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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:

תא"ל נועה  זומר     -  המשנה לנשיאה
בעניין:
ב/******* רב"ט ל' צ'  – המערער (ע"י ב"כ, עו"ד עידן פסח)
נ ג ד
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, סרן עמית בן שלום)
ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי הצפון שניתן בתיק צפון (מחוזי) 248/23 (סא"ל שאול ארבל - שופט) ביום 28.9.2023. הערעור התקבל.
ה ח ל ט ה
1. לפניי ערעור ההגנה על החלטתו של בית הדין קמא הנכבד שלא להפנות את עניינו של המערער, רב"ט צ', לשירות המבחן, לצורך הכנתו של תסקיר מעצר.
רקע והחלטתו של בית הדין קמא
2. כנגד המערער הוגש ביום 21 בספטמבר 2023 כתב אישום, המייחס לו עבירות של סחר בסם מסוכן, לפי סעיפים 13 ו-19א לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], תשל"ג - 1973; הדחת קטין לסמים מסוכנים, לפי סעיפים 21(א)(1), 21(א)(3) ו-25 לפקודת הסמים המסוכנים; שימוש בסם מסוכן, לפי סעיפים 7(א) ו-(ג) סיפה לפקודת הסמים המסוכנים; וכן נהיגה בשכרות, לפי סעיפים 62(3), 64ב(2) ו-39א לפקודת התעבורה [נוסח חדש]. נטען, כי בחודש נובמבר 2022 מכר המערער, פעמיים, לקטין יליד שנת 2006, גרם אחד של קנאביס בכל פעם, בתמורה לסכום שבין 50-30 ש"ח; כי במועד שאינו ידוע שאל את הקטין הנזכר, בנוכחות קטינה ילידת שנת 2007, אם הוא "רוצה שאכטה" מסיגריה מגולגלת המכילה את הסם, והלה סירב; כי בחודש ספטמבר 2022 הציע המערער הצעה דומה לקטינה הנ"ל, ולאחר שאמר לה כי "למשטרה לא אכפת", אכן עשתה בסם שימוש; כי בשתי הזדמנויות שונות בחודש נובמבר 2022, הושיט המערער סיגריה המכילה את הסם לקטין אחר, יליד 2005, שעשה בה שימוש, וכי בהזדמנות אחרת, בחודש דצמבר 2022, מכר לאותו קטין קנאביס במשקל גרם אחד, בתמורה לסכום של 70-40 ש"ח; כי במועדים שאינם ידועים, עשה המערער שימוש בסם מסוכן מסוג קנאביס, במספר הזדמנויות, עם שלושת הקטינים הנ"ל; כי בחודש פברואר 2023, נהג המערער ברכב תוך שהוא אוחז בידו סיגריה המכילה סם מסוכן מסוג קנאביס, ומשתמש בסיגריה במהלך הנהיגה; כי בין החודשים אוקטובר 2022 ויולי 2023 עשה המערער שימוש בסם, בלמעלה משמונה הזדמנויות שונות, בצוותא עם חיילים נוספים, בבסיס יחידתו, שם שירת כנהג משא כבד; וכי עשה שימוש בסם, בין החודשים יוני 2022 לאוגוסט 2023, בעשרות רבות של הזדמנויות, בנסיבות אזרחיות.
3. ביום 20 בספטמבר 2023 אובחן המערער על ידי פסיכיאטר צבאי כסובל מ"שימוש לרעה" בסם מסוכן מסוג קנאביס. בעקבות כך, פוטר משירות ביטחון. 
4. בדיון בבית הדין קמא, ביקשה ההגנה את הכנתו של תסקיר מעצר, בטרם יתקיים דיון לגופה של בקשת התביעה להאריך את מעצרו של המערער עד לתום ההליכים המשפטיים בעניינו. נטען, כי העבירות המיוחסות, של סחר בסם במשקל מועט והדחת הקטינים לסם, הן נושנות ובוצעו בנסיבות חברתיות. הודגשו גם נסיבותיו האישיות והמשפחתיות של המערער ותלותו בסם, כאמור. עוד צוין, כי תעודות החיסיון בתיק טרם נחתמו, אף שהחקירה הסמויה בעניינו של המערער החלה כבר בחודש פברואר 2023. התביעה, מצידה, הצביעה על כי המערער נחקר במצ"ח בחודש מארס 2023 (ואז הודה בביצועם של שלושה מעשה שימוש בסם, ולא נעצר), והמשיך בביצוען לכאורה של העבירות המיוחסות לו גם לאחר מכן, עד מעצרו בחודש אוגוסט 2023. 
