חיסיון פרוטוקול דיון שנעשה במסגרת דו"ח ועדת בדיקה  לפי חוק זכויות החולה

הרהורים בעקבות רע"א 4708/03 לילי חן ואח' נ' מדינת ישראל (טרם פורסם)

עו"ד יונתן דייויס

בית המשפט העליון התווה לאחרונה את המבחנים מתי יש להטיל חיסיון או לצוות על גילויים של פרוטוקולים של ועדת בדיקה לפי סעיף 21 לחוק זכויות החולה תשנ"ו – 1996. פסק הדין דן בחשיפה של פרוטוקולים (לפי סעיף 21 (ג) לחוק להבדיל מגילוי ממצאי דו"ח ועדת הבדיקה (לפי סעיף 21(ב) לחוק).

הרקע העובדתי

הרקע לבקשה היה אשפוזו של דוד חן ז"ל (להלן - המנוח) במרכז הרפואי "שיבא" בתל השומר לצורך ניתוח באחת מאצבעות כף רגל שמאל. לאחר הניתוח חלה התדרדרות במצבו, והוא נפטר כחודשיים לאחר הניתוח.

בעקבות כך, מינה נציב קבילות הציבור במשרד הבריאות, ועדת בדיקה (להלן - הוועדה), אשר התבקשה לבדוק את "מהלך הטיפול במר דוד חן ז"ל בביה"ח שיבא, תל השומר". הוועדה שמעה את בני משפחתו של המנוח, וחקרה את הרופאים שטיפלו במנוח. בסופו של דבר הוציאה הוועדה דו"ח ממצאים ומסקנות שנמסר גם למשפחת המנוח. הדו"ח מצביע על רשלנות לכאורה של המדינה כבעלת בית החולים ע"ש שיבא. 
אלמנת המנוח וילדיו, הגישו תביעת רשלנות רפואית נגד מדינת ישראל, בה תבעו פיצוי בגין מות המנוח. לשם הוכחת התביעה עתרו התובעים לבימ"ש השלום בבקשה שיורה למשרד הבריאות לחשוף את הפרוטוקול של דיוני הוועדה. המדינה, שהיא גם החוקרת (משרד הבריאות) וגם הנתבעת (כבעלת בי"ח שיבא שם בוצעה הרשלנות ) התנגדה לבקשה, בטענת חיסיון. 

טענות המדינה לחיסיון ואי גילוי הפרוטוקול 

לטענת  היועץ המשפטי לממשלה, ועדת הבדיקה הרפואית נועדה, בראש ובראשונה, לשרת את טובת הציבור, שלומו ובריאותו. מטרתה המרכזית היא להביא לשיפור רמת הרפואה ושירותי הבריאות בישראל, לייעל ולהפיק לקחים. כל זאת בשל הערך המקודש של שמירה על בריאות הציבור ועל חיי אדם. ועדת בדיקה רפואית איננה מוקמת כדי לפתור סכסוכים אזרחיים, ולא כדי לשמש ככלי שרת בין מתדיינים. ועדת הבדיקה איננה קשורה בתביעה כלשהי התלויה בבית המשפט, ואף לא בהליך משפטי עתידי, ואין היא מייצגת אינטרס סובייקטיבי צר של צד מן הצדדים לתביעה. ועדת בדיקה רפואית מוקמת מתוך הכרה של המחוקק, מערכת הבריאות והעומדים בראשה, בזכותו של הציבור כולו לרפואה טובה, בטוחה, יעילה ומשופרת, המפיקה לקחים ומיישמת אותם.

הכרעת הערכאות הקודמות בבקשה לגילוי הפרוטוקולים

בית משפט השלום קיבל את בקשת המערערים, לאחר שעיין בפרוטוקולים בהסכמת בעלי הדין. בית משפט השלום ראה לנגד עיניו, כלשון ההחלטה, "את הנסיבות המיוחדות של המקרה ... שהסתיים בתוצאה הטרגית של מות המטופל בבית החולים, את ממצאי הוועדה ומסקנותיה, את הקושי המיוחד בהוכחת רשלנות רפואית בכלל ורשלנות רפואית מוסדית-מערכתית במיוחד, את זכותם היסודית של התובעים לאתר חומר ראיות ולהוכיח את עניינם, ואת העדר החשש אצל הרופאים שהופיעו בפני הוועדה והסכימו כולם להעיד על אף שהוזהרו כי עדותם עלולה לשמש ראייה נגדם". 
המדינה הגישה לבית המשפט המחוזי בתל אביב-יפו בקשה למתן רשות ערעור על החלטה זו. בית המשפט המחוזי החליט לדון בבקשה כבערעור גופו, וקיבל את הערעור. בהחלטה נקבע, כי מטרת החיסיון היא למנוע חששם של רופאים להעיד לפני ועדות חקירה. בלא עדותם, נקבע, ייפגע האינטרס הציבורי של קיום מערכות בקרה יעילות בבתי החולים ושיפור איכות הרפואה. 

