנסת (הצ"ח התשנ"ה, 522), נקבע בסעיף 17, כי:
"עורך דין שנתמנה לתת שירות משפטי לפי חוק זה, לא יקבל משכורת, שכר טרחה או הוצאות, אלא לפי תקנות שהותקנו לפי חוק זה".   

111. בדברי ההסבר להצעה נכתב, כי:
"סוגיית התשלום לעורכי הדין היא מרכזית ובעלת השפעה ממשית על רמת הייצוג שתינתן על ידי הסניגוריה הציבורית. לגבי סניגורים פרטיים חייב שכר הטרחה להיות כזה, אשר לא יגרום להם "לקמץ" בהוצאותיהם, ולחסוך בפעולותיהם למען לקוחותיהם. לגבי הסניגורים הציבוריים גובה משכורותיהם חייב להיות ריאלי יחסית למשכורותיהם של שכירים, כדי שיבטיח איוש טוב של התפקיד.
ראוי שנושא זה ייקבע בתקנות, היות ששר המשפטים הוא הגורם המצוי באילוצים התקציביים מחד גיסא, ובבעיות העלולות להיווצר מבחינת רמת ייצוג כתוצאה מתקציב לא מספיק, מאידך גיסא. בעניין האחרון התייעצותו עם הסניגור הציבורי הארצי היא ראשונה בחשיבותה". 
112. כאמור, בסופו של דבר לא הסתפק המחוקק בכך ששכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים ייקבע בתקנות על ידי שר המשפטים, והורה כי שכר הטרחה ייקבע רק לאחר התייעצות בלשכת עורכי הדין. 
113. מעמדה של העותרת בכל הנוגע לקביעת שכר טרחתם של עורכי הדין החברים בה קבוע בחוק לשכת עורכי הדין.
114. כך למשל, סעיף 81 לחוק לשכת עורכי הדין קובע, כי:
"המועצה הארצית של הלשכה רשאית לקבוע תעריף מינימלי לשכר טרחה בעד שירותי עורכי דין, שיהיה בבחינת המלצה לחברי הלשכה, אך לא יחייבם". 

115. סעיף 89 לחוק לשכת עורכי הדין קובע, כי:

"הלשכה תחווה דעתה בכל שאלה בדבר שכר טרחתו של עורך דין אם נדרשה לכך על ידי בית משפט, בית דין, בורר, גוף או אדם בעל סמכות שיפוטית או מעין שיפוטית".
116. בנסיבות אלה, הפרתה של חובת ההיוועצות בעותרת, וגרוע מכך - עקיפתה של חובת ההיוועצות באמצעות החתמת הסניגורים החיצוניים על הסכמי ריטיינר - היא חמורה ביותר, ועומדת בניגוד גמור להלכה הפסוקה.
117. בבג"צ 5933/98 פורום היוצרים הדוקומנטריים נ' נשיא המדינה, תקדין-עליון 2000 (2) 759 (להלן: "פורום היוצרים"), קבע כב' השופט חשין, כי יש שלושה אינטרסים לקיים את חובת ההיוועצות - אינטרס מקבל העצה, אינטרס נותן העצה ואינטרס הציבור בכללו.
118. בכל הנוגע לאינטרס מקבל העצה, פסק כב' השופט חשין כי:
"אינטרס מקבל העצה - כיצד? ... יש שגופים האמורים לייעץ מחזיקים בידע ובמומחיות שבעל הסמכות אינו מחזיק בהם, והיוועצות באותם גופים יועצים תביא לסיעור מוחות ולהפריה הדדית, לליבון שאלות שלעניין, להעלאת רעיונות, לכיווני מחשבה חילופיים, להתנגדויות אפשריות להחלטה וכו'".

