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מדינת ישראל

משרד המשפטים
-רגיש-

היועצת המשפטית למשרד המשפטים

                                                                                        ירושלים, י' שבט תשע"ז
               06 פברואר 2017
מס' מכתב: 027-99-2017-001203
 (בתשובה נא לציין מס' מכתבנו)

לכבוד
גב' איילת שקד

שרת המשפטים
 
שלום רב,
הנדון:  התלונות נגד הקאדי עבד אלחכים סמארה ומינויו לנשיא בית הדין השרעי לערעורים
רקע 
1. הקאדי עבד אלחכים סמארה מונה לכהונת קאדי בבתי הדין השרעיים ביום 14 במאי 2001. ביום 8 בספטמבר 2009 מונה לכהונת קאדי בבית הדין השרעי לערעורים. מיום 11 בינואר 2016 ועד יום 31 בדצמבר 2016 כיהן הקאדי סמארה כנשיא בפועל של בית הדין השרעי לערעורים, וזאת עקב צאתו של נשיא בית הדין השרעי לערעורים לשעבר, הקאדי דאוד זיני, לשבתון בן 12 חודשים לפני פרישה לגמלאות. בין השנים 2015-2011 כיהן הקאדי סמארה בתפקיד מנהל בתי הדין השרעיים
.
2. מיום 2 בינואר 2017 ועד יום 3 באפריל 2017 מכהן הקאדי כנשיא זמני בבית הדין השרעי לערעורים, וזאת מכוח סעיף 6(ג) לחוק הקאדים, התשכ"א-1961 (להלן – "חוק הקאדים"), המאפשר מינוי נשיא זמני לבית הדין השרעי לערעורים לתקופה שלא תעלה על שלושה חודשים.
3. בסוף שנת 2016 הוגשו כנגד הקאדי סמארה חמש תלונות לנציב תלונות הציבור על שופטים (להלן – "הנציב"), מספר תלונות ליועץ המשפטי לממשלה, וכן הוגשו שתי עתירות לבג"ץ שעניינן באופן ניהול ההליכים בבית הדין השרעי לערעורים על ידי הקאדי סמארה
. עתירה נוספת הוגשה בראשית 2017.
4. עיקרן של התלונות שהוגשו לנציב נגע לארבע טענות עיקריות: (1) אמיתות האמירה הכלולה בהחלטה השיפוטית של הרכב הקאדים בו ישב הקאדי סמארה, מיום 15.6.16, בכל הנוגע לסיבת היעדרותו של הנשיא מהדיון בערעור שהתקיים ביום 20.3.16 בבית הדין השרעי לערעורים. בהחלטה זו נדחתה הבקשה לבטל את פסק הדין שניתן בתיק הערעור ביום 31.3.16, בנימוק שהנשיא שהה בחוץ לארץ בעת הדיון בערעור. המתלוננים ציינו כי האמור בהחלטה אינו אמת, וכי באותו יום שהה הנשיא בארץ, ובשל כך לא מתקיים תנאי ה"נבצרות", המאפשר דיון בהרכב חסר לפי סעיף 6א לחוק הקאדים; (2) נסיעותיו של הנשיא לחו"ל, טיבן ומימונן – התלונה נסבה על הטענה כי הקאדי סמארה ביקר בחו"ל יחד עם "אנשים חשודים" במימון עמותה שהוצאה אל מחוץ לחוק בישראל, כשהוא נוטל חלק בהתרמות לגופים אסורים, וכי הדבר נעשה בעת שקיבל שכר בגין תפקידו כנשיא; (3) תוכנו של דף פייסבוק שלפי הטענה פתח הקאדי סמארה והשתמש בו שלא כראוי; (4) חתימה על כתבי הסמכה להאצלת סמכות לקאדים למתן צווי ביניים וצווים זמניים לפי סעיף 6א(ג) לחוק הקאדים.
5. לבית המשפט העליון הוגשו לבג"ץ שתי עתירות: בג"צ 5964/16 אבו מוך נ' בית הדין השרעי לערעורים (להלן – "עניין אבו מוך") – עניינו בבקשת העותרים לבטל את פסק דינו של בית הדין השרעי לערעורים מיום מיוני 2016, וזאת בשל פגמים שנפלו בהליך, כמתואר בסעיף 4 לעיל. כעבור מספר שבועות (ביום 8.1.17) הגישו העותרים "בקשה לתיקון העתירה ובקשה להוספת סעדים ובקשה להוספת משיבים". בבקשה זו ביקשו העותרים לצרף לעתירה את שרת המשפטים, היועץ המשפטי לממשלה, הוועדה למינוי קאדים (להלן – "ועדת המינויים"), נשיא בית הדין השרעי – הקאדי סמארה - וקאדי בית הדין השרעי לערעורים, הקאדי זיאד להאוני. עוד התבקש בעתירה כי: היועץ המשפטי לממשלה יורה על פתיחת חקירה פלילית כנגד הנשיא סמארה; שרת המשפטים תורה על הגשת קובלנה לבית הדין המשמעתי כנגד הקאדי סמארה; שרת המשפטים והוועדה למינוי קאדים שלפי חוק הקאדים ישעו את הקאדי סמארה ואת הקאדי זיאד להאוני; מינויו של הקאדי סמארה לכהונה כנשיא זמני לא יוארך. בעת כתיבת חוות דעת זו התקבל פסק דין המוחק את העתירה משום שהתיק מוחזר לדיון מחדש בהרכב של שלושה קאדים.
