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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:

תא"ל אורלי מרקמן – המשנה לנשיא
בעניין:
התובע הצבאי הראשי – המערער (ע"י ב"כ, סרן ליאור רוזנשטרך; סגן מתתיהו מאיר; סגן פיטר קליבנר)
נ ג ד
ח/XXX סמל צ' ה'– המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן עמית שוחונצקי; סגן רון דאמן)
ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי הדרום שניתנה בתיק דרום (מעצרים) 180/20 (אל"ם מאיה גולדשמידט – נשיאה) ביום 10.12.2020. הערעור התקבל.
ה ח ל ט ה
רקע
1. המשיב, סמל צ' ה', המשרת כלוחם בצה"ל מאז 4.8.2019, נעצר ביום 8.12.2020 בחשד למעורבות בעבירות של שימוש והחזקה בסמים מסוכנים. למחרת, הוארך מעצרו ביממה נוספת לצורכי חקירה. ביום 10.12.2020 עתרה התביעה להאריך את מעצרו הממשי עד ליום 21.12.2020 להשלמת החקירה ואף להגשת כתב אישום. בית הדין קמא הנכבד דחה את בקשת התביעה והורה לשחרר את המשיב למעצר פתוח ביחידתו עד ליום 21.12.2020. 
2. התביעה לא השלימה עם ההחלטה ומכאן הערעור שלפני. 
מסד הראיות לכאורה והשתלשלות העניינים
3. מחומר החקירה, שנאסף עד כה עולה כי המשיב עוכב על ידי משטרת ישראל, בצוותא עם חייל אחר, בליל ה-28.8.2020. בחיפוש שנערך ברכב שבו שהו השניים יחד עם אזרח נוסף, נמצא חומר החשוד כסם מסוג קנאביס, במשקל נטו של כ-0.34 גרם, אשר נמצא חיובי לסם בבדיקת המעבדה לתרעולה בחודש ספטמבר 2020. המשיב מסר לשוטרים כי החומר שייך לו.
4. באותה עת, כנטען על ידי התביעה, עקב היקף התחלואה מקורונה במדינה, לא הובאו המשיב והחייל האחר לחקירה במצ"ח. בהמשך, ביום 8.12.2020, זומנו השניים לחקירה. 
5. מעצרו של החייל הנוסף הוארך על ידי בית הדין המחוזי, לאחר שהאחרון הודה כי עשה מעשי שימוש בסם מסוכן, ביניהם, כארבעה-חמישה מעשי שימוש בסם מסוג קנאביס, בצוותא עם המשיב. החייל טען עוד, כי הסם שנתפס ברכב בחודש אוגוסט 2020, אכן שייך למשיב. 
6. בחקירת המשיב, לאחר חיפוש על גופו ובכליו, נמצא, כי המשיב הסתיר בבגדיו מבחנה ובה דגימת שתן שנטל מאדם אחר. לאחר מכן, מסר המשיב דגימת שתן שנמצאה חיובית בערכת שדה ובהמשך, נמצאה חיובית בבדיקה סורקת במעבדה לתרעולה. 
7. בחקירתו, מאחר שהמשיב הוא יליד ארצות הברית, נבדקה שליטתו בשפה העברית. על פי המזכרים שנערכו, לכאורה, התרשמו החוקרים כי המשיב בקיא בשפה העברית וכך גם אישר להם המשיב. יש לציין עוד, כי על פי נתוניו האישיים של המשיב, אשר הותאמו לו לקראת גיוסו, הוא בעל "סימול עברית" ברמה 7. 
8. עיון באמרתו של המשיב מעלה, כי תחילה הסתייג מדבריו במשטרת ישראל וטען כי הסם שנתפס על ידי שוטרי משטרת ישראל ברכב, בליל ה-28.8.2020, אינו שלו. לאחר שהוצגו למשיב דבריו של חברו החייל בחקירה, מסר המשיב כי באותו מועד התכוונו הוא והחייל, וכן האזרח הנוסף שנכח עמם ברכב, להשתמש בסם האמור, אך נתפסו על ידי השוטרים בטרם היה סיפק בידיהם לעשות כן. 
