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תל אביב - יפו, 13 במרץ, 2016
לכבוד

כב' השופטת (בדימ') הילה גרסטל
נציבת הביקורת על מערך התביעה ומייצגי המדינה בערכאות
משרד המשפטים
ירושלים
שלום רב,
הנדון: טיוטת דוח ביקורת 5/15 - חלק א' - בנושא התנהלות הפרקליטות מול המרכז הלאומי לרפואה משפטית
אתכבד לפנות אליך בעניין הנדון בשם הפרקליטים אשר ניהלו תיקים המוזכרים בטיוטת הדוח שבכותרת.
1. טיוטת דוח ביקורת 5/15 חלק א' (להלן - טיוטת הדוח) מבקשת לעסוק, בחלק הראשון שבה, בממשק של הפרקליטות למול המרכז הלאומי לרפואה משפטית (להלן - המכון הפתולוגי). 
2. לממשקי עבודה אלה חשיבות רבה, ולמיטב ידיעתי אף יושבת בימים אלה ממש על המדוכה ועדת מומחים שהוקמה לצורך זה ואין באמור במכתבי כדי לחלוק על הצורך בבחינת נושא זה, ומכל מקום מדובר בשאלת מדיניות שצריכה להיבחן על ידי היועץ המשפטי לממשלה.
3. מבלי להדרש לשאלת סמכות הנציבות לבחון ממשקי עבודה כאמור, הרי שהדרך בה בחרה נציבות הביקורת על מערך התביעה ומייצגי המדינה בערכאות (להלן - הנציבות) לטפל בנושא, כפי שמשתקף מטיוטת הדוח - הינה דרך בלתי חוקית ובלתי ראויה אשר יש בה כדי לפגוע, שלא כדין, באופן אישי בפרקליטים ובפרקליטות שעל תיקים שבטיפולם נשענת טיוטת הדוח.
4. ראשית דבר, הן בטיוטת הדוח עצמה והן במכתבי הפניה אל הפרקליטים השונים נאמר לא אחת כי, לכאורה, מדובר בביקורת מערכתית שאין מטרתה הסקת מסקנות אישיות. כך, למשל, נכתב באחד ממכתבי הפניה אל אחד הפרקליטים בזו הלשון: 
"אבקש לשוב ולהדגיש כי מדובר בביקורת מערכתית שאין מטרתה הסקת מסקנות אישיות כלפיך או כלפי פרקליט אחר" (ההדגשה במקור).
5. אמירה זו אינה עולה בקנה אחד עם טיוטת הדוח עצמה, הכוללת פירוט של כ-15 מקרים, שבכולם עולה ביקורת אישית כלפי הפרקליט המטפל.
6. לא זו אף זו: בכל אחד מן התיקים המפורטים בטיוטת הדוח מצוי שם התיק, מספרו במערכת בתי המשפט ופרטים נוספים, כך שכל בר בי רב יכול על נקלה אל מי באופן אישי מופנית הביקורת.
7. האמירה ולפיה אין מטרת הביקורת להסיק מסקנות אישיות אינה יכולה לעמוד כאשר מתבוננים בטיוטת הדוח ורואים, שלאורכו ולרוחבו של אותו פרק "אשכול ממצאים ראשון" קיימת הסקת מסקנות לכאורית בדבר התנהלותו הפרטנית של פרקליט זה או אחר, בתיק זה או אחר.
8. אין בכוונתי להיכנס בפולמוס אודות הדרך בה ראוי לערוך בדיקה מערכתית (דוגמת  בדיקת מדגם סטטיסטי; בחינת כל התיקים כולם וכיו"ב) ורק אציין, כי כל המודל הבסיסי לבדיקה מערכתית אינו מצוי בדוח - ומה שמצוי בו בפירוט ארוך מני ארוך, הינו ביקורת פרטנית של תיקים שלדעת הנציבות נפל בהם, לכאורה, פגם כזה או אחר בהתנהלות אותם פרקליטים שניהלו את התיקים. 
9. המסקנה הבלתי נמנעת מכל האמור לעיל - ועמדתי על הדברים בתמצית בלבד - הינה שעסקינן בדוח ביקורת פרטני פר-אקסלנס, ולמיצער בדוח משולב של ביקורת מערכתית ופרטנית.
10. על עשייה זו מבקש אני להלין במכתב זה שכן בכל הכבוד הראוי, אני בדעה כי אותו חלק פרטני בטיוטת הדוח הינו בלתי חוקי ואף בלתי ראוי.
