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בבית הדין הצבאי לערעורים

בפני:

	תא"ל  אורלי   מרקמן
	-
	המשנה לנשיא

	אל"ם   מאיה    הלר
אל"ם  איל יוסיפסקו
	-
  -      
	שופטת
שופט


בעניין:

התובע הצבאי הראשי – המערער (ע"י ב"כ, רס"ן מאשה יודשקין)

נ ג ד

X/XXX רס"ל א' פ' – המשיב (ע"י ב"כ, עו"ד שגיא גרינפלד; עו"ד יהונתן דנה)

ערעור על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המרכז שניתן בתיק מרכז (מחוזי) 85/19 (סא"ל מיכל אמברם-שחר – שופטת) ביום 3.9.2019. הערעור (קולת העונש) נדחה.
פ ס ק – ד י ן
כללי 
1. רס"ל א' פ', המשיב, הורשע על-פי הודאתו בכתב אישום מתוקן, בעבירה של סירוב להיבדק לשם גילוי שימוש בסמים מסוכנים, לפי סעיף 127א ו-250א(א) לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955 (להלן: "חוק השיפוט הצבאי"). כעולה מכתב האישום המתוקן, ביום 5.2.2019, במהלך חקירה בבסיס מצ"ח ירושלים, סירב המשיב למסור דגימת שתן חרף צו שחייבו לעשות כן. על-פי מסמך הפרטים הנוספים, חקירתו של המשיב נפתחה בעקבות מידע מודיעיני. המשיב תלה את סירובו למסור דגימת שתן "בכך ששוהה בקרבת אנשים שעושים שימוש בסם מסוכן מסוג קנאביס ועל כן עלול לצאת חיובי בבדיקה". כמו כן, כעולה מן הפרטים הנוספים המוסכמים, בראשית חודש דצמבר 2018, ניסה המשיב לסייע לחבר לפתור סכסוך שהתעורר על רקע חוב כספי בגין סמים שרכש החבר מאדם אחר. משלא עלה בידי המשיב לפתור את הסכסוך בין השניים, הציע המשיב לקשר את חברו עם מַכָּר אחר שלו, שממנו יוכל לרכוש סם מסוכן מסוג קנאביס. המשיב ציין בפני חברו, כי ברשותו של המַכָּר ישנו "גראס רפואי" באיכות גבוהה וכי יוכל לרכוש ממנו את הסם "במחיר טוב". השניים סיכמו כי חברו של המשיב ירכוש מאותו מַכָּר תשעה גרם מהסם. בהמשך, אף מסר המשיב לחברו כי פנה למַכָּר לשם כך, אך, בסופו של דבר, העסקה לא יצאה אל הפועל. 
2. הצדדים היו חלוקים על העונש שיש להשית על המשיב. בעוד התביעה הצבאית טענה כי מתחם העונש ההולם בנסיבות העניין עומד על מאסר בפועל, בכליאה ממשית, בין 15 ל-40 ימים, לצד עונש מאסר מותנה והורדתו של המשיב מכל דרגה; טענה ההגנה כי יש להסתפק בימי מעצרו של המשיב (15 ימים) ולהימנע כליל מפגיעה בדרגתו. בסופו של יום, השית בית הדין קמא על המשיב את העונשים הבאים: 15 ימי מאסר בפועל בכליאה ממשית, כמניין ימי מעצרו; 15 ימי מאסר בפועל בדרך של עבודה צבאית ועונשי מאסר מותנה. בית הדין נמנע מלהורות על פגיעה בדרגתו של המשיב אך המליץ "על עיכוב קידומו בדרגה למשך שנה מהיום".
3. התביעה הצבאית לא השלימה עם הימנעותו של בית הדין קמא מפגיעה בדרגתו של המשיב ומכאן הערעור שלפנינו.   