9. המשיב ציין, כי עשה שימוש ראשון בסם המסוכן ביום 26.9.2019. הוא פירט, כי בין החודשים אוקטובר-דצמבר לא עשה מעשי שימוש בסם ולאחר מכן, ביום 10.1.2020, השתמש בסם בצוותא עם חבר. נמסר, כי בין החודשים פברואר-אוקטובר 2020, יצא המשיב לביתו בתדירות של אחת לשבועיים (11/3) ונהג להשתמש בסם בצוותא עם חברים, בפארק הסמוך לביתו, בימי שישי. המשיב פרט על אופן השימוש בסם, על היקף השימוש באותן הזדמנויות, ציין מי הביא את הסם לשימוש ובנוכחות מי נעשה השימוש בסם. להערכתו, השתמש בסם בכ-21 הזדמנויות. המשיב הכחיש כי חברו החייל, שנחקר אף הוא, נכח עמו בעת מעשי השימוש בסם המסוכן. 
10. אשר לתוצאות הבדיקה של דגימת השתן, ציין המשיב, כי ביום 26.11.2020 נכח במסיבה ושם קיבל מחבר סיגריה, שממנה שאף שתי שאיפות. נטען על ידיו, כי לאחר שנוכח לדעת שמדובר בסיגריה המכילה סם, חדל המשיב מלהשתמש בה. הוא טען כי הצטייד מראש במבחנה שהכילה שתן שאינו שלו, מחשש פן דגימת השתן שלו בחקירה תמצא חיובית לסם. 
11. בדיון שנערך אמש, ביקשה התביעה להאריך את מעצרו של המשיב לשם קבלת תוצאות הבדיקה המאמתת במעבדה לתרעולה. בהמשך, לאחר שההגנה הציגה במעמד הדיון מסמך שערך מפקדו של המשיב ובו נטען, כי נוכח היקף התחלואה והגבלת היציאות של חיילי היחידה בין החודשים פברואר–אוקטובר 2020, יצאו החיילים במתכונת של פעם בשבועיים (11/3) בארבע הזדמנויות - מסרה התביעה כי בכוונת גורמי החקירה לבדוק את הטענה בתקופת המעצר המבוקשת. התביעה אף ציינה, כי בכוונתה להגיש את כתב האישום בעניינו של המשיב מייד לאחר קבלת תוצאות הבדיקה המאמתת, ביום 21.12.2020. 
12. ההגנה התנגדה לבקשת התביעה וטענה כי המסמך שהגישה אינו מתיישב עם דבריו של המשיב באמרה. נטען, כי משום כך, ואף נוכח טענת המפקד כי המשיב מתקשה לשוחח בשפה העברית – אין ליתן משקל רב לאמרתו, כבר בשלב הדיוני הנוכחי. 
13. להשלמת התמונה, אציין, כי לאחר הדיון בבית הדין המחוזי, פנו גורמי החקירה אל נגד היחידה, שבה משרת המשיב. זה מסר, כי מאז חודש פברואר ועד לחודש אוקטובר השנה, יצא המשיב לחופשה מן היחידה בכ-15 הזדמנויות. תדירות היציאה לחופשה השתנתה בהתאם למגבלות שהוטלו עקב התחלואה. כמו כן, נמסר כי במהלך התקופה, המשיב יצא עם חבריו לביתו בתדירות של אחת לשבועיים, בחודש פברואר ובין החודשים יוני–ספטמבר השנה. 
14. בית הדין המחוזי קבע, כי: 
"... אכן נאספו ראיות אשר יכולות להצביע על מסוכנות ביחס לחשוד... הקושי העיקרי הוא ביחס לעדות החשוד המבססת שימושים רבים בסם נוכח יציאות תכופות ותדירות לביתו, בין החודשים פברואר עד אוקטובר 2020, כאשר בפועל עולה ממכתבו של המפקד כי בתקופה זו יצא לביתו ארבע פעמים בלבד. יצויין כי עניין זה מתיישב גם עם ההפללה של סמל הנדרסון בדבר ארבעה שימושים משותפים בסם. מובן כי מדובר בראייה ראשונית, המפקד טרם נחקר ומסר גרסה במצח, אולם הוא הבהיר במכתבו כי ערך בדיקה מדוקדקת לאור הבקשה שהופנתה אליו על ידי ההגנה, בטרם מצא כי אלה היו נסיבות יציאתו של החשוד לביתו. עניין זה מצטרף לסימן שאלה שקיים ביחס לנושא חקירתו של החשוד בשפה העברית. איני מתעלמת מכך שסימול העברית של החשוד הוא 7 ומכך שיש באמרה גם דברים שנמסרו בפירוט רב. מנגד, מדובר במי שלא למד בבית ספר בשפה העברית, אף על ידי מפקדו נמסר כי יש לו פערי שפה משמעותיים, אשר מקשים על הקשר עימו גם במסגרת השירות... אבהיר כי לולא אותו מסמך, המלמד על כך שיש קושי בקבלת האמרה ביחס למספר השימושים בסם, לא היה מקום להידרש בשלב זה לסוגיית השפה ולמידת המהימנות שניתן לייחס לאמרה. עניין זה נדרש להיבחן ברגיל בהליך העיקרי. עם זאת, השילוב בין הטענות הנוגעות לעניין השפה, טענות המגיעות כאמור גם ממפקדו של החשוד שהוא גורם אובייקטיבי לבין הקושי לקבל את האמור באמרה, לאור היעדר ההזדמנות לבצע את מירב השימושים שיוחסו לחשוד, הוליך אותי למסקנה כי קיים קושי המכרסם בראיות התביעה כבר בשלב זה" (הדגשות הוספו).
