
הנחיות והחלטות
הנחיות והחלטות ועדת האתיקה הארצית
חסיון: האם מותר לעורך הדין הנאשם בפלילי  להשתמש במידע חסוי לצורך הגנתו
עובדות נגד עורך הדין הפונה הוגש כתב אישום באשמות של פגיעה בפרטיות וניסיון לשידול להפרת אמונים. לטענת עורך הדין הפונה, כדי להתגונן כהלכה כלפי האישום הפלילי המתנהל נגדו, הוא יידרש להפר את החסיון. לדבריו: "אין לי ספק, כי העלאת הדברים שסיפר לי בבית המשפט על ידי לצורך הגנתי ישכנעו את בית המשפט בחפותי, אולם יגרם ללקוח נזק עצום שיכול להתבטא בכתבי אישום, במאסרים ובסכסוכים עם מעורבים נוספים".
הלקוח, פנה בנפרד באמצעות עורך דינו לועדת האתיקה. בפנייתו מביע הלקוח חשש לפגיעה בחסיון עורך-דין לקוח ומבקש פנייה של ועדת האתיקה לעורך הדין הפונה על מנת להבטיח שלא תימסר אינפורמציה חסויה. הלקוח מציין שאין לו כל טענה שהיא כלפי עורך הדין ושאין לו עניין בהליך הפלילי, ובפרט, שהוא אינו מוותר בשום אופן על החסיון.
שאילתא מי גובר בהתנגשות בין חסיון עורך דין לקוח וחובת הסודיות האתית לבין זכויות עורך הדין כנאשם בהליך פלילי?
החלטה א. הועדה מצאה לנכון לקיים דיון מעמיק ביחס לסוגיה הנובעת מטענת עורך הדין הפונה לפיה ניהול הגנתו הפלילית תהיה כרוכה בפגיעה הכרחית בחסיון המקצועי כלפי לקוחו.   
ב. עורך-דין העומד לדין פלילי מחויב לשמור על חובת הסודיות ועל החיסיון המקצועי כלפי לקוחו.  אין במעמדו כנאשם במשפט פלילי, כשלעצמו, כדי לגרוע מתחולתן של החובות כלפי הלקוח.
ג. בהתאם להוראת סעיף 48 לפקודת הראיות [נוסח חדש], התשל"א – 1971, וסעיף 90 לחוק לשכת עורכי הדין חסיון עו"ד-לקוח הינו של הלקוח והינו מוחלט במובן זה שהחוק אינו קובע סמכות ו/או מנגנון המאפשרים את הסרתו של החסיון.  
ד. דעה זו מובעת בהתייחס למישור האתיקה המקצועית ולכללים כלפיהם מחויב עורך-הדין גרידא.  אין בה כדי להביע דעה כלשהי ביחס למישורי טיעון אחרים שעשויים להיות פתוחים בפני עורך-הדין הנאשם במסגרת משפטו הפלילי, לנוכח תחולתו המוחלטת של החסיון או לנוכח פגיעה נטענת בהגנתו.  מישורי הטיעון האחרים אינם מצויים בתחום סמכותה של ועדת האתיקה ולפיכך היא לא נדרשה אליהם כלל בחוות דעת זו.
ה. דעה זו אינה מתייחסת לסיטואציה שבה מתבררת במסגרת ההליך הפלילי תלונה מצד הלקוח כנגד עורך-הדין.  סיטואציה זו הינה מיוחדת ואין אנו נדרשים להביע עמדה לגביה במסגרת הפניה הנוכחית.