6. העתירה השנייה – בג"צ 9887/16 חוסרי נ' שרת המשפטים (להלן – "עניין חוסרי"), עניינה בטענות ל"חשד להצהרה שקרית במסגרת החלטה שיפוטית" ונסיעות של הקאדי סמארה לחו"ל. הסעדים שהתבקשו בעתירה הם כי: בית המשפט יוציא צו לפיו לא יוארך מינויו של הקאדי סמארה כנשיא בית הדין השרעי לערעורים; יינקטו הליכים משמעתיים נגד הקאדי סמארה; תיפתח חקירה פלילית בעניין החשדות המוצגים בעתירה; הקאדי סמארה לא ימשיך לכהן כחבר בוועדה למינוי קאדים; וכי ינקטו נגד הקאדי סמארה הליכים משמעתיים.
7. להשלמת התמונה יצוין כי ביום 2 בפברואר 2017 הוגש בג"צ 1028/17 סלימאן נ' שרת המשפטים, על ידי הגב' ערין טוקאן סלימאן (להלן – "עניין טוקאן"). עניינה של העתירה בהחלטת ועדת המינויים שלפי חוק הקאדים, לפיה העותרת אינה עומדת בתנאי הכשירות להתמנות לכהונה כקאדית. עוד טוענת העותרת כי הקאדי סמארה מונה לכהונה בפועל בניגוד לחוק וללא סמכות, וזאת משום שסעיף 6(ג) לחוק הקאדים מאפשר מינוי זמני לתקופה שלא תעלה על שלושה חודשים. זאת ועוד, טוענת העותרת כי אף המינוי הזמני של הקאדי סמארה לכהונת נשיא, לתקופה של 45 ימים, נעשתה ללא סמכות, ומשכך בהליך המינוי נפלו פגמים. עוד טוענת העותרת כי הקאדי סמארה אינו יכול לכהן כחבר בוועדת המינויים משום שנפל פגם בהליך המינוי שלו לנשיא כאמור; משום שהוגשו נגדו תלונות ובקשה לפתוח בהליכים פליליים; ומשום ששיקול הדעת העצמאי שלו, במסגרת עבודת ועדת המינויים, נפגע בשל רצונו "לרצות" את חברי ועדת המינויים על מנת שיאשרו את בחירתו לכהונת נשיא. משכך, מבקשת העותרת כי הקאדי סמארה, החבר בוועדה למינוי קאדים ובוועדה הבוחנת שלפי סעיף 2(ב) לחוק הקאדים, יושעה מתפקידו כנשיא ומחברותו בוועדת המינויים, וכפועל יוצא יושעה גם מחברותו בוועדה הבוחנת.
סיכום הדברים בנוגע לבדיקת הגורמים המוסמכים עד כה
8. בשים לב לעתירות ולתלונות כאמור, מונה הקאדי סמארה לכהונה כנשיא בית הדין השרעי לערעורים באופן זמני בלבד, למשך 45 ימים, וזאת על בסיס חוות דעתנו מיום 2.1.17. לפי חוות הדעת, עד להשלמת הבירור בהליכים השונים (הן המשמעתי והן הפלילי), ובהינתן שהמדובר במערכת בתי דין דתית קטנה הזקוקה לנשיא שיעמוד בראשה, וכדי שלא להשאיר את המערכת ללא נשיא, ניתן למנות את הקאדי סמארה במינוי זמני. משמעות הדבר היא כי ניתן להאריך את המינוי ב-45 ימים נוספים לכל היותר, וזאת לפי סעיף 6(ג) לחוק הקאדים, ואכן מינוי כאמור אושר לאחרונה בידי שרת המשפטים, כפי שפורט לעיל.
9. בכל הנוגע לבקשה לפתוח בחקירה במישור הפלילי – היועץ המשפטי לממשלה בחן את בקשת העותרים לפתוח בחקירה פלילית באשר לנסיעותיו של הקאדי סמארה לחו"ל, ולאחר בחינת הדברים וקבלת התייחסות הגורמים הרלוונטיים, לא מצא היועץ המשפטי לממשלה כי יש מקום לפתוח בחקירה פלילית. עוד ציין היועץ המשפטי לממשלה כי ככל שבירור התלונות יעלה חשש לפלילים, יובא הדבר לידיעת היועץ המשפטי לממשלה.