הכרעת בית המשפט העליון

התובעים הגישו בר"ע לבית המשפט העליון שנדון כערעור. פסק הדין נכתב בידי כב' השופט י. עדיאל בהסכמת השופטים ד. בייניש וא. לוי.

בית המשפט העליון קובע כי החיסיון היחסי שנקבע לגבי גילוי פרוטוקול ועדת הבדיקה, משקף את הכלל כי הפרוטוקול יימסר רק למי שמינה את הוועדה, ולמנכ"ל משרד הבריאות, ואילו החריג לכלל זה הוא כי בית המשפט רשאי להורות על גילוי הפרוטוקול למטופל "אם מצא כי הצורך בגילויו לשם עשיית צדק עדיף מן העניין שיש לא לגלותו". בבסיס נוסחת איזון זו, עומדים שלושה עקרונות: האחד, אינטרס גילוי האמת בהיבט הצר של המטופל או שאריו באשר לזכותם לקבל כל מידע אודות הטיפול שניתן למטופל; השני, אינטרס הציבור לרפואה משופרת, הכוללת מערכת ביקורת והפקת לקחים. מערכת זו מבוססת על גילוי מידע מלא באופן חופשי, ללא חשש של הצוות המטפל ממסירת המידע; האינטרס השלישי הוא זכות הפרט, הרופא או איש הצוות הרפואי, להגן על שמו הטוב ועל עיסוקו, כשהוא מעיד לפני הוועדה. הדבר אמור גם ביחס לזכותו של איש הצוות הרפואי, להעלות בעדותו דברי ביקורת כלפי עמיתיו, אף אם הדברים אינם בהכרח מבוססים. זאת, בלי שהדבר יהווה בסיס לדיון בערכאה משפטית. 

כב' השופט עדיאל מוסיף וקובע כי בקובעו את החיסיון היחסי האמור, לפיו, יגולה פרוטוקול דיוני הוועדה, רק מקום בו "הצורך בגילויו לשם עשיית צדק עדיף מן העניין שיש לא לגלותו", איזן המחוקק בין האינטרסים האמורים, ומשהמחוקק אמר את דברו לעניין האיזון בין האינטרסים, השיקולים היחידים אותם רשאי בית המשפט לשקול בהכריעו בשאלת חיסיון, הם אלה שעניינם "עריכת איזון קונקרטי", הקשור בנסיבות המקרה שלפניו. שיקולים אלה, של איזון קונקרטי, אינם מצדיקים במקרה זה להסיר את החיסיון ולגלות את פרוטוקול דיוניה של ועדת הבדיקה.  
יישומו של האיזון העקרוני האמור במקרה נתון, מחייב עריכת איזון קונקרטי, המתייחס לנסיבותיו של כל מקרה ומקרה, תוך הערכת המשקל שיש ליתן לכל השיקולים. בין השיקולים הרלוונטיים שיש לבחון בשאלה האם להסיר את החיסיון אם לאו: קיומן של ראיות חלופיות; קיומם של חסר או ליקוי ברשומות הרפואיות; שימוש בפרוטוקול לשם בחינתן של ראיות המוצגות במשפט; קיומו של ליקוי או חסר בהליך המתקיים בפני ועדת הבדיקה ובמסקנותיה; וקיומו של חשש להתרשלות בטיפול הרפואי.
במקרה דנן, אין מקום לגלות את פרוטוקול הדיון בוועדת הבדיקה. המערערים לא הצביעו על שיקול קונקרטי ממשי המצדיק את גילוי הפרוטוקול לשם עשיית צדק. הם ודאי לא הראו כי בעניינם הצורך בגילוי הפרוטוקול לשם עשיית הצדק עדיף מן העניין שיש לא לגלותו. ביהמ"ש העליון ציין כי ניתן להגיש בקשה לגילוי פרוטוקול לבית משפט שלום, גם כבקשה עצמאית ולאו דווקא במסגרת הליך משפטי קיים.
ביהמ"ש העליון השאיר בצריך עיון את השאלה מהו ערך "עשיית הצדק" וכיצד תופעל נוסחת האיזון הקבועה בחוק, כאשר לא מתקיים הליך משפטי ואם הגילוי גם אינו מכוון לקראת הגשתו של הליך כזה. כמו-כן, הושארה בצריך עיון השאלה האם חולה יוכל לקבל לעיונו פרוטוקול של ועדת בדיקה מכוח חוק חופש המידע.
ההלכה עד לפסק דין חן

