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בבית הדין הצבאי לערעורים

בפני:

	אלוף    דורון
    פיילס
	-
	הנשיא

	תא"ל  אורלי   מרקמן
	-
	המשנה לנשיא

	תא"ל  תומר    בר
	-
	שופט


בעניין:

 ק/XXX רס"ל ג' י' – המערער (ע"י ב"כ, רס"ן עומר קנובלר)

נ ג ד

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

בקשה לעיון בחומר חקירה. הבקשה נדחתה.
ה ח ל ט ה
רקע 
1. כנגד המבקש, רס"ל ג' י', הוגש כתב אישום המייחס לו עבירה של שימוש בסם מסוכן, לפי סעיף 7(א) ו-(ג) סיפא לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], תשל"ג-1973; ועבירה של התנהגות שאינה הולמת, לפי סעיף 130 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955. המבקש שירת ביחידתו כנגד לוגיסטיקה. בכתב האישום שהוגש נגדו נטען, כי עשה שימוש בסם מסוכן מסוג קנאביס, בשלוש הזדמנויות שונות, בנסיבות אזרחיות, בצוותא עם אזרחים. המבקש הודה לפני בית הדין המחוזי בעובדות כתב האישום, אך טען כי מתקיימת בעניינו הגנה מן הצדק, שכן הרשעתו בעבירה של שימוש בסם מסוכן, אשר כרוכה ברישום פלילי, גם אם "מופחת", תוביל לתוצאה שהיא "אפליה חריפה" אל מול חיילים בשירות סדיר, שביצעו עבירות דומות ובהתאם להנחיות התביעה הצבאית הראשית, באפשרותם להיקשר עם התביעה ב"הסדר מותנה". בית הדין המחוזי קיבל את עמדת ההגנה והורה על "הרשעתו של הנאשם בעבירה אחת של התנהגות שאינה הולמת, חלף העבירה של שימוש בסם מסוכן". על המבקש הושתו, בהתאם להסכמת הצדדים, מאסר מותנה, הורדה לדרגת טוראי וקנס כספי. 
2. התביעה לא השלימה עם הכרעת הדין וערערה על כי המבקש לא הורשע בעבירה של שימוש בסם מסוכן. 
3. עובר לדיון בערעור התביעה, הגישה ההגנה בקשה לעיון בחומר חקירה, לפי סעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב-1982. בבקשתה עתרה ההגנה לעיין ב"כלל מסמכי עבודת המטה שנערכו בשנים האחרונות, וזאת בכל הנוגע למדיניות האכיפה של התביעה הצבאית כלפי אנשי קבע בכלל, ובעבירות סמים בפרט". נטען, כי מאחר שהתביעה ציינה בהודעת הערעור, כי מדיניות התביעה בכל הנוגע להעמדה לדין בעבירות סמים "נקבעה בסיומה של עבודת מטה רצינית ומקיפה, לאחר חשיבה מעמיקה", יש לאפשר להגנה לעיין בתיעוד של עבודת המטה. כמו כן, נטען כי ערעור התביעה עוסק, למעשה, בבחינת מדיניות ההעמדה לדין, כאמור, ואף משום כך, יש לאפשר להגנה לעיין במסמכים המבוקשים. לדידה של ההגנה, מאחר שאין בהנחיות התביעה הרלוונטיות התייחסות לשיקולים, שעמדו מאחורי ההבחנה בין מדיניות ההעמדה לדין של משרתי הקבע, לעומת מדיניות ההעמדה לדין של חיילים בשירות חובה – עשוי העיון בתיעוד המבוקש לסייע בידי ההגנה להראות, כי סוגיית ההבחנה בין האוכלוסיות לא נשקלה לעומק וכי נפלו פגמים בתהליך קבלת ההחלטות המנהליות בנושא.
4. התביעה, מנגד, טענה כי אין להיעתר לבקשת ההגנה. בואר, כי אין כל כוונה להגיש מסמכים חדשים בשלב הערעור ונטען כי אין רלוונטיות למסמכים המבוקשים, מאחר שממילא, הדיון בערעור עוסק בתוצר, שהוא הנחיותיה של התביעה הצבאית הראשית. התביעה סבורה אף כי מסמכי עבודת המטה הם בבחינת "תרשומת פנימית", שאותה, בהתאם למקובל כקבוע בפסיקה, אין להעביר לעיון ההגנה.    
דיון והכרעה
5. יש לדחות את בקשת ההגנה וזאת משני טעמים נפרדים. 
6. האחד עניינו בשאלה האם החומר המבוקש רלוונטי להגנת המבקש. כידוע, סעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי, המעגן את זכות העיון של נאשם בחומר חקירה, נועד להבטיח את זכותו למשפט הוגן (בש"פ 91/08 מדינת ישראל נ' שיבלי (טרם פורסם, ניתן ביום 13.2.2008)). בהתאם, נוכח חשיבותה של הזכות לעיון בחומר חקירה, נקבע כי יש לפרשה באופן רחב וכי היא משתרעת על כל חומר הקשור, בין במישרין בין בעקיפין, למיוחס לנאשם בכתב האישום (בש"פ 3152/05 בן יעיש נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, ניתן ביום 10.5.2005)). לשם כך אף הוטעם בהלכה הפסוקה, כי מבחן הרלוונטיות הוא המבחן המנחה בשאלה מהו חומר חקירה (ראו: בש"פ 10283/09 לדר נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 19.1.2010)).
נקבע גם כי במקרים המתאימים, אף נאשם המבקש להעלות טענה של הגנה מן הצדק, רשאי לבקש מסמכים שהוא סבור כי יבססו את טענתו הנ"ל, במסגרת בקשה לעיון בחומר חקירה (עע"מ 2668/15 מדינת ישראל-משרד המשפטים נ' פרופ' וייס (טרם פורסם, 18.11.2015); בג"ץ 366/12 התובעת הצבאית הראשית נ' בית הדין הצבאי לערעורים ואח' (טרם פורסם, 28.1.2013); עלב"ש/10/18 סמל ארגואטי נ' התובע הצבאי הראשי (2018)).
בד בבד, בואר כי על בקשת ההגנה לעיין בחומר חקירה, להישען על "נקודת אחיזה ממשית" (בג"ץ 233/85 אל הוזייל נ' משטרת ישראל, פ"ד לט(4), 124 (1985); וראו גם: בש"פ 4298/17 מדינת ישראל נ' נחמני (טרם פורסם, ניתן ביום 5.7.2017)). לפיכך, יש לבחון את זיקתו של החומר לאישום ואף להליך המתנהל, וכן את האפשרות הסבירה, כי תהיה בו תועלת להגנת הנאשם (בש"פ 6507/09 קצב נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 13.9.2009); (בש"פ 2242/16 מדינת ישראל נ' מזרחי (טרם פורסם, 31.3.2016)). 