15. לנוכח האמור, הורה בית הדין לשחרר את המשיב למעצר פתוח, כמפורט לעיל.
טענות הצדדים בערעור 
16. התביעה סבורה כי יש להורות על מעצרו הממשי של המשיב עד השלמת החקירה והגשת כתב האישום - יום 21.12.2020. 
17. לדידה, מסד הראיות לכאורה מבסס חשד סביר ואף למעלה מכך. נטען, כי לא היה מקום להידרש לראיות מטעם ההגנה בשלב זה של מעצר לצורכי חקירה, ומכל מקום, בית הדין קמא שגה באופן שבו ניתח את ראיות ההגנה, שכן אין בהן כדי ללמד על כך שהמשיב יצא לביתו ארבע פעמים בלבד, במהלך החודשים פברואר-אוקטובר, אלא כי יצא לביתו במתכונת של "11/3" בארבע הזדמנויות באותה תקופה. כמו כן נטען, כי ההתפתחות בחקירה מלמדת כי המשיב יצא לביתו בכ-15 הזדמנויות באותה תקופה, ובכעשר פעמים במתכונת יציאות של "11/3". עוד נטען, כי מסד הראיות לכאורה מלמד על שליטתו של המשיב בשפה העברית וכן, כי טענות ההגנה בהקשר זה, ראוי כי יתבררו בהליך גופו. 
18.  אשר לעילות המעצר, התביעה סבורה כי אף לפי קביעות בית הדין קמא ובוודאי בהתאם לטענותיה בדבר המסד הראייתי, מתקיימות בעניינו של המשיב עילות מעצר מובהקות של מסוכנות צבאית, חשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית ואף חשש לשיבוש מהלכי משפט. לשיטתה, עילות המעצר אינן מאפשרות לנקוט חלופה של מעצר פתוח ביחידה.  
19. מנגד, טענה ההגנה כי אין להתערב בהחלטתו של בית הדין קמא. ההגנה סבורה, כי המסמך שערך מפקדו של המשיב מכרסם במידה רבה במשקלה של ההודיה במצ"ח, כבר בשלב הדיוני הנוכחי, נוכח סימן השאלה בנוגע להיתכנות מעשי השימוש בסם, בשים לב לפירוט ביחס לחופשותיו של המשיב מן היחידה; ואף נוכח הטענות בדבר שליטתו המועטה של המשיב בשפה העברית. 
20. נטען, כי חלופת המעצר שהציג המפקד לפני בית הדין קמא, הכוללת פיקוח על המשיב מצד מפקדיו, בשים לב לטענות הראייתיות כמפורט לעיל, מאפשרת לשחרר את המשיב למעצר פתוח ביחידה כבר עתה. 
דיון והכרעה
הערכת הראיות לכאורה
21. מבלי להכריע בטענות התביעה כנגד החלטת בית הדין קמא לקבל ראיות מצד ההגנה בשלב של דיון במעצר לצורכי חקירה, יש לקבוע, כבר עתה, כי הראיות שנאספו בעניינו של המשיב מצביעות על חשד מבוסס, מוצק, למעורבותו בעבירות של שימוש בסם מסוכן מסוג קנאביס והחזקתו. ראיות אלה מלמדות לכאורה, על היקף נרחב של מעשים, לאורך תקופת שירותו הצבאי של המשיב, במשך חודשים ארוכים (ספטמבר 2019 - נובמבר 2020), ובמספר הזדמנויות העולה על עשר, בצוותא עם אחרים, שבהם אף חיילים. 
