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בעניין:

ב/******* טוראי ע' ש' – המערער (ע"י ב"כ, עו"ד רוני קרדונר)

נ ג ד

התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן ליאור עייש; סרן אורן סוקר)

ערעור על פסק-דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המטכ"ל שניתן בתיק מטכ"ל (מחוזי) 78/20 (סא"ל חיים בלילטי - שופט) ביום 24.11.2020. הערעור (חומרת העונש) נדחה.
פ ס ק – ד י ן
רקע
1. טור' ע' ש', המערער, הורשע על פי הודאתו בעבירה של החזקת סם מסוכן, לפי סעיפים 7(א) ו-7(ג) סיפה לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], התשל"ג - 1973, ובעבירה של החזקת כלים המשמשים להכנת סם מסוכן או לצריכתו, לפי סעיף 10 רישה לפקודת הסמים המסוכנים.
2. כעולה מכתב האישום המתוקן, החזיק המערער, החל ממועד שאינו ידוע ועד ליום 26.1.2020, בנסיבות אזרחיות, שתי שקיות ובהן סם מסוכן מסוג קנאביס, במשקל כולל של 18.87 גרם נטו (שקית אחת הכילה 17.33 גרם נטו של הסם, והאחרת 1.54 גרם נטו של הסם), וכן החזיק משקל אלקטרוני ועליו שרידים של הסם.
3. בית הדין קמא הנכבד מצא לכבד את הסדר הטיעון החלקי שאליו הגיעו הצדדים, והשית על המערער, בגין הרשעתו, קנס בסך 1,000 ש"ח. עוד הורה על הארכת המאסר המותנה, בן 60 ימים, שהוטל על המערער בתיק ז"י (מחוזי) 186/19, לתקופה של שנתיים נוספות. אשר לרכיב העונש שלגביו נותרה מחלוקת בין הצדדים - פסילת רישיונות הנהיגה - מצא בית הדין לגזור למערער עונש של 18 חודשי פסילה בפועל, החל מיום 13.3.2020 (שאז נפסלו רישיונותיו של המערער, בעת ששוחרר ממעצר בתנאים מגבילים, בחלוף 47 ימים של מעצר ממשי).
4. ההגנה לא השלימה עם חומרתו של עונש הפסילה, וטענה כי מן הראוי לקצרו משמעותית. בנוסף לכך או לחלופין, עתרה לסייג את הפסילה, כך שהמערער יוכל לנהוג ברכב דו גלגלי. מכאן הערעור שלפנינו.
עיקרי גזר דינו של בית הדין קמא
5. בית הדין קמא סקר תחילה את נסיבותיו של המערער, אשר הורשע בסמוך לפני גיוסו לצה"ל, בחודש יוני 2017, בבית המשפט לנוער (בתיק עיקרי ובתיקים נוספים, שצורפו לבקשתו) - בהחזקת סם מסוכן מסוג קנאביס, במשקל 5.54 גרם, וכן בהחזקת כלי לשימוש בסם; בשימוש בסם מסוג קנאביס בשתי הזדמנויות; בנהיגה במהירות העולה ב-63 קמ"ש על המותר; ובנהיגה ברכב ללא רישיון נהיגה מתאים וביטוח, תוך שפגע ברכב חונה והסב לו נזק. שירות המבחן המליץ בפני בית המשפט לנוער להתחשב בכך שהמערער השתלב בעבודה לאורך זמן, הביע שאיפות נורמטיביות בקשר לעתידו ונטל חלק בהליך טיפולי משמעותי ביחס לעבירות התעבורה. מנגד, לא הוגשה המלצה טיפולית ביחס לעבירות הסמים, לאור כישלונו של המערער במספר בדיקות סמים מבין אלה שנערכו לו בשירות המבחן, ונוכח התנגדותו של המערער להשתלב במסגרת טיפולית ייעודית בתחום זה. באיזון שבין הצורך בענישה שתציב גבולות למערער, לבין הרצון שלא לחסום את דרכו בפני גיוס לשירות צבאי, החליט בית המשפט לנוער להרשיע כאמור את המערער, ולגזור לו עונשי מאסר מותנה, קנס כספי והתחייבות כספית, לצד פסילה בפועל, מלקבל או מלהחזיק רישיון נהיגה, למשך שבעה חודשים.
