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נגד

ק/XXX רס"ר ד' ק'  


                            (ע"י ב"כ, עו"ד כרמל מיכאל)

גזר דין
1. רקע

1. הנאשם, נגד בשירות קבע, הורשע בכתב אישום מתוקן, בעבירות של שימוש בסם מסוכן, לפי סעיפים 7(א) ו-(ג) סיפה לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], התשל"ג-1973; והתנהגות שאינה הולמת, לפי סעיף 130 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"-1955.
2. על פי עובדות כתב האישום המתוקן, ביום 19/2/2021, עשה הנאשם שימוש בסם מסוכן מסוג קנאביס במקום שאינו בידיעת התביעה. נוכח דרגתו ותפקידו של הנאשם, יוחסה לנאשם אף עבירה של התנהגות שאינה הולמת, משבעשותו שימוש בסמים מסוכנים, התנהג באופן שאינו הולם את דרגתו ואת עמדתו בצבא. 
3. ממסמך הפרטים הנוספים (ת/1), עלה כי חקירת הנאשם נפתחה בעקבות דיווח ממשטרת ישראל, על פיו במהלך פעילות משטרתית נתפס על גופו של הנאשם סם מסוכן מסוג קנאביס במשקל 5.14 גרם נטו. בחקירתו, הודה הנאשם במיוחס לו בכתב האישום.  
2. ראיות הצדדים לעונש
ב.1 ראיות התביעה לעונש 
4. מתדפיסו האישי של הנאשם (ת/2), עלה כי מדובר בנגד בשירות קבע בצה"ל, בן 34, שעלה לישראל בהיותו בן 12. הנאשם התגייס לצה"ל בשנת 2006, המשיך לשירות קבע, בעקבות התחייבות מוקדמת במסלול השוחרות. בשנת 2011 השתחרר, וחזר לשירות קבע בשנת 2014, בתפקיד טכנאי יהלום. 
  ב.2 ראיות ההגנה לעונש
5. ממסמך של עמותת "בית חם", לטיפולי גמילה ושיקום סמים, אלכוהול והימורים, עלה כי הנאשם נבדק בבדיקות לגילוי שרידי סמים ארבע פעמים במהלך חודש אוגוסט 2021 (5/8; 12/8; 20/8; 26/8) והן נמצאו שליליות ונקיות משרידי סמים (ס/1). 
6. ההגנה הגישה שלושה מכתבי המלצה על שם הנאשם (ס/2), מהם עלה כי במסגרת תפקידו היה הנאשם אחראי על השמישות הטכנית של סוללת יהלום בגדוד, ניהול האחזקה וחניכת טכנאים. מפקד הגדוד, סא"ל כהן, ציין כי הנאשם קידם את הטיפול בתקלות המבצעיות בסוללה באחריות רבה ובמקצועיות. רס"ן אדרי ציין בהמלצתו כי הנאשם הוא נגד מצוין, ערכי, וביצע את תפקידו בצורה טובה מאוד, והדבר השתקף בחוות דעת מקצועיות בהן דורג בדירוג גבוה, זכה לתעודות הצטיינות ותוכניות שירות, וקודם למסלול של נגד בקבע מובהק. דברים דומים ציין ממליץ נוסף, רס"ן אליהו. 
7. ההגנה הגישה מסמכים על אודות מצבה הרפואי של סבתו של הנאשם, וכן אישור על שמה לזכאות לגמלת סיעוד מהמוסד לביטוח לאומי (ס/3).
3. טיעוני הצדדים לעונש 