נושא החיסיון בקשר לפעילותה של ועדת הבדיקה רפואית נדון בפסיקה עוד קודם לחקיקתו של חוק זכויות החולה. ברע"א 1412/94 הסתדרות מדיצינית הדסה עין כרם נ' גלעד, פ"ד מט(2), 516,  התבקש בית המשפט על-ידי בית החולים הדסה להטיל חיסיון על דו"ח בדיקה פנימי שהכין צוות רופאים בעקבות מקרה מוות שאירע בבית החולים. בית המשפט סירב להכיר בחיסיון הלכתי על דו"ח הבדיקה הפנימי. בפסק הדין שניתן על-ידי הנשיא ברק, נדחתה הטענה, שהחיסיון נדרש כדי למנוע פגיעה בתפקודן של ועדת בדיקה הפועלות בבתי החולים, ונקבע שעל בית החולים להעמיד את דו"ח הוועדה לעיונה של משפחת המטופל. בעקבות פסק דין גלעד ניתנו מספר פסקי דין בערכאות הדיוניות אשר רובם ככולם הצדיקו את גילוי הפרוטוקול
.

איזון בין ערכים מנוגדים

כאשר מוגשת בקשה לגילוי פרוטוקול נדרש בית המשפט לאזן  בין ערכים המנוגדים לכאורה, "הצורך" בגילוי הפרוטוקול "לשם עשיית צדק", לעומת "העניין שיש לא לגלותו". השאלה שבה נדרש בית המשפט להכריע, היא מתי ובאלו נסיבות הצורך בגילוי הפרוטוקול לשם עשיית צדק עדיף מן העניין שיש לא לגלותו. במספר החלטות שניתנו בנושא זה, נראה כי אומצה נקודת מוצא המעדיפה גילוי מרבי כדי להביא לחשיפת האמת ברוח הלכת הדסה נ'  גלעד הנ"ל
. 

ביהמ"ש העליון דחה את גישתה הגורפת של המדינה המערערת, לפיה בכל הנוגע לדו"חות של ביקורת פנים, החיסיון הוא הכלל וגילוי המידע הוא, לכל היותר, חריג השמור למקרים יוצאי-דופן. מאידך, גם גישתו של בית המשפט המחוזי עלולה להתפרש כמרחיבה יתר-על-המידה את חופש המידע. אין לקבוע חובת גילוי כללית בלתי-מבוקרת, אך גם אין לקבוע, בשום פנים, חיסיון גורף.
שמירת הערך של שמו הטוב של הרופא  

בית המשפט העליון קובע כי אינטרס נוסף המושפע עקב הגילוי (או אי הגילוי) של הפרוטוקול הוא השם הטוב של הרופאים ואנשי הצוות הרפואי שטיפלו בחולה המעידים בפני הוועדה. עם זאת, נראה שתכלית החקיקה לא הייתה להגן על שמם הטוב של הרופאים, כמטרה בפני עצמה, אלא כאמצעי שנועד לקדם את האינטרס הציבורי ברפואה מתקדמת. לפיכך, הזכות לשם הטוב, חרף חשיבותה היתרה כזכות יסוד  לא תובא במסגרת האיזון כשיקול עצמאי. 

לדעתנו, אין לתת לאינטרס זה העומד במרכז טענות היועמ"ש בהליך זה, משקל רב, ככל שהצדדים לתביעה אינם הרופא או הצוות הרפואי כפרטים אשר ביצעו את הטעות שהביאה לנזק. הניסיון מלמד שברוב המקרים חב המוסד הרפואי כמי שאחראי מכוח אחריותו השילוחית להתנהגות הרפואית אשר גרמה לנזק. ברוב המקרים, תביעות הרשלנות הרפואית מוגשות בשל נזק שארע כתוצאה  מכשל מערכתי ולא מהתנהגותו של הרופא הבודד. מכאן שאין לאינטרס זה כל משקל ברוב המקרים. בנוסף, באיזון בין טובת הציבור וגילוי האמת מול טובת הפרט והשמירה על שמו הטוב של הרופא בהיבט הציבורי של הסוגייה, יש להעדיף את האינטרס של הציבור לגילוי האמת על פני עניינו של הרופא, לפחות באותם מקרים, נדירים בהם מוצאת הועדה שיש פגם בהתנהלותו. נשגב מבינתנו כיצד ניתן להעדיף את האינטרס של פגיעה בשמו הטוב של הרופא על פני העניין של הציבור לדעת את נסיבות המקרה. האם במקרה שהיה מתנהל הליך פלילי נגד אותו רופא היה מסכים היועמ"ש לשמור בסוד את שמו ופרטי המקרה. דומה שהיועץ המשפטי לממשלה מצוי בעניין זה בניגוד עניינים מהותי.

