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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
אל"ם מאיה גולדשמידט    -   שופטת
בעניין:
ק/******* סרן א' א' – המערער (ע"י ב"כ, רס"ן (מיל') עדי אייזנר)
נ ג ד 
התובע הצבאי הראשי  – המשיב (ע"י ב"כ, סרן אלמוג מגל; קמ"ש אביחי שמיר)
ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי הדרום שניתן בתיק דרום (מחוזי) 225/23 (סא"ל סיגל טורג'מן חזן – סגנית הנשיא) ביום 31.10.2023. ערעור ההגנה נדחה.
ה ח ל ט ה
רקע
1. כנגד המערער, סרן א' א', הוגש ביום 2 באוגוסט 2023 כתב אישום המייחס לו עבירות של סחר בסם מסוכן, לפי סעיפים 13 ו-19א לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], תשל"ג - 1973, הוצאת נשק מרשות הצבא, לפי סעיף 78 לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו - 1955 והתנהגות שאינה הולמת לפי סעיף 130 לחוק השיפוט הצבאי.  
2. בכתב האישום נטען, כי המערער מכר לסוכני מצ"ח סם מסוכן מסוג קוקאין בשלוש עסקאות שונות, במהלך החודשים יוני - יולי 2023. בואר כי המערער פגש את הסוכנים לראשונה בנופש באילת בחודש אפריל 2023, ובתקופה שלאחר מכן, הציע להם לקנות ממנו סמים מסוגים שונים. נטען, כי ביום 24 ביוני 2023 התקיימה העסקה הראשונה, שבה מכר המערער לסוכנים סם מסוג קוקאין במשקל 50 גרם בתמורה ל-12,500 ש"ח. ביום 26 ביוני 2023 מכר להם כ-150 גרם מהסם האמור בתמורה ל-36,000 ש"ח, וכן הציע לבצע עסקה נוספת של מכירת כ-300 גרם קוקאין. ביום 6 ביולי מכר לסוכנים כ-200 גרם של הסם האמור תמורת סכום של 50,200 ש"ח, והציע להם לבצע עסקאות עתידיות. באותו היום, זמן קצר לאחר השלמת העסקה, נעצר המערער. עוד נטען בכתב האישום, כי בחיפוש שנערך בביתו של המערער, ביום 7 ביולי 2023, נמצאו שבעה רימוני מטול אימונים 40 מ"מ. המערער נעצר עד לתום ההליכים המשפטיים בעניינו, בהסכמת ההגנה. 
3. ביום 31 באוקטובר 2023 נדונה בפני בית הדין המחוזי (סגנית הנשיא, סא"ל סיגל טורג'מן חזן) בקשתו של המערער לצאת לחופשה בסוף השבוע הקרוב, על מנת להשתתף בחגיגת נישואי אחותו, וזאת לאחר שבקשתו נדחתה על ידי מפקד בסיס הכליאה. הנמקתו של מפקד מתקן הכליאה, שהועברה באמצעות התביעה, הייתה כי "חומרת האישומים מולידה חשש ממשי להימלטות מאימת הדין והמצב המלחמתי בו שרויה המדינה יקשה על אכיפת הימלטות ככל שתהיה כזאת".
4. בית הדין מצא לדחות את הבקשה, לאחר שמיעת טענות הצדדים וכן לאחר שנשמעו בפניו דברים נרגשים מפי אבי המערער. ההחלטה נומקה בהתרשמותו של בית הדין, כי נוכח העבירות המיוחסות למערער והנימוקים שעמדו בבסיס החלטת מפקד מתקן הכליאה, הרי שהאחרון הפעיל את שיקול דעתו באופן סביר, ואין להתערב בהחלטתו. בית הדין עמד על כך שאמנם לא הוצג בעניינו של המערער מידע גלוי או מודיעיני הנוגע לאופן התנהגותו בבסיס הכליאה; וכן מבירור שנערך אל מול מפקד מתקן הכליאה עלה, כי על אף מצב החירום השורר כעת, לא ניתנה הנחיה גורפת לביטול חופשות. אולם נקבע כי בשים לב לעבירות המיוחסות למערער, מתקיימות בעניינו עילות מעצר מובהקות של מסוכנות כללית וצבאית, ופגיעה במשמעת הצבא, ולאלה משנה תוקף בתקופת הלחימה שבה אנו מצויים כעת, אשר אף מקשה על האכיפה במקרה של הפרת תנאי שחרור. לצד זאת התבקשו גורמי הכליאה לשקול את האפשרות לאפשר למערער להשתתף בחתונה בדרך של היוועדות חזותית (בדומה לדרך שנקט בית דין זה בע"מ/59/23 רב"ט לוי נ' התובע הצבאי הראשי (2023)). 
