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שיעור 9

10. הסניגור ועדי התביעה
1. ע"פ 526/90 בלזר נ' מ"י, פ"ד מה(4) 133.
2. בש"פ 4481/00 יחזקאלי נ' מ"י, פ"ד נד(5) 245.
3. ד' וינר "עברם הפלילי של עדי התביעה: מסע דיג ועיוות דין" הסניגור 11 (1998) 3. 
4. א' אליגון-דר "על זכותו וחובותו של הסניגור לשוחח עם עדי התביעה" הסניגור 42 (2000) 3. 
5. ע' מסארווה ונ' שמואלי-מאיר "חשיפת חומר חקירה והזכות לפרטיות: האם רוח חדשה נושבת מבית המשפט העליון?" הסניגור 39 (2000) 3. 
פרופ' קנת מן ירצה היום – הוא מורה לסד"פ ולדיני ראיות.
הוא כתב רבות על זכות הייצוג, מהראשונים שכתבו גם על הצורך בהקמת סניגוריה ציבורית. 
הוא, ללא ספק, עיצב דמותה.

כיום הוא עו"ד פלילי, וידבר איתנו על הנושא של עמדת הסניגור ואפשרות המגע שלו מול מול עדי התביעה.

מדובר על עדים שיש סיכוי שיעידו נ' הנאשם – אנו דנים כאן מנקודת המבט של סניגור המייצג חשוד או נאשם: השאלה היא, האם ובאיזו מידה הסניגור יכול ליצור קשר עם אדם, שייתכן שיעיד כנגד לקוחו המיוצג.
רקע כללי לבעיית הקשר עם עדים
דוגמה: ישנו אירוע של תגרה במועדון, ומספר אנשים שנמצאו במועדון בערב, כאשר מישהו נדקר ונפצע קשה, ויש תלונה במשטרה, ויש סביב אירוע זה עשרות אנשים.

נשאלת השאלה: איך נקבל מידע מאנשים אלו, כדי לשקף נאמנה את המצב שהתרחש באירוע.
ברור שבוצעה עבירה קשה – דקירה; אך איש לא מודה, כולם מתרחקים מהעניין, ולא ברור מי הדוקר.
עתה, נניח שמיד לאחר המקרה, מספר אנשים בורחים מהמועדון, ובעלי המועדון סוגרים את המקום בטרם כולם יצאו, ונכלאים-נקלעים להם מספר אנשים שם עד בוא המשטרה.

בבוא המשטרה, היא מתחילה בתשאולים ובעיכובים רבים של הציבור בפנים.

נניח, שהמשטרה באה, רשמה את שמות האנשים מסביב.
למחרת היום המשטרה מזמינה אנשים לחקירה סביב האירוע, למסור הודעה.

ישנו משרד עורכי דין בתמונה, ואחד מהאנשים מגיע לסניגור ואומר: אני חושש ממה שאני שומע שמתרחש שם, שהמשטרה אוטוטו מגיעה אלי ורואה אותי כחשוד לביצוע עבירת הדקירה – אני רוצה שתייצג אותי ותגן עליי.

האיש הופך להיות החשוד, לפחות במחשבתו הסובייקטיבית, ויש לו סיבה טובה לחשוב מכוח מה ששמע מחבריו, שזה נכון.

עורך הדין חושב, מה יוכל לעשות כדי לסייע לו. הוא שואלו – מה קרה במקום? מה מעורבותך? הבחור מגמגם ולא ברור לגמרי מה חלקו.

החשוד, מסוגל לשכור את שירותי עורך הדין ולשלם שכר טרחה לא קטן. הוא מפקיד את העניין בידי סניגורו ולא רוצה להתעסק בכך יותר מדי: עורך הדין צריך לצאת ולפעול, לברר מה קרה שם.
האם יוכל לדבר עם האנשים כאן?

ללקוח רשימה של אנשים, לא קצרה, שנכחו שם, ושיכולים לעזור לסניגור להבין מה קרה שם.

הוא מורה לסניגורו: הזמן אותם, הם יגידו לך מה קרה שם ויסייעו לנו.

למשטרה, כבר בבוקר, מתחילים להגיע אנשים.
האם עורך הדין, בעזרת רשימתו שקיבל מהלקוח, יכול להזמין אנשים למשרדו?
אכן, טרם הוגש כתב אישום ואין רשימת עדי תביעה – אולי יכול עורך הדין להגיד: בוא נחכה, נראה מה קורה במשטרה, נראה מה יובא בכתב האישום שיוגש – אז, כשיוגש, ניכנס לפעולה.