ג.1 טיעוני התביעה לעונש  

8. התובע הצבאי המלומד עמד על החומרה הניבטת מעבירה של שימוש בסמים מסוכנים במסגרת השירות הצבאי בכלל, ועל החומרה היתרה כאשר מדובר במפקדים, בפרט. צוין, כי השימוש בסם מסוכן אינו מתיישב עם השירות הצבאי, והדבר פוגע במשמעת הצבאית ובכוננות הצבא, גם כאשר השימוש בסם המסוכן בוצע בנסיבות אזרחיות, נוכח הסכנה שבחלחול המעשים לתוך יחידות הצבא (בג"צ 5000/95 טור' ב' נ' הפרקליט הצבאי הראשי, פ"ד מט(5) 64 (1995)). הוטעם, כי במקרה של הנאשם בולטות לחומרה הנסיבות הקשורות בביצוע העבירה, משבשונה ממקרים קלים יותר, בהם הועמדו לדין קצינים ונגדים בגין עבירה של סירוב להיבדק בדיקה הדרושה לשם גילוי שימוש בסמים מסוכנים, הרי שבתיק זה הצביע הנאשם על עצמו כעל מי שמעורב בעולם הסמים מעבר לכישלון חד פעמי, משבחזקתו נמצא סם מסוכן מסוג קנאביס במשקל 5.14 גרם נטו, ועל כן יש להטיל עליו עונש חמור יותר (ע/8/19 התובע הצבאי הראשי נ' סגן ט' (2019) (להלן – עניין ט')). נוכח כלל הנסיבות המתקיימות במקרה זה, בראי עוצמת הפגיעה באינטרסים המוגנים ומדיניות הענישה הנוהגת, עתרה התביעה להטלת עונש של מאסר בפועל בן 21 עד 45 ימים, לצד מאסר על תנאי והורדה לדרגת טוראי. הודגש, כי אין הצדקה לסטייה לקולא ממתחם הענישה האמור, וכי יש לגזור את עונשו של הנאשם בספו העליון של המתחם. 
ג.2 טיעוני ההגנה לעונש  

9. הסניגור המכובד עמד על הפגיעה הקשה שתיגרם לנאשם עם הרשעתו, לרבות הכתמתו ברישום פלילי, גם אם "מופחת", וביקש לאזן את תמהיל הענישה הכולל, באחת משתי חלופות: הראשונה, הימנעות מפגיעה בדרגת הנאשם, נוכח ההשלכות כבדות המשקל שיהיו לכך, לגבי המשך שירותו הצבאי, לצד הטלת עונש מאסר בפועל משמעותי שמשכו מספר שבועות, תוך שהפנה לעניינו של סגן פ' (ח"י (מחוזי) 69/14 התובע הצבאי נ' סגן פ' (2014), שם נדון נאשם לעונש של 24 ימי מאסר בפועל, ללא פגיעה בדרגה, במסגרת הסדר טיעון); השנייה, להימנע מהטלת עונש מאסר בפועל, לצד הורדה לדרגת טוראי והטלת קנס כספי, תוך שהפנה לעניינו של רס"ל י' (ע/32/19 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ל י' (2020), שם נדון נאשם בגין עבירה של שימוש בסם מסוכן מסוג קנאביס, בשלוש הזדמנויות, בנסיבות אזרחיות, ובעבירה נגזרת של התנהגות שאינה הולמת, והוטלו עליו במסגרת הסדר טיעון עונשים של הורדה לדרגת טוראי, מאסר מותנה וקנס בסך 2,000 ₪). הודגש, כי ההגנה מבקשת להעדיף את החלופה הראשונה, שאינה פוגעת בדרגת הנאשם. הסניגור הפנה להמלצות החיוביות של מפקדי הנאשם, ולנסיבות חייו האישיות, לרבות עובדת מגוריו עם סבתו, שאינה בקו הבריאות, כעולה ממסמכים שהוגשו לבית הדין. הודגש, כי גם אם ימנע בית הדין מלהטיל על הנאשם עונש מאסר בפועל, או לפגוע בדרגתו, שאלת המשך שירותו של הנאשם בצבא נתונה לפתחן של הרשויות המנהליות בצה"ל, ולכן עתר הסניגור למתן את הפגיעה בנאשם במסגרת העונש שיוטל עליו, נוכח הפגיעה העתידית הצפויה לנאשם, אם יוחלט שלא ימשיך בשירות קבע, לרבות ההשלכות הכלכליות שבהחלטה כזו. 
ג.3 דברו האחרון של הנאשם 