החלטת נציב תלונות הציבור על שופטים בעניינו של הקאדי סמארה מפברואר 2017 
10. ביום 5.2.17 התקבלה החלטת הנציב אליעזר ריבלין, שעניינה בתלונות שהוגשו נגד הקאדי סמארה עת כיהן כנשיא בפועל. 
11. התלונות נגד הקאדי נגעו לארבעה עניינים עיקריים, כפי שפורט בסעיף 4 לעיל. לגבי שלושת העניינים האחרונים (נסיעה לחו"ל, שימוש בדף פייסבוק ומועד חתימה על כתבי הסמכה), דחה הנציב את התלונות בקבעו כך: 
1. בכל הנוגע לנסיעותיו של הקאדי סמארה - "לא מצאתי תימוכין עובדתי להצדקת התלונה בעניין זה וככל שהדברים נמצאים בסמכותי – היא נדחית". 
2. בכל הנוגע לשימוש ברשת החברתית פייסבוק נמצא כי "הנושא אינו נקי אפוא מספיקות. אשר לעניינו של כב' הנשיא, בסוגיה זו לא הונחה כל תשתית לקביעה, כי פרסום כלשהו מטעמו של הקאדי או התנהלות כלשהי מצדו ברשת, פגעה במעמדו ובתדמיתו כיושב בדין. גם בעניין זה נדחית התלונה נגדו". 
3. בכל הנוגע לחתימה על כתבי הסמכה קבע הנציב כי התלונה נדחית. עם זאת, העיר כי "חתימתו מראש של הנשיא מתנוססת על כתב הסמכה אך התאריך מתווסף באופן ידני על ידי המזכיר הראשי בהרשאה. כיוון שכך עלול להיווצר רושם מוטעה כאילו הנשיא חתם באותו מועד על כתב ההסמכה, ולא היא. ראוי, לדעתי, לתעד איפוא כדבעי בכתב ההסמכה, את תאריך החתימה על ידי הנשיא ולצדו את תאריך האישור הטלפוני למזכיר הראשי, כך שמצב הדברים לאשורו יהיה ברור".
12. בכל הנוגע לעניין "נבצרותו" של הקאדי סמארה והחתימה על פסק הדין לאחר שהודע לצדדים שלא יישב בדין, מצא הנציב את התלונות מוצדקות, בקבעו כדלקמן:
"מה שנאמר בדיון שהתקיים בערעור ומה שנכתב בהחלטה שניתנה בבקשה לביטול פסק הדין – אינו אמת", וכי "יש באמירות אלה משום התנהגות בלתי ראויה של כב' הנשיא". 
בהמשך קבע הנציב כי "כשל כב' הנשיא במילוי חובתו לדייק בעובדות שמסר, ולמצער נמנע מלברר במועדים הרלבנטיים את אמיתות המידע", ועוד "אין לקבל את עמדתו של כב' הנשיא כי ניתן להצדיק אמירה שגויה זו בנימוק של היסח הדעת ... בשל העובדה שההנמקה השגויה הזו חוזרת שלוש פעמים בנוסח ההחלטה, בשל שהיא שמשה כנימוק מרכזי לדחיית הבקשה, ובשל שההחלטה נמסרה לבדיקתו של כב' הנשיא קודם פרסומה והוא, כמו הדיינים האחרים, הכניס בה תיקונים". 
הנציב מוסיף כי "הקושי מתגבר למשמע עדותו הנוספת של כב' הקאדי להואני ... הוא מציין, כי בירר עם כב' הנשיא את שאלת מקום שהותו .... גם כשנשאל על כך מפורשות, כחודשיים לאחר מתן ההחלטה על ידי הדיינים, מסר כב' הנשיא מידע שגוי". 
לסיכום, מציין הנציב כי "אין ספק כי מחדלו זה מבטא חוסר אחריות".
דיון:
13. לאחר שסקרנו את המצב העובדתי, את ההחלטות שהתקבלו על ידי היועץ המשפטי לממשלה (במישור הפלילי), את ממצאי הבירור של התלונות שהוגשו לנציב, ואת הטענות שהועלו בפני בית המשפט העליון במסגרת העתירות לבג"ץ, נבחן להלן את ההחלטות האפשריות בסוגיות הבאות: 
1. הבקשה לפתוח בהליכים משמעתיים שבסופם יושעה הקאדי סמארה מכהונתו כקאדי;
2. הבקשה כי הקאדי סמארה לא יכהן כחבר בוועדת המינויים ובוועדה הבוחנת שלפי חוק הקאדים;
3. הבקשה כי מינויו הזמני של הקאדי סמארה לא יוארך, וכן כי לא ימונה הקאדי לנשיא קבוע של בית הדין השרעי לערעורים.
