                                                        בלמ"ס                                       
ע"מ/28/20

[image: image1.png]



בבית הדין הצבאי לערעורים

בפני:

אל"ם  נועה זומר - שופטת
בעניין:

ח/XXX סמל נ' א' - המערער (ע"י ב"כ, סרן ליאור אטקין; סגן מיכאל גלר)

נ ג ד

התובע הצבאי הראשי - המשיב (ע"י ב"כ, סגן גיל אוחיון; סגן ליאור דאיץ')

ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המרכז שניתנה בתיק מרכז (מחוזי) 118/20 (סא"ל סיגל טורג'מן – שופטת) ביום 14.5.2020. הערעור נדחה.
ה ח ל ט ה 
1. לאחר שקילת הטיעונים, ראיתי לדחות את הערעור.

2. נימוקי ההחלטה יועברו לצדדים בהקדם.
3. נוכח שהותו של המערער בחופשה בביתו בסוף השבוע האחרון, וכן לאור דבריו של הסמ"פ סגן גדמו בעדותו, לפיהם המערער שהה בביתו במשך שבוע במהלך התקופה האחרונה, לא מצאתי להורות בשלב זה על מתן חופשה למערער מן המעצר הפתוח. ככל שתושג הסכמה בין הצדדים בעניין זה, יוכלו לפנות, באמצעות המזכירות, למתן החלטה משלימה. 
4. ניתנה והודעה היום, כ' באייר התש"ף, 14 במאי 2020, בפומבי ובמעמד הצדדים. 
______________________
  אל"ם                        נועה זומר
  שופטת     בית    הדין    הצבאי
  ל     ע    ר     ע     ו     ר     י    ם
נ י מ ו ק י   ה ח ל ט ה
רקע
1. נגד המערער, סמל נ' א', הוגש כתב אישום המייחס לו עבירה של שימוש בסם מסוכן מסוג קנאביס, ביום 2.4.2020, במוצב אלון מורה, באמצעות סיגריה מגולגלת שהכילה את הסם, בצוותא עם חייל נוסף, סמל דיוויס.
2. כתב האישום בעניינו של המערער הוגש ביום 14.5.2020, בד בבד עם בקשת התביעה להורות על מעצרו הפתוח ביחידתו, עד לתום ההליכים המשפטיים. בית הדין קמא הנכבד נעתר לבקשה באופן חלקי, וקצב את המעצר הפתוח ליום 14.6.2020, על מנת לעקוב אחר התקדמות ההליכים בתיק.
3. ביום 14.5.2020 דחיתי את ערעור ההגנה על החלטתו של בית הדין קמא. להלן נימוקי ההחלטה.
עיקרי החלטתו של בית הדין קמא
4. לאחר שבחן את חומר הראיות שהוצג לפניו, הגיע בית הדין קמא לכלל מסקנה, כי קיימות ראיות לכאורה להוכחת אשמתו של המערער, ובראשן אמרת ההפללה של חייל בשם סמל נתנאל, שבה מסר את הדברים הבאים:
"בתאריך 2.4.2020 בשעות הלילה, לא זוכר שעה מדויקת אבל זה היה אחרי 22:00 בלילה, רציתי לצאת לעשן סיגריה, קראתי לסמל רז שיבוא לעשן איתי סיגריה, הוא אמר לי שהוא תיכף יגיע. ראיתי שכל המוצב היה ריק מאנשים, כולם ישנו, שמעתי צחקוקים ודיבורים מהפינה של הנהגים.... אז הלכתי לשבת איתם שם. לשאלתך, היה שם את שתי (צ"ל: שני) הנהגים, אני לא כל כך מכיר אותם בשמות, אני מכיר אחד בשם ניב והשני אני לא זוכר את השם שלו אבל אני יודע לזהות אותם בפרצוף....
ראיתי שהם, לשאלתך, סמל ניב, וסמל דיוויס יושבים ומעשנים קנאביס, בנוסף, הם כאשר ראו אותי הם הציאו (צ"ל: הציעו) לי לעשן איתם את הקנאביס, אמרתי להם לא תודה, ובדיוק דיברתי בטלפון עם ידידה בשיחת טלפון... אחרי כמה זמן רז צעק לי איפה אני והוא רצה אש, הבאתי לו אש הוא היה עסוק בטלפון באותו הזמן, אני לא יודע אם הוא ראה אותם. אחרי כמה זמן המשכתי לדבר בטלפון הנהגים קמו בזריזות, הלכו לפינת כושר, אחרי כמה זמן ראיתי את הסמ"פ גדמו, ניתקתי לידידה שלי את הטלפון, והוא פשוט לקח לי את הטלפון מהיד, הדליק פנס והתחיל לחפש את הג'וינטים, לשאלתך, גלגול ובו 'קנאביס', אחרי כמה זמן הוא מצא נראה לי שני ג'וינטים לא בטוח, וזהו.