10. הנאשם מסר כי חזר לשירות קבע בצה"ל מתוך שליחות, הוא משמש כמפקד עבודה בסוללת יהלום, ובעת ביצוע העבירה היה במצב נפשי קשה, וביקש כי בית הדין יתחשב בו בעת גזירת עונשו, ויתן בו אמון.
4. דיון והכרעה

ד.1 הערכים החברתיים שנפגעו מביצוע העבירות ומידת הפגיעה בהם 

11. על הפגיעה הקשה הטמונה במעשי שימוש בסמים מסוכנים, על ידי מי שמשרתים בשירות סדיר בצה"ל, גם כאשר מדובר בשימוש שבוצע שלא במסגרת צבאית, עמד בית הדין הצבאי לערעורים בשורה ארוכה של פסקי דין, וקבע כי "עבירות אלה אינן יכולות להתיישב עם ייעודו של הצבא, חוסנו, ויכולתו להיות ערוך ומוכן להגן על ביטחון המדינה ותושביה" (ע/54/20 טור' ש' נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 28 (2021)), כאשר הוטעם כי במקרים בהם מדובר בנאשם שהוא מפקד, השימוש בסמים מסוכנים מהווה מעילה "באמון הציבור, באמון מפקדיו ובאמון החיילים הנתונים לפיקודו ולאחריותו" (ע/36/20 סגן ש' נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 54 (2020)). בהתאם, יש לקבוע כי השימוש בסם המסוכן על ידי הנאשם בתיק זה, לצד העובדה כי נמצא בחזקתו סם מסוכן מאותו סוג במשקל 5.14 גרם נטו, מהווים פגיעה ממשית בערכים האמורים.  
ד.2 נסיבות ביצוע העבירות
12. בכתב האישום המתוקן לא פורטו הנסיבות בהן עשה הנאשם את השימוש בסם המסוכן מסוג קנאביס, ואך צוין כי "הנאשם, בהיותו חייל בצה"ל, עובר ובסמוך ליום 19 בפברואר 2021, במקום שאינו בידיעת התביעה, השתמש בסם מסוכן מסוג קנאבוס, ללא היתר כדין". בנוסף, אישר הנאשם את המפורט במסמך הפרטים הנוספים (ת/1), בו צוין כי במהלך פעילות משטרתית נתפס על גופו סם מסוכן מסוג קנאביס במשקל 5.14 גרם נטו, שאותו החזיק שלא כדין. עם זאת, מדובר בפרט שלא נכלל בכתב האישום, קרי, אין מדובר בעבירה שהרשעה בה תישא בצדה רישום פלילי של החזקה בסמים מסוכנים, ויש להניח כי הסיבה שפרט זה נכלל בפרטים הנוספים, ולא בכתב האישום, נעוצה בשיקולים ראייתיים. חרף האמור, גם אם אין בפרט זה, לפיו בחזקתו של הנאשם נתפס סם מסוכן מסוג קנאביס במשקל 5.14 גרם נטו, עבירה נפרדת ועצמאית, הרי שמדובר ב"נסיבות נוספות הקשורות בביצוע העבירה לשם קביעת העונש ההולם" שבסמכות בית הדין לשקול (סעיף 40יב לחוק העונשין, התשל"ז-1977, (להלן – חוק העונשין). הנה כי כן, על פי המפורט בכתב האישום המתוקן, ובפרטים הנוספים, מדובר במי שעשה שימוש בסם מסוכן מסוג קנאביס, בהזדמנות אחת, בנסיבות אזרחיות. לא צוינו נסיבות המצביעות על היבטי חומרה, כגון: שימוש בצוותא עם אחרים, או שימוש בסמוך לנהיגה. על כן, יש לקבוע כי במנעד החומרה של עבירת השימוש בסם מסוכן, אין מדובר במקרה בעל נסיבות מחמירות.  
ד.3 מדיניות הענישה הנוהגת  