119. הראינו לעיל, כי בכל הנוגע לתעריף הקבוע בתקנה 1 לתקנות, השפיעה ההיוועצות בעותרת על נוסח התיקון לתקנות ועל היקף הקיצוץ המתוכנן בשכר הטרחה, וכי גם במהלך דיוני ועדת חוקה חוק ומשפט הוכנס, ביוזמת העותרת, תיקון לתקנות.
120. אין ספק, שלו נועצו המשיבים בעותרת קודם לקביעת שכר הטרחה בהסכמי הריטיינר, היתה העותרת מביעה את דעתה הן לגבי אי-חוקיותם של הסכמי הריטיינר, והן לגופו של שכר הטרחה המוצע.  
121. בכל הנוגע לאינטרס נותן העצה, פסק כב' השופט חשין, כי:
"אינטרס המייעץ - כיצד? על דרך הכלל יש לו למייעץ עניין - לעתים עניין מיידי  - בהחלטה שבעל הסמכות אמור להחליט; כך, בין משום שההחלטה עשויה להשפיע על מעמדו של המייעץ או על אינטרס שקנה, ובין משום שהחוק מבקש כי המייעץ יוכל להשפיע על ההחלטה מכל טעם אחר". 
122. בענייננו, אינטרס העותרת הוא כפול. ראשית, מחובתה לוודא, כי השירותים המשפטיים הניתנים על ידי הסניגורים החיצוניים לנאשמים המיוצגים על ידם הם ברמה גבוהה, וזאת כדי שלא לפגוע בכבודו וברמתו של מקצוע עריכת הדין, ובמעמדו של עורך הדין. בעניין זה יש לשכר הטרחה שמקבלים הסניגורים החיצוניים עבור שירותיהם תפקיד מכריע. שנית, כמי שמופקדת על ענייניה המקצועיים של עורכי הדין בישראל, מחובתה של העותרת לוודא כי שכר טרחת הסניגורים החיצוניים מבטא תמורה הולמת לשירותים הניתנים על ידם.  
123. בכל הנוגע לאינטרס שיש לציבור בהיוועצות בעותרת, קודם לקביעת תעריף שכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים, כתב ד"ר ג' קלינג את הדברים הבאים, היפים גם לענייננו:
"תחרות המוליכה להורדת מחירים עלולה להביא לפגיעה בכבוד העוסקים בעריכת הדין. השאיפה לשמור על כבוד המקצוע לא באה לכבודם של העוסקים בו ולטובתם, אלא נועדה לטובת הציבור. הדיוט הנזקק לשירותיו של עורך דין רוצה למסור את הטיפול בעניינו לעורך דין שהוא מכבדו ונותן בו אמון. רק אם עורך הדין נהנה מאמונו של הלקוח, יתן אותו לקוח אמון במערכת המשפט ובהכרעותיה". 
(ג' קלינג, אתיקה בעריכת דין, ההוצאה לאור של לשכת עורכי הדין, תשס"א - 2001, בעמ' 259).
124. אינטרס הציבור הוא, שקביעת תעריף שכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים תיעשה רק לאחר היוועצות בעותרת, וזאת על מנת ששכר הטרחה ישקף איזון הולם בין המגבלות התקציביות לבין הצורך בייצוג משפטי הולם של הנאשמים המיוצגים על ידי הסניגוריה הציבורית.
125. בפרשת פורום היוצרים התווה כב' השופט חשין מבחני-משנה לקיומה של חובת ההיוועצות.
126. העיקרון הראשון שנקבע הוא כדלקמן:
"חובה היא המוטלת על הרשות מקבלת העצה לפרוש לפני הרשות המייעצת את כל המידע הרלוונטי - ככל שמידע זה אינו מצוי ממילא בידי זו האחרונה - והרי רק כך תוכל הרשות המייעצת להשפיע מטוב עצתה על הרשות מקבלת העצה".
127. ברי, כי המשיבים לא העבירו לעותרת את כל המידע הדרוש, כדי שזו תוכל לייעץ להם מהו שכר הטרחה הראוי לסניגורים החיצוניים שיועסקו בהסכמי ריטיינר. 
128. ראשית, כמפורט לעיל, הסכמי הריטיינר הם בלתי חוקיים, בכך שהם חורגים מסעיף 14(ב) לחוק, וממילא ברור היה למשיבים,  כי העצה הראשונה שיקבלו תהא לזנוח את התוכנית להעסקת סניגורים חיצוניים בהסכמי ריטיינר, ולהתמקד בתשלום שכר הטרחה לפי התעריף הקבוע בתקנה 1 לתקנות, כנדרש על פי חוק הסניגוריה הציבורית.
129. שנית, המשיבים הטעו את העותרת, בכך שלא גילו לה, כי ההתייעצות עמה בנוגע לתעריף הקבוע בתקנה 1 לתקנות זו היא חסרת משמעות כשעסקינן בנאשמים בבתי משפט השלום ובבתי המשפט לנוער, אשר רוב רובם ייוצגו על ידי סניגורים חיצוניים שיועסקו בהסכמי ריטיינר, ולא ישולם להם שכר הטרחה על פי התעריף הקבוע בתקנה 1 לתקנות.
130. העיקרון השני שקבע כב' השופט חשין הוא כדלקמן:
"שומה עליה על הרשות המתייעצת לאפשר לרשות המייעצת -  ליתן לה הזדמנות - למלא את משימת הייעוץ כהילכתה, ומכל בחינה שהיא. כך, למשל, מבחינת השהות הניתנת לגוף המייעץ: חייבת היא הרשות מבקשת העצה ליתן לגוף המייעץ שהות ראויה למחשבה ולשיקול עד שיחוייב ליתן את עצתו".

131. העיקרון השלישי שקבע כב' השופט חשין הוא כדלקמן:
"חייבת היא הרשות המתייעצת להביא לידיעת הגוף המייעץ הצעת החלטה ששוקלת היא להופכה להחלטה, שרק כך יתאפשר לגוף המייעץ לחוות דעתו ולייעץ כראוי".  
132. גם בשני מבחני משנה אלה לקיומה של חובת ההיוועצות כשלו המשיבים. 
133. הואיל ואיש לא פנה לעותרת לבקשת את עצתה, ממילא ברור שלא ניתנה לעותרת כל שהות להביא דעתה בסוגיה, ולא נשלחה לה כל הצעה בנוגע להסכמי הריטיינר.
134. נפקות הפרתה הבוטה של חובת ההיוועצות בעותרת היא ביטולה של ההחלטה שהתקבלה, קרי - ביטול הסכמי הריטיינר, המנוגדים לתעריף שכר הטרחה שנקבע בתקנה 1 לתקנות, לאחר היוועצות בעותרת.
135. בעניין פורום היוצרים נפסק בעניין זה, כי:
"... כך הוחלט לא פעם: הפרתה של חובת התייעצות מכל-וכל שקולה כנגד חריגה מסמכות, והחלטה כי תיעשה תוך הפרתה של חובת התייעצות מוקדמת - בטלה היא ההחלטה ומבוטלת. ראו, למשל: פרשת פוקסמן, 225; פרשת יקב הגליל, 16; פרשת עזבה, 597; בג"צ 3551/97 ד"ר ג'ויס גילה ברנר נ' ועדת השרים שלפי חוק שירותי הדת היהודיים, פ"ד נא (5) 777-776; ברכה, 208-210, והאסמכתאות שם. 

ואולם דעה זו אינה דעת הכל. דעה אחרת היא, כי אפשר ובנסיבות מסויימות תפיר רשות חובת התייעצות המוטלת עליה בדין, ובכל-זאת החלטה שעשתה כך לא בהכרח תיראה כהחלטה בטלה ומבוטלת. ראו דברי זמיר, שם, 856-854. 