נסיבות המעשה
4. לאחר שהמשיב הורשע בכתב האישום המתוקן ועל-פי מסמך הפרטים הנוספים שאושר על-ידיו, העידו המשיב, שניים ממפקדיו ואחד מפקודיו, במסגרת הראיות לעונש. במהלך עדותו, חרף התנגדות התביעה, פירט המשיב בהרחבה על נסיבות ביצוע העבירה שבה הורשע ואף על הרקע לאירוע, אשר צוין במסגרת הפרטים הנוספים המוסכמים. בית הדין קמא, בהתייחסו לפרטים שמסר המשיב בעדותו לאחר ההרשעה, ציין את הדברים הבאים: 
"את הטעם לסירוב תלה הנאשם בחקירה, בכך שהוא מצוי בסביבה של מי שמעשנים קנאביס ולכן חושש משימוש פסיבי ... בעדותו בבית הדין, ציין הנאשם, כי החבר של אמו, המתגורר עמם דרך קבע... סובל מבעיה רפואית שבגינה ניתן לו אישור רפואי לעישון קנאביס... לא הוצגה ראיה בהקשר זה, אך מצאתי לתת אמון בדבריו. היבט זה מתיישב עם הטעם לסירוב כפי שנמסר מפי הנאשם בחקירה, כי שוהה בסביבה שבה עושים שימוש בקנאביס ומכאן חששוֹ ממסירת דגימת שתן ... בעדותו בבית הדין מסר הנאשם, תחילה, כי סירב למסור דגימת שתן לאור עצה שקיבל מהסנגורית הצבאית שעמה נועץ במהלך החקירה ... בהמשך הוסיף כי בעת החקירה הטיחו בו החוקרים האשמות שווא כי הוא סוחר סמים, ומשום שדובר בחשד מופרך והוא מצא עצמו בלחץ ממשי, דעתו 'ננעלה' והוא סירב למסור דגימת שתן. אשר לכך שאף לאחר שהוסברה לו משמעות סירובו הוא הוסיף ועמד עליו, ציין הנאשם כי מניסיונו בשירות הצבאי, חייליו שסירבו בחקירה למסור דגימת שתן הועמדו לדין משמעתי, ולכן כשם שחש שהחוקרים מהלכים עליו אימים בחשדות לסחר שאינם מבוססים במציאות, גם הסברם כי משמעות הסירוב מסבכת אותו באישום פלילי, שהעונש עליו הוא עד שנתיים מאסר בפועל, נתפס בעיניו כהסבר מנותק מהמציאות ... הוא טען כי הפעיל שיקול דעת לקוי וכי בדיעבד, לו היה מבין את מלוא משמעות הסירוב והשלכותיו, לא היה מהסס למסור דגימת שתן... עדותו של הנאשם באופן כללי הותירה בי רושם חיובי. ניכר היה שהוא התרגש במתן העדות, אך התרשמתי כי התאמץ למסור דברי אמת. השתכנעתי כי יכול והנאשם, אכן לא האמין שסירוב זה יביא להגשת כתב אישום בעניינו, ובכך לא הבין עד תום את משמעות הסירוב. אף על פי כן, מעשה הסירוב לגופו של ענין מדבר בעד עצמו, ומכלול הטעמים שהוצגו לסירוב מפיו, לא מסירים את החשש מכך שבבסיס הסירוב ניצב, גם חשש שמא ימצאו שרידי סם בגופו. 
לכך יש להוסיף את העובדה, שסירובו בחקירה למסור דגימת שתן אינו מונח בחלל ריק. סירוב זה משובץ בתוך פסיפס ראייתי של היכרות עם אנשים הקשורים בעולם הסמים ומאפשרים לנאשם נגישות קלה לסם ... הנאשם הטעים כי כל שרצה הוא לפייס ולהרגיע, אך כי אין בין רצון זה לבין קשר עם עולם הסמים דבר, והראיה המכרעת לכך היא שהעסקה לא יצאה לפועל. ככלל, גרסתו של הנאשם עשויה להתיישב עם האמור במסמך הפרטים הנוספים ... מצאתי כי ניתן לקבל את גרסת הנאשם שלא שוחח בפועל עם מבורך ולא עשה כל צעד על מנת לסייע בפועל לחברו מתן לרכוש סם. יחד עם זאת, יש לקבוע, כי די בכך שאדם בשירות קבע המציע לפלוני אזרח, להשיג עבורו סם, אף אם הלכה למעשה, לא עושה צעדים אקטיביים כלשהם הנטועים במציאות להשגת הסם עבורו, כדי להוות נסיבה שיש לשקול לחובתו במסגרת נסיבות ביצוע העבירה" (ההדגשות במקור). 
נסיבות העושה
5. כאמור, בשלב הראיות לעונש העידו שניים ממפקדיו של המשיב וכן חייל המשרת תחתיו. לצד זאת הגישה ההגנה תעודת הצטיינות של המשיב ומכתבי המלצה מאת מפקדים נוספים. 