13. רמת הענישה הנהוגה בעבירה של שימוש בסם מסוכן "מאופיינת בשונות רבה, נוכח האינדיבידואליות בענישה והייחודיות של המקרים השונים" (ע"פ 4522/18 א' נ' מדינת ישראל, פסקה 10 (2018)). במסגרת השיקולים הנשקלים בעת גזירת העונשים בעבירה זו, נשקלים, בין היתר: סוג הסם (ע/60/17 התובע הצבאי הראשי נ' טור' ס' (2018), מספר השימושים (ע/56/13 התובע הצבאי הראשי נ' סמל ב' (2013); ע/134/13 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט פ' (2013); ע/51,52/12 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט פ' (2012)), האם השימוש בוצע בתוך המסגרת הצבאית (ע/4/19 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט ג' (2019); ע/2/18 סמל י' נ' התובע הצבאי הראשי (2018)), לרבות תוך אחיזה בנשק (ע/2/18 סמל י' נ' התובע הצבאי הראשי (2018)), או במסגרת אזרחית (ע/72/17 רב"ט נ' נ' התובע הצבאי הראשי (2017)), קיומן של עבירות נלוות (ע/47/20 סמל ג' נ' התובע הצבאי הראשי (2020)), עבר רלוונטי בעבירות סמים (ע/39/20 סמל א' ר' נ' התובע הצבאי הראשי (2020); ע/77,79/13 רב"ט ק' נ' התובע הצבאי הראשי (2013)), שימוש בצוותא; ונסיבות רלוונטיות אחרות – למשל, שימוש בסמוך לנהיגה (ע/35/19 טוראי מ' נ' התובע הצבאי הראשי (2019); ע/94/17 התובע הצבאי הראשי נ' סמל ח' (2017)), או נסיבות חריגות אחרות (ע/37/19 טור' ו' נ' התובע הצבאי הראשי (2019); ע/6/18 טור' ש' נ' התובע הצבאי הראשי (2018)).
ד.4 מתחם העונש ההולם  

14. בשים לב למידת הפגיעה בערכים החברתיים, נסיבות ביצוע העבירה שאינן חמורות, ובראי מדיניות הענישה הנוהגת, מצאתי לקבוע כי מתחם העונש ההולם בעניינו של הנאשם הוא עונש מאסר בפועל שנע בין 15 ל- 45 ימי מאסר בכליאה ממשית או בין 30 ל- 60 ימי מאסר בעבודות צבאיות, לצד עונש מאסר מותנה, פגיעה בדרגה שנעה בין הורדה בדרגה אחת להורדה לדרגת טוראי, וקנס כספי שנע בין 1,000 ל- 3,000 ₪. לא מצאתי כי יש מקום להטיל רכיב ענישה של פסילת רישיון נהיגה, משהתביעה לא עתרה להטלתו, ומשמעובדות כתב האישום והפרטים הנוספים לא עלה כי השימוש בסם המסוכן והאחזקה בו בוצעו בסמוך לנהיגה.   

