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בבית הדין הצבאי לערעורים
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	-
	המשנה לנשיא
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אל"ם   רמי     בן  עמי
	-
   -      
	שופטת
שופט


בעניין:

  XXX  טוראי מ'  ב' – המערער (ע"י ב"כ, סרן ויטל האוזמן; סרן איתי המר)
נ ג ד

התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, סרן עינב אוראל כהן)

ערעור על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי הצפון שניתן בתיק צפון (מחוזי) 85/19 (סא"ל מאיה גולדשמידט – סגנית הנשיאה) ביום 22.10.2019. הערעור (חומרת העונש) נדחה. 
פ ס ק – ד י ן
רקע
1. טור' מ' ב', המערער, הורשע לאחר שמיעת ראיות בעבירות של שימוש בסם מסוכן, החזקת סם מסוכן וסירוב להיבדק לשם גילוי שימוש בסמים מסוכנים.
2. בית הדין קמא השית על המערער, בגין הרשעתו, שלושים וחמישה (35) ימי מאסר בפועל בכ​​ליאה ממשית, לצד רכיבים של מאסר מותנה. 
3. ההגנה לא השלימה עם מידתו של עונש המאסר בפועל שהושת על המערער ועם אופן נשיאתו, ומכאן הערעור שלפנינו.
ההליכים בבית הדין המחוזי ועיקרי גזר הדין
4. בית הדין קמא עמד בגזר דינו על נסיבות ביצוע העבירות, כדלהלן:
"הנאשם נתפס בליל ה-18.9.2018 במגרש הכדורגל בבסיס יחידתו דאז, בא"ח 1, כשהוא משתמש בסם מסוג קנאביס, ביחד עם שני חיילים נוספים, טור' ... שאולי וסמ"ר ... אברוהיימוטו. בחיפוש שנערך באותו היום בחדרו בבסיס נמצא סם מסוג קנאביס במשקל 1.72 גרם; וכאשר הובא הנאשם לחקירה בבסיס מצ"ח חוף, סירב למסור דגימת שתן, על אף שהוצא צו קש"ב המחייבו לעשות כן."
בואר, כי "כתב האישום כנגד הנאשם הוגש ביום 10.3.2019. ביום 12.6.2019 הודיע הנאשם על כפירתו באשמה, ולאחר שמיעת הראיות הורשע בכתב האישום במלואו".
5. בגזר הדין, התחשב בית הדין קמא בכך שהמערער נעדר עבר פלילי, וגם עברו המשמעתי נושן ואינו מכביד (הגם שיצוין, כי כעולה מתדפיסו האישי, ריצה המערער 20 ימי מחבוש בפועל בגין היעדרות קצרה מיחידתו, כחודש לאחר האירועים הנדונים). המערער התגייס בשנת 2017 ובעת ביצוע העבירות, שירת בחמ"ל בא"ח 1. חודשים ספורים לפני מועד מתן גזר הדין עבר לשרת כאחראי על נושא הכושר ושגרת היחידה בחטיבת הגולן והחרמון. מפקד החטיבה חלק שבחים לאופן שבו ממלא המערער את תפקידו, חרף נסיבות מורכבות מבית, אשר פורטו גם במכתבה של אחות המערער, ואשר בעטיין הוכר כ"חייל בודד". מסמכים שהוגשו מלמדים כי המערער מכלכל את עצמו, וכן מייצג את ישראל, כספורטאי מצטיין, בתחרויות שונות של אגרוף תאילנדי. 
6. בישיבת הטיעונים לעונש, הצהיר הסניגור כי המערער מקבל את קביעות בית הדין ואת הרשעתו, וכי הוא נוטל כיום אחריות על מעשיו. בדבריו לפני בית הדין, הגדיר המערער את המעשים כמעידה חד פעמית, והדגיש כי בשנה שחלפה, עלה על מסלול שירות תקין. עוד הביע חשש מפני השלכות הכליאה על המשך עבודתו מחוץ לצבא ועל הקריירה הספורטיבית שבה הוא מבקש להמשיך גם לאחר שחרורו מצה"ל.
7. בית הדין קמא קיבל את עמדתם המוסכמת של הצדדים, שלפיה יש להתייחס למכלול המעשים כאל אירוע אחד. בקביעתו של מתחם העונש ההולם, צוינה הפגיעה הממשית במשמעת הצבאית ובכוננות היחידה, הגלומה בשימוש בסם מסוכן, בצוותא עם חיילים נוספים, בתוך יחידה צבאית, כאשר אליה מתווספים גם החזקת הסם ביחידה, בכמות המספיקה לשימוש עתידי, והסירוב למסור דגימת שתן בחקירה. 
8. לאחר כל אלה, בחן בית הדין קמא את השלכת העונש שנגזר, בהסדר טיעון, על אחד החיילים הנוספים המעורבים בפרשה – טור' שאולי (עניינו של סמ"ר אברוהיימוטו עודנו מתנהל), אשר הורשע בשימוש בסם בצוותא עם המערער ועם סמ"ר אברוהיימוטו, וכן בעבירה של סירוב להיבדק לשם גילוי שימוש בסמים מסוכנים. על טור' שאולי הושתו 60 ימי מאסר בפועל, בדרך של עבודה צבאית, 30 ימים מתוכם בגין הרשעתו הנוכחית, והיתרה, בעקבות הפעלתם בחופף של עונשי מאסר מותנה, שהוטלו עליו במסגרת הרשעה קודמת בעבירות של שימוש בסם וסירוב להיבדק לשם גילוי שימוש בסמים מסוכנים. בית הדין קמא הדגיש, כי הסדר טיעון בעניינו של רב"ט שאולי מקל מאוד, אך עניינו של המערער נבדל מעניינו של טור' שאולי בכך שהאחרון נתן את הדין לאחר שחרורו מצה"ל, בעוד המערער מצוי בשירות סדיר; בכך שבשונה מן המערער, טור' שאולי לא הורשע בעבירה נוספת של החזקת סם; ובכך שטור' שאולי הודה במיוחס לו ועדותו אף שימשה נדבך משמעותי בהרשעת המערער בעבירה של שימוש בסם.
