                                                        ב ל מ " ס
                                                    ע/40/21

[image: image1.png]



[image: image2.jpg]



בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
	תא"ל     נועה             זומר
	-
	  אב"ד 


	אל"ם   מאיה  גולדשמידט      
אל"ם      איל     יוסיפסקו
	-
   -      
	שופטת
  שופט


בעניין:
ח/******** סמ"ר ב' ו' – המערער (ע"י ב"כ, רס"ן הילה קנטרוביץ; רס"ן (מיל') עדי אייזנר)
נ ג ד 
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן אליסף מלמד; סרן אינה אברמוב )
ערעור על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי דרום שניתן בתיק דרום (מחוזי) 360/21 (רס"ן רינת לוי מוסקוביץ' – שופטת) ביום 15.12.2021. הערעור (חומרת העונש) נדחה.
פ ס ק  - ד י ן
כללי
1. המערער, סמ"ר ב' ו' , הורשע על פי הודאתו בכתב אישום מתוקן, בשתי עבירות של שימוש בסם מסוכן, לפי סעיף 7(א) ו-(ג) סיפא לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], התשל"ג-1973. על המערער, המשרת כנהג משא כבד, נגזרו 110 ימי מאסר לריצוי בפועל, שמניינם החל מיום מעצרו, לצד מאסר מותנה, הורדה לדרגת טוראי ועשרה חודשי פסילה בפועל, מלקבל או מלהחזיק רישיון נהיגה אזרחי או צבאי. 

2. המערער לא השלים עם חומרתם של רכיבי המאסר והפסילה, ומכאן הערעור שלפנינו.
פסק הדין של בית הדין קמא
3. בפסק דינו, ציין בית הדין קמא הנכבד את הפרטים הבאים, ביחס לנסיבות הרשעתו של המערער:
"בספטמבר 2020, בשתי הזדמנויות שונות, השתמש הנאשם בבסיס יחידתו, בסם מסוכן מסוג קנאביס באמצעות 'באנג'. בנוסף, החל מחודש אפריל 2019 ועד לחודש אוקטובר 2021, בסופי שבוע, בביתו ובמקומות נוספים, השתמש בסם מסוכן מסוג קנאביס, בין היתר באמצעות סיגריות מגולגלות, בכ-9 הזדמנויות בחודש. בחודש אוגוסט 2021, אז היה בבידוד, עשה שימוש בסם מסוכן באופן יום יומי למשך כשלושה שבועות... בחיפוש שנעשה ברכבו נתפס סם מסוכן במשקל של 1.39 גרם נטו". 

4. בית הדין נתן דעתו לנסיבות ביצוע העבירה ולמדיניות הענישה הנהוגה במקרים דומים, וקבע כי מתחם העונש ההולם לעניין רכיב המאסר נע בין 100 ל-150 ימי מאסר בפועל, ולעניין פסילת רישיונות הנהיגה, לתקופה שנעה בין שישה חודשים ל-12 חודשים בפועל. בתוך המתחם, נשקלו הודאתו של המערער באשמה, תוך נטילת אחריות ושיתוף פעולה בחקירה; העדרו של עבר פלילי; שירותו המועיל של המערער ועדות מפקדו, סגן מפקד הגדוד, אשר שיבח את המערער, וציין כי להתרשמותו, השימוש בסם לא השפיע בפועל על תפקודו. עוד שקל בית הדין את תמיכתו של המערער במשפחתו, ואת הרקע המשפחתי המורכב. צוין, כי המערער החל בתהליך של אימון ("קואצ'ינג"), במסגרת תכנית "אחיי", למטרת שיקום, וכן נשקלה המלצתה של עורכת תסקיר העונש "לבחון לעומק את השפעות העונש הצפוי... מתוך ראייה שיקומית חיובית... ".  