5. בהחלטתו, הטעים בית הדין קמא הנכבד כי קיימת תשתית מבוססת של ראיות לכאורה לעבירות ההדחה בסם של הקטינים, וכי המערער לא הורתע כאמור מלעבור עבירות סמים גם לאחר חקירתו הנזכרת במצ"ח, בחודש מארס 2032. צוין, כי הטיפול בבקשות החיסיון בתיק בעיצומו, ואין ניתן להצביע בשלב זה על התמשכות הליכים. במצב דברים זה, ובשים לב למסוכנות הטבועה בעבירות של סחר בסם מסוכן, שאותה ככלל אין להלום בחלופת מעצר, נקבע כי הנסיבות אינן מצדיקות את הפניית עניינו של המערער לשירות המבחן.
טענות הצדדים בערעור
6. בערעורה, טוענת ההגנה כי בכוחו של תסקיר המעצר לשפוך אור על נסיבות ביצוען של העבירות, ועל האפשרות להורות על שחרורו בתנאים של המערער, לצורך קבלת טיפול גמילה, וזאת בהיותו של שירות המבחן "הגוף המקצועי המרכז את המידע הנדרש לקבלת החלטה אם הנאשם מתאים לעבור טיפול גמילה" (בש"פ 1981/11 מדינת ישראל נ' סויסה, פסקה 9(ב) (23.3.2011)). הודגש, כי המערער ניסה בעבר - ללא הצלחה - להיגמל מסם, בכוחות עצמו, ושיתף בכך את הפסיכיאטר הצבאי; גם לחוקריו מסר כי הוא מעוניין לחדול מעבירות סמים מכל סוג שהוא. מכאן, לפי הנטען, ראיה לכנות בקשתו להשתלב בהליך של גמילה כעת. נמסר, כי מאז ההחלטה בבית הדין קמא, פעלה ההגנה לאתר מוסד שבו יוכל המערער לעבור הליך כזה, ואכן הקהילה הטיפולית "רטורנו" הודיעה לסניגור כי היא נכונה לקבל את המערער לטיפול. ההגנה חזרה על טיעוניה הנוספים בבית הדין קמא, והפנתה למקרים חמורים יותר, לשיטתה, של סחר בסם מסוכן, שבהם נבחן עניינם של הנאשמים בידי שירות המבחן (כגון ב"ש/19/19 התובע הצבאי הראשי נ' לוי (2019); ע"מ/69/17 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט אוחיון (2017)).
7. התביעה, מצידה, סבורה כי המערער אינו עומד בתנאיה של הלכת סויסה הנ"ל לצורך שחרור לחלופת מעצר של גמילה, ואין די בהצהרתו כי ברצונו לעבור טיפול כזה. על כל פנים, נטען כי העבירות המיוחסות למערער, ובייחוד עבירות ההדחה של הקטינים לסם, לצד המשך ביצוען לכאורה של עבירות השימוש בסם גם לאחר שהמערער נחקר לראשונה במצ"ח, מקימות עילות מעצר בעוצמה שלא תאפשר הסתפקות בחלופת מעצר, ולכן אין הצדקה להוסיף על העומס שבו נתון שירות המבחן ממילא. אשר לתעודות החיסיון, נמסר כי הללו אמנם טרם נחתמו, אך בשלב זה, לא ידוע על עיכוב הצפוי בעניין זה, באופן העשוי להשפיע על ניהול ההליך, מה גם שהמערער טרם מסר את תשובתו לאשמה.
דיון והכרעה
8. כידוע, "הפסיקה קבעה לא אחת כי בית המשפט אינו חייב בכל מקרה ומקרה לפנות לשירות המבחן וכי לנאשם אין זכות קנויה כי בית המשפט יעשה כן... הפנייה לשירות המבחן איננה רלוונטית בשני סוגים של מקרים: הראשון, כאשר בית המשפט סבור כי ניתן לבחון אפשרות של חלופת מעצר גם ללא קבלת המלצה משירות המבחן; והשני, כאשר בית המשפט סבור כי אין כל מקום בנסיבות העניין לשקול חלופת מעצר, תהיה אשר תהיה עמדתו של שירות המבחן" (בש"פ 3447/23 אלאמו נ' מדינת ישראל, פסקה 10 (11.5.2023); ע"מ/38/20 רס"ר שיליאן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 17 (2020)). 