ש: כיצד ידעת כי מה שהם מעשנים הוא 'קנאביס'?
ת: אני ראיתי מה הם מעבירים מיד ליד וזיהיתי מהמראה שמדובר ב'קנאביס'.
ש: אתה יודע לפי מראה לזהות כיצד נראה 'קנאביס' בכללי?
ת: כן.
ש: האם ראית כי לסמל ניב אלכורט וסמל דיוויס יש עיניים אדומות?
ת: לא ראיתי היה חושך.
...
ש: האם כאשר ראית את סמל ניב וסמל דיוויס משתמשים בקנאביס בבסיס באירוע אותו תיארת לי קודם, היו השניים עם נשק עליהם?
ת: לא זוכר, לא ראיתי".
5. נקבע, כי אף שניתן היה להעמיק בחקירתו של סמל נתנאל, כגון בשאלה האם הריח במקום ריח של סם; או האם ראה את המערער וסמל דיוויס משליכים את בדלי הסיגריה אל מתחת לספה בפינת הנהגים, שם נמצאו בסמוך לאחר מכן על ידי המפקד – די בשלב דיוני זה בהפללה זו כדי להציב תשתית ראייתית לכאורית מספקת בעניינו של המערער, שכן סמל נתנאל, אשר הורשע על פי הודאתו בשימושים נפרדים בקנאביס, יכול לזהות את הסם שבו הבחין, לדבריו, באירוע. אמרתו של סמל נתנאל נתמכת במציאתם כאמור של שני בדלי הסיגריות ובהם, לפי הבדיקה המעבדתית, שרידי סם מסוכן מסוג קנאביס; וכן בעדותו של סמל אלירן, המתאר את הגעתם הפתאומית של המערער וסמל דיוויס לחדר הכושר, באופן התומך באמרתו של סמל נתנאל, אשר תיאר את עזיבתם הבהולה של השניים את פינת הנהגים, בסמוך להגעתו של המפקד לשם. צוין, כי סירובו של סמל דיוויס בחקירתו למסור דגימת שתן תומך גם הוא במידה מסוימת באמרת ההפללה, חרף חלוף הזמן (כחודש ומחצה) עד לפתיחתה של החקירה. בשל משקלה של אמרת ההפללה במארג הראייתי, ובשים לב למצב החירום בשל נגיף הקורונה והמגבלות בשל כך על שמיעתם של תיקי הוכחות – החליט בית הדין קמא על קציבת המעצר הפתוח, כאמור. עתירת ההגנה להורות על שחרורו המלא של המערער, בשים לב לזמן שחלף מאז האירוע ולנסיבות השימוש בסם, שאינן חמורות לשיטתה – נדחתה, נוכח עילות מעצר של מסוכנות ופגיעה במשמעת הצבא.
טענות ההגנה בערעור
6. כאמור, עתרה ההגנה להורות על שחרורו המלא של המערער. לטעמה, הפללתו של סמל נתנאל היא דלה ולאקונית, ונסמכת על כך שזיהה כי החומר שבו עשו המערער וסמל דיוויס שימוש היה קנאביס דווקא, והכל תוך שהוא חולף במקום ומשוחח בטלפון, בתנאי חשיכה (שלא אפשרו לו, גם לדבריו, להבחין האם עיניהם של השניים היו אדומות). סמל נתנאל זיהה את המערער רק בשמו הפרטי, ולאחר מכן באמצעות תמונה. הוא לא נשאל ולא התייחס לריח מיוחד של הסיגריות שעישנו המערער וסמל דיוויס, או לדברים שאמרו לו בעת שהציעו לו לחבור אליהם – ומכאן כי אין ראיה שהמדובר היה כלל בסם אסור.
7. בעת מציאת הסיגריות על ידי המפקד, נכח במקום סמל נתנאל, ובסמוך שהו גם סמל אלירן, שעדותו פורטה לעיל, וחייל נוסף, סמל רז, אשר ציין כי הבחין קודם לכן בסמל נתנאל, במערער ובסמל דיוויס בפינת הנהגים. לשלושת החיילים – סמל נתנאל, סמל אלירן וסמל רז – היה אפוא מניע להפנות את גורמי החקירה אל המערער וסמל דיוויס, כדי להרחיק מעצמם חשד בעניין זה. הרצון להרחיק חשד מחבריו, סמל אלירן וסמל רז, יכול לעמוד בבסיס הכחשתו של סמל נתנאל את הקשר לסיגריות שנתפסו, אף אם הוא עצמו הודה במעשי שימוש אחרים בסם, ולא הכחיש כל קשר לעבירות סמים. החיזוקים שעליהם הצביע בית הדין בהחלטתו אינם יכולים, לפי הנטען, לשנות את הבסיס הראייתי הרעוע של ראיית הבסיס – ההפללה.