סיום כהונת קאדי:
14. קאדים מתמנים על ידי נשיא המדינה לפי הצעת הוועדה למינוי קאדים הקבועה בסעיף 4 לחוק הקאדים, שתובא לפני הנשיא על ידי שר המשפטים (ס' 3 לחוק הקאדים). נשיא בית הדין השרעי לערעורים נבחר מקרב הקאדים של בית הדין השרעי לערעורים, על ידי שר המשפטים ובאישור הועדה, והוא יהיה לתקופה של עשר שנים (ס' 6 לחוק הקאדים).
15. סיום כהונתו של קאדי –  כהונת קאדי תתחיל ביום שהצהיר אמונים ולא תסתיים אלא באחת מאלה: בצאתו לקיצבה או בסיום תקופת כהונתו; בהתפטרותו; בהיבחרו או במינויו לאחד התפקידים שנושאיהם מנועים מלהיות מועמדים לכנסת; על פי החלטת הועדה למינוי קאדים כאמור בסעיף 13א
; או על פי החלטה של בית הדין המשמעתי (ר' ס' 11 לחוק הקאדים). 
16. דין משמעתי - כל קאדי נתון לשיפוטו של בית דין משמעתי, אשר רשאי, בנסיבות מסוימות, להעביר קאדי מכהונה, וזאת על ידי הבאת מסקנות בית הדין המשמעתי לשר המשפטים, שיביאן לפני נשיא המדינה, והנשיא הוא שמעביר את הקאדי מכהונתו
.
17. סעיף 18 לחוק הקאדים קובע כי שר המשפטים רשאי להגיש לבית הדין המשמעתי קובלנה על קאדי על יסוד אחד מאלה: (1) נהג שלא כהלכה במילוי תפקידו; (2) נהג באופן שאינו הולם את מעמדו של קאדי במדינת ישראל; (3) הורשע על עבירה שבנסיבות העניין יש בה משום קלון; (4) ועדת המינויים מצאה שהקאדי השיג את מינויו שלא כדין; (5) הפר כלל מכללי האתיקה לקאדים שנקבעו לפי סעיף 16א.
18. יש לציין כי החלטת הנציב, בפסקה 34, קובעת כי "המסקנה המתבקשת מכל אלה היא, שכב' הנשיא לא נהג כראוי, בעניין זה, במהלך הדברים. ההחלטה לה היה שותף, הדוחה את הבקשה לביטול פסק הדין בערעור, נסמכה על ההנחה העובדתית אותה מסר הוא עצמו לחברי ההרכב, לפיה שהה בחוץ לארץ במועד שמיעת הערעור.... במילים אחרות, חרף חיוניותה של הנחה זו ... כשל כב' הנשיא במילוי חובתו לדייק בעובדות שמסר, ולמצער נמנע מלברר במועדים הרלבנטיים את אמיתות המידע... לכב' הנשיא קמה אחריות לא רק כלפי הצדדים כי אם כלפי הדיינים האחרים וחובה היתה עליו להביא בפניהם את העובדות כהווייתם, על מנת שלא ייכשלו במסקנות העובדתיות והמשפטיות שבהחלטה לה היו שותפים", ובהמשך בפסקה 35 להחלטה: "מחדל זה הביא, כאמור, לכתיבת החלטה שגויה ולהטעיה של דיינים אחרים בבית הדין לערעורים".
19. הגם שהאמירות בהחלטת הנציב כפי שהובאו לעיל הן כבדות משקל, הן אינן מבססות לטעמנו הגשת קובלנה משמעתית בידי שרת המשפטים לוועדת המשמעת של בתי הדין השרעיים, ואין בהן כדי להביא להפעלת סעיף 13א לחוק הקאדים, הקובע את הדרך לסיים את כהונתו של קאדי על ידי ועדת המינויים.
20. נבקש ללמוד לעניין זה מדבריו של כב' הנשיא (בדימוס) גרוניס, במכתבו לשר המשפטים מיום 30.6.12 בעניין תלונה לנציב על נושא משרה שיפוטית שנמצאה מוצדקת, לפיהם: "נציב תלונות הציבור על שופטים רשאי להמליץ לשר המשפטים להגיש קובלנה לבית הדין המשמעתי לשופטים, וכן רשאי הוא להמליץ לוועדה לבחירת שופטים לסיים כהונתו של שופט או להמליץ לשר המשפטים או לנשיא בית המשפט העליון להביא בפני הוועדה הצעה לסיום כהונה (ס' 22(ד) ו- 22(ה) לחוק נציב תלונות הציבור על שופטים), התשס"ב-2002). בהחלטתו של הנציב בעניינה של כבוד השופטת ... ובניגוד למקרים מסוימים בעבר, לא מצא הנציב לנכון לעשות שימוש באחת מהסמכויות הנזכרות הנתונות לו. ברור שיש ליתן משקל נכבד לכך".