אין צורך שנכריע בין שתי הדעות - אם, אמנם, שתי דעות הן - שכן בענייננו-שלנו הפירה הממשלה באורח בוטה את חובת ההתייעצות המוטלת עליה בחוק; ההתייעצות שהתיימרה לערוך לא היתה התייעצות של-אמת אלא התייעצות למראית-עין בלבד: היתה זו אך קליפת-התייעצות - קליפה בלא תוך".
136. במקרה דנא, אפילו היוועצות למראית עין בעותרת לא היתה. 
137. הסכמי הריטיינר נקבעו לאחר שהעותרת חיוותה את דעתה על הקיצוץ בתעריף שכר הטרחה הקבוע בתקנה 1 לתקנות ולאחר שהקיצוץ אושר על ידי ועדת חוקה חוק ומשפט, תוך עקיפה בוטה וחמורה של העותרת ושל ועדת חוקה חוק ומשפט של הכנסת. 
138. מן המקובץ עולה, כי קביעת שכר הטרחה בהסכמי הריטיינר, בניגוד לחובה לקבוע תעריף שכר טרחה, בניגוד לחובה לקבוע את תעריף שכר הטרחה בתקנות, שיקבלו את אישור ועדת החוק חוק ומשפט של הכנסת, ותוך הפרת חובת ההיוועצות בעותרת, מביאה לבטלותם המוחלטת של הסכמי הריטיינר, ככל שהם מתיימרים לקבוע שכר טרחה שונה מהתעריף הקבוע בתקנה 1 לתקנות.    
שכר הטרחה הקבוע בהסכמי הריטיינר פוגע ברמת הייצוג של הנאשמים

139. החלטת המשיבים להתקשר עם סניגורים חיצוניים בהסכמי ריטיינר, ולא לשלם את שכר טרחתם לפי התעריף שנקבע בתקנה 1 לתקנות, פוגעת קשות בפרנסתם של הסניגורים החיצוניים, וכנגזרת מכך ברמת הייצוג שניתן לנאשמים המיוצגים על ידי הסניגוריה הציבורית. לפיכך, המדובר בהחלטה שהיא בלתי סבירה באופן קיצוני.
שכר טרחה ראוי - רמת ייצוג הולמת
140. ייצוגו של נאשם על ידי עורך דין, אין בו כשלעצמו כדי להבטיח כי תינתן לנאשם הגנה ראויה. "ייצוג" אינה מילת קסם, שיש בה כדי להבטיח הגנה נאותה לנאשם בפלילים. 
141. עמדו על כך חברי ועדת חוקה חוק ומשפט בדברי ההסבר לסעיף 9 בהצעת חוק הסניגוריה הציבורית שהוגשה על ידם (הצ"ח התשנ"ה, 522):
"הוראת סעיף זה היא ביטוי מובהק לצורך הבסיסי לשמור על רמת ייצוג נאותה. ללא שמירה כזו מחמיצה הסניגוריה הציבורית את מטרתה העיקרית - ייצוג איכותי של נאשמים חסרי אמצעים" (ההדגשה במקור). 
142. רמת ההגנה הניתנת לנאשם היא פועל יוצא של מקצועיותו וניסיונו של עורך הדין, בקיאותו בחומר, משך הזמן העומד לרשותו להכנת התיק וכיוצא באלה שיקולים. אך בכך אין די. האמת הפשוטה צריכה להיאמר: העיסוק בעריכת דין אינו תחביב. הוא פרנסה. 
143. בלשונו של כב' השופט ברנזון בע"א 180/71 לביא נ' קצין התגמולים, פ"ד כו (2), 501: 
"מטבע הדברים ומטיבו של מקצוע עריכת דין, שבעליו משרת את לקוחו על מנת לקבל פרס, במקרה זה כמו בכל מקרה אחר". 
144. הדברים נכונים שבעתיים כשמדובר בעורכי דין צעירים, אשר לרבים מהם העיסוק כסניגורים חיצוניים במסגרת הסניגוריה הציבורית הוא מקור פרנסתם היחיד.
145. קביעת שכר טרחה לא ראוי עבור שירותיו של עורך דין תביא בהכרח לפגיעה בטיב וברמת השירות שיינתנו על ידו.
146. עמד על כך ד"ר ג' קלינג בדונו בחשיבותו של התעריף המינימלי המומלץ הנקבע על ידי העותרת בתוקף סמכותה לפי סעיף 81 לחוק לשכת עורכי הדין:
"הדאגה לצרכן השירותים המשפטיים, אינה צריכה להתמקד בקיום תחרות בין עורכי הדין, אלא ביצירת תנאים שיאפשרו לכל עורך דין ליתן שירות ברמה סבירה, באוירה היוצרת אמון בעורך הדין. התעריף המזערי נועד להשיג תכלית זו. תחרות המביאה להורדת מחירים עלולה להביא למחיר, שבו אין עורך הדין מסוגל להקדיש את הזמן הדרוש למתן שירות נאות. חובתו של עורך הדין כלפי הלקוח לעולם עומדת, הן במישור האתי והן במישור המשפט האזרחי. אולם קיים חשש, ששכר נמוך מדי עלול למנוע מעורך הדין את האפשרות לייחד לעניינו של הלקוח זמן ותשומת לב ראויים".
147. קיצוץ בלתי סביר בשכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים יביא לפגיעה ברמת השירות הניתן על ידם. חד וחלק.
148. עמד על כך ראש העותרת, ד"ר שלמה כהן, בפנייתו לשר המשפטים ולמנכ"ל משרדו מיום 27.6.01 (נספח __ לעתירה):
שאלת שכר הטרחה אינה שאלה "טכנית". היא נוגעת בשורש העניין. מהותו של הייצוג הציבורי ואיכותו תלויים בתשלום שכר טרחה ברמה סבירה לאורך זמן, וביכולתם של עורכי הדין להסתמך על תעריפי הסניגוריה הציבורית לאורך זמן. טיפול לא זהיר בעניין זה עלול לגרום לפגיעה בלתי הפיכה באיכות הסניגוריה הציבורית, ועמה באנשים הנזקקים לה מן המגזרים החלשים בחברה הישראלית."
149. עמד על כך גם מנכ"ל משרד המשפטים בדברים שאמר בועדת חוקה חוק ומשפט של הכנסת ביום 24.9.01, בהציגו את הקיצוץ המתוכנן בתעריף הקבוע בתקנה 1 לתקנות (נספח __ לעתירה):
"הגענו פה לנקודה שהיא קריטית, הן מבחינת תקציב הסניגוריה הציבורית והן מבחינת איזון האינטרסים לתת ייצוג הוגן, ייצוג הולם, ומצד שני, במחיר שהוא סביר, שעומד בהחלט בתנאי השוק".          