11. ונלך מן הקל אל הכבד: ראשית, פעולת הנציבות אינה מעוגנת כיום בדין כלשהו; פעילותה החלה מכוח הנחיות פנימיות (מסמך העקרונות), וממצאי ומסקנות כבוד השופט העליון (בדימ') גולדברג לימדו אותנו כי אין מקום לעשייה זו בהיעדר סמכות בדין. מושכלות יסוד הן כי פגיעה בזכויות מחייבת הסדרה ברורה של גבולות הסמכות ושל ההגנות הניתנות למבוקרים. כך הדבר בחוק יסוד מבקר המדינה ובחוק מבקר המדינה וכן בחוקי ביקורת נוספים. בדברי חקיקה אלה מוסדרים הן הליך הבירור והביקורת והן ההגנות שניתנות ובכלל זה נקבע כי דוח הביקורת, הממצאים והמסקנות לא יהוו ראיה בהליך משפטי או משמעתי. בהיעדר הגנות חשובות ומהותיות אלה ובהיעדר חקיקה המסדירה את הפעלת הסמכויות הפוגעניות הללו, לא ניתן לפגוע בזכויות. 
12. לאחר פרסום מסקנות כבוד השופט גולדברג, הוצאו הנחיות חדשות, כאמור בהחלטת היועץ המשפטי לממשלה ושרת המשפטים מיום 8.6.2015, בגדרן נקבע כי לא תבוצע ביקורת פרטנית על פרקליטים. טיוטת הדוח ובעיקר פרק "אשכול ממצאים ראשון" אינם עולים בקנה אחד עם ההחלטה האמורה ונראית כדרך שנועדה לעקוף איסור ברור זה.
13. שנית, ומבלי לפגוע בטענת העדר הסמכות כמבואר לעיל, נפלו בהליך הביקורת עצמו פגמים מהותיים, היורדים לשורשו של עניין,  ולליבת זכויות הפרט במדינתנו. 
14. האזכור והפירוט הפרטני של התיקים בפרק "אשכול ממצאים ראשון" מהווה - ולמצער עלול להוות - פגיעה קשה בשמם הטוב של מרשיי ולצערי אף למעלה מכך: פגיעה אפשרית וסיכון ממשי לא רק לשמם הטוב. 
15. מושכלות יסוד במשפט לימדונו שפגיעה מעין זו מחייבת שיתקיימו בה כל כללי הצדק הטבעי, לרבות מתן זכות עיון וזכות טיעון מלאים למי שעלול להיפגע.
16. זכות טיעון שכזו מחייבת כי בפני הפרקליטים יעמדו כלל המסמכים, התרשומות, ורשימת הגורמים שנשמעו, ואשר על בסיסם גובשו המסקנות. שאם לא כן, זכות הטיעון למעשה מתרוקנת מתוכן. 
17. אין חולק, ולא ניתן לחלוק, על כך שלמרשיי לא ניתנה זכות עיון במסמכים הרלוונטיים לטיוטת הדוח, ואף זכות הטיעון שניתנה להם, ככל שניתנה, סד הזמנים שנקבע לה הינו בלתי ראוי בעליל בנסיבות העניין
18.  (ראו למשל: בג"ץ 7805/00 אלוני, חברת מועצת עיריית ירושלים נ' מבקרת עיריית ירושלים, פ"ד נ"ז(4) 577 (2003); בג"ץ 4914/94‏ טרנר‎ ‎נ' מבקרת המדינה‏, פ''ד מט(3) 771 (1995)).
19. ואולם בשים לב לכל האמור לעיל, טיוטת הדוח כפי שהיא מוצגת כיום אינה מהווה - מעיקרם של דברים - דוח מערכתי בלבד אלא שהיא דוח פרטני הכולל הסקת מסקנות אישיות במלוא מובן המילה.
20. משכך הם פני הדברים - וכך הם - ממילא נפל פגם מהותי בדרך התנהלותה של הנציבות: הן בשל היעדר הסמכה בדין והיעדר הגנות מהותיות שרק בהינתן קמה היכולת לערוך ביקורת הפוגעת בזכויות, הןמכוח ההחלטה מיום 8.6.2015 והן בפן המהותי של עיקרי הצדק הטבעי על המקרה דנן.
21. לאמיתם של דברים, כל פירוט התיקים בפרק הרלוונטי בטיוטת הדוח אין לו כל תכלית שהיא פרט לפגיעה אפשרית באותם פרקליטים שניהלו את אותם תיקים. כי הרי, העניין המהותי המועלה בטיוטת הדוח - הקשר בין הפרקליטות לבין המכון הפתולוגי - ידוע לכל. אף ידוע כי הפרקליטות רואה בעדי המכון הפתולוגי כעדים מטעמה, ואין כל רבותא באותם מקרים, שכן אין חולק שזוהי מדיניות רבת שנים ועמדה משפטית הרווחת בפרקליטות, כמו גם הנחיות שניתנו על ידי היועץ המשפטי לממשלה, פרקליט המדינה ופרקליטי המחוזות מימים ימימה. על שום מה, אפוא, מצאו להם לנכון עורכי טיוטת הדוח לכלול כל אותן דוגמאות שלא מוסיפות דבר על השאלה העיקרית שקיומה אינו שנוי במחלוקת?