21. במקרה מסוים המליץ הנציב להגיש קובלנה כנגד שופט באופן מפורש. בהחלטת הנציבה לשעבר טובה שטרסברג-כהן מיום 26 במאי 2004 בעניינה של השופטת דאז הילה כהן, נקבע "כי כבוד השופטת נהגה שלא כהלכה במילוי תפקידה באופן שאינו הולם את מעמדה כשופטת... אשר על כן, ובתוקף סמכותי לפי הוראת סעיף 22(ד) לחוק נציב תלונות הציבור על שופטים, התשס"ו-2002, מביאה אני החלטה זו לידיעת נשיא בית המשפט העליון ושר המשפטים, וממליצה לשר על הגשת קובלנה נגד כבוד השופטת הילה כהן לבית הדין המשמעתי לשופטים".
22. במקרה אחר, המליץ הנציב לשעבר אליעזר גולדברג בפני שר המשפטים ונשיאת בית המשפט העליון לבחון את המשך כהונתו של שופט בית המשפט לענייני משפחה שנמצאו לגביו 24 תלונות מוצדקות במשך חמש שנות כהונתו. במקרה אחר, המליצה הנציבה לשעבר טובה שטרסברג-כהן בפני שר המשפטים ונשיא בית המשפט העליון להעביר רשם בית משפט שלום מכהונתו, לאחר שמהראיות המנהליות בעניינו עלה חשד כבד כי השיג באמצעים לא כשרים תואר באוניברסיטה.
23. מהלך של הבאה לסיום כהונה של נושא משרה שיפוטית נשמר אפוא למקרים ברף החומרה הגבוה ביותר, שבהם גם ניתנת המלצה מפורשת של הנציב. במקרה דנן, הגם שלפי החלטת הנציב נמצא כשל בהתנהלותו השיפוטית של כבוד הקאדי, אין בכך לטעמנו כדי להצדיק נקיטת הליך הדחה.
סיום חברות בוועדת המינויים ובוועדה הבוחנת:
24. סעיף 2(ב) לחוק הקאדים קובע כי אחד משלושת חברי הוועדה הבוחנת שלפי החוק יהיה נשיא בית הדין השרעי לערעורים, והוא יהיה יושב הראש של הוועדה. סעיף 4(א) לחוק הקאדים קובע כי ועדת המינויים תהיה של תשעה חברים, ובהם נשיא בית הדין השרעי לערעורים וקאדי נוסף שייבחר בידי חבר הקאדים לשלוש שנים. נשיא בית הדין השרעי לערעורים חבר אפוא בוועדה מתוקף תפקידו, והקאדי הנוסף נבחר על ידי חבר הקאדים.
25. ביום 26.3.14 נבחר הקאדי סמארה בידי חבר הקאדים לכהן כחבר בוועדת המינויים כאמור. מבלי לקבוע מסמרות בעניין, הקאדי סמארה מכהן כחבר בוועדת המינויים מתוקף תפקידו כנשיא זמני, ולחלופין, מכהן כחבר שנבחר בידי חבר הקאדים, וזאת לכל הפחות עד ליום 26.3.17, אז יסתיים מינויו כנציג חבר הקאדים בוועדת המינויים. 
26. בכל הנוגע לסעדים המבוקשים בדבר השעיית חברותו של הקאדי סמארה מוועדת המינויים ומהוועדה הבוחנת – עמדתנו היא שלאור האמור לעיל בדבר המשך כהונתו כקאדי, הרי שגם במקרה זה לא מצאנו כי מתחייבת פעולה אקטיבית של "הדחה" של הקאדי סמארה מחברותו בוועדות.
מינוי הקאדי סמארה לכהונת נשיא:
27. כאמור, בהתאם לסעיף 6 לחוק הקאדים, שיקול הדעת במינוי נשיא לבית הדין השרעי לערעורים מסור בידי שרת המשפטים, באישור ועדת המינויים. לאחר בחינת שאלת השעייתו של הקאדי, לרבות בחינת שאלת סיום כהונתו כחבר בוועדת המינויים, נתייחס עתה לשאלת מינויו לנשיא הקבוע של בית הדין השרעי לערעורים. שאלה זו קשה יותר באופן מובחן מהשאלות הקודמות, הואיל וכאן המדובר בפעולת מינוי, ולא בהדחה אקטיבית של נשיא מכהן.
28. סמכויות נשיא בית הדין השרעי לערעורים – לנשיא בית הדין השרעי לערעורים סמכויות שונות לפי חוק הקאדים, ובהן: היותו יושב ראש הוועדה הבוחנת שלפי החוק; היותו חבר הוועדה למינוי קאדים; דרישת הסכמתו למינוי קאדים לכהונה בפועל; סמכות הכרעה במצב בו חלוקות דעות יתר הקאדים; סמכותו לדון כדן יחיד בבקשות לצווי ביניים, לצווים זמניים ולהחלטות ביניים אחרות; סמכותו להעביר תיקים מבית דין שרעי אחד למשנהו; סמכותו לאשר עיסוק נוסף לקאדים; סמכותו לקבוע כללי אתיקה לקאדים ולמנות ועדת אתיקה; כהונתו כאב בית הדין המשמעתי לקאדים; דרישת הסכמתו לקביעת סדרי הדין והנוהג לפני בתי הדין השרעיים על ידי שר המשפטים, ועוד. כמו כן, לנשיא סמכויות שונות הקבועות בדברי חקיקה נוספים, כגון חוק ברית הזוגיות לחסרי דת, התש"ע-2010 וחוק מידע גנטי, התשס"א-2000.