150. עמד על כך סגן הסניגור הציבורי הארצי, עו"ד דורי פינטו, שאמר באותה ישיבה:
"... אנחנו מסכימים לתקנות לא מתוך כך שאנחנו סבורים שהתעריף הקיים הוא גבוה, אלא מתוך מצוקת התקציב הקיימת. זה תעריף שלהערכתנו יש בו סיכון, אבל הסיכון הוא סיכון שניתן לקחת. נכון שבהורדת התעריפים יש סכנה ממשית של פגיעה בייצוג, אבל כך אנחנו רואים את הדברים". 

151. עמד על כך הסניגור הציבורי הארצי לשעבר, פרופ' קנת מן, בפניה ששלח ביום 12.6.01 לכל הסניגורים החיצוניים, בה תיאר את הסדר הריטיינר המתוכנן:
"יש להסדר זה יתרונות רבים מבחינת ניהולה השוטף של הסניגוריה הציבורית, אך יש לו גם מגרעות. מגרעת אחת היא הסכנה הטמונה בהסדר לאיכות הייצוג, היה ויווצר תמריץ לסיים את התיקים במהירות. בעניין זה אנו בטוחים, שהסניגורים שייבחרו לעבוד במסגרת זו ימנעו פגיעה באיכות העבודה. כמו כן, אין כל ספק שהסניגוריה הציבורית מתכוונת להמשיך לפקח על רמת הייצוג ולתמוך בעורכי הדין באמצעים שונים, במסגרת הסגל הפנימי שלה, ככל שניתן".          
הסכמי הריטיינר קובעים שכר טרחה לא ראוי 

152. שכר הטרחה שנקבע בהסכמי הריטיינר, הוא נמוך בכ- 10% - 15% מתעריף שכר הטרחה הקבוע בתקנה 1 לתקנות - אשר קוצץ אף הוא בשיעור של כ- 22% ככל שמדובר בייצוג נאשמים בבית משפט השלום - והוא מהווה שכר טרחה לא ראוי, שאינו משקף תמורה הולמת עבור שירותיהם של הסניגורים החיצוניים, ואשר יביא בהכרח לפגיעה ברמת הייצוג הניתנת לנאשמים.  
153. ראשית, די בכך ששכר הטרחה הקבוע בהסכמי הריטיינר נמוך משמעותית מתעריף שכר הטרחה הקבוע בתקנה 1לתקנות כדי לקבוע, שמדובר בשכר טרחה לא ראוי. 
154. תעריף שכר הטרחה הקבוע בתקנה 1 לתקנות נקבע לאחר היוועצות בעותרת, ויש בו קיצוץ של 22% מתעריף שכר הטרחה שהיה קבוע קודם לכן עבור הטיפול בחשודים ובנאשמים בבית משפט השלום.
155. כמפורט לעיל, בכל הדיונים שנערכו קודם לתיקון התקנות והקיצוץ בתעריף שכר הטרחה התבטאו כל הגורמים, כי קיצוץ זה מביא את תעריף שכר הטרחה ל"קו האדום", אשר למטה ממנו תיפגע רמת הייצוג.
156. בנסיבות אלה, ההפחתה הנוספת בשכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים, הבאה לידי ביטוי בשכר הטרחה שנקבע בהסכמי הריטיינר, חוצה את הקו אדום, ותביא בהכרח לפגיעה ברמת הייצוג של הנאשמים המיוצגים על ידי הסניגוריה הציבורית.     
157. זאת ועוד. שכר הטרחה שנקבע בהסכמי הריטיינר הוא נמוך יותר מהתעריף המינימלי המומלץ על ידי העותרת, הקבוע בכללי לשכת עורכי הדין (התעריף המינימלי המומלץ), התש"ס - 2000, עבור טיפול בתיקים פליליים בבית משפט השלום (להלן: "התעריף המינימלי").
158. טול, לשם המחשה, את הסכם הריטיינר שנחתם בין משרד המשפטים לבין עו"ד קפלנסקי (נספח __ לעתירה), הקובע כי עבור הטיפול ב- 35 תיקים, מתוכם 15 תיקים "רגילים" ו- 20 "מורכבים", וכן עבור הטיפול בתיק אחד נוסף ללא תוספת שכר טרחה (בסך הכל 36 תיקים), יקבל עורך הדין סך של 57,500 ₪. לפי הסכם זה, שכר הטרחה הממוצע לכל תיק הוא 1,597 ₪.
159. לצורך השוואה, התעריף המינימלי קובע כדלקמן:
"(1)
אישום בחטא




940 ₪.

  (2)
אישום בעוון או בעבירה אחרת


1,300 ₪.

  (3)
אישום בעבירה של גרימת מוות


4,370 ₪.

  (4)
טיעון לעונש בלבד




2,180 ₪.

  (5)
שחרור בערבות




520 ₪.

  (6)
ישיבה נוספת בכל אחד מהעניינים הנ"ל
350 ₪". 

