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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:

אל"ם מאיה גולדשמידט    -   שופטת

בעניין:
התובע הצבאי הראשי – המערער (ע"י ב"כ, קמ"ש מרטה קרמרנקו; סגן אופק שפירא)
נ ג ד

ש/XXXXXXXXX בח"ג י' פ' – המשיב (ע"י ב"כ, עו"ד ליאור שטלצר)
ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי הצפון שניתן בתיק צפון (מחוזי) 211/22 (סא"ל מיכל אמברם-שחר - סגנית הנשיא) ביום 22.9.2022. הערעור התקבל.
ה ח ל ט ה
1. למשיב, בח"ג י' פ', מיוחסות עבירות של הוצאת נשק מרשות הצבא, לפי סעיף 78 לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו – 1955, עבירות בנשק (סחר) לפי סעיף 144(ב2) לחוק העונשין, תשל"ז – 1977, ושיבוש מהלכי משפט, לפי סעיף 244 לחוק העונשין. המשיב נעצר בעקבות חקירתו ביום 15 באוגוסט 2022. בכתב האישום, שהוגש ביום 7 בספטמבר 2022, נטען, כי במועדים שבין נובמבר 2021 – יוני 2022, עת הועסק כאזרח עובד צה"ל במחנה "פילון", בתפקיד של טכנאי מערכות חשמל, בהזדמנויות שונות, הוציא מרשות הצבא כמות גדולה - אלפי כדורי 5.56 מ"מ ועוד עשרות מחסניות מלאות בכדורי  5.56 מ"מ, ומכר אותם במספר הזדמנויות עבור תמורה כספית. כנטען, המשיב מכר את הכדורים והמחסניות הן לגורמים שזהותם אינם ידועה והן לסוכני מצ"ח שפעלו מולו. 
2. בד בבד עם הגשת כתב האישום, הגישה התביעה בקשה למעצר עד לתום ההליכים. לאחר קיום דיון לגופו של עניין במעצרו, הופנה המשיב, בהסכמת התביעה, לתסקיר מעצר וההחלטה לגופה של בקשת המעצר נדחתה. כמו כן, בתיק נקבעו דיוני גישור לראשית חודש אוקטובר 2022 ולפיכך הסכימה ההגנה להארכת מעצרו של המשיב עד לתום הליך הגישור, ביום 6 באוקטובר 2022. 
3. ביום 22 בספטמבר 2022 נדונה בפני בית הדין המחוזי (כב' סגנית הנשיא, סא"ל מיכל אמברם שחר), בקשת המשיב לצאת לחופשה לרגל חג ראש השנה. בפני בית הדין קמא הוצגה עמדת מפקד מתקן הכליאה אשר התנגד לבקשת המשיב. בית הדין הנכבד שמע את דבריה של אם הנאשם, הגב' סימה פחימה, ולאחר שמיעת טיעוני הצדדים נעתר לבקשה והורה על הוצאתו של המשיב לחופשה לרגל החג, החל מיום 25 בספטמבר 2022 בשעה 12:00 ועד ליום 27 בספטמבר 2022 (מוצאי החג) בשעה 23:00. יציאת המשיב לחופשה הותנתה בכך שהמשיב ישהה בתנאי מעצר בית מלא בפיקוח אמו ורעייתו, בהפקדת דרכון וערבות בסך 5,000 ש"ח במזכירות בית הדין ובחתימת אמו על ערבות צד ג' בסך 5,000 ש"ח .