6. בית הדין קמא סקר בהרחבה את נסיבותיו האישיות של המשיב ופירט כדלקמן: 
"... הנאשם ... החל את שירותו הצבאי בחודש מארס 2012 כלוחם בחיל התותחנים. בעקבות פציעה, שובץ כּטבָּח בXXX XXX, הוא השלים את שירותו הצבאי הסדיר שם, לרבות, במהלך מבצע 'שובו אחים' ו'צוק איתן' ... הוצע לו להאריך את שירות החובה בתנאי קבע ... בעקבות שביעות רצון מלאה של מפקדיו, הוארך שירותו מעת לעת. בסוף שנת 2015 ... שובץ כּטַבָּח בגדוד שמשון ומאז משרת כנגד מטבח בגדוד. מעדותו של הנאשם השתקפה מסירותו לשירות הצבאי, ביצועיו הטובים ותרומתו החשובה לתנאי השירות של הלוחמים בגדוד. מדבריו השתקפה גם אהבתו וגאוותו בחיילים הלוחמים ובתחושת השייכות לגדוד. 
... רנ"ג בוגנים, מנהל מערך ההזנה בגדוד שמשון, המשמש כמפקדו של הנאשם מזה ארבע שנים מסר עדות נרגשת בדבר שירות צבאי איכותי ותרומה יוצאת דופן של הנאשם ... הוא ציין כי בשנים האחרונות, זכה הנאשם בשתי הצטיינויות מח"ט ובהצטיינות מג"ד ... הצטיינותו של הנאשם ... מצאה ביטוי גם במענקים שניתנו לו. הוא העיד על המוטיבציה הגבוהה של הנאשם לבצע את המוטל עליו 'בצורה יוצאת דופן'... על המסירות המשתקפת במעשיו כלפי הלוחמים 'הוא נותן מעצמו מעל ומעבר אי אפשר להסביר את זה' ... ועל הירתמותו לעשות עבור הלוחמים בשבתות ובלילות על מנת שילכו לישון 'שבעים ומרוצים' ... דברים דומים בשבחו של הנאשם נשמעו גם בעדותו של רס"ם כהן, המשרת בגדוד שמשון מזה 13 שנים, כנגד מטבח בכיר. רס"ם כהן תיאר את שגרת העבודה המאומצת בגדוד 'ללא הפסקה', 'מסביב לשעון' ואת רמת המוטיבציה והמקצועיות שמפגין הנאשם בשירותו הצבאי... רס"ם כהן ציין כי שמו של הנאשם הולך לפניו בגדוד, כי הנאשם מהווה 'אבא לכל חייל בגדוד' ונכונותו ותרומתו למען החיילים היא 'אין סופית'. עוד ציין כי פגיעה בעתידו הצבאי של הנאשם תהיה 'אבדה גדולה לגדוד וללוחמים' ... טַבָּח בגדוד, הנתון תחת פיקודו של הנאשם העיד גם כן על התמיכה והעזרה של הנאשם בחייליו ובפקודיו. הוא העיד כי הודות לתמיכה של הנאשם בו, הוא השלים שירות צ2באי, כי הנאשם הוא מודל לחיקוי ו'דמות פיקודית מוערכת מאוד' ... 
לכך יש להוסיף את אסופת הראיות שהוגשו, ובכללן תעודת הערכה על השקעה 'בלתי פוסקת' לנאשם מחודש מאי 2017 ... מכתבו של מג"ד שמשון... שלימד על הצטיינות המח"ט שניתנה לנאשם, הצטיינות המטבח הגדודי בהובלתו, מידותיו הטובות כאדם חרוץ ונעים הליכות, המבצע את המוטל עליו 'מעבר'... גם במכתב ההמלצה של סמג"ד שמשון ... צוינו מוסר העבודה של הנאשם והאהבה למקצוע ולחיילים ... כך עלה אף ממכתב ההמלצה של ... מפקדת הפלס"ם... מכלול ראיות אלה, מלמד על תפקוד יוצא מן הכלל בשירות הצבאי ותרומה יוצאת דופן". 
7. בית הדין הוסיף ותיאר את "הנזק שנגרם לנאשם בעקבות קיומו של הליך פלילי בעניינו... התקופה הקשה שעבר... הבושה וההשפלה לחזור ליחידה... הוא ציין כי אמור היה בעוד כשלושה שבועות לקבל את דרגת הרס"ר, שלה משמעויות מהותיות כלפי מעמדו ועתידו המקצועי. אף רנ"ג בוגנים ציין כי אלמלא ההליך הפלילי המתנהל בעניינו של הנאשם היה הוא מקבל מענק כספי נוסף כהוקרה על עשייתו".