6. המערער גויס לצה"ל בחודש יולי 2017, ושירת בתפקיד כללי. ביום 6.6.2019 הורשע בבית הדין הצבאי (תיק ז"י (מחוזי) 186/19) בעבירה של החזקת כלים, בגין החזקה, בבסיס יחידתו, של מספריים ועליהם שרידי סם מסוכן. במסגרת הסדר טיעון, נגזרו לו מאסר בפועל בן תשעה ימים, כימי מעצרו, וכן עונשי מאסר מותנה, והורדה לדרגת טוראי. ביום 16.3.2020, בתום כשנתיים ושמונה חודשים של שירות, פוטר המערער משירות ביטחון, בשל התמכרות לסם מסוכן מסוג קנאביס. עקב צנעת הפרט, נמנע בית הדין קמא מלפרט את הרקע להתמכרותו של המערער לשימוש בסמים, שעניינו אירועים קשים שחווה, ואשר מצאו ביטוי בעדות אמו ובמסמך נוסף שהגישה ההגנה. 
7. עוד סקר בית הדין את ההליך הטיפולי שבו מצוי המערער מאז חודש יוני 2020, ביחידה לטיפול בהתמכרויות בעירו. כך, בדיקות שתן שנערכו למערער בחודש אוגוסט 2020 נמצאו תקינות. עדכון דומה נמסר גם בחודש נובמבר 2020, לאחר שבית הדין דחה את המשך שמיעת הטיעונים לעונש, כדי לאפשר להגנה להציג מסמך מסכם על אודות הטיפול. במסמך שנתקבל, נכתב כי ההתרשמות היא מתהליך משמעותי שעובר המערער, של התמודדות והסתגלות, מן הבחינה הרגשית, החברתית, המשפחתית והתפקודית. 
8. בית הדין הטעים, כי החזקת סם מסוכן, אף אם בוצעה בנסיבות אזרחיות, פוגעת באינטרסים המוגנים שעניינם מוכנות הצבא, חוסנו וכשירותו, והדברים יפים על אחת כמה וכמה כאשר מדובר בהחזקת סם במשקל שאינו מבוטל, כבענייננו. נקבע, לכן, כי ברגיל, העבירות שבהן הורשע המערער מחייבות השתת עונשי מאסר בכליאה ממשית, ומכאן שעתירתם המוסכמת של הצדדים, שלא לגזור למערער עונש של מאסר (ולהימנע מהפעלת המאסר המותנה התלוי ועומד נגדו), משמעה סטייה של ממש, לקולה, ממתחם העונש ההולם. עם זאת, מצא בית הדין לאמץ את הסדר הטיעון בעניין זה, לנוכח נסיבותיו הייחודיות של המערער, פיטוריו משירות ביטחון ותקופת מעצרו הממשי.
9. אשר לרכיב הפסילה, נקבע כי הרשעתו החוזרת של המערער בעבירה לפי סעיף 7(ג) סיפה לפקודת הסמים, לאחר שהורשע בה בעבר בבית המשפט לנוער, מחייבת הידרשות לסעיף 37א(א1) לפקודה, הקובע פסילה סטטוטורית לתקופה של שנתיים, אלא אם, בנסיבות מיוחדות שיפורטו בפסק הדין, יוחלט שלא להורות על פסילה כאמור, או להורות על פסילה לתקופה קצרה יותר. 
