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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
תא"ל נועה זומר    -   המשנה לנשיאה 
בעניין:
ח/******** סמ"ר ש' ב'  – המערער (ע"י ב"כ, עו"ד עדי קידר; עו"ד נתי רום)
נ ג ד 
התובע הצבאי הראשי  – המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן שגב רום; סרן שקד גפני)
ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המרכז שניתן מרכז (מעצרים) 93/23 (סא"ל מיכל אמברם שחר - סגנית הנשיא) ביום 30.10.2023. הערעור התקבל חלקית.
ה ח ל ט ה
1. לפניי ערעור ההגנה על החלטתו של בית הדין קמא הנכבד להאריך את מעצרו של המערער, סמ"ר ש' ב', עד יום 2 בנובמבר 2023, לצרכי חקירה.
2. המערער נעצר בחשד לביצוען של עבירות של המתה בקלות דעת, לפי סעיף 301ג לחוק העונשין, תשל"ז - 1977, שימוש בלתי חוקי בנשק, לפי סעיף 85 סיפה לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו - 1955 והתנהגות שאינה הולמת, לפי סעיף 130 לחוק השיפוט הצבאי. האירוע הנחקר התרחש ביום 28 באוקטובר 2023, במטע זיתים בסמוך ליישוב רחלים שבשומרון, ובמהלכו, לפי הנטען, ירה המערער למוות בתושב פלסטיני.
3. בדיון בבית הדין קמא, העלתה ההגנה טענה מרכזית שלפיה מעשיו של המערער במהלך האירוע חוסים תחת סייג ההגנה העצמית. נטען, כי המערער ביצע ירי באמצעות נשקו האישי של שני כדורים באוויר וירי של כדור נוסף, בין כוונות, לעבר רגלו של פלסטיני, מבלי שזיהה פגיעה - וזאת בעקבות סכנת חיים שחש, לו ולבני משפחתו, עקב יידוי אבנים מאסיבי של הפלסטינים לעברם. הוטעם, כי המערער נחקר לראשונה בשעות הלילה של יום האירוע, מבלי שנעצר - כך שההחלטה לעוצרו למחרת חייבה "ראיית זהב" המשנה את המסד הראייתי. עוד נטען, כי חומר הראיות לכאורה אינו מבסס קשר בין הירי שביצע המערער לתוצאת המוות, ככל שאירעה; כי קיימות ראיות המצביעות על תמיכתה של משפחת הפלסטיני ההרוג בארגון החמאס, באופן המקרין גם הוא על הסכנה בשעת האירוע הנדון; וכי ראוי לברר את נסיבות המקרה, לעומק, שלא אגב מעצרו של המערער, ודאי בנסיבות מצב החירום הכללי השורר במדינה.
4. בהחלטתו, הדגיש בית הדין קמא כי מאז חקירתו הראשונה של המערער ועד למעצרו נאסף חומר חקירה נוסף, המשליך על חשד סביר, ברמה של "זיקה ראשונית ואף למעלה ממנה", ביחס לירי שביצע המערער בנשקו, וביחס למותו של הפלסטיני כתוצאה ממנו. הוזכרו תיעוד ויזואלי התומך בחשד ומחייב ליבון והעמקה, עדויות שונות שנגבו וכן גרסתו של המערער בחקירה הראשונה ובחירתו לשמור על זכות השתיקה בחקירתו השנייה. בראי התמונה הכוללת והתוכנית החקירתית שהוצגה, הורה בית הדין כאמור על הארכת המעצר עד יום 2 בנובמבר 2023. כמו כן הורה, על דעת הצדדים, על איסור פרסום של שמו ופרטיו המזהים של המערער, עד החלטה אחרת.
טענות הצדדים בערעור
5. בערעורה, טוענת ההגנה כי במהלך טיול באזור מגוריהם, מצאו עצמם המערער ובני משפחתו נתונים למתקפת אבנים שסיכנה את חייהם. המערער ביצע תחילה ירי באוויר, ומשזה לא הועיל להסרת הסכנה, נקט צעד מידתי בדמות ירי מכוון לעבר רגלו של אחד ממיידי האבנים, מבלי שזיהה פגיעה כלשהי בעקבותיו. נטען, כי סרטונים שבהם נראה פינוי של אדם שנפגע מירי בחזהו אינם מצביעים בהכרח על קשר לזירה או לירי, מה גם שלא נערכה נתיחה בגופת ההרוג. הודגש, כי המערער, לוחם שהיה בחופשה באותו סוף שבוע, הודיע בזמן אמת על הירי שביצע, למפקדיו ולרכז הביטחון הצבאי האזורי, וכי מסר במצ"ח גרסה מפורטת בחקירה שאליה זומן, ושלאחריה שוחרר לביתו ללא תנאים. בחירתו, שלא לשתף פעולה בחקירה הנוספת שאליה התבקש להגיע למחרת, נבעה מתחושתו כי ננקט נגדו יחס בעייתי, והכל בזמן לחימה, ואין מקום "להענישו" בגין כך, בדמות הארכת המעצר. נטען, כי יידוי האבנים מצד הפלסטינים, שאינו שנוי במחלוקת, תומך בגרסת המערער כי פעל מתוך הגנה עצמית, ודי בכך, ובהיעדרם של חשש לשיבוש החקירה או להימלטות מאימת הדין, כדי להביא לשחרורו ממעצר כליל, ולמצער לשחרורו לחלופת מעצר פתוח ביחידתו.