עיקרי גזר הדין של בית הדין המחוזי 
8. לאחר כל אלה, התייחס בית הדין לטיעוני ההגנה אשר בדומה לדבריו של המשיב עצמו, מיקדה את עתירתה לעונש בבקשה להימנע מפגיעה בדרכו של המשיב בצבא, נוכח רצונו העז להמשיך בשירות הצבאי והחשש שפגיעה כלשהי בדרגה, תסכל אפשרות זו. בית הדין בחן בהרחבה את סוגיית הפגיעה בדרגה בראי ההלכה הפסוקה, ומצא, כי בהתאם לכללים שהותוו בה, עניינו של המשיב נמנה עם המקרים הייחודיים, שבהם, במסגרת תמהיל הענישה "על רקע שירותו הצבאי המצוין של הנאשם ותרומתו המהותית ליחידתו", ניתן ואף מוצדק להימנע מפגיעה בדרגתו. בואר, כי מסקנה זו מתבקשת גם נוכח ההשלכות הנוגעות להמשך עתידו הצבאי של המשיב, הנלוות לפגיעה בדרגה ואף בהתחשב ב"מצבו המשפחתי של הנאשם, על רקע מצבה הרפואי של האם, וכן עברו הפלילי הנקי של הנאשם שזו לו מעידתו הראשונה, הודאתו באשמה והחיסכון בזמן שיפוטי וכן חרטתו הכנה ורצונו העז להוסיף ולתרום בשירות הצבאי". 
9. בנסיבות הכוללות, מצא בית הדין להשית על המשיב את העונשים כמפורט לעיל ובתוך כך, נמנע מלפגוע בדרגתו. בית הדין ציין עוד, כי "במענה לכישלון הפיקודי הטמון במעשה", הוא ממליץ על עיכוב קידומו של המשיב בדרגה למשך שנה מיום מתן גזר הדין.
ערעור התביעה הצבאית
10. ערעורה של התביעה מופנה, כאמור, כנגד הימנעותו של בית הדין קמא מלהוריד את המשיב בדרגה. לשיטתה היה על בית הדין להוריד את המשיב לדרגת טוראי. 
11. בפתח הערעור, עמדה התביעה על נסיבות הרשעתו של המשיב כאמור בכתב האישום המתוקן והפרטים הנוספים. נטען, כי בהתאם לסעיף 40י לחוק העונשין, התשל"ז-1977 (להלן: "חוק העונשין"), המשיב לא היה רשאי להוסיף בעדותו פרטים על נסיבות ביצוע העבירה מעבר למסגרת העובדתית אשר עמדה בבסיס הרשעתו ולשיטת התביעה, על-פי ההלכה הפסוקה (ע"פ 3667/13 ח'טיב נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 14.10.2014)), ראוי היה כי בית הדין קמא יימנע מלייחס לדבריו בנושא זה משקל.
12. התביעה פירטה על הערכים המוגנים בעבירה של סירוב להיבדק לשם גילוי שימוש בסמים מסוכנים ועל היבטי הכישלון הפיקודי, הכרוכים בנסיבות העניין, במעשיו של המשיב. הודגש, כי משנה חומרה יש לייחס למעשיו של המשיב בהיותו מפקד ישיר של חיילים רבים. 
13. התביעה ציינה, כי אכן, בשנתיים האחרונות, חל שינוי במדיניות האכיפה בנוגע לעבירה של סירוב להיבדק, ובעקבותיו, על-פי הנחיות התביעה הצבאית הראשית, חייל אשר נכשל לראשונה בעבירה, ככלל, יועמד בגינה לדין משמעתי בלבד. אלא, שהנחיה זו אינה חלה על אנשי קבע וקצינים. מכל מקום, נטען, כי נוכח נסיבות ביצוע העבירה במקרה הספציפי והתמונה העובדתית הכוללת – לא ניתן להימנע מפגיעה בדרגותיו של המשיב. 
תשובת ההגנה
14. מנגד, עתרה ההגנה לדחות את ערעור התביעה. נטען, כי כלל הנתונים הרלוונטיים וכל שיקולי הענישה הנוגעים בעניין נבחנו ונשקלו על-ידי בית הדין קמא, אשר איזן ביניהם כדבעי, במסגרת תמהיל ענישה מתאים. זאת ועוד, נטען, כי החמרה ברכיב בפגיעה בדרגה כעת, לאחר שהמשיב נשא במלוא עונש המאסר בפועל, יוצרת תמהיל ענישה שונה לחלוטין, שאינו מידתי ואינו הולם את נסיבות המקרה דנן. 