פרוטוקול דו"ח הועדה כאמצעי ראייתי בניהול תביעה ברשלנות רפואית

בית המשפט מציין כי שיקול נוסף המצדיק גילוי הפרוטוקול, אך זאת רק במקום שהדבר חיוני לעשיית הצדק, הוא במקרה והגילוי נדרש לצורך ניהול תביעת רשלנות רפואית, אך מסייג את ההיתר ומגביל אותו בהוכחת קיומה של אפשרות סבירה לפגיעה ממשית בעשיית הצדק אם הפרוטוקול לא יגולה. בעיקרון נקבע כי בדרך כלל שיקול זה לא יצדיק את גילוי הפרוטוקול.

בית המשפט מוסיף בהקשר זה כי אין מניעה לכך שמבקש הגילוי יסתייע בעדות מומחה אחרת, ולאו דווקא בזו אשר הוצגה בפני הוועדה. כך, למשל, מבקש שלא עשה דבר כדי להוכיח את תביעתו באמצעות ראיות אחרות, אכן זו דרך המלך, אך מדוע להקשות על בעל דין אשר לא צירף לתביעתו חוות דעת רפואית, כנדרש על-פי תקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד-1984 (תקנה 127), מטעמי חסרון כיס כאשר חוות דעת זו קיימת במסגרת דו"ח הבדיקה.

כך למשל הוחלט על גילוי הפרוטוקול משום שבית המשפט התיר לתובעים באותו מקרה להגיש את דו"ח הוועדה כראיה במשפט, "כתחליף לחוות דעת רפואית מטעמם". החלטה זו, נקבע, מחייבת, כדי לאפשר לצדדים "להתמודד עם דו"ח הוועדה .... שפרוטוקול הוועדה יועבר גם לתובעים וגם לנתבעים מכוח סעיף 21(ד)"
 

בית המשפט העליון לא ראה כמובן מאליו להעדיף את ערך הגילוי על פני החיסיון. לשיטתו יש לבדוק בכל מקרה נתון האם קיימים שיקולים להעדיף את "הצורך" בגילוי הפרוטוקול "לשם עשיית צדק", לעומת "העניין שיש לא לגלותו".  

לדעתנו עשויה להיווצר אנומליה ראייתית (כפי שעשויה להתרחש בפרשת חן), מקום שממצאי ומסקנות הדו"ח גולו למטופל או נציגיו ובהתאם לכך יוכשרו להגשה כראיה במשפט, אך מוטל חיסיון על הפרוטוקול. לדעתנו במקרה כזה דווקא לנתבע יש עניין לחשוף את הפרוטוקול ע"מ שיוכל באמצעותו לתקוף את ממצאי הדו"ח. העדפת הערך של אי גילוי הדו"ח, עשוי לשמש חרב פיפיות כנגד הנתבע המתנגד לחשיפתו, וכמוהו כדו"ח חקירה חסוי בו מחזיק הנתבע  אך הוא מנוע לעשות בו שימוש.  מעבר לעניין הראייתי יש לדעתנו לראות באור שונה את השיקולים העומדים להכרעה בנוסחת האיזון אותה התווה בית המשפט העליון.

השיקול של קידום הרפואה והפקת הלקחים 

 ע"פ נוסחת האיזון שבית המשפט העליון התווה יש לתת משקל לכך שלממצאי הוועדה ומסקנותיה נודעת חשיבות לאינטרס הציבורי של קידום הרפואה והפקת לקחים מהאירוע הנוכחי. כל זאת בשל הערך המקודש של שמירה על בריאות הציבור ועל חיי אדם. 

לדעתנו, אין בהטלת החיסיון על הפרוטוקולים כדי לקדם אינטרס זה. השיקול הציבורי הנטען אינו אלא עלה תאנה לשיקול האמיתי העומד מאחרי האינטרס של הנתבעים  שלא להגיע לחקר האמת. החיסיון לפי סעיף 48 לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971, הוא חיסיון לבעל דין על מסמכים שהוכנו לצורך משפט, וככאלה, נהנים מחיסיון. חיסיון זה מטרתו "לאפשר לבעל דין להכין עצמו לקראת משפט, בלא חשש שהכנותיו ייחשפו לצד השני"
 אלא שלהבדיל, פרוטוקול הועדה אינו מסמך שנעשה לצורכי משפט אלא לבירור האמת. הדיון בוועדה אינו דיון פנימי של המוסד הרפואי אלא בירור רשמי של גוף ממלכתי שבו על המוסד הרפואי למסור את גרסתו תחת אזהרה לומר את האמת.