מנגד, הטעים בית הדין את נסיבות החומרה: המערער עשה שימוש בסם המסוכן מאות פעמים, לאורך תקופה ממושכת, שעה שהוא משמש כנהג רכב כבד, ומסכן בנהיגתו את המשתמשים בדרך; בחיפוש ברכבו, נתפס סם; שניים ממעשי השימוש בסם בוצעו בבסיסו; והשימוש בסם נפסק רק עם מעצרו של המערער. באיזון שבין השיקולים, לפיכך, מצא בית הדין להשית על המערער עונש מאסר בן 110 ימים, המצוי ברף התחתון של המתחם שנקבע. נוכח התוצאה הרישומית הנלווית לעונש זה, של רישום פלילי "מלא", התלבט בית הדין האם יש מקום להקלה נוספת עם המערער, אך קבע, כי "לא ניתן לראות ברצון להימנע מלהכתימו ברישום פלילי מלא חזות הכל. המדובר אמנם בשיקול חשוב, אך לנוכח מכלול היבטי החומרה בענייננו, אין בכוחו של שיקול זה בכדי לדחוק לקרן זווית את יתר שיקולי הענישה - לרבות את הצורך בהרתעת היחיד והרבים, ואת שיקול ההלימה בפרט". לצד זאת, הושתה על המערער תקופת תנאי קצרה יחסית (למשך שנתיים), על מנת לאפשר לו "להגיש בהקדם בקשת חנינה לגורמים המוסמכים, לאחר הצגת תהליך שיקומי ממשי". 
5. אשר לפסילת הרישיונות, הודגשה האינטנסיביות של מעשי השימוש בסם; נגישותו הגבוהה של המערער לסם; תפקידו הצבאי, כנהג משא; והחשש כי הושפע בנהיגתו מן השימוש בסם, גם אם בוצע בסוף השבוע שלפני חזרתו ליחידה. נקבע, כי בנסיבות אלה, יש ליתן את משקל הבכורה להיבטי ההלימה וההרתעה, ולצורך להגן על משתמשי הדרך. על המערער הוטלה, אפוא, פסילת רישיונות בפועל בת עשרה חודשים בפועל.
ערעור ההגנה
6. ההגנה טענה, כי מתחם העונש ההולם שנקבע אינו תואם את מדיניות הענישה הנהוגה, וכי אף העונש שהוטל במסגרתו מחמיר עם המערער יתר על המידה. לטענת ההגנה, העבירות שבהן הורשע המערער אינן מתאפיינות בנסיבות חומרה שהביאו בעבר לקביעת מתחמי עונש דומים, שכן מעשי השימוש בענייננו לא בוצעו בנסיבות מבצעיות, בשיתוף חיילים אחרים או שעה שהמערער היה בכוננות. הוטעם, כי מעשי השימוש בסם, למעט שניים מהם, שהם נושנים יחסית, בוצעו בנסיבות אזרחיות, ולא היה בהם כדי להשפיע על תפקודו - כפי שהעיד מפקדו. עוד טענה ההגנה, כי בית הדין לא נתן משקל הולם לאינטרס השיקום המשמעותי בעניינו של המערער, אשר מאז מעצרו, עשה מאמץ ניכר לשנות דרכיו ולהשתקם. הודגש, כי התרשמותה של עורכת התסקיר היא מחרטה וממוטיבציה אותנטית של המערער לשינוי חיובי ולשיקום חייו, וכי כך התרשם גם המאמן מתכנית "אחיי". צוין, כי בהיותו עצור בכלא הצבאי, אין ביכולתו של המערער להוכיח כי עבר הליך שיקומי מלא, אולם מאמציו הכנים עד כה ורצונו להמשיך את ההליך שבו החל, לצד רצונו העז להשלים את הזמן הקצר שנותר לשירותו הצבאי, הם בעלי משקל נכבד. נטען עוד, כי שיקולי הרתעת הרבים אינם יכולים להצדיק החמרה בעונשו של המערער, כאשר הרשעתו נושאת בשל כך תוצאה רישומית של רישום פלילי "מלא", שעה שבפועל, ביחס לאזרחים המשתמשים בסמים מסוכנים, מתקיימת מדיניות של "אי הפללה". נטען, לכן, כי די בעצם ההעמדה לדין ובגזירת עונשי מאסר בפועל ופסילת רישיון, על מנת לקיים את שיקולי הרתעת הרבים, מבלי שנדרש גם להכתים את המערער ברישום פלילי "מלא". 
7. בשים לב לכך שכבר במועד פסק הדין בבית הדין קמא היה המערער עצור במשך כ-60 ימים, והדיון בערעור התקיים לאחר שהמערער ריצה למעלה  מ-70 ימים מעונש המאסר שנגזר עליו, הודיעה ההגנה במהלך הדיון, כי עתירתה המרכזית, מטעמי שיקום, היא כי נורה על אי-ניכויים של חלק מימי מעצרו של המערער מעונש המאסר, כך שתוצאתה הרישומית של ההרשעה תהיה  של רישום פלילי "מופחת". 