160. "ישיבה נוספת" מוגדרת בכללים כ"כל ישיבה שלאחר שתי הישיבות הראשונות, זולת אם נאמר אחרת בכללים אלה".
161. נמצא, ששכר הטרחה הקבוע בתעריף המינימלי שפרסמה העותרת, עבור ייצוגו של נאשם בבית משפט השלום בעבירה של עוון, ואלו הן מרבית העבירות בהן מדובר, עומד על סך של 1,300 ₪.
162. יוצא, שאם טיפולו של הסניגור החיצוני בתיק שנמסר לו במסגרת הסכמי הריטיינר יתמשך יותר משתי ישיבות בית משפט, יהיה שכר טרחתו עבור טיפולו בתיק נמוך מהתעריף המינימלי המומלץ על ידי העותרת! 
163. כך, שכר טרחתו של הסניגור לפי הסכם הריטיינר יהיה 1,597 ₪, בעוד שלפי התעריף המינמלי הוא זכאי היה לקבל שכר טרחה בשיעור של 1,650 ₪ (1,300 ₪ עבור שתי הישיבות הראשונות + 350 ₪ לישיבה השלישית). 
164. בשים לב לכך, ש- 20 מתוך 36 התיקים שנמסרו לטיפולו של עורך הדין לפי הסכם הריטיינר דלעיל הם תיקים "מורכבים", אשר הטיפול בהם יצריך יותר משתי ישיבות בית משפט, יוצא ששכר טרחתו של הסניגור החיצוני יהיה נמוך בהרבה מהתעריף המינימלי.
165. עמדת העותרת היא, כי שכר טרחה הנמוך מהתעריף המינימלי המומלץ על ידה הוא שכר לא ראוי, הפוגע בזכות היסוד של הנאשמים לייצוג הולם במשפטם, ומקפח את פרנסתם של הסניגורים החיצוניים במידה העולה על הנדרש.    

הסכמי הריטיינר יוצרים תמריץ שלילי לייצוג בלתי הולם

166. ההפחתה בשכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים שחתמו על הסכמי הריטיינר פוגעת בהכנסותיהם. לעומת זאת, הוצאותיהם (שירותי משרד, מזכירות, פקס, טלפון, הדפסה, מחשב, מאגרי מידע ממוחשבים, ספריה משפטית, מתמחה, כוח עזר וכו'), נותרו כשהיו. במצב דברים זה, נאלצים הסניגורים החיצוניים למצוא מקורות פרנסה נוספים, ולקחת על עצמם עוד ועוד משימות, עוד ועוד תיקים. כתוצאה מכך, יש בידיהם פחות ופחות זמן להקדיש לכל תיק הנמצא בטיפולם. 
167. כיצד יוכל סניגור, אשר נאלץ לקחת עליו משימות נוספות כדי להשלים את הכנסתו, לספק את אותה רמת הייצוג שנתן קודם לכן לכל אחד מלקוחותיו? מוכשר ומבריק ככל שיהיה, זמנו של אותו סניגור מוגבל הוא. חישוב פשוט יראה, כי הוא יוכל להקדיש פחות זמן לכל נאשם, ופחות זמן להכנתו של כל תיק. כשמדובר בסניגור צעיר, אשר אינו משתכר סכומי עתק, אלא אך מתקיים בכבוד, אין המדובר בחיתוך ב"שומן" כי אם ב"בשר החי".
168. יהיו שיאמרו, כי כללי האתיקה מחייבים את עורך הדין לייצג את לקוחו בנאמנות, ללא כל קשר לשכר הטרחה שהוא מקבל. אולם, טענה זו היא מיתממת במידה רבה, ומתעלמת מן המציאות. ייצוגו של נאשם אינו נעשה, בדרך כלל, לשם שמיים, אלא כחלק מפרנסתו של עורך הדין. פגיעה כה קשה בפרנסתם של הסניגורים החיצוניים, טומנת בחובה סכנה של ממש לאיכות הייצוג שיינתן לנאשמים, ולו בשל העומס הרב המוטל על כתפי הפרקליטים.
169. לכך יש להוסיף, כי קביעת שכר טרחה גלובלי, שאינו תלוי במספר הפעולות שמבוצעות על ידי הסניגור, מהווה תמריץ שלילי לסיים את הטיפול בתיק מהר ככל האפשר, גם על חשבון טיב ואיכות הייצוג הניתן לנאשם. 
170. לעומת זאת, התעריף הקבוע בתקנה 1 לתקנות מתחשב בפעולות שמבצע הסניגור במהלך טיפולו בתיק. ככל שהתיק מורכב יותר, ומצריך פעולות רבות יותר, גדל שכר הטרחה שמקבל הסניגור החיצוני. 
171. מה התוצאה מכל האמור לעיל, אם לא פגיעה באיכות הייצוג שיינתן לנאשמים המיוצגים ע"י הסניגוריה הציבורית? 
172. אשר על כן, שכר הטרחה הקבוע בהסכמי הריטיינר, כמו גם העובדה שמדובר בשכר טרחה גלובלי, שאינו מתחשב במידת ההשקעה של הסניגור בתיק, מביא בהכרח לפגיעה ברמת הייצוג שניתנת לנאשמים המיוצגים על ידי הסניגוריה הציבורית, וככזה הוא בלתי סביר באופן קיצוני.
שורש הרע - הפרת החובה לתקצב את הסניגוריה הציבורית כדין  
173. הסיבה לכך שמשרד המשפטים מחתים את הסניגורים החיצוניים על הסכמי ריטיינר, שלא כדין, ולא משלם את שכר טרחתם לפי התעריף הקבוע בתקנה 1 לתקנות, היא שהחל מיום הקמתה תוקצבה הסניגוריה הציבורית בחסר.
174. אילו היתה הסניגוריה הציבורית מתוקצבת כדבעי, לא היתה מתעוררת כלל בעיית אי-חוקיותם של הסכמי הריטיינר.
175. תפקידיה של הסניגוריה הציבורית קבועים בחוק הסניגוריה הציבורית. הסניגוריה הציבורית חייבת להעניק ייצוג לכל אלה הזכאים לכך על פי חוק. שכר הטרחה שצריכה לשלם הסניגוריה הציבורית לסניגורים החיצוניים קבוע בתקנות שהוצאו מכוח החוק.
176. מקום שיש התנגשות בין חובת המדינה לשלם כסף לפלוני לבין שיקולי תקציב, חובת המדינה גוברת.
177. כך פסק בית משפט נכבד זה בבג"צ 2344/98 מכבי שירותי בריאות נ' שר האוצר, תקדין-עליון 2000 (3) (להלן: "מכבי"), 2958:
"ההלכה קבועה ונטועה משכבר הימים ואין עליה עוררין כהיום הזה: חוק המטיל חובה מהותית על המדינה - חובה המתבטאת בחובה לשלם כסף לפלוני או לפלונים, חובה המוגדרת מבחינת היקפה וכמותה - חייבת היא המדינה לקיים את החובה במלואה ולא תישמע מפיה טענה כי טעמי-תקציב מונעים אותה מעמוד בנטל. החובה המהותית - חובה שנקבעה בחוק או בהסכם שכרתה המדינה - בה עיקר, בה ולא במקור התקציב אשר אמור לתמוך בה. הנטל הוא על בעלי-הסמכות למצוא מקור-תקציב לעמידה בחובה; ואם יגעת ולא מצאת - אל תאמן. ...
הכלל הוא אפוא חד-משמעי: במקום בו מטיל חוק חובה מהותית עליה, לא תישמע המדינה בטענה של היעדר תקציב. המסע הוא מן החיוב אל התקציב; כך ולא אחרת."  