29. הנציב התייחס לשאלת מינויו של הקאדי סמארה לכהונת נשיא בסעיף 21 להחלטתו –  "סוגיות אלה תלויות ועומדות בפני בית המשפט העליון ובפני הגורמים האמונים על נושא מינויו של נשיא לבית הדין השרעי לערעורים. מקצת מן המתלוננים פנו בעניין זה לשרת המשפטים, והנושא מצוי בידיה". 
30. לשם בחינת המינוי, בחנו את המינויים הנערכים במערכת בתי המשפט לנשיאי בתי משפט, וביצענו השוואה למצבים בהם התקבלה החלטה למנות לנשיאי ערכאות, או שלא למנות, נושאי משרה שיפוטית שבעניינם נמצאו תלונות מוצדקות בידי הנציב, לאחר שנשקלו בידי ועדות האיתור. ועדת איתור אלה נקבעו בנהלים מס' 7-09 ו- 1-16 של הנהלת בתי המשפט ("נוהל מינוי סגן נשיא" ו"נוהל מינוי נשיא"), ואחת מאמות המדינה שנקבעו עבור ועדות האיתור בנהלים אלו היא כי נציב תלונות הציבור על שופטים לא מצא שתלונות משמעותיות על השופט הן מוצדקות. 
31. ניתן להצביע על מדרג "חומרה" של התלונות שנמצאו מוצדקות, כאשר בקצה האחד ישנן תלונות בעניינים פרוצדוראליים כגון עיכוב במתן החלטות, ובקצה האחר ישנן תלונות שנמצאו מוצדקות עקב "פגיעה בכללי הצדק הטבעי" (התבטאויות חריגות באולם הדיונים, הטיית משפט, תיקון פרוטוקולים וכיו"ב):
1. בעניינו של שופט שמונה לנשיא בית משפט מחוזי נמצאה תלונה אחת מוצדקת לפיה בהתנהלות השופט - שהיה בעת הגשת התלונה שופט בימ"ש בפועל - נמצאו ליקויים באופן קבלת החלטות או ביישומן. בהחלטה צוין כי "הסברו של כב' הרשם אינו מניח את הדעת. משניתנה לבעל דין אורכה להגשת תגובה, ראוי הוא כי בית המשפט ימתין למתן החלטתו עד לאחר חלוף המועד על פי ההארכה, אף אם סבור הוא שדי בחומר שלפניו – גם ללא תגובה – על מנת להכריע בסוגיה הנדונה". כב' השופט מונה כעבור שנה לכהן כשופט בבית המשפט המחוזי, וכעבור מספר שנים מונה לכהונה כנשיא בית המשפט המחוזי. 
2. בעניין אחר, נמצא כי החלטה שקיבל שופט עולה כדי פגיעה בעיקרי הצדק הטבעי – אז נקבע כי "עולה בעייתיות מהתנהלותו של כב' השופט, הגורמת למראית עין של הזדהות המשפט עם התביעה המשטרתית ונהיגת איפה ואיפה לטובתה". עוד קבע הנציב בהחלטה זו כי "על השופט להודיענו על יישום ההנחיות לגבי תיקון הליקויים כמפורט בהחלטה". כב' השופט מונה כעבור מספר שנים לכהונת סגן נשיא בבית משפט שלום.
3. מנגד, איתרנו מקרה, לגבי שופט אחד, שלגביו נמצאו שלוש תלונות מוצדקות, אשר היוו נימוק מרכזי בהמלצה שלילית של ועדת איתור שבחנה את מועמדותו לתפקיד סגן נשיא בית משפט מחוזי. בהחלטה מיום 11.1.05 נסגרה תלונה נגד השופט תוך הפנייתו לחוות דעת של הנציב בעניין הסדרת סכסוכים בדרך של פשרה; בהחלטה מיום 14.5.12 נמצאה מוצדקת תלונה בעניין אופן דחיית בקשה לעיון מחדש בהחלטה בבקשת עיכוב ביצוע; בהחלטה מיום 30.11.15 בעניין סירוב השופט לאפשר הסתמכות על פרוטוקול של דיון בבית המשפט קמא, ציין הנציב כי: "שופט הדן בערעור חזקה עליו שתיק בית המשפט קמא מצוי בפניו וכי הוא מעיין בפרוטוקול הדיון לצורך ההכרעה בערעור ... הערת כבוד השופט לוקה בחוסר רגישות למצב בריאותו של המתלונן ... גם ממרום הכס ניתן לגלות חמלה".