תשובת התביעה הצבאית
8. התביעה הצבאית עתרה כי נימנע מלהתערב בפסק דינו של בית הדין קמא. בטיעוניה, הדגישה כי המערער שירת כנהג משא כבד בגדוד מבצעי בחטיבת הנח"ל, ואף נתפס לבסוף בכף כשברכבו סם; מעשי השימוש שלו בסם היו תדירים, במשך כשנתיים ומחצה, ופסקו אך עקב מעצרו. הוטעם, כי במערכת הצבאית, השונה מהותית מן המסגרת האזרחית מבחינת צרכיה המבצעיים, נדרשת הרתעת הרבים, שהם החיילים המשרתים בצה"ל, ובהם הנהגים הצבאיים. מעבר לכך סבורה התביעה, כי משהמערער לא השלים כל הליך שיקומי, ובשלב הנוכחי כל שקיים הוא רצונו להשלים הליך שכזה, הרי שאין מקום לתת את משקל הבכורה לשיקולי השיקום. 
9. התביעה התנגדה לבקשת ההגנה שלא לנכות את ימי המעצר מתקופת המאסר הכוללת, וטענה כי מדובר בפתרון השמור למקרים חריגים בלבד. 
דיון והכרעה
10. 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 (לא פורסם, 8.2.2021); ע/54/20 טור' שאשא נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 21 (2021)). חריגים אלה אינם מתקיימים בענייננו.

11. המערער, נהג משא כבד בחטיבת הנח"ל, ביצע מעשי שימוש בסם החל ממועד גיוסו ועד למועד מעצרו, באופן תדיר וקבוע, היינו במשך תקופה ממושכת ביותר של כשנתיים ומחצה. אף בעת שנעצר על ידי משטרת ישראל, החזיק ברכבו סם מסוכן. נכון הדבר, כי שני מעשי השימוש בסם שבהם הורשע, ואשר בוצעו בתוככי בסיסו, הם נושנים למדי, ואולם לא היה זה בראשית שירותו הצבאי, כפי שטענה ההגנה, כי אם למעלה משנה לאחר מכן; וכאמור, מעשי השימוש בסם המשיכו עד לאחרונה ממש. מדובר, אפוא, במעורבות מתמשכת של המערער בעולם הסמים לכל אורך שירותו הצבאי (ואף קודם לכן, כעולה מן המתואר בתסקיר העונש). על כך כבר נפסק, כי:
"היקף מעשי השימוש, אשר בוצעו לאורך זמן, מצביעים על פגיעה ביכולתו של המערער לתפקד בצבא, ויש בהם משום פגיעה משמעותית בהיבטי המשמעת הצבאית, המצויים בלב ליבה של המסגרת הצבאית, במיוחד שעה שהמדובר במי שנוהג ברכב כבד בהכשרתו".
(ע/19/17 טור' חיים נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 12 (2017)). 
12. בהמשך לכך, נקבע בפסיקת בית דין זה לא אחת, כי היקף כה משמעותי של שימוש בסם מצדיק הטלת עונשי מאסר בפועל ממושכים, שיש בהם כדי להביא לידי ביטוי שיקולים של הרתעה והלימה (ראו, למשל, ע/5/19 רב"ט רחנייב נ' התובע הצבאי הראשי (2019); ע/94/17 התובע הצבאי הראשי נ' סמל חרר (2017)).
13. אכן, בהוראת השעה משנת 2018, שהוסיפה את סעיף 7(ג1) לפקודת הסמים, נקבע כי עבירה ראשונה של החזקה או שימוש בסם לצריכה עצמית, ועבירה שניה כאמור, המבוצעת בתוך חמש שנים, יוגדרו כעבירות קנס. הוראה זו אינה חלה על מי שביצעו את העבירות בהיותם חיילים (סעיף 7(ג1)(4)(ג) לפקודת הסמים), וזאת בשל "מאפייני השירות הצבאי בישראל, שמהם נגזרת מדיניות אכיפה מיוחדת שאותה נוקט צבא ההגנה לישראל, בכל הנוגע לצריכה ולאחזקה של סמים" (דברי ההסבר להצעת חוק הסמים המסוכנים (עבירת קנס מיוחדת - הוראת שעה), התשע"ח-2018, הצעות חוק הממשלה 1211, 754, 757) וראו גם ע/54/20 רב"ט שאשא הנ"ל, בפסקה 28). ואמנם, צה"ל, כגוף המופקד על ביטחונה של מדינת ישראל, דורש מכלל משרתיו מוכנות מתמדת, שאינה יכולה לדור בכפיפה אחת עם שימוש בסם, בין בתוככי היחידה ובין מחוצה לה: 
"השימוש בסם על ידי חיילים במסגרת הצבאית פוגע במוכנות הצבא, בחוסנו, בכשירותו, ובצלילות הדעת הנדרשת מכל חייל. זאת ועוד, אף השימוש בסם מסוכן על ידי חייל בנסיבות שאינן צבאיות, אינו יכול להתיישב עם צרכי הצבא ופוגע בחוסנו... נמצא אפוא כי האינטרס המוגן בעבירות שבהן הורשע הנאשם בנסיבותיהן הוא אינטרס מרכזי ובעל חשיבות עליונה – ההגנה על ביטחון המדינה ושלום תושביה".