15. לדידה של ההגנה, על רקע שירותו הצבאי המצטיין של המשיב, המוטיבציה שלו להמשיך לשרת בצבא והשלכותיה של פגיעה בדרגותיו על האפשרות כי יישאר בשירות צבאי – עונש של מאסר בפועל כפי שהושת על המשיב, לצד הרישום הפלילי הנלווה להרשעתו, הפגיעה הכלכלית בו בגין אי קבלת המענק שמפקדיו תכננו לתת לו, המעצר בפרט וההליך המשפטי בכלל, כל אלה, במצטבר – משרתים כנדרש את צורכי ההלימה ואת צורכי ההרתעה. 
16. מכל מקום, נטען, כי לא נפלה טעות מהותית בגזר הדין של הערכאה קמא וכי אף מטעמים של שיקום וכן מטעמים של חסד ורחמים, ברוח השעה, אין מקום להתערב בו. 
דיון והכרעה
עונש הפגיעה בדרגה
17. עונש הפגיעה בדרגה הוא עונש ייחודי למסגרת הצבאית וככלל, הוא אשר מבטא נכונה את הכישלון הפיקודי הגלום בעבירה, שביצע מפקד (ע/88,89,11 התובע הצבאי הראשי נ' אל"ם מור חיים, פסקה 38 (2012)).  
18. לאורך השנים, נקבע בהלכה הפסוקה, כי בעת בחינת מידתו הראויה של רכיב הפגיעה בדרגה, על בית הדין הצבאי "לאזן בין עצמתם של הכישלון הפיקודי והפגיעה באמון הצבא, לבין השלכותיה של הפגיעה בדרגה על המפקד, הנאשם" (ע/8/19 התובע הצבאי הראשי נ' סגן טופולנסקי (2019)). בואר עוד, כי היקפה של הפגיעה בדרגה תיעשה בראי "עיקרון המידתיות, כמקובל בפסיקה – בהתחשב בנסיבות המקרה והעושה בכללותן ואף תוך בחינת תמהיל הענישה הכולל, והיחס בין רכיבי העונש שהוטלו על אותו נאשם" (שם, פסקה 22, הדגשות במקור; וראו גם: ע/74/09 תא"ל תמיר נ' התובע הצבאי הראשי (2009)). 
19. בהתאם, על מנת לאמוד את היקפו של הכישלון הפיקודי במקרה הקונקרטי, ובהמשך, על מנת לקבוע מהו היחס הראוי בין רכיבי הענישה השונים, במסגרת תמהיל הענישה ההולם – יש לבחון תחילה את נסיבות ביצוע העבירה ובהן את מעמדו של העושה במסגרת הצבאית, את מידת אשמו ואת מימדי הנזק שהסבו מעשיו למסגרת הצבאית. 
נסיבות ביצוע העבירה 
20. כאמור, על-פי כתב האישום המתוקן שבו הודה המשיב והפרטים הנוספים המוסכמים, אשר עמדו בבסיס הרשעתו – זומן המשיב לחקירה במצ"ח בעקבות מידע מודיעיני בעניינו ובמהלך החקירה, חרף צו של קצין שיפוט בכיר בחיל המשטרה הצבאית, סירב למסור דגימת שתן בטענה, כי הוא נוהג לשהות בקרבת אנשים אשר משתמשים בסם מסוכן מסוג קנאביס "ועל כן ייתכן ועלול לצאת חיובי בבדיקה". אלא, שבית הדין קמא התייחס בגזר הדין לדברים נוספים שמסר המשיב בעדותו בבית הדין, לאחר שהורשע. בין היתר, דן בית הדין בפרטים חדשים שציין המשיב באשר למהלך החקירה, עובר לסירובו למסור דגימת שתן, בנוגע למצבו הנפשי באותה עת ולנסיבות חייו, ככל שהן קשורות בהתנהגותו בחקירה ועוד. בדומה, הרחיב המשיב את התיאור על אודות השתלשלות העניינים ומעורבותו בניסיונותיו של חברו, מתן, לאתר סם מסוכן מסוג קנאביס, והכל – הרבה מעבר למפורט בעובדות אשר צוינו בבסיס הרשעתו. את הפרטים החדשים מסר המשיב בעדותו בשלב הראיות לעונש, תחילה לשאלות ההגנה בחקירה ראשית, על אף התנגדות של התביעה, ובהמשך – בתשובות לשאלות התביעה בחקירה נגדית. התביעה שבה על התנגדותה בנושא זה אף בשלב טיעוני ההגנה לעונש.   