5. ההגנה לא השלימה עם החלטת בית הדין קמא ומכאן הערעור שלפניי. 
טענות הצדדים בערעור
6. בערעורה טוענת ההגנה, כי על פי סעיף 9(ג) להוראת קמצ"ר 3.110 "חופשות מיוחדות לכלואים בבסיסי הכליאה", אירוע שעניינו חתונת אח או אחות מצדיק ככלל מתן חופשה מן המעצר. להשקפתה, נפל פגם באופן הפעלת שיקול הדעת על ידי מפקד מתקן הכליאה, בשים לב לכך ששקל אך את חומרת האישומים והמצב הביטחוני ולא שקל מנגד, כי אין בעניינו של המערער נסיבות מחמירות אחרות שיש בהן כדי להעצים את החשש מפני הימלטות מהדין, מן המנויות בסעיף 11 להוראה האמורה, כגון התנגדות למעצר, קיומו של מידע מודיעיני או עבירות משמעת בעת הכליאה; תוך שהובע החשש כי שקילת חומרתה של העבירה כנימוק עיקרי, משמעה כי לעולם לא ניתן יהיה לאשר חופשות לכלואים המואשמים בעבירות של פשע, גם מקום שבו מתקיימות נסיבות חריגות המצדיקות מתן חופשה. ההגנה הטעימה, כי מצב החירום השורר כעת לא מנע מתן חופשות לכלואים אחרים; ונטען כי אין כל אינדיקציה המלמדת על קושי באכיפת התייצבות ביחס למערער. עוד נטען, כי גם השיקול שעניינו חומרת האישומים לא מנע בעבר מתן חופשות לכלואים אחרים, בהעדרן של נסיבות מחמירות נוספות. ההגנה פירטה גם בדבר נסיבותיו המשפחתיות הייחודיות של המערער, והדגישה כי האירוע צפוי להיות מצומצם בהיקפו לאור הנחיות פיקוד העורף בדבר התכנסויות, וכי הוריו של המערער נכונים להיות מפקחים ואף להפקיד ערבות כספית לשם הבטחת התייצבותו בתום החופשה. 
7. התביעה מנגד סמכה ידיה על החלטת בית הדין קמא, וביקשה שלא להתערב בהחלטה, הנסמכת על בחינת הסבירות של שיקול דעתו של מפקד מתקן הכליאה. לטענת התביעה, שקל האחרון את כלל השיקולים הרלוונטיים בטרם מתן החלטתו, לרבות האפשרות להתנות את מתן החופשה בקביעת מפקחים והפקדת ערבות. 
8. בהנחייתי, פנתה התביעה למפקד מתקן הכליאה, לשם קבלת עמדתו גם בכתב. בתשובה שהועברה על ידי היועץ המשפטי של חיל המשטרה הצבאית, מפי מפקד מתקן הכליאה צוין, כי: "לאחר שקילת הבקשה, בהתאם לשיקולים המפורטים בהוראה, הוחלט שלא לשחרר את הכלוא לחופשה. זאת לאור הסטטוס המשפטי בו הוא מצוי, חומרת העבירות בגינן הוא עצור וחשש להימלטות באם ישוחרר לחופשה". 
9. ההגנה מסרה בתגובה, בכתב, כי התשובה האמורה מלמדת על כך שגורמי הכליאה לא שקלו את השיקולים הרלוונטיים כנדרש מהם בהיותם רשות מנהלית, וכי אין בה כל ניסיון לבחון חלופות מעצר במסגרת הבקשה לחופשה או להתייחס לטענות שנשמעו. 