אך:

ברור לנו, שכל אחד מהאנשים מושפע מאינטרס מסויים, יש לו זווית ראיה שונה, יש חשיפה לנשק ובהלה, יש הטיות קוגנטיביות – אנשים מתחילים, חלקם מדברים אחד עם השני, חלק לא, בנסיבות שונות, לפתח רעיונות ונראטיבים שונים למה שקרה שם.

ניסויים כאלה הראו שהמצב אכן כך: בכל מקום אין וודאות מי יזם, מי תקף ומי נתקף, מדוע ואיך.

יש כאן שאלה ברורה בנושא של פילוסופיה של מידע וידע – מה יצור את הסיפור.

יש תהליכים פסיכולוגיים, קבוצתיים, יש אינטראקציה, יש אינטרסים שפועלים על אנשים בעת שהם מדווחים.

במקרה הרגיל, אומר פרופ' מן, החשוד, הסתברותית, לא יגיע לעורך דין כל כך מהר ממש באותו יום של החקירה.

נדגיש:

במקרה הרגיל, כשכל האנשים מגיעים למשטרה בטרם הסניגור בכלל יודע את העניין – ישנה השפעה מהעובדה שמדובר בחקירה מסויימת שנעשית על ידי גוף מסויים.
נניח שהחשוד אט אט מסומן: עתה המשטרה כבר יש לה בראש רעיון, שהוא אכן החשוד.

המשטרה מזמינה אנשים דווקא לבדוק את הנושא הזה של החשוד "המסומן".

יש כאן תזה: כאשר המשטרה חושבת שיש לה חשוד, זה מאוד משפיעה על דרך שאילת השאלות שהיא שואלת כלפי הנחקרים. לתזה זו צורות שונות – יש שטוענים שכאשר יש לחץ על המשטרה לפענח מה שקרה, היא אגרסיבית, מושפעת, מכוונת את החקירה כנגד "מישהו" – ואם יש חשוד מסויים, "מסומן", יהיה תמריץ לחקור דווקא בכיוון סמוי, אולי אפילו לא מודע, כך שיצוצו פרטים לגבי החשוד "המסומן".
אך בוודאי יש מסקנה מינימאלית: המרצה מדגיש: זה נכון, לא משנה מי מדבר עם העד – כל מי שמדבר איתו, משפיע אינטראקטיבית על העד.
לכן, עלינו להבין כסטודנטים, שברוב רובן של העבירות הפליליות (יותר מ-90%), העדים של המקרה יגיעו למשטרה לפני שיגיעו לעורך הדין, ובדרך כלל, בשלב מוקדם זה של החקירה הפלילית אין מעורבות של סניגור.

כך השיטה פועלת, משום שברוב העבירות, החשודים לא מבינים את החשיבות, לא יכולים להגיע לעוה"ד, וחלק גדול מאוד של החשודים בעבירות גם לא יכולים\מוכנים לשלם – ובצירוף לחוסר המודעות לחשיבות כמודגש לעיל, לא נשכר עוה"ד בשלב מוקדם זה.
זה משפיע לכיוון של היעדר ייצוג בשלב המוקדם שלההליך.

אגב, נעיר:

ידוע לנו, שהסניגוריה הציבורית, למעט מקרים מסויימים, היא נכנסת רק כאשר יש כתב אישום (למעט מקרים של כניסה בשלב מעצר החשוד).
כך, בד"כ, הייצוג לא כולל ליווי בחקירה במובן האמור לעיל. ייצוג בשלב המוקדם מתחיל בעיקר כשמדובר באדם בעל אמצעים (כך למשל, פרשת הפגישה הלילית, היא דווקא של אדם חשוב, ולא של איזה שהוא "בוזגלו").
אז מה קורה במקרה כזה, שבהן זה קורה? שהלקוח בעל האמצעים (או הלקוח בעבירות בהם הנאשמים יותר אמידים – עבירות כלכליות וצווארון לבן), עוד טרם נחקר או במקביל, והכל בטרם כתב אישום, מקבל ייצוג?
לעורך הדין יש הזדמנות להזמין אנשים להיחקר:
כאן נכנס העניין של "הפגישה הלילית" – פ"ד שלמה עמר – עמדו שם לדין עוה"ד רם כספי ויגאל ארנון. הם הזמינו עד, במקרה של חשד למתן שוחד ע"י חבר כנסת שהם יצגו – היו עדים שטענו שיש להם מידע לגבי השוחד. עורכי הדין הנכבדים הללו, הזמינו אותו (אדם בשם אזולאי) למשרד עורכי הדין של אחד מהם, וקיימו איתו שיחה בשעת לילה, בנוכחות מספר אנשים (כולל עורך דין אשר הוזמן ע"י שניהם, כדי שיתן ייעוץ לעד).
הם קיימו עימו שיחת בירור, בה דיברו איתו על עדות על תלונה שהגיש כנגד חבר הכנסת שלמה עמאר.