(ע/5/19 רב"ט רחנייב הנ"ל, בפסקה 31). 
14. לאור אינטנסיביות מעשי השימוש בסם וממדי הפגיעה בהיבטי המוכנות והמשמעת הצבאית, ואף לאור מדיניות הענישה הנהוגה (למשל, ע/19/17 טור' חיים הנ"ל), לא סברנו כי יש חומרה יתרה במתחם העונש ההולם שנקבע לרכיב המאסר, ואף לא בעונש שנקבע בתוך המתחם הענישה. 
15. שקלנו את טענותיה של ההגנה בנוגע לרצונו העז של המערער להשתקם ולהתחיל בדרך חדשה. ואולם, "שיקולי שיקום, חשובים ככל שיהיו, אינם חזות הכל, ולצידם נדרש להתחשב בשיקולי ענישה נוספים וביניהם עיקרון הגמול ושיקולי הרתעה והגנה על שלום הציבור" (ע"פ 4536/21 פרץ נ' מדינת ישראל, פסקה 12 (לא פורסם, 4.11.2021); וראו גם ע/53/20 סמל לוי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 24 והאסמכתאות שם (2020)). דברים אלה יפים גם בנסיבות שבהן מצדיקים שיקולי השיקום חריגה לקולה ממתחם העונש (רע"פ 5754/20 פלוני נ' מדינת ישראל (לא פורסם, 30.8.2020) בפסקה 8; ע/53/20 סמל לוי הנ"ל, שם). על כל פנים, לצורך חריגה ממתחם העונש ההולם יש להצביע על כי "הנאשם השתקם, או כי יש סיכוי של ממש שישתקם" (סעיף 40ד(א) לחוק העונשין, התשל"ז–1977). על מנת לעמוד בתנאי זה על הנאשם להציג עובדות וראיות לסיכויי השיקום, להבדיל מטענות בעלמא. ניתן לשקול בעת בחינה זו שיקולים שונים כגון - מוטיבציה לשיקום, הליך גמילה מהתמכרות, השתלבות מוצלחת בהליכים טיפוליים שונים, אינדיקציות לשינוי עמוק בהתנהגות ובדרך החשיבה, והבעת חרטה כנה על המעשים (ע"פ 6637/17 קרנדל נ' מדינת ישראל, פסקה 24 (לא פורסם, 18.4.2021); ע/10/21 רב"ט מילנר נ' התובע הצבאי הראשי, פסקאות 28-27, והאסמכתאות שם (2021)). 
16. ביישום לענייננו, נראה אמנם, כי המערער אכן מצוי בתחילתה של דרך חיובית - בעצם ההודאה, הבעת החרטה והמוטיבציה לשינוי חיובי, כפי שבאו לידי ביטוי גם בהתרשמותה של עורכת תסקיר העונש וכן בפנייה לעמותת "אחיי". אלא שגם תהליך האימון ("קואצ'ינג") בעמותת "אחיי" כלל בינתיים רק שתי פגישות עם המאמן המלווה את המערער. תהליך האימון הוא וולונטרי לחלוטין, ונעדר סנקציה במקרה של הפסקתו. המאמן אף ציין, בעדותו כי "דרושה גם מבחינתי התחייבות של [המערער] להמשיך את התהליך איתי ככל שיידרש". בנסיבות אלה, וגם בהינתן מגבלות השיקום במהלך כליאה בבסיס הכליאה הצבאי, לא ניתן לומר כי הוצגה לפנינו תשתית המצדיקה חריגה, לצרכי שיקום, מן המתחם שנקבע. בכך גם נבדל עניינו של המערער מזה שנדון בע/11/21 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט חואטו (2021), שם דובר במי שאמנם השתמש בסם באופן תדיר, אך חדל לעשות כן כשנה לפני שנגזר דינו, תוך הוכחת שיקום בפועל.  