9. לאחר בחינת הדברים, קבע בית הדין קמא את מתחם העונש ההולם בטווח שבין 35 ל-60 ימי מאסר בפועל, וזאת בדרך של כליאה ממשית, לאור טיב העבירות ומדיניות הענישה הנהוגה. בתוך המתחם, נשקלו תפקודו החיובי של המערער בשנה שחלפה מאז ביצוע העבירות, נסיבותיו האישיות ושיקולי אחידות הענישה. באיזון בין השיקולים, קבע בית הדין קמא את עונש המאסר ברף התחתון של מתחם העונש ההולם, והטיל, כאמור, על המערער מאסר בפועל, בכליאה ממשית, לתקופה של 35 ימים, בצד רכיבי מאסר מותנה.
ערעור ההגנה
10. הבריח התיכון בערעור ההגנה הוא הפער שבין העונש שהוטל על המערער לבין עונשו של טור' שאולי. נטען, כי לא ניתן להשלים עם פער זה לנוכח נוכח הרשעתו הקודמת של הלה בעבירות סמים. הפגיעה הנטענת בעיקרון אחידות הענישה, בצד הנסיבות האישיות, שיקולי שיקום מובהקים, נושנות העבירות והשיהוי בן ששת החודשים בהגשת האישום, מצדיקים, לדעת ההגנה, חריגה לקולה ממתחם העונש ההולם, ומכל מקום, מחייבים קביעה כי המערער ירצה את עונש המאסר בפועל בדרך של עבודה צבאית, אף אם לתקופה ממושכת יותר. כנטען, מאסר בדרך של כליאה ממשית יפגע אנושות במסלול השיקום שעשה המערער בשנה החולפת.
תשובת התביעה
11. התביעה עתרה כי נותיר את פסק דינה של הערכאה קמא על כנו. נטען, כי עיקרון אחידות הענישה אינו חזות הכל, מה גם שהתמונה הראייתית בעניינו של טור' שאולי הייתה שונה. הודאתו של האחרון באשמה, ונכונותו להעיד לחובתם של חבריו, השותפים למעשה השימוש בסם ביחידה, הצדיקו את ההקלה בעונשו, שניתנה לו במסגרת הסדר הטיעון. המערער, לעומת זאת, כפר במיוחס לו, והביע חרטה על המעשים רק לאחר הרשעתו. העונש שהוטל עליו, כמי שעבר עבירות של שימוש והחזקת סם ביחידה, בתפקידו כחייל בחמ"ל, ולא חדל מן המעשים ביוזמתו, אלא נתפס בכף על ידי מפקד היחידה – הוא מדוד ומקל, לאחר שבית הדין קמא שקל את כלל הנסיבות לקולה המתקיימות בעניינו. 
דיון והכרעה
12. כפי שנפסק, 
"יש לראות בחומרה עשיית שימוש בסמים מסוכנים בידי חיילים במהלך שירותם הצבאי... שימוש בסמים, הנעשה בתוככי בסיס צבאי, ראוי לענישה חמורה עוד יותר. אך מובן וברור הוא, כי שימוש בסם בתוככי היחידה, המלווה בהכנסת הסם וכלים לצריכתו לתוך היחידה ועשיית שימוש בו ביחידה, לא זו בלבד שפוגע הוא בכשירות היחידה, בכוננותה ובמשמעת, הרי שמעורר הוא חשש נוסף, והוא החשש להתפשטות "חיידק" השימוש בסמים בקרב חיילי היחידה, בין אנשי המנהלה, בין הלוחמים ותומכי הלחימה...
לפיכך, פסקו בתי-הדין הצבאיים להחמיר בעונשם של החיילים, המרהיבים עוז ומשתמשים בסם ביחידה".
(ע/57/12 רב"ט עמית דנינו נ' התובע הצבאי הראשי (2012)).
בית דין זה התריע לאחרונה, מפני התרחבותה והתפשטותה של תופעת השימוש בסמים מסוכנים בקרב חיילי צה"ל ביחידותיהם – והטעים כי נוכח הסכנה הכרוכה בה, מתחייב ביטוי עונשי הולם ואף החמרה במדיניות הענישה (ע/4/19 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט גרינברג (2019)).
13. לאור האמור, ובשים לב לכך שלמעשה השימוש בסם מסוכן, בצוותא עם חיילים נוספים, בתוככי היחידה, נלוו החזקה של סם מסוכן מסוג קנאביס, גם אם במשקל לא רב, בתיקו האישי של המערער שהוחזק ביחידה, ולאחר מכן גם סירוב להיבדק לשם גילוי שימוש בסמים מסוכנים במהלך החקירה - לא מצאנו חומרה יתירה במתחם העונש ההולם, כפי שנקבע על ידי בית הדין קמא, הנע בין 35 ל-60 ימי מאסר בפועל. 
14. אכן, כפי שקבע בית הדין קמא, על עיקרון אחידות הענישה להישקל כבר במסגרת קביעתו של מתחם העונש ההולם (ע/12,13/19 טור' ניתאי זר נ' התובע הצבאי הראשי (2019); ע/24/19 סמל גדי דוידוביץ נ' התובע הצבאי הראשי (2019); ע/14,15/13 סמל ביטון נ' התובע הצבאי הראשי (2013)). אף שעיקרון זה חל ביתר שאת ביחס למי שהורשעו במסגרת אותה פרשה (ראו, למשל, ע"פ 1987/15 דורי נ' מדינת ישראל (17.8.2015)) – הרי ש"קשה עד מאוד, ולרוב אף בלתי אפשרי, לבודד ולכמת את המשקל שניתן במסגרת העונש שקבעה הערכאה הדיונית לכל נתון ונתון בנסיבותיו המיוחדות של המקרה, וממילא קשה להשוות בין גזרי דין שניתנו לנאשמים שונים ובנסיבות עובדתיות ואישיות שונות" (שם, פס' 11). 