4. בהחלטת בית הדין קמא בואר, כי החלטת הגורם המוסמך, מפקד מתקן הכליאה שלא לאפשר את יציאת המשיב לחופשה היא החלטה סבירה בנסיבות העניין, וכי רק במקרים חריגים יש להורות על שחרורו של עצור לחופשה בניגוד להחלטת הגורם המוסמך. לצד זאת סבר בית הדין, כי מתקיים "צבר שיקולים המטה את הכף לשקילת הבקשה בחיוב, וזאת לפנים משורת הדין" (ההדגשות במקור – ביה"ד). פורט כי המשיב מצוי במעצר מזה כחודש ימים ולא עלתה כל אינדיקציה להתנהגות חריגה מצד מפקדיו או מצד גורמי המודיעין במתקן הכליאה; אשתו מצויה בחודש השמיני להריונה "והוצבע על קשיים במישור הבריאות והנפשי המשליכים על מצבה"; המשיב הוא אזרח; סבתו אינה בקו הבריאות; ואמו התחייבה לפקח על התנהגותו. צויין עוד, כי העבירות המיוחסות לו אינן מקימות חשש מובנה להימלטות מאימת הדין, וההגנה נתנה הסכמתה למעצרו של המשיב עד לתום הליכי הגישור. נקבע, אפוא, כי "בנסיבות מקרה זה משיקולי חסד ורחמים, ומשניצבים אנו בחודש הסליחות והרחמים, סמוך לערב ראש השנה, בהינתן המצב המשפחתי האמור, מצאתי להיעתר באופן חריג ויוצא דופן לבקשה זו".
5. התביעה הצבאית לא השלימה עם החלטת בית הדין קמא, ומכאן הערעור שלפניי. בערעורה הטעימה התביעה, כי למשיב מיוחסות עבירות נשק חמורות,  המקימות את עילת המעצר של המסוכנות הכללית, לצד מסוכנות צבאית ופגיעה במשמעת הצבא. צוין גם, כי עבירות הנשק מקימות גם את חזקת המסוכנות הסטטוטורית, לצד חשש לשיבוש הליכי משפט, בשים לב לטיב האישומים המיוחסים למשיב, וכי נקודת המוצא בעת בקשה לחופשה, היא כי חופשה ממעצר אינה עולה בקנה אחד עם המעצר ותכליתו. התביעה עמדה על כך שעל בית הדין לנקוט זהירות יתרה בעת בחינת האפשרות להתערב בהחלטות מפקד מתקן הכליאה, בשים לב לכך שהוא הגורם המקצועי, שבידיו מלוא המידע אודות האפשרות לשחרר את העצור, ואף משיקולי רוחב של שמירה על השוויון בין כלל העצורים. 
6. נטען עוד, כי הנסיבות שנמנו בהחלטת בית הדין קמא אינן נסיבות חריגות ויוצאות דופן, בין השאר בשים לב לקביעתו כי החלטת מפקד מתקן הכליאה היא סבירה בנסיבות העניין; וכי אל מול נסיבותיו האישיות יש לבחון את חומרת המעשים המיוחסים לו, בשים לב לכך שהשתרעו על פני פרק זמן ממושך. 
7. כן טוענת התביעה, כי בית הדין קמא לא אפשר לתביעה לחקור את המפקחים שהוצעו על ידי ההגנה, וכי קיים קושי בקביעה כי קרובי משפחתו של המשיב יפקחו עליו, בין היתר בשים לב לכך שלא יוכלו להעיד נגדו ככל שיבצע עבירות נוספות בתקופת מעצר הבית, ושעה שטרם ניתן תסקיר המעצר, אשר צפוי להתייחס למידת התאמתם של המפקחים המוצעים. 
8. ההגנה ביקשה לאמץ את החלטת בית הדין קמא. בטיעוניה עמדה על כך  שנסיבות עניינו של המשיב אינן שגרתיות, וטענה כי גם החלטת סגנית הנשיא, שדנה בעניינו של המשיב עד כה, מושתתת על ההבנה כי כך הם פני הדברים. ההגנה לא חלקה על כך שקיים מסד של ראיות לכאורה, באשר לעסקאות הנשק שבהן מעורבים סוכני מצ"ח, אך טענה כי קיימים פגמים רבים בעבודת הסוכנים, אשר פעלו אל מול המשיב במשך תקופה ממושכת, והפעילו עליו לחצים לשתף עמם פעולה, על אף חוסר רצון שהביע לעשות כן, בראשיתם של דברים. אשר לפרטי האישום העוסקים במכירה לאחרים, נטען כי הם מבוססים על התרברבות המשיב בפני הסוכנים ונשענים על מסד ראייתי רעוע. 