נשאלה השאלה: האם פעולתם היוותה הטרדת עד לפי סע' 249 לחוק העונשין, תשל"ז-1977.

ולא היה כתב אישום! זה היה מקרה מוקדם!

למה הם הזמינו את עורך הדין כדי ליצג את העד?
כדי שלא יהיה מצג של הטרדה – כאילו: אם יש עורך דין, לא יקרה שום דבר רע. עורך הדין יגן עליו.
והשאלה: האם עורך דין, לפי הדין הרצוי, רשאי להזמין עדים למשרדו – זוהי השאלה הגדולה כאן! האם צריך לקבוע כלל בנושא, ומה יהיה תוכנו?
הנחת היסוד, נזכיר: כשמישהו מזמין מישהו להיחקר, יכולה להיות השפעה. המשטרה תשפיע, או הסניגור ישפיע – כל מי שידבר עם עד, ישפיע.

שני אינטרסנטים: המשטרה והסניגור מנסים להשפיע.
אם נאמר כמדיניות שהסניגור לא יכול לדבר עם העדים, בשלב זה, ואולי כלל לא, משום שהם עדי תביעה, מה נשיג כחברה?
סע' 37(ב') לכללי לשכת עורכי הדין (אתיקה) עוסק בתחום הזה – עורך דין לא ידבר עם עד של הצד שכנגד אלא בהסכמת הצד שכנגד (המדינה), ובהינתן שהוא מיוצג בהסכמת בא כוחו (המדינה).

בכלל הזה יש צל שמכביד באופן רציני על עורך דין ששוקל להזמין אדם כעד.

נניח שמדובר באלו שברחו – המשטרה לא יודעת מי אלו שברחו, השמטרה לא יודעת מי הם.

כעורך דין, צריך להגיע אליהם.

עתה נביא את סע' 249: המטריד אדם...או עומד למסור בחקירה על פי דין..."

אם עורך דין מזמין אדם שנחקר או צפוי למסור עדות, הוא יאשם בהטרדת עד!

הטרדת עד: השופט שמגר בפ"ד בלזר, דן בכך – ואומר "מבלי לנסות למצות כאן את משמעותו של המונח הטרדה ניתן לומר כי הטרדה כוללת לצורך ענייננו כל פניה אל אדם בדיבור או במעשה שיש בו כדי להטרידו ממנוחתו, או מעיסוק באותם עניינים שהוא בוחר מרצונו. הדבר כולל בין היתר פניות טלפוניות...מעקבים...צעידה בעקבות אדם...פניות אליו כדי שישוב ויבחון...בייחוד בלווית איום מוסווה ששמו או משרתו יפגעו...לרבות הבאתו למקום שלא ביוזמתו...בקשר לעדותו...שיש בהם כדי להעסיק אדם בעניינים....שהם בלשון אדם בלבול מוח גרידא..."

כך, ישנן 2 בעיות:

גם בעיה אתית מכוח סע' 37 לכללי האתיקה; וגם בעיה פלילית של הטרדת עד.

פרופ' מן, כסניגור, אומר לנו, שכאשר מגיע אליו חשוד כזה, שאומר שהוא אמור להיות חשוד בדקירת קרבן, שהוא לא עשה את זה, לא יודע מי כן עשה, ראה שהיכו ודקרו, ויודע שמישהו רוצה להעליל עליו – הוא מפחד, כי אם הנדקר ימות, הוא גם יואשם ברצח.
והוא רוצה שעוה"ד ידבר עם האנשים האחרים במסיבה כי הם יכולים לעזור.

עורך הדין מאוד רוצה לדבר איתם – כי אם ידבר איתם וישמע את מה שקרה וירשום זאת, ואחרי שהם היו וסיפרו להמשיך לפעול ולשאול שאלות כרצונו, ייתכן שזה יעשה את כל ההבדל לגבי השאלה האם המשטרה תאשים אותו ותגיש כתב אישום על רצח (או חבלה בנסיבות מחמירות, תלוי מה עומד).
עורך הדין חייב לחשוב: יש לו לקוח שעשוי להיות קרבן להאשמת שווא, כי ממה שהבין, מתרקמת כאן מזימה של אחרים כנגדו – להפיל עליו תיק, אשמה, על לא עוול בכפו.
והוא חייב לדבר איתם, ומהר ככל האפשר, לפני המשטרה.

אך במצב זה עורך הדין חייב לחשוב אם הוא חושף עצמו לתלונה משמעתית שתוביל לביטול הרשיון, או גרוע מכך, למשפט פלילי ולאישום בהטרדת עד.