17. אמנם, משכו של עונש המאסר שהוטל על המערער, גורר לפי סעיף 404א(ב)(4) לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955, תוצאה רישומית של רישום פלילי "מלא". על תכליתה של הוראת הסעיף האמור, הקושרת בין משכו של עונש המאסר בפועל לתוצאות הרישום הפלילי הנלווה להרשעה, נפסק כי:
"מעשה חקיקה זה נועד לתת פתרון ביניים מידתי לעבירות שאינן חמורות. מידת החומרה נמדדת בחוק באורכו של עונש המאסר המוטל. רוצה לומר – ברישום פלילי 'מופחת' יזכה מי שלפי טיב מעשיו, היקפם וחומרתם, ראוי לעונש שאינו עולה על חודשיים מאסר. פשיטא, שברגיל, מי שראוי לעונש כבד יותר לא יזכה להקלה שברישום המופחת" (ע/56/13 סמל ברמן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 11 (2013); כן ראו ע/2/21 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט סורפאל וערעור שכנגד, פסקה 26 (2021)). 
18. נוכח האמור, מצאנו גם כי גם אין מקום להיעתר לבקשת ההגנה להימנע מניכוי ימי מעצרו של המערער, כך שיושת עליו עונש מאסר הגורר תוצאה רישומית מופחתת - פתרון שהוא, כשלעצמו, אינו נקי מספקות (ראו ע/56/13 סמל ברמן הנ"ל), וראוי כי יישמר למקרים חריגים בלבד (ע/144,145/13 סמ"ר ליטמן נ' התובע הצבאי הראשי (2016)). פתרון זה ודאי אינו מתאים למקרים שבהם הענישה שנקבעה הולמת את נסיבות ביצוע העבירה וחומרתה (ע/58/15 התובע הצבאי הראשי נ' סמל זוהר (2016)). 
אכן,
"עניינו של המערער אינו נופל בגדר אותם מקרים 'חריגים'. נסיבות ביצוע העבירות כמפורט לעיל, מלמדות על חומרה יתרה ולפיכך, הגם שעסקינן בחייל טוב שעברו נקי, נסיבותיו המשפחתיות מורכבות, והוא בעל מוטיבציה להוסיף ולתרום לשירות הצבאי – אין לפנינו מקרה המצדיק לסטות מן הכלל" (ע/5/19 רב"ט רחנייב הנ"ל, בפסקה 40).
19. לא מצאנו להיעתר גם לערעור ההגנה לגבי רכיב הפסילה. בית דין זה פסק, לא אחת, כי פסילת הרישיון בעבירות סמים נועדה לצרכי מניעה והרתעה (ע/50/14 התובע הצבאי נ' רב"ט שמחוני, פסקה 6 (2014); ע/54/20 טור' שאשא הנ"ל, פסקה 23). בנסיבות העניין, בשים לב להיקף השימוש בסם, לתפקידו הצבאי של המערער כנהג רכב כבד, ולכך שהמערער נעצר כשברכב שבו נהג מצוי סם, הרי שנדרש עונש משמעותי ומרתיע גם בהיבט זה. מתחם העונש ההולם שנקבע אינו מצדיק, לכן, את התערבותנו, ומשך הפסילה שהושתה על המערער במסגרתו אף היא אינה חורגת מזו שננקטה במקרים דומים (ראו, למשל, ע/11/21 רב"ט חואטו וע/94/17 סמל חרר הנ"ל).
20. סוף דבר, סברנו כי התוצאה העונשית שנקבעה בפסק דינו של בית הדין קמא היא סבירה ומאוזנת, ואין מקום להתערב בה. לצד זאת, נוכח המוטיבציה והרצון שמביע המערער לשיקום, מצטרפים גם אנו לתקווה שהביע בית הדין קמא, כי המערער ימשיך וישלים את הליכי השיקום. 
21. הערעור נדחה, אפוא.
ניתן והודע היום, 6 בינואר 2022, ד' בשבט התשפ"ב, בפומבי ובמעמד הצדדים. 
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