9. טעמים אלה, כך נטען, עמדו בבסיס המלצת בית הדין קמא לתביעה להסכים להפניית המשיב לתסקיר מעצר, והתרשמותו כי ניתן לקדם את מסוכנותו הנטענת של המשיב על ידי הפקדת ערבויות מתאימות לצורך יציאה לחופשה קצרה; והם מצטרפים לשיקולים הנוגעים למצבו המשפחתי הייחודי של המשיב, שעניינו מחלת סבתו והריונה המתקדם של אשתו. 
10. ההגנה טענה כי החלטת מפקד מתקן הכליאה נשענה על טעמים שאינם ייחודיים למשיב, אלא מדובר בשיקולים כלליים שאינם נוטלים בחשבון את נסיבות ביצוע העבירות ואת מצבו של המשיב; ועל כן עתרה שלא להתערב בהחלטת בית הדין קמא, הנשענת, כאמור, לפי טענתה, על היכרות קרובה עם המסד הראייתי ועם נסיבות המשיב.  
דיון והכרעה
11. נקודת המוצא לצורך החלטה זו, היא כי מתקיים מסד ראיות לכאורה המבסס את מעצרו הממשי של המשיב. כאמור, ההגנה לא חלקה על כך, ואף אם בפיה טענות לגבי חלק מפרטי האישום ולגבי נסיבות ביצוע העבירה, הרי שהדיון בעניין זה צפוי להתקיים בפני בית הדין המחוזי לאחר קבלת תסקיר המעצר, וככל שהליך הגישור בין הצדדים לא יישא פרי. יוער, כי נוכח טענות ההגנה עיינתי אף אני, למעלה מן הצורך, בחלק מחומר החקירה. 
12. לצד זאת, בעניינו של המשיב מתקיימת עילת המעצר של מסוכנות כללית בהתאם לחזקה שנקבעה בסעיף 21(א)(1)(ג)(2) לחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה – מעצרים), התשנ"ו – 1996. פסיקת בית המשפט העליון בשנים האחרונות עמדה באופן עקבי על החומרה היתרה הגלומה בעבירות בנשק, אשר הפכו להיות "מכת מדינה" של ממש (ע"פ 4077/22 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 12 (28.7.2022)), והדברים יפים גם ביחס לעסקאות של מכירת תחמושת (ע"פ 587/22 אבו נאעסה נ' מדינת ישראל (22.5.2022)). כמו כן, על אף שהמשיב הוא אזרח ואינו משרת צה"ל בשירות סדיר, הרי שמתוקף תפקידו ומעמדו, היה נטוע היטב בתוך הבסיס הצבאי, והעבירות המיוחסות לו מעידות על מעילה משמעותית באמון שנתנו בו ביחידה, באופן שיש בו כדי להקים באופן מובהק גם את עילות המעצר שעניינן מסוכנות צבאית ופגיעה במשמעת הצבאית (ר' ע"מ 27/21 רב"ט אלקסלסי נ' התובע הצבאי הראשי (2021)). 
13. את בקשת המשיב לחופשה יש לבחון בראי ההלכה, שלפיה חופשה מן המעצר אינה עולה בקנה אחד עם המעצר ותכליתו (ר' אך לאחרונה ע"מ 55/22 התביעה הצבאית הראשית נ' סמ"ר פלג, בפסקה 12 והאסמכתאות שם (2022)). על כן נקבע בפסיקת בית המשפט העליון, וכן בפסיקת בית דין זה, כי רק במקרים יוצאי דופן ניתן יהיה להצדיק יציאה של עצור לחופשה מהמעצר (בש"פ 3197/22 טובר נ' מדינת ישראל, פסקה 9 (19.5.2022); עניין פלג שאוזכר לעיל, בפסקה 12)). 