32. בבג"ץ 379/07 חוראני נ' שרת המשפטים נפסק כי על הנושאים במשרה שיפוטית "חלות נורמות אתיקה וחובות טוהר מידות וניקיון כפיים ברמה הגבוהה ביותר". זהו אפוא סטנדרט ההתנהגות המצופה מנושאי משרה שיפוטית. מקל וחומר שנורמות מוגברות אלה חלות על נשיאי ערכאות, וביתר שאת.
33. במקרה דנן ציין הנציב כי "כשל כב' הנשיא במילוי חובתו לדייק בעובדות שמסר, ולמצער נמנע מלברר במועדים הרלבנטיים את אמיתות המידע", וכי "אין ספק כי מחדלו זה מבטא חוסר אחריות". החלטת הנציב נוגעת אפוא למידת דייקנותו ואחריותו של הקאדי סמארה. בכללי הקאדים (סדרי דיון ועבודה של הועדה למינוי קאדים), תשנ"ו-1996, נקבע כי חלק מהתכונות שיש לשקול בעת המלצה על מועמדים לכהונת קאדי הן "יעילות וכושר ביצוע, לרבות כושר ארגון וניהול, סדר בעבודה, דייקנות ...", וכן "התחשבות בכל הנתונים, והיכולת להגיע להחלטות נכונות". ברי כי בחינת מידת הנשיאה בתכונות אלה נדרשת ביתר דווקנות בנוגע לקאדי שנשקל מינויו לנשיא בית הדין השרעי לערעורים.
34. אי דייקנותו של הקאדי סמארה נגעה למקרה אחד מסוים, ועם זאת היא הייתה מהותית להחלטה השיפוטית שקיבל, היוותה מוקד הבקשה לביטול פסק הדין, וגרמה בסופו של דבר לעיוות דין, כאמור בהחלטת הנציב. לאי הדיוק בעובדות בידי כבוד הקאדי, התווספו הטלת הוצאות על המבקשים ונקיטה בצעד החריג של הפניית שמותיהם ללשכת עורכי הדין לשם פתיחת הליך משמעתי נגדם; בכך יש כדי להעצים את החומרה שבאופן התנהלותו של כבוד הקאדי.  וכל זאת בעת כהונה כנשיא בפועל - תקופה שבה היה מצופה מכבוד הקאדי לנהוג במשנה זהירות ודקדקנות.
35. כאמור בסעיף 29 לעיל, הנציב ציין כי אין בדעתו להתייחס לשאלה אם ראוי הוא למנות את כבוד הנשיא לכהונת קבע אם לאו, ושסוגיות אלה (יחד עם סוגית תקפות פסק הדין שבערעור ושאלת נכונות מסקנתו של בית הדין כי יש לדחות את בקשת הביטול) תלויות ועומדות בפני בית המשפט העליון ובפני הגורמים האמונים על נושא מינויו של נשיא בית הדין השרעי לערעורים. עוד ציין כבוד הנציב כי מקצת המתלוננים פנו בעניין זה לשרת המשפטים, והנושא מצוי בידה. לכן, הנציב דן בתלונות שהונחו לפתחו לגופן.
ניתן לסבור כי החלטת הנציב שלא לדון בסוגיות הללו נבעה מכיבוד הרשויות המוסמכות, בית המשפט העליון, שרת המשפטים והוועדה למינוי קאדים. עם זאת, הלשון בה נקט הנציב ביחס לכבוד הקאדי כללה ביטויים כגון "כשל", "מחדל", "חוסר אחריות", "מה שנאמר ... אינו אמת" ו"התנהגות בלתי ראויה". כמו כן, נדחתה גרסתו של כבוד הקאדי בדבר היסח הדעת שגרם לטעות. ממצאים ומסקנות אלו הם חמורים. בכל האמור יש כדי להוות קושי משפטי כבד משקל ביחס למינויו של כבוד הקאדי לנשיא קבוע של בית הדין השרעי לערעורים.
36. מנגד, יש לציין כי החלטת הנציב, שהובאה בפירוט לעיל, הינה אחת מתוך שתי תלונות שהוגשו כנגד הקאדי סמארה ונמצאו מוצדקות במשך 16 שנות כהונתו. בהחלטה מיום 8.9.08 נמצאה מוצדקת תלונה שנגעה להחלטת פסלות של הקאדי מישיבה בדין ללא מתן הזדמנות לצדדים להשמיע עמדתם בעניין. המדובר במספר לא גבוה של תלונות מוצדקות ביחס למספר שנות הכהונה כנושא משרה שיפוטית.