22. יתרה מזאת: בחלק מהתיקים המפורטים יש התעלמות מוחלטת מהליכים משפטיים שהתנהלו ובדקו את אותם עניינים המפורטים בדוח הביקורת, לפרטי פרטים, ולא מצאו בהם כל פגם. וראוי להפנות בהקשר זה, כדוגמה בלבד, לתפ"ח 1028/07 מ"י נ' גז, בפסקאות 57 ואילך לפסק הדין, וכן לע"פ 2270/10 גז נ' מ"י שם חוזר בית המשפט העליון, בפסקה 27 ואילך, על כל השתלשלות העניינים כפי שהיא מפורטת בטיוטת הדוח ולא מוצא כל פגם בהתנהלות. אך כפי שאמרתי, זו אך הערת אגב.
23. מעיקרי הטעמים למסקנותיו של כבוד השופט גולדברג, הוא החשש מהפיכתה של הנציבות לכלי ניגוח בפרקליטות ובפרקליטים, לצד היעדר הגנה מספקת לפרקליטים. הגנה המוענקת למושאי ביקורת של גופים מבקרים אחרים, דוגמת מבקר המדינה ונציב תלונות הציבור על שופטים ונוגעת בין היתר לסודיות המידע המועבר לגורם המבקר, ולקבילות ממצאי הביקורת. 
24. הגנה זו נחוצה באופן מיוחד בעניינה של הנציבות. במסגרת עבודתה ומטבע הדברים, נדרשת הנציבות ועוסקת, אולי בעיקר, בתרשומות פנימיות ופרטניות הנוגעת להליכים בפני בית המשפט. על מסמכים אלה ייתכן וחל חיסיון עורך דין כמו גם חסיון של מסמכים שהוכנו לקראת ההליך המשפטי וממילא הם אינם גלויים לצד שכנגד בהליך משפטי רגיל.
25. שימוש במסמכים אלה אגב טיוטת הדוח מבלי שתקבענה ההגנות הכלליות בדין על אותם מסמכים כלפי צדדים שלישיים, הופך את טיוטת הדוח לכלי לעקיפת הגנות בסיסיות המוכרות הן בדין הן בפסיקה (ראו ס"ק 4 להגדרת "רשות ציבורית" בסעיף 2 לחוק חופש המידע, התשנ"ח-1998). 
26. 
27. מכל האמור לעיל עולה, כי פרסום טיוטת הדוח, במתכונתה הנוכחית, יפגע פגיעה קשה במרשיי, שלא כדין ואף חורג מגדר סמכותה של הנציבות.
28. אבקש כי בטרם פרסום, יושמטו מטיוטת הדוח כל אזכור פרטני של הליכים אשר התנהלו בפני בית המשפט, וכן כל פרט אחר אשר ממנו ניתן ללמוד על פרטיהם של ההליכים שנבחנו על ידי הנציבות במסגרת הביקורת ועל זהותם של הפרקליטים המייצגים בהם, ובכלל כך פרק "אשכול ממצאים ראשון" כולו. [אנו עובדים במקביל על השחרת כל האזכורים הפרטניים בדוח, שניתן יהיה להעביר לנציבה]. 
29. זאת ועוד היות ולשיטתנו עסקינן  בבירור הפרטני יהיה זה הוגן וראוי כי בירור זה יתקיים  לאחר מיסודו של חוק אשר עתיד לכלול את כל ההגנות הנדרשות ולקבוע את הסמכויות והכללים להסדרת הביקורת במתכונתה הראויה.
30. עוד אבקש כי לא יפורסם דוח הביקורת הסופי בטרם ניתנה תשובתך לדברים שלעיל, ובטרם ניתנה שהות למרשיי לפעול למניעת פרסום כאמור, לרבות בדרך פניה לערכאות. 
31. אודה לתשובתך בעניין עד ליום 17.3.2016, אשר בהתאם לה, אייעץ למרשיי בדבר צעדיהם להמשך.
32. אין באמור במכתבי זה כדי למצות את טענותינו, ולהוות ויתור על כל זכות או טענה. 
בכבוד רב, 

צבי אגמון , עו"ד