9. מקרי הביניים, שבהם ראוי להפעיל את שירות המבחן, הם כאלה שבהם "בית המשפט מתקשה להחליט אם נוכח נסיבות המעשה והעושה ניתן בכלל להסתפק בחלופת מעצר, או שבית המשפט סבור כי ניתן להסתפק בחלופת מעצר אך מתקשה להעריך את החלופה הקונקרטית המוצעת" (בש"פ 27/15 יונס נ' מדינת ישראל, פסקה 9 (10.1.2015); בש"פ 7892/22 סולטנה נ' מדינת ישראל, פסקה 3 (28.11.2022)).
10. העבירות המיוחסות למערער מקימות עילת מעצר סטטוטורית של מסוכנות (סעיף 21(א)(1)(ג)(3) לחוק סדר הדין הפלילי (אכיפה - מעצרים), התשנ"ו - 1996). וכבר נפסק, כי "ככלל, נאשמים בעבירות סחר בסמים ובעבירות סמים אחרות שלא לצריכה עצמית לא ישוחררו לחלופת מעצר או למעצר בפיקוח אלקטרוני, אלא במקרים חריגים ויוצאי דופן" (בש"פ 3424/23 מדינת ישראל נ' זוהר, פסקה 6 (7.5.2023)). אף אם משקלו של הסם שבו סחר לכאורה המערער לא היה רב - הרי משמכר או מסר אותו לקטינים, בין אם בנסיבות חברתיות ובין אם לאו, ואף עשה עימם שימוש בסם - "הדחת קטין לסמים מסוכנים, [היא] עבירה שדי בה כדי להקים עילת מעצר עצמאית" (בש"פ 2345/19 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 6 (18.4.2019)).
11. על אף האמור, בעניינו של המערער "שני מאפיינים קונקרטיים. האחד, כי סיים את שירותו הצבאי וניתן, לפי הדין, לבחון לגביו אפשרויות רחבות של שחרור בתנאים. האחר, כי נטען שהרקע לעבירות הוא התמכרותו לסמים וכי הוא זקוק להליך טיפולי והוא נכון לעבור אותו. שני עניינים אלה, בהצטברם, עשויים, על אף מסכת העבירות המיוחסת לו, להצדיק שחרור לחלופה הולמת... אם תבוסס כדבעי הטענה כי הוא אכן מכור לסמים, אשר זקוק להליך טיפולי של גמילה ואם תוצג תוכנית מפורטת לכך" (ע"מ/83/15 התובע הצבאי הראשי נ' טור' טרבלסי, פסקה 5 (2015)). 
12. כפי שנקבע בהלכת סויסה הנ"ל, 
"הכלל הוא, כי העיתוי הראוי לגמילה מסמים הוא בשלב גזירת הדין וריצוי העונש. לכלל זה חריג בהתקיים שלושה או שניים מהתנאים המצטברים הבאים והם: 
1. כאשר הנאשם החל בגמילה עוד לפני שביצע את העבירה שבגינה נעצר. 
2. כאשר פוטנציאל ההצלחה של הליך הגמילה הוא גבוה.
3. כאשר יש בהליך הגמילה כדי ליתן מענה הולם למסוכנות הנשקפת מן הנאשם.

התנאי הראשון הוא החריג העיקרי, אך רשאי בית המשפט להורות על שחרור לחלופת גמילה גם כאשר התנאי השני והשלישי מתקיימים במצטבר מבלי שהתקיים התנאי הראשון".
(בש"פ 1981/11 סויסה הנ"ל, פסקה 7).
בהחלטה האם מתקיימים התנאים האמורים יש לשקול, בין היתר, כאמור בפסקה 9 שם, את גילו של הנאשם והזדמנויות גמילה שניתנו לו בעבר; האם יש בחלופת הגמילה כדי לאיין או להקהות את עילת המעצר; סוג העבירות המיוחסות לנאשם; עברו הפלילי של הנאשם; השלב שבו נמצא התיק העיקרי והזמן שנותר עד לסיומו; גזר הדין הצפוי לנאשם אם יורשע ונכונותו של מוסד מתאים לקלוט את הנאשם. הובהר, כי אין די בהבעת רצונו של נאשם לעבור הליך של גמילה, אלא "דרישת המחוקק, כי תסקיר שירות המבחן יתווה את תכנית הגמילה, סוג הטיפול, מהותו ומשכו" (שם, פסקה 9(ב); סעיף 48(7) לחוק המעצרים). שירות המבחן הוא הגוף שיבחן גם "אם אכן קיים מוסד או גוף מוכר שנכון לקלוט את הנאשם להליך גמילה, האם מדובר בקהילה טיפולית סגורה, או בטיפול גמילה אמבולטורי במסגרת פתוחה כמו היחידה העירונית לטיפול בנפגעי סמים" (בש"פ 1981/11 סויסה הנ"ל, פסקה 9(ט)).