ד.5 הנסיבות שאינן קשורות בביצוע העבירות

15. הנאשם זכאי להנות מהקלה בעונש השמורה לאלה המודים באשמתם ונוטלים אחריות על מעשיהם, בבחינת 'מודה ועוזב ירֻחם', כאשר להודאה וקבלת אחריות ניתן לתת אף משקל בנוגע לפוטנציאל השיקום, במקרה של מי שהבין את טעותו, ניחם על מעשיו והפנים את חומרתם (ע/40/11 רב"ט י' נ' התצ"ר (2011)). בתוך מתחם העונש ההולם, התחשבתי בנטילת האחריות של הנאשם על מעשיו (סעיף 40יא(4) לחוק העונשין), עברו הנקי, מאמצי הנאשם לשיקום, בראי ביצוע בדיקות להימצאות שרידי סמים יזומות מצדו בעמותת "בית חם" (ס/1), הודאתו במיוחס לו כבר בחקירה (ראו סעיף 40יא(6) לחוק העונשין - שיתוף פעולה עם רשויות החוק), השפעת העונש על המשך שירותו בצבא, והפגיעה הכלכלית שעשויה להיגרם לו בהמשך, אם יוחלט שלא ימשיך בשירות קבע, בשים לב לכך שמדובר בנגד בשירות קבע, כשלשחרורו המוקדם משמעויות כבדות משקל.  
16. לא ראיתי מקום לסטות ממתחם העונש ההולם מטעמי שיקום או הגנה על שלום הציבור (סעיף 40ג(ב) לחוק העונשין), משלא הוצגה בפניי תוכנית שיקומית קונקרטית, מעבר לבדיקות לגילוי שרידי סם שעבר הנאשם במהלך חודש אוגוסט, המצדיקה סטייה מהרף התחתון של מתחם הענישה, מחד גיסא, ולא ראיתי כי שלום הציבור דרוש הגנה במידה שתצדיק סטייה מהרף העליון של מתחם הענישה, מאידך גיסא. 
17. בשקלול כלל השיקולים במקרה שלפני, לא מצאתי כי נכון להוריד את הנאשם מכל דרגה, וכי ראוי להסתפק בפגיעה מידתית בדרגתו, תוך איזון ההקלה האמורה של רכיב הפגיעה בדרגה בהכבדה של יתר רכיבי הענישה, על ידי הטלת עונש מאסר לנשיאה בכליאה ממשית לתקופה ממושכת, לצד המלצה על עיכוב בקידומו בדרגה לתקופה משמעותית (ראו, ע/42/19 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ל פ' (2019)). הלכה פסוקה היא 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" (עניין ט', פסקה 22), וכן, לבחון את היחס בין עונש הפגיעה בדרגה לתמהיל הכולל של הענישה, תוך בחינה של נסיבות העושה והמעשה, כביטוי נוסף לעקרון הענישה האינדיבידואלית, שלפיו גוזר בית הדין את העונש. זאת, כאשר יש "לשקלל ברגישות ובזהירות את כלל הנתונים הרלוונטיים, בראי שיקולי הענישה המקובלים" (ע/11/21 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט ח', פסקה 33 (2021)). 
18. בהקשר זה, אפנה לעניין י', שם הורשע קצין בדרגת סג"ם בעבירה של שימוש בסם מסוכן מסוג קנאביס בנסיבות אזרחיות, בהזדמנות אחת, כאשר צוין כי העבירה בוצעה על ידי שאיפת שתי שאיפות מסיגריה מגולגלת ("ג'ויינט") שהכילה את הסם האמור, ובחיפוש במקום בו שהה הנאשם עם ידידתו האזרחית מצאו שוטרי משטרת ישראל קופסה ובה סם מסוכן מסוג קנאביס במשקל 2.74 גרם נטו, וכלי המשמש לשימוש בסמים מסוכנים ("בנאג"). על הנאשם שם הושת עונש של חודש מאסר בכליאה ממשית, לצד חודש מאסר נוסף בעבודות צבאיות, ובית הדין המליץ על עיכוב בקידום דרגת הנאשם למשך 6 חודשים נוספים, ללא פגיעה בדרגתו, תוך שנקבע כי "במקרים הראויים, ניתן למצוא נוסחת איזונים, שתיצור תמהיל ענישה, שיהיה בו, מחד, כדי לבטא הסתייגות נחרצת ממעשה העבירה, ומאידך, שלא יהיה בו כדי לשים קץ לשירותו המצוין של הקצין הנאשם" (ע/193/01 התובע הצבאי הראשי נ' סג"ם י' (2002)).
