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האם יש מקום לאסור מגע עם עדי הצד שכנגד

דרור ארד אילון, עו"ד \ יו"ר ועדת האתיקה הארצית

כלל 37 לכללי לשכת עורכי הדין ( אתיקה מקצועית), התשמ"ו-1986 אוסר על עורך דין לבוא בדברים עם עד של הצד השני בעניין הקשור לעדותו. לכלל זה חריגים החלים כאשר העד של הצד השני הוא לקוחו של עורך הדין, ואם הלקוח הוא תאגיד – כאשר העד הוא המנכ"ל או יו"ר הדירקטוריון וההנהלה. במשפט האזרחי החריג רחב יותר, והוא חל על כל אדם שפעל מטעמו של לקוחו של עורך הדין בעניין נשוא המשפט. חריג נוסף הוא קבלת היתר מבית המשפט או הועד המחוזי. יצוין שבקשות מסוג זה נדירות למדי, ולרוב כופפים עצמם הסנגורים לרשימת עדי התביעה.

הכלל מבוסס על תפיסה, שמקורה במשפט האנגלי, לפיה עורך דין מייצג (בריסטר) פועל ב"מתחם מוגן". כפי שהוא אינו רשאי לפנות לבעל דין מיוצג (כלל 25), כך גם אינו רשאי לפנות לעדיו של הצד השני. התכלית של כלל 37 היא תכלית אתית, שמסדירה את "חלוקת העבודה" בין עורכי הדין.

כתוצאה מאיסור זה עלול הייצוג המשפטי להיפגע. לא פעם מגלה עורך דין שעד תביעה לא נשאל במשטרה (או בהכנת התצהיר במשפט אזרחי) על עניינים מרכזיים הנוגעים למשפט, ואין לעורך הדין כל דרך לקבל את המידע לפני המשפט. במקרים אחרים, התביעה מוותרת על חקירתו של עד, וכך עד לסיום פרשת התביעה אין להגנה כל יכולת ללמוד מה יש בפי העד (גם אם עדותו חשובה לחקירת עדים אחרים). פגיעה זו חריפה במיוחד במשפט הפלילי, שכן העדר גישה למידע  פוגע בזכות הנאשם לייצוג משפטי הולם. ועוד: במקרים מתאימים, עשויה קבלת המידע לקצר את המשפט ולחסוך ראיות. כך, אם מתרשם עורך הדין מעדותו של עד תביעה, הוא עשוי להמליץ לנאשם לוותר על חקירתו הנגדית ואף להסכים להסדר טיעון. אם מתברר שהעד תומך בגרסת ההגנה, יכול עורך הדין לפנות לפרקליטות בבקשה לבחון את הראיות מחדש.

ועדת הרוויזיה בכללי האתיקה דנה בכלל 37 מספר פעמים בשנים האחרונות.  עו"ד ד"ר דיויד וינר ז"ל, שהיה סגן הסניגור הציבורי הארצי,  אמר: "אנחנו הגענו למסקנה בעבודתנו שזה עניין של סכנה יומיומית של עיוותי דין. הפרקליטות כותבת בכתב האישום רשימה ארוכה של אנשים שאי אפשר לפנות עליהם… לא חושב שכללי האתיקה יכולים להגן על עורכי דין מפני הסתכנות במחיר שלא יהיה משפט הוגן לנאשם…"

ד"ר לימור זר-גוטמן הבהירה, שהאיסור פוגע גם בנאמנות עורך הדין ללקוחו וגם בחובתו כלפי בית המשפט. לדבריה, אין להשתמש בכללי האתיקה לצורך הרחבת האיסורים הפליליים.

התברר, שבארצות הברית לא קיים איסור כזה, ובאנגליה, שם נולד הכלל על רקע חלוקת התפקידים ההיסטורית בין הבריסטר לסוליסיטר, בוטל האיסור זה מכבר, ונקבע שאיסוף מידע מעדי התביעה (בהסכמתם) הוא חובה אתית הנגזרת מחובת הנאמנות. (ראו:  דר' ג' קלינג  אתיקה בעריכת דין (תשס"א- 2001), עמ' 387-388; עו"ד אורנה אליגון-דר, "על זכותו וחובתו של הסניגור לשוחח עם עדי התביעה", הסניגור 42 (2000)). 
על יסוד דברים אלו, המליצה ועדת הרביזיה בפני המועצה הארצית (בשנים 2001 ו-2004) לתקן את כלל 37.
הפרקליטות התנגדה בתוקף רב לביטול הכלל. לטענתה, תכליתו העיקרית של הכלל היא למנוע מעורכי הדין לעבור עבירות פליליות נגד המשפט (הטרדת עד, הדחת עד ושיבוש הליכי משפט). ביטול הכלל, לפי טענה זו, הוא בבחינת פח יקוש. קושי אחר שהתעורר הוא פנית עורך דין לנפגעי עבירות מין ואלימות, ועל-כן הסכימה ועדת הרוויזיה להותיר את האיסור הקיים לגביהם.

אגף החקיקה במשרד המשפטים, הביע עמדה מתונה יותר. לפי ניר העמדה שהגיש למועצה הארצית, תכליתו של הכלל היא אכן אתית ולא פלילית. אולם הכלל הפך לחלק מן המשפט הנוהג בארץ, ולביטולו עלולה להיות השלכה גם על הזהירות מפני חציית גבול המותר בתחום הפלילי. נדרשת בחינה חדשה וכוללת של האיסורים הפליליים על מגע עם עדים. באשר למניעה האתית על מפגש עם עדים, יש להותירה על כנה, אולם במקביל יש לקבוע קריטריונים שינחו את הפרקליטות לבחון בקשות למתן היתר, ולהיעתר להן במקרים המתאימים.

לאחר הודעת אגף החקיקה, הסירה המועצה הארצית ברוב דעות את ההצעה לתיקון הכלל מסדר יומה. אלא שבכך לא תם העניין. עמדת משרד המשפטים מציבה את מרכז הכובד של האיסור בתחום האתי ולא הפלילי, ומצדיקה פרשנות מחודשת של הכלל. כך, צריכה הנטייה להתיר מפגש עם עדי הצד שכנגד לגבור. לעומת כוחה של התביעה הכללית (וגם של בעל דין במשפט אזרחי) לקבוע את עדיה, עומד כוחו של הצד השני לבקש מפגש עם עדי התביעה, משיקולי נאמנות ללקוח וגילוי האמת. נקודת האיזון בין שני הכוחות נעה לכיוונה של הגנה ראויה ושל חובת הנאמנות.

שינוי נקודת הכובד, מזמין כל עורך דין, המוצא שיש לו חובה לברר עובדות עם עד של הצד השני, להגיש בקשה הולמת למתן היתר. כאשר תוגש בקשה כזו במשפט פלילי תידרש הפרקליטות, על יסוד ההנחיות שיוצאו, לקבוע את עמדתה לגופו של מקרה, ובית המשפט או הועד המחוזי יבחנו את הבקשה לאור חובת הנאמנות של עורך הדין ללקוחו. 

 על-אף שהכלל לא בוטל, פרשנותו נעה מתפיסה פורמאלית לתפיסה מטריאלית, המחייבת בחינה, שיקול דעת, ואיזון בין האינטרסים האתיים השונים. עם הזמן נוכל לדעת האם די בכך, או שיש לחזור ולנקוט הליכים לשינוי הכלל.