לדעתנו, הפקת לקחים מהמקרה הוא שיקול חשוב ומהותי אך אינו יכול להטות את הכף כדי להטיל חיסיון על פרוטוקול הועדה. הטלת החיסיון מטעם זה מסכלת את ההלכה שנקבעה בפס"ד גלעד לפיה ע"פ נוסחת האיזון הנ"ל יש להעדיף את גילוי האמת ולהעדיפו על השיקולים האחרים.

לאחרונה, נתנה החלטה על ידי בית המשפט המחוזי בת"א,בעניין מדינת ישראל נ 'שאול שלומי
,שעסק בפטירתו של מושתל לב שהושתל בו לב פגום. בהחלטה ניתנה פרשנות מרחיבה לנוסחת האיזון הקבועה בסעיף.
21 בית המשפט קבע,כי אין להעלות על הדעת שיעלימו בפני שאריו של מי שנפטר בזמן הטיפול הרפואי את עובדות המקרה כהווייתן ,לרבות את העדויות שניתנו בחקירת המקרה על ידי וועדת בדיקה,רק כדי להגן על עיסוקו או ממונו של המטפל לשם חיסכון בכספי המדינה.המחוקק,קבע בית המשפט ,לא התכוון למנוע הליכים משפטיים המתחייבים בנסיבות המצדיקות זאת.המחוקק גם לא התכוון שעובדות ומסקנות העולות מן העדויות יוסתרו בכל מקרה מעיני שאיריו של הנפטר למרות ששיקולי הצדק מחייבים שהן יהיו לנגד עיניהם כאשר הם שוקלים אם יש בנסיבות המקרה ליזום פניה לשם קיום הליכים משמעתיים או פליליים.
המציאות מלמדת כי ממצאי דוחות ועדות בדיקה הופכים לאבן שאין לה הופכין שאינם מעניינים אלא את המטופל ומשפחתו, וכך מטרת הדו"ח – לקדם את הרפואה ולהפיק לקחי המקרה - נעשית פלסתר.       

בית המשפט העליון מציין בהקשר זה כי בפרק ההמלצות של דו"ח הוועדה, נקבע ש"כדי לשפר את איכות ורצף הטיפול נכון יהיה להעמיד רופא בכיר אחראי במחלקה אשר יהיה האחראי על כל ההיבטים של הטיפול בחולים המאושפזים לתקופת זמן קצובה וברוטציה". כמו כן הומלץ, "שיש צורך בזמינות גבוהה של יועץ פנימי בכיר וקבוע שיעזור באבחון ובטיפול בחולים היותר קשים", ויגובש "פרוטוקול אחיד ומחייב לפרופילקסיס אנטיביוטי, לניתוחים, ולנהלי בחירת אנטיביוטיקה במקרה של סיבוכים זיהומיים". 

הנה כי כן, לכאורה הושגה מטרת הדו"ח, אלא שמכאן ועד להפקת הלקחים ע"י כתיבת הנחיות וחוזרי מנכ"ל משרד הבריאות אשר יקבעו סטנדרט התנהגות הדרך ארוכה. אדרבא, יתכבדו נציגי היועמ"ש ויצביעו בכמה דוחות בדיקה שהוקמו ע"פ חוק זכויות החולה תשנ"ו – 1996 הופקו הלקחים בדרך של פרסום הדו"ח בקרב הרופאים או הפיכת ההמלצות לחוזרי מנכ"ל מחייבים.

לדעתנו, יש בחשיפת הפרוטוקולים כדי לחשוף כשלים מערכתיים בעבודת הצוות הרפואי אשר הביאו לתקלה, וכך האינטרס הציבורי יצא נשכר אם יגולו הפרוטוקולים בכך שמוסדות רפואיים אחרים מלבד זה נשוא ועדת הבדיקה, ילמדו ויפנימו את הלקח למען המקרה לא יישנה שוב.

עיון בפסיקת בתי המשפט בתביעות רשלנות רפואית מוכיחה מציאות שונה לחלוטין מזו שמנסים להצביע עליה. הלקחים של אותם מעט מקרים אשר נציב תלונות הציבור במשרד הבריאות טורח למנות לגביהם ועדות בדיקה לא נלמדים. באותם מקרים בהן מוצאת ועדת הבדיקה שלא נפל פגם בהתנהלות הצוות הרפואי מגיע בית המשפט לממצאים שונים לחלוטין.

לדעתנו, גילוי הפרוטוקול לפי סעיף 21(ג) נועד לשרת את הערך של עשיית צדק בהליך שיפוטי, והוא מתבקש מכוח פרשנות סעיף 20  לחוק חופש המידע, התשנ"ח-1998 (להלן - חוק חופש המידע). מקום שלא מתקיים הסייג  הקבוע בסעיף "חיקוק .... האוסר ... גילוי או מסירה של מידע שבידי רשות ציבורית".