19.  בפסיקה קיימים מקרים בהם הוחלט על הימנעות מפגיעה בדרגות מפקדים, חרף קיומו של כישלון פיקודי, תוך איזון כלל רכיבי הענישה, בתמהיל הכולל המלצה לעיכוב בדרגה (ראו, ע/199/98 סגן ר' נ' התובע הצבאי הראשי (1998); וכן עניינו של רס"ם ר', שם הוחלט על פגיעה מידתית בדרגה, שהתבטאה בהורדה בדרגה אחת, מדרגת רס"ם לדרגת רס"ר. הנאשם הורשע בעבירה של פגיעה בפרטיות והתנהגות שאינה הולמת כלפי פקודו, תוך שנקבע כי מדובר בכישלון פיקודי מובהק ומתמשך לאורך זמן ובמספר רב של הזדמנויות (ע/49/20 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ם ר' (2020)). 
20. אף התביעה הצבאית אינה מבקשת בכל תיק, בו מורשע מפקד, קצין או נגד, בעבירות סמים, כי בית הדין יוריד את הנאשם מכל דרגה. ישנם מקרים בהם התביעה מסתפקת בפגיעה מסוימת, מידתית, בדרגת הנאשם, כאשר הפגיעה המתונה בדרגה מתאזנת בהכבדה ברכיבי ענישה אחרים, והכל בראי הנסיבות המיוחדות המתקיימות בכל תיק (ראו, למשל, ע/6,7/20 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ן ש'(2020), שם עתרה התביעה להורדת דרגת הנאשם, קצין בדרגת רס"ן, לדרגת סמל, לאחר שהורשע בשימוש בסם מסוכן מסוג קנאביס, בתדירות של כאחת לחודש במהלך תקופה של כשנה, בעת ששירת כראש מדור אימונים במחנה צאלים, ובעוד 22 הזדמנויות, במהלך תקופת לימודים אקדמאיים על חשבון הצבא, ובשתי הזדמנויות נוספות, בעת ששימש כקצין אג"ם חטיבתי  XXX); וכן ח"י (מחוזי) 69/14 התובע הצבאי נ' סגן פ' (2014)). עינינו הרואות, כל נאשם והעונש לו הוא ראוי, על מנת שלא נמצא עצמנו גוזרים עונשים זהים על נאשמים שונים, כשנסיבות העושה והמעשה אינן מצדיקות את הטלתו של אותו עונש, באופן קטיגורי.
21. בשים לב לכלל הנסיבות הקונקרטיות המתקיימות בעניינו של הנאשם שבפניי, החלטתי כי בראי מתחם הענישה שקבעתי לעיל, ונוכח הנסיבות שאינן קשורות בביצוע העבירה, עליהן עמדתי, יש מקום לאיזון תמהיל הענישה, אשר יכלול רכיבי ענישה שונים, בעלי "משקל סגולי" נפרד, כך שבסופו של יום, ישקף העונש את האינטרס העיקרי בענישה, והוא הלימה בין חומרת מעשה העבירה בנסיבותיו ומידת אשמו של הנאשם, ובין סוג ומידת העונש המוטל עליו (סעיף 40ב לחוק העונשין), שמא, חלילה, ניקלע למצב בו "אֵין הַצָּר שֹׁוֶה בְּנֵזֶק הַמֶּלֶך" (אסתר ז, ד). 
5. סוף דבר
22. על הנאשם מוטלים העונשים הבאים:
1. 30 (שלושים) ימי מאסר בפועל. הנאשם יתייצב לנשיאת מאסרו ביום 10/1/2022 בשעה 10:00 בבסיס הכליאה 416.
2. 60 (שישים) ימי מאסר על תנאי למשך 3 (שלוש) שנים, לבל יעבור עבירה לפי פקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], התשל"ג-1973.
3. 30 (שלושים) ימי מאסר על תנאי למשך שנתיים (2), והתנאי הוא שהנאשם לא יעבור עבירה לפי סעיפים 127א' ו-250 א' לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955, או עבירה לפי חוק המאבק בתופעת השימוש בחומרים מסכנים, התשע"ג-2013, או עבירה של אי קיום הוראות המחייבות בצבא, לפי סעיף 133 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955, אם יעבור עבירה לפי פקודת מטכ"ל 33.0220, למעט בגין שתיית משקה משכר.
4. קנס כספי בסך 2,000 ₪ לטובת קרן החילוט לפי פקודת הסמים המסוכנים, שישולם בתשלום אחד (1), וינוכה משכרו הצבאי של הנאשם, עד ליום 1/2/2022.
5. הורדה לדרגת רס"ל. 
6. נוכח הכשלון הפיקודי שבמעשי הנאשם, הנני ממליץ על עיכוב בקידומו בדרגה למשך 3 (שלוש) שנים. 
· זכות ערעור כחוק. 
· ניתן והודע היום, ה' בכסלו התשפ"ב, 9/11/2021, במעמד הנאשם וב"כ הצדדים. 
_______________

אל"ם שחר גרינברג
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