21. סעיף 40י לחוק העונשין, שכותרתו "הוכחת נסיבות הקשורות בביצוע העבירה", קובע כי "בית המשפט יקבע כי התקיימו נסיבות הקשורות בביצוע העבירה, על בסיס ראיות שהובאו בשלב בירור האשמה" וכן, כי: "בשלב הטיעונים לעונש, הנאשם רשאי להביא ראיות מטעמו, ובלבד שאינן סותרות את הנטען על ידו בשלב בירור האשמה...". בדומה, נקבע בהלכה הפסוקה, כי "אין לבית המשפט אלא את העובדות והנסיבות בהן הודה הנאשם, ואל לו להביא בחשבון, לצורך גזירת הדין, עובדות שלא בא זכרן בכתב האישום בו הודה הנאשם במסגרת הסדר הטיעון עמו" (עניין ח'טיב לעיל וראו גם: ע"פ 2454/18 שיינברג נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 6.12.2018); ע"פ 2556/17 חנניאייב נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 8.8.2018); ע"פ 2994/12 זגורי נ' מדינת ישראל, בפסקה 17 (טרם פורסם, 23.10.2012); ע"פ 7349/14 מדינת ישראל נ' פלונית, בפסקה 15 (טרם פורסם, 14.5.2015)).

22. במקרה דנן, בנסיבות העניין, משלא נערך דיון מסודר באפשרות לחרוג מן המסגרת העובדתית אשר בבסיס הרשעתו של המשיב ולא לובנו הצורך והטעם לחריגה מעין זו (ראו המתווה הקיים בסעיפים 40י(ב) ו-40י(ג) לחוק העונשין) – ראוי היה להגביל את דבריו של המשיב בעדותו בשלב העונש ואף לא לייחס לדבריו החורגים משקל בעת גזירת הדין. עם זאת, בסופו של דיון, משבית הדין קמא נזהר מלייחס משקל רב לדבריו החורגים של המשיב ובחן, בעיקר, את משמעות הפרטים, אשר ניתן ליישב בינם לבין אלה הכלולים במסד העובדתי, אשר בבסיס הרשעתו של המשיב – לא מצאנו כי נפלה בעניין זה טעות מהותית, המחייבת התערבות של ערכאת הערעור, בכל הנוגע לדרך בחינתן של נסיבות ביצוע העבירה ולאופן הערכת שיקולי ההלימה, כפי שנעשו בבית הדין קמא. 
מידת הפגיעה בערך החברתי ומדיניות הענישה הנוהגת
23. סירובו של המשיב לציית לצו המורה לו למסור דגימת שתן במסגרת חקירה בנוגע לחשדות כי השתמש בסם מסוכן, נוכח המידע המודיעיני בעניינו ובוודאי על רקע הפרטים שהתבררו בהמשך, אשר למעורבותו וחלקו באירוע שבו ביקש חברו לרכוש סם מסוכן ולהשתמש בו, פגע באופן ניכר בדרישות המשמעת, שהן מאבני היסוד של המסגרת הצבאית, וכן במאבקו החיוני של צה"ל בנגע הסמים המסוכנים, מאבק אשר נועד להבטיח את מוכנותו של הצבא לביצוע משימותיו. 
24. כידוע, 
"נקודת המוצא היא, מימים ימימה, כי טיבה ואופייה של המסגרת הצבאית, צורכי הביטחון, הדרישה למוכנות והיבטי המשמעת הכרוכים בהם, מחייבים להרחיק את נגע הסמים מבין שורות הצבא. המערכת הצבאית אינה יכולה להתפשר במלחמתה בנושא וחייבת לנקוט אמצעי אכיפה נמרצים לשם הרתעה מפני שימוש בסם ביחידה ואף מחוצה לה" (ע/64/17 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט רחמים (2017); וראו: בג"ץ 5000/95 טור' ברטלה נ' הפרקליט הצבאי הראשי, פ"ד מט(5), 64, עמ' 73-72; ע"מ/52/08 טור' פרג'ון נ' התובע הצבאי הראשי (2008); ע"מ/22/00 טור' אולמן נ' התובע הצבאי הראשי (2000)).