13. בנקודת הזמן שבה ניתנה החלטתו של בית הדין קמא, אכן לא הוצעה מסגרת טיפולית כלשהי בעניינו של המערער, באופן שעשוי היה לאפשר, לאור עוצמתה של המסוכנות הנדונה, הוראה על נקיטתה של חלופת מעצר. ברם, כמפורט לעיל, מאז הדיון בבית הדין קמא, הביעה קהילת "רטורנו" נכונות לקלוט את המערער לטיפול, ומכאן כי אין ניתן לשלול, מראש, אפשרות כי אכן ישוחרר לחלופת מעצר כזו (השוו, לעומת זאת, למקרה של סחר בכמויות גדולות של סם מסוכן מסוג קוקאין ועבר פלילי מכביד: בש"פ 9888/16 קוגמן נ' מדינת ישראל (3.1.2017)). ודוקו: בהחלטה האם להורות על הגשתו של תסקיר מעצר השאלה "אינה אם במצב שבו קיימת המלצה חיובית של שירות המבחן ושל הקהילה הטיפולית - ישוחרר [המערער] לחלופה הטיפולית בוודאות מוחלטת; השאלה היא אם יש סיכוי לשחרורו לחלופה זו בהנחה שההמלצות חיוביות" (בש"פ 5784/23 עזרא נ' מדינת ישראל, פסקה 20 (6.9.2023). ההדגשות במקור).
14. מובן, כי לאחר קבלתו של התסקיר, ובהינתן כי הבקשה היא להורות בעניינו של המערער על חלופת מעצר של גמילה, אף שלא החל בגמילה (מוסדרת) לפני ביצוען של העבירות המיוחסות (היינו, אף שאינו מקיים את התנאי הראשון בהלכת סויסה הנ"ל), ייתן בית הדין דעתו לסוג העבירות: 
"כדבריו של השופט עמית בעניין סויסה: 'ככל שהעבירה ונסיבותיה חמורות יותר כך מצטמצם כוחו של החריג [...] לא עבירות אלימות כעבירות סמים 'רגילות', לא עבירה של החזקת סמים כעבירה של סחר בסמים, לא סוחר 'סיטונאי' כ'עוסק זעיר' המממן את מנת הסם לשימושו הוא" (שם, בפסקה 9(ה)). לדידי, שיקול זה הוא שיקול מרכזי בהפעלתה של הלכת סויסה, ושיקול מרכזי עד-כדי-מכריע ביישומו של 'חריג ההתחלה הטיפולית החדשה'. עוד אציין כי שעריו של 'חריג ההתחלה הטיפולית החדשה' אינם בגדר 'שער': מדובר בפתח צר-עד-מאד אשר לא ייפתח בפני הנאשם, אשר נזקק לטיפול גמילה כבר בשלב המעצר, זולת אם תונח בפני בית המשפט המלצה חיובית וחד-משמעית של שירות המבחן אשר תראה, באופן ברור ומשכנע, כיצד תאיין החלופה הטיפולית המומלצת את מסוכנות הנאשם בכל היבטיה... באין המלצה חד-משמעית כאמור, החריג לא יקום".
(בש"פ 4621/22 אלעסם נ' מדינת ישראל, פסקה 20 (2.8.2022). ההדגשות במקור).
התוצאה
15. נוכח האמור, מצאתי לקבל את הערעור. שירות המבחן למבוגרים במחוז ירושלים מתבקש להכין תסקיר מעצר בעניינו של המערער. שימת ליבו של שירות המבחן כי מעצרו של המערער קצוב עד יום 7 בנובמבר 2023.
16. מובהר, כי אין בהחלטה זו כדי להביע עמדה לגופם של דברים. התסקיר יועבר לבית הדין קמא, אשר יחליט בעניין כחוכמתו.
17. לאור התוצאה הנ"ל, לא מצאתי להכריע בטענת ההגנה להתמשכות הליכים צפויה, בראי אי-חתימתן של תעודות החיסיון. ההגנה תוכל לשוב ולהעלות את הטענה, בפני בית הדין קמא, במידת הצורך.
ניתנה היום, ז' בחשון התשפ"ד, 22 באוקטובר 2023 בלשכה, ותועבר לצדדים ולשירות המבחן על ידי המזכירות. 
    ________________________  

    תא"ל                נועה               זומר
    המשנה לנשיאת בית הדין  הצבאי
    ל      ע     ר     ע     ו       ר      י     ם
חתימת המגיה: _______________________________       העתק         נאמן       למקור             

                                                                                                        סרן             כפיר             לב  

תאריך: ____________________________________         קצין            בית           הדין
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