178. עוד נפסק בפרשת מכבי, כי: 
"אשר לאותם חלקים בתקציב שנועדו מעיקרם למימון ביצוען של חובות מן הדין המהותי, שאלת סידרי העדיפויות בתקציב לא תשמש למדינה טעם לגיטימי להתנצל מחובתה על דרך אי-הקצאת תקציב; חובה היא המוטלת על המדינה לקבוע סעיפי תקציב מתאימים, או, לחלופין, לשנות את החוק ולבטל את החובה הקבועה בו."
179. לענייננו, משנקבע תעריף שכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים לפי סעיף 14(ב) לחוק, רשאית היתה הממשלה לפעול במסגרת סמכותה להפחתת התעריף, לאחר היוועצות בעותרת וקבלת אישורה של ועדת חוקה חוק ומשפט של הכנסת. כך פעלה, ובדין פעלה.
180. אולם, אסור היה למשרד האוצר ולמשרד המשפטים לפעול בניגוד לסעיף 14(ב) לחוק, ולהפחית עוד יותר את שכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים, באמצעות החתמתם על הסכמי ריטיינר "עוקפי תעריף". חובה היה עליהם למצוא את התקציב לתשלום שכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים בהתאם לתעריף שנקבע על פי חוק, ואם מצאו כי אין בנמצא תקציב כאמור, שומה היה עליהם לפעול לתיקונו של החוק או לפעול להפחתה נוספת של התעריף הקבוע בתקנה 1 לתקנות.
181. אשר על כן, בית המשפט הנכבד מתבקש לקבוע, כי שומה על המשיבים לאתר את המקור התקציבי לתשלום שכר טרחת הסניגורים החיצוניים בהתאם לתעריף הקבוע בתקנה 1 לתקנות.
182. לא רק זאת. גם אם ניתן היה להעסיק סניגורים חיצוניים בהסכמי ריטיינר לפי תקנה 6 לתקנות, הרי שלנוכח הפגיעה באיכות הייצוג שניתן לנאשמים, בשל התמריץ השלילי הגלום בה, ראוי היה כי יימצא המקור התקציבי הנדרש להעסקת סניגורים חיצוניים לפי התעריף הקבוע בתקנה 1 לתקנות.
183. בבג"צ 4541/94 מילר נ' שר הבטחון, פ"ד מט (4), 94, נפסק:
"... כשעל הפרק ניצבת תביעה למימוש זכות-יסוד - וכזה הוא המקרה שלפנינו - משקלם היחסי של השיקולים התקציביים אינו יכול להיות גדול. שכן: "הרטוריקה של זכויות אדם צריכה להיות מכוסה במציאות המעמידה זכויות אלו בראש סולם העדיפויות הלאומי. הגנה על זכויות אדם עולה כסף, וחברה המכבדת זכויות אדם צריכה להיות נכונה לשאת במעמסה הכספית" (א' ברק, פרשנות במשפט (כרך שלישי, פרשנות חוקתית, תשנ"ד-1994), בעמ' 528)."
184. זכותם של הנאשמים המיוצגים על ידי הסניגוריה הציבורית לייצוג הולם היא זכות יסוד. מימושה של זכות יסוד זו מצריך משאבים תקציביים. החברה הישראלית צריכה למצוא את המשאבים הדרושים לכך, כדי שייצוגו של נאשם על ידי הסניגוריה הציבורית לא יהפוך לכסות, שאין מאחוריה ולא כלום. אל לה למדינת ישראל, המקדשת את כבוד האדם, בכלל, ואת זכותם של הנאשמים להליך הוגן, בפרט, להקריב את עקרונות היסוד שלה על מזבח השיקולים הכלכליים. על המדינה להקצות את המשאבים הנחוצים כדי להבטיח את זכויות האדם הבסיסיות ביותר בחברה דמוקרטית שואפת צדק, גם, ואולי אף בעיקר, בעתות דחק.
אפליה תקציבית של הסניגוריה הציבורית     
185. סיבה נוספת לכך שהסניגורים החיצוניים מוחתמים על הסכמי ריטיינר שלא כדין, היא החלוקה התקציבית הלא- שוויונית בין הסניגוריה הציבורית לבין פרקליטות המדינה ופרקליטויות המחוז.
186. אם אכן קיימת מצוקה תקציבית במשרד המשפטים, שומה היה על שר המשפטים לדאוג לקיצוץ שוויוני בתקציב, כך שלא כל הנטל יפול על כתפי הסניגוריה הציבורית.
187. עמד על כך ח"כ דוד טל בישיבת ועדת חוקה חוק ומשפט של הכנסת מיום 15.10.01:
"אם מנכ"ל משרד המשפטים היה בא ואומר: רבותי, יש קשיי תקציב, והיות שיש קשיי תקציב כאלה, אנחנו הולכים לקצץ בסניגוריה הציבורית כך וכך, ואנחנו, עובדי משרד המשפטים, שרובינו עורכי דין, הולכים לקצץ במשכורת שלנו, בגלל קשיי התקציב הללו, 15% מהתקציב, זה דבר מתקבל, זה דבר הגון והוגן. אני חושב שאז ביתר התחשבות נתייחס למה שהם הציעו לנו, אבל זה לא מה שהולך להיות, הולכים לקצץ לא בבית ספרי, אלא בבית ספר אחר, בית ספר שאנחנו צריכים לדאוג לו, לסניגוריה הציבורית".
188. בפועל, הקיצוץ בתקציב משרד המשפטים הורגש רק בסניגוריה הציבורית, ואילו תקציב פרקליטות המדינה ופרקליטויות המחוז הלך וגדל.
189. חרף העובדה שכמות המטלות שהוטלו על הסניגוריה הציבורית הלכה וגדלה, ושמספר הזכאים לייצגו הלך וגדל, תקציבה של הסניגוריה הציבורית הלך ופחת. 
190. כך, מתקציב של 49,703 מליון ₪ בשנת 2001, ירד התקציב ל- 44,598 מליון ₪ בשנת 2002, ולאחר מכן נותר כשהיה ועמד על 44,865 מליון ₪ בשנת 2003. 
191. מספר תקני כוח האדם בסניגוריה הציבורית פחת גם הוא מ- 34 בשנת 2001, ל- 33 בשנת 2002, ו- 32.5 בשנת 2003.
192. לעומת זאת, תקציב פרקליטות המדינה, שעמד על 112,425 מיליון ₪ בשנת 2001, גדל ל- 116,786 מיליון ₪ בשנת 2002 ול- 121,772 מיליון ₪ בשנת 2003.  
193. גם מספר תקני כוח האדם בפרקליטות גדל מ- 544 בשנת 2001, ל- 566 בשנת 2002, ולאחר מכן קטן ל- 556 בשנת 2003. 
עותק מהעמודים הרלבנטיים בחוק התקציב לשנים 2001-2003 רצ"ב כנספח יג' לעתירה.
194. בשנת 2002, השנה בה החלו המשיבים להחתים את הסניגורים החיצוניים על הסכמי ריטיינר, התווספו פרקליטים נוספים לפרקליטות המדינה ולפרקליטויות המחוז.
195. בעיקרי תקציב 2002 שפרסם משרד האוצר צוין לגבי תקציב משרד המשפטים, כי:
"השינויים העיקריים בתקציב משרד המשפטים הראשי ובתקציב הנהלת בתי המשפט בשנת 2002 הם:
הוספת פרקליטים במסגרת המהלך הכולל להתמודדות עם העומס המוטל על מערכת המשפט. בכלל זה הוספת פרקליטים לתחום הנדל"ן, פרקליטים לתחום הטיפול בעבירות אלימות, פרקליטים ליישום חוק זכויות נפגעי עבירות בהליך פלילי, משפטנים למחלקת הייעוץ והחקיקה ומתמחים לפרקליטות המדינה". 
עותק מעיקרי התקציב לשנת 2002 רצ"ב כנספח יד' לעתירה. 
196. נמצא, כי אילו היו פרקליטות המדינה ופרקליטויות המחוז נושאות אף הן בנטל התקציבי, יכולים היו המשיבים לפעול כדין, ולשלם את שכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים על פי התעריף הקבוע בתקנה 1 לתקנות.
פרשנות ראויה לתקנה 6 לתקנות  