וכבר בואר, כי הסיכון הנשקף משימוש בסמים מסוכנים במסגרת הצבאית הוא שהוביל לחקיקתה של עבירה ייחודית – סירוב למסור דגימת שתן לשם גילוי שימוש בסמים מסוכנים – כקבוע בסעיף 127א לחוק השיפוט הצבאי, אשר היא חלק ממערך של אמצעים, שננקטים לבלימת ההפצה והשימוש בסמים בצבא (ראו: דברי ההסבר להצעה לתיקון לחוק השיפוט הצבאי (תיקון מספר 17), התשמ"ג-1982, 17-18); ע/194/00 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט וייס (2000)). תכלית זו והאינטרס החברתי שבבסיסה, ביססו, לאורך השנים, מדיניות ענישה, אשר משיקולים של הלימה והרתעה כוללת רכיב של מאסר בפועל, מאסר מותנה וכן, במסגרת תמהיל הענישה, גם רכיב של פגיעה בדרגה (ראו: ע/197/99 סגן מרגלית נ' התובע הצבאי הראשי (1999); ע/21/08 סגן עוזיאל נ' התובע הצבאי הראשי (2008)). הוטעם בפסיקת בית דין זה, כי בהתאם למתווה הכללי (פסקה 18 לעיל), אף במקרים של סירוב למסור דגימת שתן לשם גילוי שימוש במסים מסוכנים, "מפאת משמעותה של הדרגה וההשלכות שיש לפגיעה בה על מעמדו של אותו נאשם בצבא ואף על עתידו והמשך שירות הצבאי ... לעיתים, ניתן יהיה למתן את הפגיעה בדרגה על-ידי הכבדה ברכיב המאסר בפועל (ראו עניין טופולנסקי לעיל, פסקה 26 וכן, ראו והשוו: עניין מרגלית לעיל, עמ' 4 וע/193/01 התובע הצבאי הראשי נ' סג"ם יוגב (2001)).
25. להשלמת התמונה בכל הנוגע למדיניות הענישה הנוהגת, נבהיר כי אף לאחר השינוי שערכה הפרקליטות הצבאית בשנת 2017, במדיניות האכיפה בעבירה של סירוב להיבדק לשם גילוי שימוש בסמים מסוכנים בצה"ל (הנחיה 2.06), נקבע, כי ככלל, משרת קבע או קצין בשירות חובה, אשר סירב למסור דגימת שתן לשם גילוי שימוש בסמים מסוכנים חרף צו שחייבו לעשות כן – יועמד לדין פלילי בבית דין צבאי, אף כי בנסיבות מתאימות, ניתן יהיה לייחס לו עבירה של התנהגות שאינה הולמת, אשר בשונה מן העבירה של סירוב להיבדק, הרשעה בה אינה נושאת רישום פלילי. זאת ועוד, הוטעם, כי אין בשינוי המדיניות "כדי למנוע מבתי הדין הצבאיים להשית על משרת הקבע או קצין בשירות חובה שנכשלו בעבירה וסירבו להיבדק עונשים שאינם קיימים בהליך המשמעתי, כגון עונש מאסר או עונש של פגיעה בדרגת קצין (ראו סעיפים 153-152 לחוק השיפוט הצבאי), כאשר צרכי הענישה מחייבים זאת ובמידה המתאימה" (הדגשות במקור, עניין טופולנסקי לעיל, פסקה 28).  
26. עולה מן המקובץ, כי בנסיבות ביצוע העבירה במקרה דנן, נוכח הפגיעה באינטרסים החברתיים כמפורט לעיל, משיקולים של הלימה ונוכח הכישלון הפיקודי הטמון בעבירה, ככלל, ראוי היה להשית בעניינו של המשיב תמהיל עונש הולם, אשר כולל אף רכיב של פגיעה בדרגות, שאותו, ככל שמכלול הנסיבות יאפשר, ניתן למתן ולאזן אל מול רכיבי עונש אחרים, ובהם, מאסר בפועל. 
תמהיל העונש ההולם
27. המשיב אמנם נכשל כישלון פיקודי מובהק ומעשיו אינם יכולים להתיישב עם מעמדו ביחידה ועם הציפייה כי ישמש דוגמה אישית. על פני הדברים, אפוא, מתבקש בעניינו עונש של פגיעה בדרגה. 