חיזוק לגישה זו קיבלנו לאחרונה מפסק הדין של בית המשפט העליון בעע"מ 6013/04 מדינת ישראל נ' חב' החדשות הישראלית בע"מ (פס"ד מיום 2/1/06) בו קובע כב' השופט ריבלין כי "הנחת המוצא של חוק חופש המידע, התשנ"ח-1998, היא, כי חומר המצוי בידי הרשות – חובה על הרשות לגלותו לציבור, וממילא לעיתונות המשמשת "זרוע ארוכה" של הציבור לעניין זה. הנחה זו, אינה נסתרת. מעצם העובדה שמדובר בדו"ח ביקורת פנימית.
 השופט ריבלין ציין כי גם דו"ח ביקורת פנימית, נדרש לעבור את "כור ההיתוך" של חוק חופש המידע, ובכלל זה, את דרישת התכלית הראויה (שביטויה בעיקר בסעיפים 8 ו- 9 לחוק) ואת דרישת המידתיות (המשתקפת בעיקר בסעיפים 10 ו- 11 לוֹ). על הרשות מוטל הנטל להוכיח, כי מתקיימת עילה לחיסוי המידע, ומקום בו מצביע העותר על כך שקיים אינטרס ציבורי לגילוי המידע, שב הנטל אל הרשות ועליה להראות כי הפעילה איזון ראוי בין השיקולים שלעניין. 
ביהמ"ש העליון דחה את גישתה הגורפת של המדינה המערערת, לפיה בכל הנוגע לדו"חות של ביקורת פנים, החיסיון הוא הכלל וגילוי המידע הוא, לכל היותר, חריג השמור למקרים יוצאי-דופן. מאידך, גם גישתו של בית המשפט המחוזי עלולה להתפרש כמרחיבה יתר-על-המידה את חופש המידע. אין לקבוע חובת גילוי כללית בלתי-מבוקרת, אך גם אין לקבוע, בשום פנים, חיסיון גורף.
חסר או ליקוי ברשומה הרפואית

בית המשפט העליון קובע כי השיקול היותר רווח אשר עשוי להצדיק את גילוי הפרוטוקול, הוא קיומו של חסר ברשומה הרפואית. גילוי הפרוטוקול על יסוד שיקול זה, אינו מוגבל למקרים שבהם הרשומה הרפואית אבדה. די בכך שהיא לוקה בחסר ממשי. מובן שאין מדובר בכל מקרה בו הרשומה הרפואית איננה מלאה, אלא במקרה בו מדובר בחסר בנושא חשוב שאיננו מאפשר, או מכביד באופן ממשי, על בירור התביעה. גילוי הפרוטוקול יכול שיהא מוצדק, גם בשל ליקויים אחרים שדבקו ברשומה הרפואית. למשל, רישומים רפואיים שאינם סבירים על פניהם, או שאינם מתיישבים זה עם זה בעניינים מהותיים, שלהם חשיבות להכרעה במחלוקת, או חשש לשינוי או שיבוש של הרשומה הרפואית. במקרה כזה העדות תשמע מפי מומחים שהעידו ע"פ בקשת יו"ר הועדה.

 בקביעותיו אלה פותח בית המשפט העליון בפני התובע ברשלנות רפואית אפשרות להעיד מומחים אשר העידו בפני ועדת הבדיקה ובכך בית המשפט מכשיר את הקרקע לתובע פוטנציאלי להעיד מומחה אשר העיד בפני הועדה אף בניגוד לרצונו. אם כך, מה טעם למנוע את גילוי הפרוטוקול לתובע, אם ממילא תוכנו יגולה באמצעות עדים מומחים אשר העידו בפני הועדה?

 

שימוש בפרוטוקול לשם בחינתן של ראיות המוצגות במשפט 

גילוי פרוטוקול הדיון של ועדת הבדיקה יכול שיתבקש גם כדי להסתייע בו בחקירתם של עדים שהעידו בפני הוועדה. ניתן לבחון באמצעותו, למשל, האם גרסתם של אותם עדים היא גרסה עקבית שנותרה על כנה, ללא שינויים, גם בעדותם בפני בית המשפט. אולם, האפשרות שעדים אשר מסרו עדות בפני הוועדה ישנו מגרסתם בבואם להעיד בפני בית המשפט, היא כשלעצמה, אינה מצדיקה את הגילוי. 

מאידך, יהא מקום לגלות את הפרוטוקול, כאשר קיים בסיס ראייתי, להבדיל מאפשרות תיאורטית או ציפייה בלבד, לקיומה של אי התאמה מהותית בין העדות הנמסרת בבית המשפט, לבין עדותו של אותו עד כפי שנמסרה בפני ועדת הבדיקה. אי התאמה כזו, יכול שתעלה, למשל, מדו"ח הוועדה.   