197. יטען הטוען, כי תקנה 6 לתקנות מאפשרת להחתים סניגורים חיצוניים על הסכמי ריטיינר, וכי היא עומדת לצדה של תקנה 1 לתקנות, הקובעת את תעריף שכר הטרחה.
198. טענה זו מתעלמת מהוראת סעיף 14(ב) לחוק הסניגוריה הציבורית, הקובע את הדרך הבלעדית לקביעת שכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים. 
199. תקנה 6 הותקנה לפי סעיף 23 לחוק, הקובע את סמכותו הכללית של שר המשפטים להתקין תקנות לביצוע החוק.
200. אולם, תקנה המותקנת מכוח סמכותו הכללית של שר המשפטים להתקין תקנות לביצוע החוק אינה יכולה לגבור על תקנה ספציפית, המותקנת מכוח סעיף 14(ב) לחוק, העוסק במישרין בדרך לקביעת שכר טרחתם של סניגורים חיצוניים, שאינם עובדי הסניגוריה הציבורית.
201. המחוקק מעולם לא הסמיך את מחוקק המשנה לקבוע נורמה חדשה, המקנה לסניגור הציבורי הארצי סמכות לסכם עם הסניגורים החיצוניים על תשלום שכר טרחתם בהסכם ריטיינר חודשי, בניגוד לתעריף הקבוע בתקנה 1 לתקנות. 
202. אין בחוק הסניגוריה הציבורית כל הוראה המאפשרת ליצור שיטה שונה לחישוב שכר טרחת הסניגורים החיצוניים. 
203. בבג"צ 337/81 מיטרני נ' שר התחבורה, פ"ד לז (3), 337, נפסק בהקשר זה: 
"אמת המידה לתקפותה של חקיקת משנה עולה בכל מקרה מדברו של המחוקק הראשי; הוא שמתווה למחוקק המשנה את תחומי הפעולה על-ידי הקניית סמכות פוזיטיבית לבצע אקטים של חקיקת משנה בנושאים מוגדרים, ובלעדי הענקת הסמכות על-פי דברו של המחוקק הראשי אין למחוקק המשנה ולא כלום. מחוקק המשנה אינו שואב כוחו אלא מהקניית הסמכויות בחוק האם, המגדיר את מסגרת הפעולה המותרת לו ... בכל מקרה אין בידי מחוקק המשנה אלא מה שהוקנה לו: לא רק שתקנה אינה יכולה לסתור הוראותיו של כל חוק, אלא היא גם אינה יכולה לחרוג, מהותית או דיונית, מן התחום שהותווה לה בחקיקה הראשית. הווה אומר, לא רק הניגוד המהותי בין חוק האם לבין חקיקת המשנה גורם לבטלותה מעיקרה, אלא גם התפרסותה של חקיקת המשנה על פני תחומים, שלגביהם לא הוענקה למחוקק המשנה סמכות, מביאה לאותה תוצאה."
204. לפיכך, ככל שתקנה 6 מתיימרת לקבוע הסדר חילופי לתעריף שכר הטרחה הקבוע בתקנה 1 לתקנות לתשלום שכר טרחתם של הסניגורים החיצוניים, היא חורגת מהסמכות שהקנה המחוקק למחוקק המשנה בסעיף 14(ב) לחוק, ודינה בטלות.  
205. ראה בעניין זה בג"צ 156/75 דקה נ' שר התחבורה, פ"ד ל (2), 94:
"חריגה מהותית מסמכות בכגון דא יכול שתתבטא בהתקנת תקנה שהוראותיה אינן במסגרת ד' האמות, כפשוטן, של הסעיף המסמיך בחוק החרות ויכול שהחריגה מסמכות תתבטא באי-סבירותו של התוכן, כי הרי הנחה היא שהמחוקק לא נתכוון להעניק סמכות להתקין תקנות שהן בלתי-סבירות. אם נתגלה פגם כאמור, רואים את התקנתה של התקנה כחריגה מסמכות." 
206. הפרשנות ראויה לתקנה 6 לתקנות - וזו אכן התכלית לשמה הותקנה התקנה - היא שאין התקנה באה לקבוע הסדר חלופי לתעריף שכר הטרחה הקבוע בתקנה 1 לתקנות, אלא לקבוע דרך נוספת להעסקת סניגורים ציבוריים, המאפשרת להוסיף סניגורים פנימיים שיעבדו בלשכות הסניגוריה הציבורית, וכך להתגבר על המחסור בתקני פרקליטים בסניגוריה הציבורית.        
207. טול, דרך משל, סניגור פנימי, שחלק ניכר מעבודתו מתבצע בלשכת הסניגוריה הציבורית, ולא בייצוג  נאשמים בבתי משפט. המחסור בתקנים אינו מאפשר להעסיקו כעובד מדינה. לעומת זאת, אם יקבל אותו סניגור שכר טרחה לפי התעריף הקבוע בתקנה 1 לתקנות, הוא יימצא מקופח, שכן לחלק ניכר מעבודתו בלשכת הסניגוריה הציבורית אין "תג מחיר" בתעריף הקבוע בתקנה 1 לתקנות. 
208. תקנה 6 מאפשרת כיום להעסיק סניגור שכזה כעובד הסניגוריה הציבורית, ולהתגבר על בעיית התקנים. 
209. יוער, כי שאלה היא, אם ניתן לעקוף בתקנות את המגבלות הקבועות בחוק התקציב על שיא כוח האדם שניתן להעסיק בסניגוריה הציבורית, ואם ניתן להעסיק, בהסכם קבלנות, מי שעבודתו זהה לחלוטין לעבודתו של סניגור עובד מדינה, אך דיון בשאלות אלה חורג ממסגרת העתירה דנא.
סוף דבר