10. ביישום לענייננו, קבע בית הדין קמא כי בעת בחינתם של שיקולי ההרתעה והמניעה, העומדים בבסיס עונש הפסילה, אין להתעלם מכישלונותיו החוזרים של המערער בעבירות סמים, לאורך זמן, ומכך שהעבירות הנדונות בוצעו חודשים ספורים לאחר הרשעתו הקודמת בבית דין צבאי בעבירה לפי פקודת הסמים, ובעת שמאסר מותנה תלוי ועומד נגדו. צוין, כי המערער נכשל גם בעבירות תעבורה לא מועטות, חרף ותק נהיגה שאינו ממושך. בנסיבות אלה, נקבע כי לפי שורת הדין, אין מקום לסטות לקולה מעונש הפסילה הסטטוטורי, מה עוד שברכיבי העונש האחרים זכה המערער להקלה ממשית. אף על פי כן, לפנים משורת הדין, ובשים לב לנסיבותיו המורכבות והייחודיות של המערער, להליך הטיפולי שבו השתלב והתמיד להשתתף, ולעובדה כי בעבודתו הנוכחית כשליח, הוא מסייע כלכלית למשפחתו - מצא בית הדין לחרוג לקולה, במידת מה, מן התקופה הקבועה בפקודה. עם זאת, לאור שלביו הראשוניים של הליך הטיפול, ולנוכח תכליות ההרתעה והמניעה, נדחתה טענת ההגנה, כי שיקולי השיקום מצדיקים את סיוגה של הפסילה, או סטייה משמעותית יותר לקולה מן התקופה הסטטוטורית.
11. באיזון שבין השיקולים, מצא, כאמור, בית הדין קמא הנכבד להשית על המערער עונש של 18 חודשי פסילה בפועל, שמניינם מיום 13.3.2020.
ערעור ההגנה
12. ההגנה הדגישה את נסיבותיו האישיות הסבוכות של המערער, ואת רצונו העז להתגייס ולתרום לצה"ל, אשר התממש תוך שעלה בידו, עד לפיטוריו משירות ביטחון, להשלים שירות כמעט מלא. נטען, כי במקרה זה, גוברים שיקולי השיקום על שיקולי ההרתעה, המניעה והגמול, וכי מן הראוי היה לאפשר למערער, לפני גזירת דינו, להשלים את הליכי הטיפול והגמילה שבהם השתלב. על כל פנים, הוטעם כי גם בנקודת הזמן הנוכחית, לפני סיום ההליך הטיפולי, עת נמנע המערער משימוש בסם מזה למעלה משנה, מאז מעצרו בחודש ינואר 2020, ושואף להתקדם וללמוד לימודים אקדמיים - מחייבים מכלול הנתונים והנסיבות קיצור משמעותי של משך הפסילה. לעניין זה, נטען כי גורמי הטיפול עצמם המליצו לאפשר למערער לשוב לנהיגה ברכב דו גלגלי, כדי שיוכל להמשיך ולעסוק בעבודתו כשליח. 
13. עוד נטען, כי מדיניות התביעה בעניינם של נאשמים שהתמכרו לסמים מסוכנים מתונה הרבה יותר ביחס לפסילת הרישיונות, ואף אם המערער אינו עונה על תנאי הכניסה ל"מדיניות המכורים", הרי שבדומה לאותם נאשמים, הוא קיבל על עצמו לעבור הליך ממושך של טיפול ושיקום. לדידו של הסנגור, משעונש הפסילה שהושת על המערער חמור משמעותית מזה המוטל במסגרת "מדיניות המכורים", הרי שמתקיימת בעניינו הפליה הדורשת תיקון. ההגנה סבורה עוד, כי אין ניתן לומר שהמערער זכה להקלה ברכיבי העונש האחרים שהושתו עליו, לנוכח תקופת מעצרו הממושכת במסגרת ההליך המשפטי. לשיטתה, יש להתחשב בכך שלפסילה, שמשכה למעלה משנה, השלכות על חידוש רישיונות הנהיגה של המערער.
14. עוד טענה ההגנה, כי מדיניות ההעמדה לדין של אזרחים בעבירות סמים, שלפיה יוגשו כתבי אישום רק החל מהסתבכות רביעית ואילך בעבירות אלה - מביאה לכך שהם, בניגוד למערער שהפך בינתיים לאזרח, אינם חשופים להוראת הפסילה הסטטוטורית בסעיף 37א(א1) הנ"ל, אף שצרכי ההרתעה והמניעה שבפסילה עשויים להתקיים גם בעניינם. נטען, כי אף אם הוראת השעה המעגנת את שינוי המדיניות האמור איננה חלה על עבירות שבוצעו, כבענייננו, על ידי חייל, הרי שיש בה כדי להשליך על יישום האפשרות לחרוג לקולה מן הפסילה הסטטוטורית. אשר להרשעתו הקודמת של המערער במסגרת הצבאית, הוטעם כי ברגיל, לפי הנחיות התביעה, אין מקום להגשת אישום בגין החזקת כלים המשמשים להכנת סם או לצריכתו (ללא עבירות נוספות), וכי הטיפול המקובל במקרים אלה הוא משמעתי בלבד.