6. התביעה, מצידה, סמכה את ידיה על החלטתו של בית הדין קמא, מטעמיה. בהסכמת ההגנה, הסבירה התביעה, במעמד צד אחד, מדוע בראייתה היה בחומר החקירה שנאסף לאחר חקירתו הראשונה של המערער כדי להצדיק את מעצרו, ומדוע יש בפעולות החקירה המתוכננות כדי להמשיך ולהשליך על מסד הראיות לכאורה. 
דיון והכרעה
7. כידוע, "'חשד סביר' יהיה ויתקיים גם אם אין הוא נתמך ב'ראיות לכאורה להוכחת האשמה', ובלבד שיש ראיות הקושרות את החשוד לעבירה בה מדובר במידת סבירות ראויה המצדיקה - במאזן האינטרסים מזה ומזה - כי תינתן למשטרה אפשרות להמשיך ולסיים את החקירה. ושוב: מידת ה'קירבה' בין הראיות שבידי המשטרה לבין החשוד, למותר לומר כי על-פי עצם טיבה אין היא ניתנת למדידה. עם זאת נוכל לומר, כי יש שראיות העשויות להצדיק תחילתו של מעצר לא בהכרח יעמוד להן כוחן להמשך המעצר" (בש"פ 6350/97 רוזנשטיין נ' מדינת ישראל (29.10.1997); ע"מ/61/23 טור' עמרם נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 3 (2023)).
8. לאחר שבחנתי את חומר החקירה שנאסף, נחה דעתי כי מתקיים בענייננו "חשד סביר" במובן האמור, וכי שימוש בנשק חם, שתוצאתו - לפחות ברמת החשד הסביר - מותו של אדם, מקים עילת מעצר של מסוכנות, שאינה מאפשרת הסתפקות בחלופת מעצר (סעיף 13(א)(2) לחוק סדר הדין הפלילי (אכיפה - מעצרים), תשנ"ו - 1996). אכן, "רק במקרים קיצוניים ניתן להצדיק שימוש בנשק חם לשם הגנה עצמית.... השימוש 'הפרטי' בנשק יהיה רק במקרים של סכנת חיים ממשית (או סכנה ממשית לפגיעה גופנית חמורה)" (ע"מ/113/08 רב"ט בן יעקב נ' התובע הצבאי הראשי, עמ' 8-7, והאסמכתאות שם (2008)). 
9. לצד האמור, אף במקרה שבו אין מתקיימים תנאיה של הגנה עצמית, לפי סעיפים 34י ו-34ט"ז לחוק העונשין, "עדיין יש נפקות לטענת המערער כי חש מאוים..., וזאת לעניין מהותה של עילת המעצר ועוצמתה, ובעיקר לעניין השאלה אם ניתן להסתפק בחלופת מעצר" (ע"מ/19/06 סמ"ר גילעד נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 7. ההדגשה במקור (2006)). ברם, זאת יש לבחון לאחר מיצויה של החקירה בהיבטים אלה (ראו, למשל, בש"פ 11106/04 מדינת ישראל נ' אלטגאוז (13.12.2004)). 
10. בענייננו, סברתי כי חרף גרסתו המפורטת של המערער בחקירתו הראשונה, יש לעמתו עם שאלות נוספות העולות מחומר החקירה שנאסף בינתיים - ככל שיבחר לשתף פעולה עם גורמי החקירה. יצוין, כי לצד הבחירה הלגיטימית לשמור על זכות השתיקה, הרי "כידוע יש בכך כדי להיזקף לחובתו הן במישור הראייתי והן במישור עילת המעצר" (בש"פ 2775/23 אבו סאלח נ' מדינת ישראל, פסקה 12 (17.5.2023)). 
11. לנוכח פעולות החקירה שיכול וישליכו על מסד הראיות לכאורה, בכל הנוגע לטענת הסייג של הגנה עצמית באירוע, ועיתוי ביצוען של הפעולות (כפי שעדכנה התביעה במהלך הדיון בערעור) - מצאתי כי נכון יהיה לקיים ביקורת שיפוטית נוספת על המשך מעצרו של המערער, כבר מחר בשעות הערב. מעצרו של המערער ייקצב אפוא עד יום 1 בנובמבר 2023, בשעה 17:00. 
12. הערעור מתקבל חלקית, במובן האמור.
ניתנה היום, ט"ז בחשון התשפ"ד, 31 באוקטובר 2023, בפומבי ובמעמד הצדדים.
________________________  
תא"ל             נועה                זומר 
המשנה לנשיאת 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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