ו. במישור האופרטיבי, עצם העובדה שהוגש כתב אישום כנגד עורך הדין אינה מביאה להסרת החיסיון, ככל שהחיסיון חל. [החלטה מספר את 204/06]
הערת העורכת לאור חשיבותה הרבה של החלטה זו, אני מבקשת להציג את נימוקי ועדת האתיקה. החלטת הועדה מתבססת על לשון סעיף 48 לפקודת הראיות לפיה החסיון מוחלט, ובהיותו חסיונו של הלקוח – בהיעדר ויתור מצד הלקוח, אין אפשרות להסרתו. ויודגש כי המחוקק לא קבע כל מנגנון פורמאלי להסרת חסיון עורך דין לקוח. (השוו ללשון סעיף 47(ב) הנוקט בפתרון אחר ביחס לחסיון מפני הפללה עצמית).
לדעת הועדה, הדרך האפשרית יחידה היא לסייג את תחולת החסיון, במצב של התנגשות עם זכות חוקתית אחרת, כגון זכותו של עורך הדין להליך הוגן ולהצגת ראיות שהן חיוניות להגנתו. (יוער כי זו הדרך בה נקבעו בפסיקה בישראל שורה של חריגים לחסיון עורך דין לקוח, שהם מקרים בהם לא חל החסיון מלכתחילה. לדוגמא, כאשר מדובר בשיתוף עורך הדין בתוכנית לביצוע עבירה עתידית לא חל החסיון).
הועדה לא מצאה כי יש מקום לקבוע סייג לפיו זכות הלקוח לחסיון תיסוג מול זכות עורך הדין להליך הוגן. השיקולים שהובילו לאיזון זה הם:
משמעות החסיון וחובת הסודיות הוא שעורך הדין נוטל על עצמו התחייבות כלפי הלקוח, כי כל מידע שיימסר לו, במסגרת הטיפול המשפטי ובגבולות החסיון, יישאר חסוי לעד. התחייבות זו מצד עורך  הדין אינה מותנית ובאופן עקרוני אסור שתפורש באופן כזה. חובה זו ידועה מראש לעורך הדין שיכול לכל אורך הדרך לכלכל את צעדיו בהתחשב בקיומו של החסיון והסודיות (בהווה ובעתיד). ה"פגיעה" בעורך הדין הנאשם, ככל שהיא קיימת, הינה ידועה וצפויה מראש, כמגבלה הנובעת מהחובה שנטל על עצמו. ולכן, ככלל יש להעדיף את זכותו של הלקוח. 
לדעת הועדה, יתכנו מצבים בהם שמירת החסיון תגרום לפגיעה כה קשה בהגנת עורך הדין הנאשם, עד כדי שלילת זכותו למשפט הוגן. גם אז, לא ניתן יהיה לסייג את החסיון, אלא שתרופת עורך הדין תהיה מצויה במישורי טיעון אחרים (כגון, הגנה מן הצדק). ההכרעה בשאלות אלו היא כמובן בידי בית המשפט הדן בתיק..יצוין, כי במקרה נשוא החלטה זו העלה עורך הדין הנאשם את טענת ההגנה מן הצדק אשר נדחתה על-ידי בית המשפט בנימוקים הבאים: "... כי ביצוע עבירה פלילית אינו חלק מהשירות המקצועי שנותן עורך הדין ללקוחו.  על כן, לא יחול חיסיון על שירות משפטי שמטרתו לקדם ביצוע עבירה, אם בידי הלקוח ואם בידי שניהם.  שירות כזה נוגד ניגוד גמור את השירות המשפטי עליו פרש המחוקק את החיסיון".  ועוד: "נהיר היה בודאי לנאשם 2, בעת שפעל כפי שפעל, ובהנחה שפעולותיו נתחמו במסגרת 'שירות מקצועי ללקוח', כי מדובר בנטילת סיכון הגלום במשמעות החיסיון האמור ובחובת הסודיות שבצדו. הנאשם 2 נטל על עצמו את הסיכון, ואין הוא יכול להישמע בטענה שהחיסיון והשתיקה שנכפתה עליו בעטיו, פוגעים בתחושת הצדק וההגינות באורח כה חמור עד שראוי לבטל את האישום נגדו".
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