15. נוכח האמור, עתרה ההגנה להקל בעונש הפסילה שהוטל על המערער, כך שיקוצר משמעותית, ובנוסף לכך או לחלופין לסייג את הפסילה, כך שיותר למערער לנהוג ברכב דו גלגלי.
16. באופן חריג, אפשרנו למערער לשאת דברים לפנינו. בדבריו, הדגיש כי מזה כשנה, מאז שהה במעצר, הוא אינו משתמש בסם, וכי כיום הוא מבקש לדאוג לעתידו, להגשים את שאיפותיו ולמצות את יכולותיו.
תשובת התביעה
17. התביעה ציינה כי היא ערה לנסיבותיו המורכבות של המערער, ושיבחה אותו על הדרך השיקומית שעבר. עם זאת, לשיטתה, ההתחשבות בשיקולי השיקום קיבלה את משקלה הראוי ברכיבי העונש האחרים, ואין ניתן להקל עוד בעונש הפסילה, שהוא נמוך ממילא מעונש הפסילה הסטטוטורי, ואמור לשקף את צורכי ההרתעה והמניעה הקיימים. לעניין זה, הדגישה התביעה את הרשעותיו הקודמות של המערער, בעבירות סמים ובעבירות תעבורה - ואף את עבירות התעבורה שביצע (באופניים), לפי המרשם התעבורתי, לאחר תחילת הפסילה הנדונה. 
18. הודגש, כי גורמי הטיפול בשירות המבחן לא המליצו על השבת הרישיונות למערער, כחלק משיקומו, וכי כל שצוין על ידיהם בהקשר זה, ככל הנראה מפיו של המערער ולא מפיו של מעסיקו, הוא שבשל הפסילה, נאלץ המערער לבצע את עבודתו כשליח באמצעות אופניים, דבר המאט ומקשה על עבודתו. נטען, לכן, כי אין מתקיימות נסיבות מיוחדות, המצדיקות סטייה ממשך הפסילה הסטטוטורית, וכי לא לחינם, נימק בית הדין קמא את החלטתו לעשות כן בהתחשבות שהיא לפנים משורת הדין.
בקשה להגיש ראיות נוספות בערעור
19. במהלך הדיון בערעור, ביקשה ההגנה להגיש מסמך מעודכן של גורמי הטיפול, מחודש פברואר 2021. התביעה התנתה את הסכמתה לקבלת המסמך כראיה בהגשת מרשם פלילי ותעבורתי מעודכן מטעמה, ולכך התנגד הסניגור. 
20. לא סברנו כי בקשת ההגנה עומדת באמות המידה להגשת ראיות חדשות במסגרת הערעור (ראו, למשל, ע"פ 1745/20 עקל נ' מדינת ישראל, פסקה 21 (טרם פורסם, 11.2.2021); ב"ש/114/17 סמל אזריה נ' התובע הצבאי הראשי (2017)). מעבר לפגיעה בעיקרון סופיות הדיון, הרי שנוכח דחייה, בת כחודשיים ימים, שהוענקה להגנה בבית הדין קמא, לצורך קבלת עדכון על התקדמות ההליך הטיפולי במערער (ואשר תוכנו פורט לעיל), לא מצאנו כי במסמך עדכון נוסף, בחלוף שלושה חודשים נוספים, יהיה כדי לשנות את התוצאה שנקבעה על-ידי הערכאה הדיונית.
דיון והכרעה
21. נקודת המוצא לדיון היא, כי "ערכאת הערעור לא תתערב בחומרת העונש הנגזר על ידי הערכאה הדיונית, אלא במקרים חריגים, בהם נפלה טעות מהותית ובולטת בגזר הדין, או מקום שבו העונש אשר הוטל על המערער חורג באופן קיצוני מרמת הענישה הנוהגת בנסיבות דומות" (ע"פ 4387/20 מדינת ישראל נ' דרור, פסקה 12 (טרם פורסם, 8.2.2021)). חריגים אלה אינם מתקיימים בענייננו.