22. ההודיה שמסר המשיב בחקירה, על פניה, נראית מפורטת וסדורה, קוהרנטית והגיונית. המשיב פירט בדבריו בחקירה כיצד נעשה השימוש בסם ובאלו נסיבות. הוא היטיב לציין אימתי נמנע מלהשתמש בסם ואף הקפיד להדגיש כי לא רכש את הסם בעצמו ואף לא הביא את הסם לשימוש. ההודיה נתמכת, לכאורה, בממצאי הביניים של הבדיקה של דגימת השתן שמסר המשיב, בהפללתו של חברו החייל, במסמכים של משטרת ישראל בנוגע לאירוע מחודש אוגוסט השנה, ובניסיונו לשבש את דגימת השתן בחקירה. 
23. טענות ההגנה בנוגע לסדר היציאות של המשיב לחופשה ראוי כי יבחנו בהליך העיקרי, ומכל מקום, בשלב זה, דבריו של הנגד מן היחידה (שאף אינם נסתרים בדברי המפקד במסמך שערך), מצביעים על כעשר עד חמש עשרה הזדמנויות, שבהן שהה המשיב בחופשה. בדומה, טענות ההגנה בנוגע לשליטתו של המשיב בשפה העברית, ראוי כי יבחנו בהליך העיקרי. בשלב הדיוני הנוכחי, לנוכח הפירוט הרב והמסודר המצוי באמרה שמסר המשיב בחקירה, התרשמותם של החוקרים ותשובתו של המשיב בנושא - אין לקבוע כי יש בטענות, הנסמכות על דבריו של המפקד, כדי לכרסם מעוצמתן של הראיות לכאורה. 
24. לפיכך, יש לקבוע כי תצרף הראיות המלא, מבסס כדבעי את פוטנציאל הראיות לחובתו של המשיב, כנדרש בשלב הדיוני הנוכחי. 
עילות המעצר
25. עולה מן המקובץ, כי לכאורה, המשיב, לוחם ותיק, השתמש בסם מסוכן לאורך תקופה ארוכה, שראשיתה בסמוך לתחילת השירות הצבאי וסיומה בסמוך למעצרו. מסד הראיות לכאורה מצביע על כעשרה מעשי שימוש בסם, לכל הפחות, שבהם, גם כאלה שבוצעו לאחר שהמשיב נתפס בכף על ידי גורמי אכיפת החוק. זאת ועוד, המשיב הגיע ערוך לשבש את החקירה בעניינו, והסתיר בבגדיו מבחנה ובה שתן לא לו. כל אלה, מצביעים על מסוכנות צבאית מובהקת ואף על פגיעה חריפה במשמעת הצבאית (ראו: ע"מ/58/17 רב"ט יפימנקו נ' התובע הצבאי הראשי (2017)), אשר בנפרד ולא כל שכן במצטבר, אינן מאפשרות לנקוט חלופה של מעצר פתוח ביחידתו. 
26. לא נעלמה מעיני העובדה כי על-פי מסד הראיות לכאורה, כלל מעשי השימוש בסם נעשו מחוץ ליחידה, במהלך חופשות, ברם, התמונה שנפרסה מצביעה, לכאורה, על מי שלאורך זמן, בהיותו ביחידה לוחמת ואף לאחר שנתפס על ידי משטרת ישראל, לעיתים בצוותא עם חייל אחר – מפר את החוק והכללים ועושה שימוש בסם מסוכן. התמונה הכוללת מלמדת על מי שהפך את מעשי השימוש בסם המסוכן להרגל ומידת האמון שיש ליתן בו היא מועטה. 
27. לפיכך, בוודאי בשלב הדיוני הנוכחי, כאשר טרם הסתיימה החקירה, לא ניתן לשחררו לחלופה של מעצר פתוח ביחידה. 
28. ערעור התביעה מתקבל, אפוא. המשיב ישהה במעצר ממשי עד ליום 21.12.2020, להשלמת החקירה וכן, בהתאם להודעת התביעה, להגשת כתב האישום בעניינו. 
ניתנה והודעה היום, כ"ה בכסלו התשפ"א, 11 בדצמבר 2020, בפומבי ובמעמד הצדדים. 
______________________

תא"ל אורלי מרקמן 
שופטת בית הדין הצבאי
ל      ע     ר     ע     ו     ר     י     ם
חתימת המגיה: _________________
           העתק           נאמן             למקור

                                                                     סמ"ר  עדי   לביא
תאריך: ______________________
           קצינת            בית                 הדין
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