210. מדינת ישראל מצויה כיום במצב כלכלי קשה. זאת יודעת גם העותרת. עם זאת, סבורה העותרת, כי גם במצבים קשים, יש דברים שפשוט "לא יעשו". 
211. אדם אשר ידו משגת, ישכור את שירותיו של פרקליט צמרת בשכר, שילמד עליו הגנה. אדם מחוסר אמצעים, הזכאי לייצוגה של הסניגוריה הציבורית, אינו יכול לדאוג לזכויותיו. עבורו מהווה הייצוג הציבורי, באמצעות הסניגוריה הציבורית, חומת מגן מפני פגיעה בזכויותיו.
212. הפגיעה המתמשכת בשכר טרחתם של הסניגורים הציבוריים מערערת את יסודותיה של אותה חומה, ועלולה, חלילה, להביא לקריסתה.
אשר על כן, בית המשפט הנכבד מתבקש להוציא מלפניו צו על-תנאי וצו-ביניים, כמבוקש ברישא לעתירה, ועם קבלת תשובת המשיבים להפוך את הצו על-תנאי לצו מוחלט.

כן מתבקש בית המשפט הנכבד להשית על המשיבים את הוצאותיה של העותרת, לרבות שכ"ט עו"ד ומע"מ. 
__________________

רועי בלכר, עו"ד

מ.ר. 16312

מ. זליגמן ושות'

ב"כ העותרת

היום, י"ג ניסן תשס"ג

15 באפריל 2003

C:\WINDOWS\Local Settings\Temporary Internet Files\Content.IE5\8TMZWPU3\G223662.doc
C:\WINDOWS\Local Settings\Temporary Internet Files\Content.IE5\8TMZWPU3\G223662.doc