ולמה? מה חושבים המחוקק, המשטרה והפרקליטות? שעוה"ד ידיח אותם לעדות שקר?

המשטרה פועלת הרי בצורה לא-הכי-הכי הוגנת, ועדיין מניחים שהיא הוגנת: האם עורך הדין לא הוגן? הוא חבר לשכת עורכי הדין, נבחן, עבר סינון להתאמה, למד שנים, קיבל תואר, בר ניסיון, מפוקח על ידי גוף סטטוטורי! למה שנניח שהוא לא בסדר?
כולנו רוצים לבנות מערכת שתמנע אפשרות של הרשעת שווא, של מניעת המחיר הגבוה של פגיעה בחירותו של אדם ללא צידוק לכך.

מנקודת ראיה זו, לדעת המרצה, יש בעיה באפשרות לתת דווקא למשטרה את המנדט לדבר עם כל אדם, כאשר חושבים שלסניגורים אין גבולות ומוסר אתי מקצועי. זה מרחיק לכת: זה אבסורדי.

--

נוסיף עוד נתונים לקחת בחשבון: לא כל מע' משפטית בנויה כך – במשפט האמריקאי, וגם באנגלי, סניגורים רשאים ליצור קשר עם עדים, כל עוד לא הביאו להדחתם.
ולא רק זאת, זה מחובתם: זהו אי מילוי תפקיד בצורה הנאותה, אם עוה"ד לא מדבר עם עדים.

סניגור שמקבל תיק לטיפול, מחובתו לדבר עימם אם ברצונו לבצע תפקידו כהלכה ובאופן נאות ולייצג את החשוד (שבהמשך יהפוך נאשם).

לא מעטים המקרים שנאשמים הורשעו עקב ייצוג כושל, בו לא בדקו עדים קודם לכן.
כל עד אפשרי חשוב לשוחח איתו, יש כאן פגיעה בעיקרון הייצוג הנאות שהוא חלק מן ההליך ההוגן בארה"ב (Due Process) – ב-Bars קובעים כחובה: סניגור ידבר עם כל אדם שיש לו מידע – לברר, להבהיר, לאסוף ולבחון, והכל כחלק מהכנה נאותה.
אפשרות לאישור בית משפט, לאישור שופט "עדים" (כמו שיש שופט מעצרים), אישור קצין ממונה במשטרה
שאלה לשלב הבא:
האם בתרבות המשפטית יש אפשרות להבדל בהתנהגות האנשים ועוה"ד, שבהשוואה לאנגליה ובארה"ב, מצדיקה איסור על פניה לעדים שיש להם פוטנציאל לכל הפחות להיות עדי תביעה?

יש כאן נקודה, אולי, של הריכוזיות של ההליך המשפטי הפלילי בישראל, מול הביזור היחסי של מוקדי הכוח בהליך הפלילי בארצות האנגלוסקסיות (למשל, דרך חבר המושבעים – אפילו לא נותנים למדינה לשפוט).
פוגעים כאן ביכולתו של אדם לדעת עובדות, מבלי שהמשטרה תסנן ותשלוט בעובדות באיסופן וכו'.

זה מצב מדאיג ביותר. זוהי דילמת מדיניות.
המרצה, ד"ר ספיר, מעיר: יש קולות בלשכת עוה"ד ובמשרד המשפטים, ומצד האקדמיה – לביטול סע' 37(ב') לכללי הלשכה, וכן יש דיון אחר על הסע' הפלילי-  סע' 249 – שאלת ההתפרשות של העבירה הפלילית.
מבלי להביע עמדה בעד או נגד הביטול, אחד הלקחים הראויים: זה קיים כיום, יש איסור – ותוצאות החקירה המשטרתית בעת קריאת תיק חקירה, צריכות להיות לנו ברורות: המשטרה דיברה עם עדים ראשונה, ובדרך זו או אחרת השפיעה עליהם.

זוהי דילמה נפוצה ואף יומיומית!

הסיכון שעדי אליבי, עדי הגנה פוטנציאליים, יעלמו בשל החקירה המשטרתית והמגע הראשוני עם השוטרים, עצום! העדות שלהם אוטומטית כמעט, תהפוך פחות חזקה.
יש כאן סיכון עצום לעו"ד, אתית ופלילית – וסיכון נוסף, אם יעשה משהו בגינם: המערכת נותנת אמון במדינה על רשויותיה, ופחות בצד הפרטי – ולכן, יש חשש שגם בית המשפט יתן פחות אמון בעדים שעברו "מסננת" דווקא אצל עורך הדין, הסניגור.
ההנחה שהאדם הפרטי הוא חסר מוסר, פחות אתי, מסוכנת לדעת ד"ר ספיר.