בואר עוד, כי כאשר בית המשפט סבור שחומר מסוים חיוני להגנת הנאשם (בהתאם למבחן הרלוונטיות), ניתן להורות על השלמת החקירה והצגת חומרים נוספים גם אם אינם בגדר החומר שנאסף או נרשם על ידי הרשות החוקרת (ראו בש"פ 13/8252 מדינת ישראל נ' שיינר (טרם פורסם, 30.12.2013)). עם זאת, ככלל, קיימת חזקה, אשר לפיה רשויות החקירה אספו את כלל החומר הרלוונטי, כך שאי הימצאות החומר בידי רשויות התביעה והחקירה מהווה אינדיקציה לכך שעל פני הדברים, אין מדובר בחומר חקירה (עניין שיינר הנ"ל, בעמ' 9, פסקה 3). 
7. מן הכלל אל הפרט, במקרה שלפנינו לא הייתה מחלוקת עובדתית בין הצדדים. כמפורט לעיל, המבקש הודה בעובדות כתב האישום וטענות ההגנה, שהתקבלו בבית הדין המחוזי, נסבו על תחולתה של הגנה מן הצדק. בית הדין המחוזי קבע כי מדיניות התביעה, בנסיבות העניין, גוררת אחריה פגם ממשי "בתחושת הצדק וההגינות בהליך הפלילי", שהסעד הראוי לו הוא המרת סעיף האישום, מעבירה של שימוש בסם מסוכן, הכרוכה ברישום פלילי "מופחת" לעבירה של התנהגות שאינה הולמת, שאינה נושאת רישום פלילי. ערעור התביעה מופנה, רובו ככולו, לקביעות אלה והשאלה השנויה במחלוקת עוסקת, אפוא, בבחינת מדיניות התביעה הקיימת, בבחינת ההסדרים השונים הכלולים בה ובבחינת השלכותיהם במישורים השונים, והכול – בראי נסיבותיו הקונקרטיות של המבקש. אין זאת, אלא, כי ההגנה לא הצביעה על אחיזה ממשית של החומר המבוקש – תיעוד עבודת המטה שקדמה לגיבוש המדיניות - לשאלות שבמחלוקת, ואף לא על תועלת אפשרית להגנה. למעשה, בקשת ההגנה שהוגשה אך בשלב הערעור, אשר נומקה בחיפוש אחר האפשרות שמא, אולי, יתגלה כי ההסדרים הכלולים בהנחיות לא נשקלו לעומק - אינה, אלא, בקשה ספקולטיבית, בבחינת "מסע דיג" (ראו והשוו: בש"פ 6662/19 מדינת ישראל נ' בן עוז, עמ' 10 (טרם פורסם, 24.11.2019)).
8. ודוקו: נציין כי ככלל, על בית הדין לעיין בחומר החקירה המבוקש, טרם החלטתו. עם זאת, בענייננו, מאחר שעל פני הדברים לא נמצאה זיקה בין החומר המבוקש לבין פוטנציאל ההגנה של המבקש בערעור ולא שוכנענו כי קיימת אפשרות שתהיה בחומר תועלת להגנתו, סברנו כי אין מקום להורות לתביעה לאסוף את המסמכים השונים המבוקשים ולהעבירם לעיוננו. יפים לכאן הדברים הבאים: 
"בית המשפט יעיין בחומר שבמחלוקת חרף הפגיעה המסוימת בזכויותיו של עד או מתלונן, כאשר הסנגור מצביע על הרלוונטיות של החומר להליך המתנהל נגד מרשו, וכאשר שוכנע בית המשפט, לאחר שניתנה לתביעה הזדמנות להגיב על טענות הסנגור, כי על פני הדברים קיימת אפשרות - החורגת מגדר תקווה ספקולטיבית ורחוקה - שתהיה בחומר תועלת להגנת הנאשם. לעומת זאת יימנע בית המשפט מלעיין בחומר כאשר כבר על פני הדברים - עוד לפני העיון בחומר - נראה כי אין זיקה בין החומר הנדון לבין השאלות העשויות להיות במחלוקת במשפט ובין החומר לפוטנציאל ההגנה של הנאשם, או שהזיקה היא רחוקה ושולית." (בג"ץ 9264/04 מדינת ישראל נ' בית משפט השלום בירושלים, פ"ד ס(1) 360, 389 (2006); וראו גם: בש"פ 600/15 הירשמן נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 1.2.2015)). 