14. בעת בחינת הבקשה לחופשה נדרש בית הדין לבחון ולתת משקל לעמדת הרשות המנהלית המוסמכת - מפקד מתקן הכליאה - שברשותו מלוא המידע הרלוונטי לשם בחינת הבקשה (בש"פ 2179/22 גלאם נ' מדינת ישראל (4.4.2022); ע"מ 38/15 התובע הצבאי הראשי נ' טור' פרידמן (2015)); ונקבע בפסיקה, כי רק במקרים חריגים ויוצאי דופן יורה בית המשפט על שחרור עצור בניגוד לעמדת שירות בתי הסוהר (בש"פ 4385/22 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 9 והאסמכתאות שם (29.6.2022)). 
15. בענייננו, נימק מפקד מתקן הכליאה כי ההחלטה נשענת הן על הוראות מתקן הכליאה והן על "נתונים כלליים ופרטניים אודות הכלוא עצמו". בואר, כי על פי התבחינים שנקבעו בהוראת קמצ"ר בנושא חופשות מיוחדות לכלואים בבסיס הכליאה, לא יצא עצור שטרם נגזר דינו לחופשה, אלא במקרים חריגים. עניינו של המשיב אינו עומד בתבחינים אלה, ונסיבותיו אינן ייחודיות באופן המצדיק חריגה מהנהלים, וזאת גם "בהיבט של שוויון בין הכלואים". עוד צוין, כי אין די בערובות המוצעות על ידי המשיב כדי להפיג את החשש הנשקף ממנו. למעשה אף מהחלטת בית הדין קמא עולה, כי הנמקת מפקד מתקן הכליאה סבירה בעיניו, וכי עמדת התביעה שהתנגדה לחופשה – בדין יסודה. 
16. לאור האמור לעיל, החלטת בית הדין קמא אינה יכולה לעמוד. שקלתי את טענות ההגנה ואת נסיבותיו האישיות של המשיב, אך לא מצאתי כי יש באלה, בראי עילות המעצר הקיימות ועוצמתן, כדי להביא להתערבות בשיקול דעתו של מפקד מתקן הכליאה; וכי ההחלטה שהתקבלה היא החלטה סבירה, במסגרתה שקל גם את כלל נסיבותיו של המשיב, ובצד זאת, איזן בינן לבין שיקולים הנוגעים הן לטיב העבירות שביצע המשיב והן לשיקולים כלליים נוספים הנוגעים לשוויון אל מול עצורים נוספים. 
17. בשים לב למהות העבירות המיוחסות למשיב ועילות המעצר המובהקות המתקיימות בעניינו, אין לקבוע כי מתקיים בעניינו החריג המצדיק את הוצאתו לחופשה, אך לצורך שהייה עם משפחתו במהלך החג; ובמצב דברים זה אין מקום להתערבות בעמדתו של מפקד מתקן הכליאה. הדברים אמורים ביתר שאת, שעה שטרם הושלם תסקיר המעצר, ומשהמפקחות המוצעות על ידי ההגנה לא נחקרו על ידי התביעה; ומכאן שאין גם מקום להתערב בעמדת מפקד מתקן הכליאה, שלפיה יקשה לקבוע כי יש בערובות המוצעות כדי להפיג את הסיכון הנשקף מהמשיב בראי העבירות שאותן ביצע. 
18. הערעור מתקבל אפוא והחלטת בית הדין קמא בדבר מתן חופשה לחג תבוטל. לצד זאת, אציין כי חזקה על מפקד מתקן הכליאה, כי ככל שאשתו של המשיב תלד בתקופה הקרובה, ישקול מחדש את נחיצות החופשה המבוקשת. 
ניתנה היום, כ"ט באלול התשפ"ב, 25 בספטמבר 2022, בפומבי ובמעמד הצדדים. 
                 _____________________  
       אל"ם        מאיה גולדשמידט
      שופטת   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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