 

גילוי הפרוטוקול יכול שיהא מוצדק, גם במקרים בהם נפלו סתירות מהותיות בעדותו בבית המשפט של עד אשר מסר עדות גם בפני הוועדה, או שנפלו סתירות בין עדותו של עד כזה לבין עדותם של עדים אחרים. בדומה, יהא מקום לשקול את הגילוי במקום שבו שעולים ספיקות רציניים לגבי מהימנות גרסתם של עדים אשר העידו בפני ועדת הבדיקה.

לדעתנו, נימוקים אלה צריכים להטות את הכף לגילוי הפרוטוקול ולהעדיפו על החיסיון. במצב שיש עדים מסוימים אשר יעידו בתביעה האזרחית באותו נושא בה דנה ועדת הבדיקה, מה טעם למנוע גילוי פרוטוקולים, כאשר ממילא תוכנן יתברר במהלך המשפט, באופן כזה או אחר. לדעתנו דווקא השיקול של יעילות הדיון צריך להישקל כאן, והטענות של חיסיון יסרבלו את הדיון כאשר ברור שבסופו של דבר תוכן הפרוטוקולים יגולה באופן כזה או אחר.

עניין נוסף, שבית המשפט לא נתן דעתו עליו הוא המקרה שבו מתנהלים בעקבות האירוע הליכים אזרחיים ופליליים במקביל. האם גם אז תתנגד המדינה להסרת החיסיון כאשר יש לה עניין כבעלת דין בהליך הפלילי? 

התשובה לשאלה זו שמה את טעמיו של היועץ המשפטי לממשלה לאי גילוי הפרוטוקול מטעמי חיסיון באור הנכון
. לעניין זה יש קושי רב בכפל מעמדה של המדינה כמי שמייצגת את משרד הבריאות מחד, כבעלת דין (מטעם ההגנה) מאידך, וכמאשימה בהליך הפלילי אם בגין האירוע נשוא ועדת הבדיקה הוחלט להגיש כתב אישום נגד הרופא המעורב.    

סיכום

הכלל הוא שכל אדם שבידיו ראיה הדרושה למשפט חייב לגלותה על-מנת שהאמת תצא לאור. אכן, הערך של גילוי האמת איננו מוחלט ולפיכך מכיר הדין במקרים מסוימים בחיסיון  עם זאת "...הגישה כלפי החיסיון הינה חשדנית. רק במקרים מיוחדים וחריגים יוכר החיסיון"
. ונאמר כי "הכלל הוא האמת והצורך בגילויה. החיסיון הוא החריג"
 
נראה לנו שהשיקולים אותם התווה בית המשפט ראויים לכל מקרה לפי נסיבותיו, אולם, יש לבחון אותם מהיבטים נוספים עליהם הצבענו לעיל. יחד עם זאת לדעתנו יש לאמץ פתרונות פרקטיים על יסוד ההלכות של בית המשפט העליון לפיהן "הנחת היסוד במצבי מחלוקת כאלה חייבת להיות שיש להעדיף את זכות העיון – ובעיקר כאשר היא נתמכת על-ידי אינטרסים כבדי משקל – על פני מניעתה וכי אין להגביל את הזכות אלא במקרים קיצוניים ונדירים שבהם יש טעמים של ממש המצדיקים את ההגבלה"
. לפיכך פתרון מעשי הוא למסור לעיונו של השופט את הפרוטוקול אשר יחליט אם להורות על גילוי או על חיסיון
.
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�  בת"א (ת"א) 101623/01 עזבון אור ימין ז"ל נ' מדינת ישראל נקבע בעניין זה על-ידי השופטת ז' אגי, כי "באשר לוועדת בקרה ואיכות, שמטרתה בין השאר, לבחון תקלות כדי לשפר את מערכת הבריאות לטובת כלל הציבור, גובר האינטרס הציבורי בכללותו עד כדי מניעה מוחלטת של חשיפת פרוטוקולי הדיונים, וזאת כדי שהמעידים והמשתתפים בדיוני הוועדה יוכלו להתבטא בחופשיות וללא מורא, הרי לגבי ועדת בדיקה, הדנה בעניינו של מטופל ספציפי, גובר האינטרס של המטופל שיוכל לרדת לחקר האמת ולנהל דיון הוגן, על פני האינטרס הציבורי הכללי". בכך, נקבע, יש כדי להשליך על השיקולים בהסרת החיסיון מעל פרוטוקול של ועדת בדיקה (וראה לעניין זה גם ע"א (ת"א) 2370/01 מדינת ישראל נ' שאול (השופטת מ' רובינשטיין, בהסכמת סגן הנשיא י' גרוס והשופטת א' קובו); ה"פ (י-ם) 825/97 גבאי נ' המנהל הכללי של משרד הבריאות (השופט כ' מוסק)). 