15.  ביישום לענייננו, הרשעתו החוזרת של טור' שאולי היא אכן נתון רב משקל לחומרה. מנגד, הודאתו באשמה, אשר שימשה נדבך משמעותי להרשעת המערער, לאחר שמיעת הראיות בתיק, בעבירת השימוש בסם – מקהה במידה רבה את הפער העונשי בין השניים (לשקילת משמעויות ראייתיות ביישומו של עיקרון אחידות הענישה ראו, למשל, ע/74,75/6 רב"ט יניר אלי-מלך נ' התובע הצבאי הראשי (2016)). לכך יש להוסיף, כי "עונש המוטל במסגרת הסדר טיעון אינו יכול להוות אמת מידה... לענישת מעורב אחר באותה פרשה" (ע/10/16 רס"ל יהודה נ' התובע הצבאי הראשי, פס' 64 (2017)).
16. בנסיבות אלה, נכון עשה בית הדין קמא כאשר שקל את עונשו של טור' שאולי, בין בקביעתו של מתחם העונש ההולם ובין בקביעת העונש עצמו, העומד על 35 ימי מאסר בפועל בגין שלוש העבירות שבהן הורשע (אל מול 30 ימי מאסר שהוטלו על טור' שאולי בגין הרשעתו בשתי עבירות, ובסך הכל 60 ימי מאסר שאותם היה עליו לרצות, לאחר הפעלת המאסרים המותנים, על הרישום הפלילי הנלווה לכך). במישור זה, מבטא גזר הדין את ההתחשבות המסוימת הנדרשת מכוח עיקרון אחידות הענישה (ראו ע/4/19 רב"ט גרינברג הנ"ל, פס' 30 לפסק הדין), אך אינו מצדיק, בנסיבות העניין, בגין צבר העבירות בהן הורשע המערער (אשר עודנו מצוי בשירות סדיר), התחשבות נוספת, בדמות הוראה על ריצויו של המאסר בדרך של עבודה צבאית. שיקולי ההלימה וההרתעה המתקיימים בנסיבות העניין, בשים לב גם לשיקולי הענישה במסגרת הצבאית, מאפשרים להותיר בצריך עיון את הדיון בטענותיה הנוספות של ההגנה, לגבי יישום ההמלצות הכלולות ב"דוח הוועדה הציבורית לבחינת מדיניות הענישה והטיפול בעבריינים", בראשותה של כבוד השופטת דורנר, אותו הזכירה ההגנה (וראו ע/26/18 קופריאשין נ' התובע הצבאי הראשי (2018)). 