22. המערער הורשע, זו הפעם השנייה בתוך כשלוש שנים, בעבירה של החזקת סם מסוכן לצריכה עצמית. בין לבין, הורשע גם בעבירה של החזקת כלים לשימוש בסם (עבירה שנלוותה גם להרשעתו הראשונה, בבית המשפט לנוער, וגם להרשעה הנדונה לפנינו). בהליך בבית המשפט לנוער, הושת על המערער עונש של פסילה בפועל של רישיון הנהיגה, למשך שבעה חודשים. ברכיב זה, וברכיבי המאסר המותנה, שנגזרו למערער באותו הליך, וכן בגין הרשעתו בבית הדין הצבאי בעבירה של החזקת כלים (שם ריצה גם תשעה ימי מאסר בפועל), לא היה כדי להרתיעו, והוא שב ועבר עבירה של החזקת סם מסוכן מסוג קנאביס, במשקל כולל של 18.87 גרם נטו, וכן החזיק משקל אלקטרוני ועליו שרידים של הסם.
23. נסיבות אלה מקימות, במובהק, את האינטרס הציבורי בפסילת הרישיון הסטטוטורית, בת שנתיים ימים, הקבועה בסעיף 37א(א1) לפקודת הסמים המסוכנים, אשר "באה להרתיע ולהעניש כל מי שהורשע שנית בעבירה של שימוש בסמים" (דברי ההסבר להצעת חוק לתיקון פקודת הסמים המסוכנים (מס' 4) התשנ״א - 1991, הצעות חוק הכנסת 2066, 272. וראו גם ע/112/14 התובע הצבאי הראשי נ' טור' כהן (2015)). נזכיר, כי אף לגבי הרשעה ראשונה בעבירות סמים, נועדה פסילת הרישיון לשרת צרכי מניעה והרתעה (ראו, למשל, רע"פ 5343/05 רווח נ' מדינת ישראל, פסקה 9 (טרם פורסם, 7.9.2005); ע"פ 4201/13 שרכס נ' מדינת ישראל, פסקה 10 (טרם פורסם, 29.5.2014); ע/84,83/16 התובע הצבאי הראשי נ' טור' כהן, פסקה 9 (2016); ע/42/16 התובע הצבאי הראשי נ' טור' פולס, פסקה 15 (2016); ע/61/17 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט טויטו, פסקה 18 (2017). ע/62/17 רב"ט מטבייב נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 18 (2017)); צרכי המניעה וההרתעה מתחדדים, מקל וחומר, בענייננו - כאשר עסקינן בהסתבכות חוזרת ונשנית בעבירות סמים, ותוך שברקע מצויה התמכרותו של המערער לשימוש בסם מסוכן. 
24. חסד עשה, אפוא, בית הדין קמא עם המערער בהקלה שהקל עימו, בדמות הפחתת רבע ממשך הפסילה הסטטוטורית, ובהעמדת הפסילה על 18 חודשים, שמניינם כבר מיום 13.3.2020.
25. נימוקיו של בית הדין, שלא להקל עוד עם המערער בשל שיקולי השיקום, מקובלים עלינו. 
26. ראשית, נעיר, כי טענת ההגנה, שלפיה פסילת רישיונותיו של המערער לתקופה העולה על שנה תחייב אותו בבחינות חוזרות לקבלת הרישיונות, איננה בגדר תוצאה מחויבת (ראו ביטול תקנה 172א לתקנות התעבורה, התשכ"א - 1961, והוראת נוהל 5/20 של מנהל התנועה באגף הרישוי).