37. כאמור, לפי סעיף 6(א) לחוק הקאדים, מינוי הנשיא יהיה מבין הקאדים המכהנים בבית הדין השרעי לערעורים. כיום פרט לקאדי סמארה, מכהנים עוד שני קאדים בלבד בערכאה זו. על כן, יש להביא בחשבון כי ככל שלא ייבחר לכהונת קבע הקאדי סמארה, הבחירה תהיה בין שני הקאדים הנוספים בערכאה או מי שימונה בפרק זמן זה לכהונה כקאדי נוסף בבית הדין השרעי לערעורים. עניין זה צריך להילקח במכלול השיקולים בעת בחינת יישום החלטת הנציב. מבלי לקבוע מסמרות, נציין כי מינויו של קאדי שלא כיהן במשך תקופה ארוכה בבית הדין השרעי לערעורים עלול לחטוא לתכלית של הוראת סעיף 6(א) לחוק. יצוין כי במהלך כתיבת חוות הדעת, ביום 14 בפברואר 2017, נתקבל מכתב משני הקאדים הנוספים בבית הדין השרעי לערעורים, בו הוא ממליצים לשרת המשפטים על מינויו של הקאדי סמארה לנשיא קבוע של בית הדין.
38. עניין נוסף הוא בחירתו של הקאדי סמארה לכהונה כנשיא בפועל על ידי ועדת המינויים. הרכבה של הקאדים במועד בחירתו בינואר 2016 לא השתנה עד היום, וחזקה על הוועדה כי בחרה לאשר את מינויו לנשיא בפועל על סמך התאמתו לתפקיד הנשיא הקבוע, ועתה המשתנה שיש לבחון הוא התלונה שנמצאה מוצדקת.
39. בשולי הדברים, יצוין כי הנציב התייחס בהחלטתו לעמדתו של הקאדי סמארה ביחס לתלונות שהוגשו, לפיה, המניע העומד בבסיס התלונות שהוגשו נגדו הוא נקמני ומטרתו למנוע את מינויו. הנשיא סמארה כתב כי עורכי הדין מדלג' וחוסרי ביקשו להתמנות לכהונת קאדי, וכי עו"ד נאטור ביקש להתמנות לכהונה כמנהל בתי הדין השרעיים. משרצונם זה לא התממש תלו בקאדי סמארה את סיבת הדבר, ומשכך ביקשו להיפרע ממנו. עו"ד נאטור אף ביקש, לטענת הקאדי סמארה, להיפרע ממנו בשל הפניית עניינו לבדיקה בפני ועדת האתיקה של לשכת עורכי הדין. כמו כן, הפנה הקאדי סמארה לפרסומים פוגעניים אודותיו שנעשו לדבריו מטעם עוה"ד חוסרי ואחרים (ר' פסקה 24 להחלטת הנציב).
40. הנציב קבע כי ככלל, המניע שמאחורי הגשת התלונה אינו פוטר אותו מהצורך לבחון אותה. שיקולים אלה אינם נשקלים על ידי הנציב, אך יכול שישקלו על ידי שרת המשפטים ועל ידי ועדת המינויים בבואם לקבל החלטה בדבר מינוי נשיא קבוע לבית הדין השרעי לערעורים, בהתאם לסעיף 6(א) לחוק הקאדים. 
סיכום
41. ההחלטה על מינוי נשיא לבית הדין השרעי לערעורים נתונה אפוא בידי שרת המשפטים ובידי ועדת המינויים. לאחר שקילת השיקולים שלעיל, אנו סבורים כי קיים קושי משפטי משמעותי במינויו של הקאדי סמארה לנשיא בית הדין, אך אין המדובר במניעה משפטית. מכל מקום, סברנו כי נכון יהיה לקיים שיחה עם כבוד הקאדי בנושא טרם קבלת החלטה בעניין.
42. יוער כי בהקשר זה מתחדד הצורך בקביעת כללי אתיקה לקאדים, וזאת בהתאם לסעיף 16א לחוק הקאדים. יצוין כי המלצה זו מובאת גם בהחלטת הנציב, בפרט לגבי עניין השימוש בדף פייסבוק על ידי הקאדי סמארה, שהתלונה בגינו נדחתה אמנם.
43. יצוין כי כל החלטה שתתקבל כאמור תובא לידיעת בית המשפט העליון במסגרת התיקים התלויים ועומדים בעניין.
בברכה,
לאה רקובר, עו"ד
                  
� י"פ 6207 מיום כ"ו באדר א' התשע"א (2.3.2011), עמ' 2835.


� לאחת העתירות צורף גם העתק פנייה למבקר המדינה, אך מבירור שערכנו עם המבקר נמצא כי הפנייה לא נתקבלה.  


� ועדת המינויים רשאית על פי הצעת יושב ראש הועדה או קאדי המכהן כנשיא בית הדין השרעי לערעורים או הנציב, להחליט ברוב של שבעה חברים לפחות, על סיום כהונתו של קאדי.


� ר' סעיפים 17-19 לחוק בקאדים.
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