דיון והכרעה
10. לאחר בחינת טיעוני הצדדים וכלל השיקולים הנוגעים לעניין, מצאתי כי בנסיבות הקיימות אין מקום להיעתר לערעור ההגנה. אמנם הצער שנגרם למערער ובני משפחתו בשל כך הוא ברור ומובן, ולא נעלם מעיניי; ועל אף האמור, לא סברתי כי יש מקום להתערב בהחלטת בית הדין קמא, המבוססת על בחינת שיקול דעתו של מפקד מתקן הכליאה. 
11. כידוע, ככלל, חופשה מן המעצר אינה עולה בקנה אחד עם עילות המעצר ותכליתו (ראו: בש"פ 5874/02 אטיה נ' מדינת ישראל, נו(5) 865 (2002)), וכבר נפסק, כי "שחרורו של עצור לחופשה, לאחר שנקבע שאין חלופה למעצר שפגיעתה פחותה, חותרת אפוא לכאורה תחת ההנחה לפיה לא ניתן להשיג את תכלית המעצר אלא בהחזקתו של העצור מאחורי סורג ובריח" (בש"פ 5857/17 מדינת ישראל נ' קורובקוב (15.8.2017); וראו גם: בש"פ 3197/22 טובר נ' מדינת ישראל (19.5.2022); ע"מ/5/21 רס"ר שיליאן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 28 (2021)). משכך, נקבע כי רק במקרים יוצאי דופן, ניתן יהיה להצדיק חופשה של עצור ממעצר, לרבות לרגל אירוע משפחתי (ראו עניין טובר לעיל, וכן בש"פ 4385/22 פלוני נ' מדינת ישראל (29.6.2022); ע"מ/55/22 התובע הצבאי הראשי נ' סמ"ר פלג, פסקה 13 (2022)). 
12. כמו כן, הוטעם בהלכה הפסוקה, כי אף החלטה זו אינה יכולה להתקבל במנותק מעמדת גורמי הכליאה (ר' עניין קורבקוב לעיל, פסקה 36; ע"מ/82/17 טור' סאיג נ' התובע הצבאי הראשי (2017); ע"מ/38/15 התובע הצבאי הראשי נ' טור' פרידמן (2015); ע"מ 57/23 סמל קרקובדוס נ' התובע הצבאי הראשי (2023)). על כן נפסק לא אחת, כי רק במקרים חריגים ויוצאים מן הכלל יורה בית המשפט על שחרורו של עצור בניגוד להחלטת גורמי הכליאה (בש"פ 4474/10 לוי נ' מדינת ישראל (10.6.2010); בש"פ 4385/22 פלוני לעיל; בש"פ 1381/10 מדינת ישראל נ' אליאס (24.2.2010); ע"מ/13/21 התובע הצבאי הראשי נ' סגן כהן (2021)).
13. כפי שפורט לעיל, כתב האישום מייחס למערער, עבירות של סחר בסם מסוכן, המקימות עילות מעצר מובהקות של מסוכנות סטטוטורית (ראו סעיף 21(א)(1)(ג)(3) לחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה-מעצרים), התשנ"ו-1996, וכן, למשל, ע"מ/75/18 טור' סקורי נ' התובע הצבאי הראשי (2018)), לצד עילות מעצר של מסוכנות צבאית ועילת המעצר הצבאית הייחודית (ע"מ/15/21 התובע הצבאי הראשי נ' טור' סבג, פסקה 11 (2021)). בהתאם לכך, את הבקשה לחופשה וטעמיה יש לבחון אל מול עוצמת עילות המעצר (בש"פ 4484/23 מדינת ישראל נ' חדד, פסקה 8 (13.6.2023)). בענייננו, העבירות המיוחסות למערער מקימות את עילות המעצר הנזכרות בעוצמה שאיננה מתיישבת עם מתן חופשה מן המעצר. זאת, בשים לב למהותו של הקוקאין כסם קשה; לכמות הסם שבה סחר לכאורה (העולה מאות פעמים על הכמות המוגדרת בתוספת השנייה לפקודת הסמים המסוכנים כמקימה חזקה להחזקה שלא לצריכה עצמית של קוקאין); לעובדה כי מדובר בשלושה אירועים שונים ונפרדים, של סחר בסם - בתמורה לרווח של עשרות אלפי שקלים; והכל, שעה שהמערער משרת כקצין ומפקד פלוגה בצה"ל. לצד אלה, מיוחסת לו כאמור גם החזקת שבעה רימוני מטול אימונים בביתו. זה המקום לומר, כי אמנם החלטת המעצר בעניינו של המערער ניתנה בהסכמה, ולפיכך לא בוררו התשתית הראייתית ועילות המעצר לעומקן, אולם לאחר עיון בחומר החקירה נחה דעתי כי תשתית הראיות לכאורה אכן מקימה את עילות המעצר באופן מובהק. 