27. שנית, איננו מקלים ראש בנסיבות המצערות שהובילו את המערער, לכתחילה, להתמכרות לשימוש בסם, ויש לעודדו להמשיך בדרך הטובה של השתלבות והפקת תועלת מן ההליך הטיפולי שבו הוא נוטל חלק. אלא שמסמכי הטיפול שהוצגו אינם מלמדים על סיום קרוב של ההליך (והשוו לסיום הטיפול, בהצלחה, בהתמכרות לסם, בע/84,83/16 טור' כהן הנ"ל, וכן בע/20/17 התובע הצבאי הראשי נ' סמל נחמן (2017)). לכך יש להוסיף כי המערער שב וכשל בעבירות סמים, כמפורט לעיל, על אף שהביע שאיפות נורמטיביות בקשר לעתידו כבר בהליך בבית המשפט לנוער; והגם שהשלים את חלק הארי של שירותו, עד לפיטוריו משירות ביטחון, הורשע פעמיים בבית דין צבאי בגין עבירות אלה (לעניין נפקות הרשעתו של המערער בעבירה של החזקת כלים על משך הפסילה, אף אם סעיף 37א(א1) לפקודה אינו חל בנסיבות, ראו בדומה את ע/42/16 טור' פולס הנ"ל). 
28. כמובא לעיל, ההגנה טענה, כי הוראת השעה משנת 2018, שהוסיפה את סעיף 7(ג1) לפקודת הסמים, שלפיו עבירה ראשונה של החזקה או שימוש בסם לצריכה עצמית, ועבירה שניה כאמור, המבוצעת בתוך חמש שנים, יוגדרו כעבירות קנס - משליכה על האפשרות לסטות לקולה מן הפסילה הסטטוטורית שבסעיף 37א(א1) לפקודה, אף אם אינה חלה על מי שביצעו את העבירות בהיותם חיילים. ברם, כפי שהודגש בדברי ההסבר להצעת החוק, "עמדת הממשלה שלפיה החזקה ושימוש בקנבוס הם עבירה פלילית עומדת בעינה, ואין בבחירה בקנס ככלי האכיפה המתאים, במסגרת ההסדר המוצע, כדי לשנות מסיווגה כעבירה כאמור" (דברי ההסבר להצעת חוק הסמים המסוכנים (עבירת קנס מיוחדת - הוראת שעה), התשע"ח - 2018, הצעות חוק הממשלה 1211, 754, 755). עוד עולה, כי הבדלי האכיפה בעניין זה בין המערכת הכללית למערכת הצבאית אינם שרירותיים, וכי החרגתם של מי שהיו חיילים בעת ביצוע העבירות מתחולת ההסדר (סעיף 7(ג1)(4)(ג) לפקודה) נובעת מ"מאפייני השירות הצבאי בישראל, שמהם נגזרת מדיניות אכיפה מיוחדת שאותה נוקט צבא ההגנה לישראל, בכל הנוגע לצריכה ולאחזקה של סמים" (שם, עמ' 757). ואכן, כבר נפסק כי להתמודדות הצבא עם עבירות הסמים תכלית שונה והיבטים ייחודיים, שכן עבירות אלה אינן יכולות להתיישב עם ייעודו של הצבא, חוסנו, ויכולתו להיות ערוך ומוכן להגן על ביטחון המדינה ותושביה (בג"ץ 5000/95 ברטלה נ' הפרקליט הצבאי הראשי, פ"ד מט(5) 64, 74-71 (1995); וכן ע/32/19 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ל גל, פסקאות 44-41, והאסמכתאות שם (2020)).
29. לבסוף, לא מצאנו להיעתר גם לבקשתה של ההגנה לעניין סיוג הפסילה, כך שיותר למערער לנהוג ברכב דו גלגלי, עקב צרכי עבודתו. צודקת התביעה בכך שלא הוצגה לעניין זה תשתית ראייתית מתאימה (ראו, בדומה, ע/83,84/16 טור' כהן הנ"ל). סיוג כאמור אף עלול לחתור תחת תכליות ההרתעה והמניעה שבעונש הפסילה, לא כל שכן לנוכח עוצמתן של תכליות אלה בענייננו (ע/61/17 רב"ט טויטו הנ"ל, פסקה 26).
30. ערעור ההגנה נדחה, אפוא.
ניתן והודע היום, י"ח באדר התשפ"א, 2 במארס 2021, בפומבי ובמעמד הצדדים.
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