28. עם זאת, "גזירת הדין אינה מדע מדויק כי אם איזון בין מכלול הנסיבות והשיקולים הרלוונטיים לעניין" (ע"פ 10715/05 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 4.9.2007)), וכבר נפסק, לאמור: 
"אחד מעקרונותיה של שיטתנו המשפטית הוא עקרון הענישה האינדיבידואלית. על פי עקרון זה, בבוא בית המשפט לגזור את דינו של נאשם, שומה עליו להפעיל את שיקול דעתו ולבחון כל מקרה לגופו של עניין, תוך התחשבות בנסיבותיו האישיות של הנאשם ועברו הפלילי ולאזנם אל מול נסיבות ביצוע העבירה וחומרתה. אין להפעיל אמת מידה עונשית זהה לגבי כל נאשם ונאשם שכן נבדלים הם ביניהם בנסיבותיהם האישיות, בעברם הפלילי ובנסיבות ביצוע העבירה וחומרתה" (הדגשות הוספו, ראו גם: ע"פ 6672/03‏ קמינסקי נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 25.12.2003), וכן, ראו פסיקה מאוחרת בעניין זה, לאחר תיקון 113 לחוק העונשין: רע"פ 9094/16 נעימי נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 12.4.2018))
29. אכן, בעניינו של המשיב, אין להתעלם מתרומתו המשמעותית בצבא, לאורך שנים, מהצלחתו הרבה בתפקידיו התובעניים ומחוות הדעת של מפקדיו בעניין. זאת ועוד, מטעמים של שיקום, נוכח עברו הנקי של המשיב והעובדה כי זו לו מעידתו היחידה, בהתחשב במוטיבציה העזה שלו להוסיף ולתרום למסגרת הצבאית בתפקידים מורכבים ומשמעותיים – מוצדק היה לבחון את האפשרות להימנע מפגיעה בדרכו בצבא, תוך הכבדה ברכיבי עונש אחרים, והכל – בראי המענה המתאים לשיקולי ההלימה וההרתעה בנסיבות העניין. 
30. בית הדין קמא ביקש להלום את צורכי ההלימה וההרתעה על-ידי הטלת רכיב של מאסר בפועל, בכליאה ובעבודה צבאית, למשך כחודש ימים. למעשה, בעת הדיון לפנינו, כבר נשא המשיב בעונש המאסר בפועל במלואו. בית הדין קמא אף הוסיף בגזר הדין המלצה לעכב את העלאתו של המשיב בדרגה למשך שנה, ממועד גזר הדין. דא עקא שבהתאם להוראת פקודת מטכ"ל 32.0241, ממילא, כאשר חויב חייל בבית דין צבאי ונידון למאסר בפועל, "לא יועלה [החייל] בדרגה ... בתוך שנה אחת מיום מתן גזר הדין, אלא באישור הגורמים" המתאימים (רמ"ח הסגל בעניינו של המשיב). מכאן, שעל מנת ליתן תוקף ומשמעות להמלצת בית הדין בעניין, מן הראוי היה לצרף לתמהיל הענישה המלצה לעיכוב דרגה במשך שנתיים. 
31. בסיכומם של דברים, הגם ששיקולי ההלימה וההרתעה תומכים בעתירת התביעה לפגוע בדרגתו של המשיב, לאור הטעמים שפורטו לעיל, בהתחשב בנסיבותיו האישיות הייחודיות של המשיב, לנוכח יתר רכיבי העונש שהושתו בעניינו ואף בשים לב לרישום הפלילי הנלווה להרשעתו – סברנו, כי אין זה המקרה המצדיק את התערבותה של ערכאת הערעור. כידוע, הלכה פסוקה היא, כי ערכאת הערעור תגביל את התערבותה בענישה, למקרים שבהם נתפסה הערכאה קמא לכלל טעות מהותית (ראו: ע"פ 8988/16 בן סימון נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 8.3.2017); ע"פ 2996/16 בלאל נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 1.3.2017); ע"פ 2825/11 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 25.7.2011); ע/20/17 התובע הצבאי הראשי נ' סמל נחמן (2017)). בחינת נסיבותיו הקונקרטיות של המקרה, בראיה כוללת של תמהיל הענישה שהושת, הכולל רכיב של מאסר בפועל למשך כחודש ימים ובצדו המלצה לעיכוב דרגה למשך שנתיים, הגם שהוא מקל במידת מה, אינה מלמדת על טעות מהותית ולפיכך, אין להתערב בו. 

32. ערעור התביעה נדחה, אפוא, בכפוף לשינוי בנוגע להמלצה לעיכוב דרגה. 
33. נוכח ההמלצה לעיכוב דרגה, כמפורט לעיל, יועבר העתק מפסק הדין לרמ"ח הסגל. 
ניתן והודע היום, י"א בתשרי התש"ף, 10 באוקטובר 2019, בפומבי ובמעמד הצדדים. 

______________
______________
______________
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