9. הטעם האחר לדחיית הבקשה עניינו בסיווגו של החומר מבוקש כ"תרשומת פנימית". מסמכי עבודת מטה לקראת גיבוש מדיניות של רשות מנהלית, ובכלל זה, עבודה מטה לקראת גיבוש וניסוח של הנחיות התביעה המפרטות מדיניות אכיפה והעמדה לדין כללית, הם, במובהק, "תרשומת פנימית". תרשומת מעין זו מסווגת כ"מסמך פנימי", אשר ככלל, אין חובה להעבירו להגנה במסגרת זכות העיון. חיסיון יחסי זה נסמך על "אינטרס הציבור ... כי עובדי ציבור יוכלו להביע את דעותיהם ומסקנותיהם בלי לחשוש כי הדברים יגיעו לידי גורמים חוץ -מערכתיים... 'מתן פומבי לתרשומות פנימיות, התכתבויות פנימיות, חוות דעת וסיכומים עלול להרתיע עובדי ציבור להעלות על הכתב דברים באופן פתוח וגלוי, וכן להרתיע את הגורם המחליט מלבקש מעובדיו להעלות את כל עמדותיהם בגלוי ובבירור על הכתב, ובכך לעקר מתוכן ממשי את הליך קבלת החלטות המינהל הציבורי'" (בג"ץ 2534/97 ח"כ יהב ואח' נ' פרקליטת המדינה (15.6.1997); ראו גם: עניין בן עוז לעיל, עמ' 12). בדומה, נפסק כי קיים אינטרס ציבורי לאפשר "... לעובדי ציבור להביע דעתם בחופשיות וללא מורא במהלך עבודתם, מבלי שיחששו שהדברים ימצאו דרכם לגורמים חיצוניים למערכת. התבטאותם החופשית של עובדי הציבור יש בה, כך על-פי תפישה זו, כדי לאפשר להם להביא לידי ביטוי את ניסיונם ועמדתם המקצועית ובכך להבטיח קבלתה של החלטה מקצועית, נכונה ומבוססת" (עניין קצב לעיל, פסקה 14)).
10. אף כי אין המדובר בחיסיון מלא, וכבר נפסק, כי "איננו שוכחים גם את אינטרס הציבור בשקיפות שלטונית, כ'אור השמש המטהר'" (בג"ץ 366/12, לעיל), בהתאם, לעיתים, ניתן יהיה "... לעשות שימוש בכלל 'העיפרון הכחול' ולמסור את המסמך בהשמטות מסוימות" (שם) – הרי שבמקרה שלפנינו, כאמור, הסנגורים לא הצביעו על רלוונטיות של התרשומת הפנימית להגנת המבקש (ראו והשוו: בש"פ 3524/18 מדינת ישראל נ' בלאי (טרם פורסם, 30.5.2018)). וכבר נפסק כי:
 "התמהיל שבין רלוונטיות החומר לנקודות שבמחלוקת מחד גיסא, והפוטנציאל שיש שבחומר להגנת הנאשם מאידך גיסא, ישליך בסופו של דבר על נקודת האיזון שבין העברת החומר לצורך הגנת הנאשם, לבין פגיעה באינטרסים אחרים" (עלב"ש/85/12 טור' שמעון נ' התובע הצבאי הראשי (2012)).
11. סוף דבר, יש לדחות את בקשת ההגנה.
ניתנה והודעה ביום י' בכסלו תש"ף, 8 בדצמבר 2019, ותועבר לצדדים על ידי מזכירות בית הדין.  
________________    _________________       _________________
            הנשיא                    המשנה לנשיא                                 שופט 
חתימת המגיה: _________________
           העתק       נאמן       למקור

                                                                     סגן       עמית        כהן
תאריך: ______________________
           קצין               בית               הדין
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