17. נסיבות כמו שירותו החיובי של המערער לאורך השנה שחלפה, תוך התמודדות עם רקע אישי מורכב, כמו גם הצטיינותו בספורט ההישגי, גילו הצעיר והשיהוי בהגשת האישום - אכן מצדיקות כולן הקלה בעונש. דא עקא, שהעמדת העונש בספו התחתון של המתחם, היא היא שמגלמת את ההתחשבות הראויה בהן, ואין לקבל את טענת ההגנה שלפיה ראוי היה לחרוג ממתחם העונש ההולם לקולה. יפים לכאן, הדברים הבאים:
"... אין ממש בטענה לפיה לא ניתן משקל ראוי לנסיבות לקולא - וזאת מכיוון שלא ניתן לחרוג לקולא ממתחם העונש אך משום שמספר נסיבות מקלות הצטברו יחדיו (אלא רק בשל שיקולי שיקום, כפי שייבחן בהמשך הדברים). לא למותר לשוב ולהדגיש, כי מלאכת קביעת העונש אינה תוצאה של 'חיבור וחיסור' של הנסיבות, אלא היא מתבצעת בשים לב למארג מורכב של שיקולים. בתיקון 113 לחוק התווה המחוקק את היחסים בין השיקולים השונים בענישה, ולא, להבדיל, פונקציה מתמטית שניתן להציב בה משתנים ולחשב בפשטות את התוצאה".
(ע"פ 8487/15 פלוני נ' מדינת ישראל, פס' 12 (טרם פורסם, 8.11.2016). 
18. זאת ועוד, "שיקול השיקום אינו בא להחליף את עיקרון ההלימה...., ולא בכל מקרה ומקרה הוא יביא לחריגה לקולה ממתחם הענישה שנקבע" (ע"פ 452/14 דבוש נ' מדינת ישראל, פס' 12 לפסק הדין (טרם פורסם, 3.4.2014)). איננו מקלים ראש בחוות הדעת החיובית של מפקדו של המערער, ובהישגיו המרשימים, במישור האישי והספורטיבי. חזקה על המערער, כי בתום תקופת הכליאה, שאיננה ממושכת, ימשיך ויתמיד בנתיב החיובי שבו בחר.
סוף דבר
19. העונש שהושת על המערער מגלם את ההתחשבות הראויה במכלול השיקולים הרלוונטיים, ולפיכך מצאנו לדחות את ערעור ההגנה. המערער יתייצב לריצוי עונשו בבס"כ XXX ביום 25.11.2019, עד השעה 11:00.
ניתן והודע היום, כ"ב במרחשוון התש"ף, 20 בנובמבר 2019, בפומבי ובמעמד הצדדים.

______________
______________
______________


המשנה לנשיא
שופטת
שופט
חתימת המגיה: _________________
         העתק           נאמן           למקור

                                                                   סגן                עמית           כהן
תאריך: ______________________
         קצין              בית             הדין
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