� ר' בע"א (ת"א) 2370/01 מדינת ישראל נ' שאול שלומי שעסק בפטירת מושתל לב שהושתל בו לב פגום, בו נקבע ש"עשיית הצדק מחייבת שהמטופל או נציגו יהיו שותפים ומודעים גם לתוכן העדויות ויתר הראיות, לא רק דרך המסננת של הוועדה המסכמת אותן, כמידת רצונה והבנתה בממצאיה ומסקנותיה, אלא במקורם ובמלואם ובלבושם האותנטי" גם בת"א (ת"א) 2624/01 עזבון המנוח יוסף ארביב נ' אלון חברת הדלק לישראל בע"מ (השופט ע' אזר ז"ל)  הועדף ערך הגילוי על החיסיון בנימוק שהוא בבחינת מושכלות יסוד במשפט הרפואי לפיו  "הזכות הבסיסית ביותר של החולה לדעת הן את אשר עומד לעבור עליו בטיפול הרפואי, והן את אשר עבר עליו במסגרת טיפול שכזה", זכות המונחת, ביסוד חוק זכויות החולה.


� ת"א (י-ם) 4595/01 עזבון אוראל כהן ז"ל נ' בית החולים ביקור חולים (השופט ר' יעקובי). גם בע"א (ת"א) 2732/03 מדינת ישראל נ' עזבון המנוחה אביטל הלפרין ז"ל (השופטת ש' דותן) נקבע, "כי מרגע שהוחלט על הגשת מסקנות הוועדה המפרטות עובדות וראיות שישמשו בסיס להכרעתה, גילוי הפרוטוקולים, בהם מתועד 'חומר הגלם' של הראיות, עשוי להידרש לשם עשיית צדק." 


� דברי הנשיא ברק ברע"א 6546/94 בנק איגוד לישראל בע"מ נ' אזולאי, פ"ד מט(4) 54). 


�  ע"א (ת"א) 2370/01 מדינת ישראל נ'שאול שלומי ואח)לא פורסם) ) ניתן ביום 27.6.04 על ידי השופטת מיכל רובינשטיין (.


�  בית משפט השלום מפי השופט ד"ר קובי ורדי (לא פורסם) הורה למסור את הפרוטוקולים של וועדת הבדיקה שהוקמה על ידי מנכ" ל משרד הבריאות לחקור מדוע , למרות שהיה ידוע על קיומו של המסתם הפגום ,הוחלט להמשיך בהשתלה


) דבר אשר גרם לפטירת המושתל (.על אף שהיו בפני בית המשפט ראיות בדבר התרשלות וועדת הבדיקה באופן ביצוע הבדיקה , קבע בית המשפט  שנקודת המוצא צריכה להיות לא שאלת התרשלות וועדת הבדיקה , אלא השאלה האם לשם גילוי האמת ועשיית צדק יש מקום להסרת החיסיון היחסי ,גם אם לא הייתה התרשלות .גם ללא הליקויים לכאורה שצוינו בעבודת הוועדה , יש מקום להרת החיסיון היחסי , תוך שימת דגש על נוסחת האיזון בדבר גילוי וחשיפת האמת , שמטה את הכף לכיוון הגילוי באופן ברור . במקרה זה , סבר בית המשפט קמא כי מדובר במידע חיוני וחשוב שיש לחשפו ,וכי הונחה תשתית ראייתית לכאורה המצדיקה את הגילוי . לפיכך נעתר לבקשת שאריו של המנוח , והורה על גילוי כל החומר , הפרוטוקולים , הראיות וההקלטות של וועדת הבדיקה.


�  השווה עמדת המדינה לטענת המבקש ברע"פ 8600/03 מדינת ישראל נ' גלעד שרון פד נח (1) 748לעניין  זכות העיון במסמכים, ומעמד הזכות מול זכות שתיקה השמורה לנאשם. 


� רע"א 1412/94 הסתדרות מדיצינית הדסה עין-כרם נ' גלעד, בעמ' 522


� רע"א 6546/94 בנק איגוד לישראל בע"מ נ' אזולאי


� רע"א 8473/99 כרטיסי אשראי לישראל בע"מ נ' שגב פ"ד נה(1) 337, בעמ' 342


�  פתרון שאומץ ע"י בית המשפט העליון ברע"א 637/00 בנק דיסקונט לישראל בע"מ נ' אברת סוכנות לביטוח בע"מ פדי נה (3) 661