14. אל מול האמור, יש לשקול כי אכן סעיף 9(ג) להוראת הקמצ"ר הנ"ל מורה, כי בנסיבות חריגות ניתן יהיה לשקול את הוצאתם לחופשה של עצורים שמשפטם טרם הסתיים, ואחת מנסיבות אלה היא השתתפות בחגיגת נישואי אח או אחות. עם זאת, קובעת ההוראה כי גם במצב דברים זה שאלת היציאה לחופשה נותרה לשיקול דעת מפקד מתקן הכליאה. בחינת נסיבות העניין וכלל השיקולים הרלוונטיים מלמדת כי מפקד מתקן הכליאה, הגורם המוסמך, אכן שקל את השיקולים הנוגעים לעניין ואיזן ביניהם באופן סביר. על פי סעיף 11 להוראה כמפורט לעיל, נדרש לבחון מגוון של שיקולים. לצד שיקולים הנזקפים לזכותו של המערער (כגון התנהגותו בעת שהותו במעצר) יש לבחון גם את מהות העבירה שביצע הכלוא, והיכולת לעוצרו במידה ולא חזר מן החופשה. בשיקול זה של מהות העבירה, יש כדי לשקלל את עוצמתן של עילות המעצר, כאמור לעיל, ולהשליך גם על קיומו של חשש להימלטות מאימת הדין, הנגזר ממשכו של עונש המאסר הצפוי, ככל שיורשע המערער במיוחס לו (בש"פ 5102/21 מדינת ישראל נ' פלוני, פסקה 11 (2.8.2021)). 
15. יוטעם, כי אין משמעות הדברים, כטענת ההגנה, שלעולם לא ניתן יהיה לשקול מתן חופשה לעצורים המואשמים בעבירות פשע, בנסיבות חריגות ובמקרים המתאימים; אולם עניין זה נדרש להיבחן בכל מקרה לגופו, בשים לב להלכה כאמור ולפיה חופשה ממעצר היא בבחינת החריג לכלל, בהתחשב בעילות המעצר המתקיימות.
16. אוסיף עוד בקצרה (שכן הצדדים לא התמקדו בטיעון זה במסגרת הדיון בפניי) כי בעת בחינת החשש להימלטות מאימת הדין, לא ניתן להתעלם גם ממצב החירום שבו שרויה כעת מדינת ישראל. אמנם הובהר כי אין במצב זה כדי למנוע חופשות מכלואים באופן גורף, אולם ברי כי במצב הנוכחי, שבו משטרת ישראל והמשטרה הצבאית נדרשות למלא משימות רבות, החורגות מהיקפי היום יום, משליך הדבר גם על האפשרות לאכוף את התייצבותו של המערער במקרה של הפרת תנאי החופשה, ובדין שקל מפקד מתקן הכליאה גם שיקול זה. 
17. ערעור ההגנה נדחה, אפוא. גורמי הכליאה מתבקשים לצד זאת לאפשר, ככל הניתן, את השתתפותו באירוע בדרך של היוועדות חזותית, כנזכר בהחלטתו של בית הדין קמא הנכבד. 
ניתנה היום, י"ז בחשוון התשפ"ד, 1 בנובמבר 2023, בלשכה ותועבר לצדדים על ידי קצין בית הדין. 
           _____________________

אל"ם     מאיה     גולדשמידט

שופטת     בית     דין    הצבאי

ל      ע      ר   ע    ו    ר    י     ם

חתימת המגיה: ____________________________      העתק         נאמן       למקור             

                                                                                                 סרן             כפיר             לב  

תאריך: ___________________________________   קצין            בית           הדין
2