8. גם בהינתן קיומה של תשתית ראיות לכאורה, טענה ההגנה כי אין כל ראיות לכך שהשימוש בסם נעשה במהלך משמרת או תוך נשיאת נשק; לכך שהיה זה המערער שהביא עימו את הסם; או לכך שהיקף השימוש חרג, למשל, משאיפה אחת מן הסם. היעדרן של נסיבות חומרה כאלה, המתלוות לשימוש חד פעמי ביחידה, לפני כחודש ומחצה, והיעדרם של מעשי שימוש נוספים בסם מאז (ולראיה, דגימת השתן הנקייה מסם שמסר כעת המערער) - אינם מצדיקים, לפי הנטען, מעצר או חלופת מעצר.
עמדת התביעה
9. התביעה ביקשה לאמץ את החלטתו של בית הדין קמא, מנימוקיה. בואר, כי העיכוב בפתיחת החקירה נבע ממגבלות נגיף הקורונה, והוא שעומד בבסיס עתירתה של התביעה להסתפק בחלופת מעצר, חלף מעצר ממשי. 
דיון והכרעה
הראיות לכאורה
10.  כידוע, בשלב של דיון בבקשת מעצר עד תום ההליכים, "על בית המשפט לבחון האם קיים סיכוי סביר שעיבוד הראיות יוביל להרשעתו של הנאשם במשפט. בית המשפט אינו נדרש, בשלב זה של ההליך, לדון בשאלת משקלן של הראיות או בשאלת מהימנותם של עדים, שכן אלה יידונו לפני בית המשפט בהליך העיקרי" (בש"פ 1597/20 מדינת ישראל נ' אבו סעב, פסקה 14 (טרם פורסם, 11.3.2020)). 
11.  מסד הראיות לכאורה אכן מתבסס על אמרתו של סמל נתנאל, הנזכרת לעיל. באמרה זו, הודה בשימוש בקנאביס בשלוש הזדמנויות בנסיבות צבאיות (מחוץ לעמדת הש"ג במוצב אלון מורה, במחנה "אמיתי" באוגדת עזה ובבסיס "בקעות"), וכן בארבע הזדמנויות נוספות, בנסיבות אזרחיות. כאשר נתבקש לתאר את השתלשלות האירועים אשר הובילו לגביית אמרתו, מסר את ההפללה כנגד המערער וסמל דיוויס, ובה ציין כי ראה את השניים "יושבים ומעשנים קנאביס", שאותו ראה מועבר ביניהם. כאשר הבחינו בו, הציעו לו השניים "לעשן איתם את הקנאביס". כאשר נשאל האם נשאו עליהם נשק, בעת שהבחין בהם "משתמשים בקנאביס", השיב "לא זוכר, לא ראיתי". אמרתו של סמל נתנאל מגלמת אפוא עדות ראייה בדבר שימוש שעשה המערער בחומר, ואשר אותו זיהה סמל נתנאל כסם מסוג קנאביס. העובדה כי לא זיהה האם עיניהם של המערער וסמל דיוויס היו אדומות עקב השימוש בסם, בשל החושך – אינה גורעת מטיב הזיהוי של החומר, ומצביעה לכאורה על כך שהעיד רק על הדברים שאותם ידע למסור (כך, ציין כאמור גם כי אינו יודע האם המערער וסמל דיוויס נשאו עליהם נשק בעת השימוש בסם).
12.  אכן, בזהירות המתבקשת, נמנעה התביעה מלייחס למערער ולסמל דיוויס את החזקתן של הסיגריות שנתפסו בפינת הנהגים, בסמוך לאחר שהשניים עזבו את המקום, על ידי המפקד סגן גדמו, ובהן אותרו בבדיקת המעבדה שרידי קנאביס – אף שכשהללו הוצגו לסמל נתנאל, מסר כי אלה "הבדלים של הג'וינטים של סמל ניב וסמל דיוויס". עם זאת, כפי שנפסק, "ניתן להוכיח טיב הסם המסוכן לא רק באמצעים מעבדתיים, כי אם גם על פי ראיות נסיבתיות ובהסתמך על עדותו של צרכן מנוסה בסמים" (ע"מ/20/05 סמל לקר נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 5 (2005); ראו גם ע"מ/54/06 רס"ל טולסטיקו נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 6 (2006); י' קדמי, "על פקודת הסמים המסוכנים – הדין בראי הפסיקה", תשס"ז – 2007 (עמ' 93-90)). מכאן, כי עדותו של סמל נתנאל, שהעיד על עצמו כמי שהשתמש בקנאביס ויכול לזהותו (ואף הורשע בינתיים, לפי הודאתו, בעבירה של שימוש בסם זה), יכולה לבסס ראיה לגבי טיב החומר שבו הבחין, ודאי בשלב הראייתי הנוכחי.
13.  חיזוק משמעותי לאמרתו של סמל נתנאל מצוי באמרתו של סמל רז, אשר הוזכר על ידיו כמי שהגיע גם הוא לפינת הנהגים. סמל רז אישר, כי הגיע לפינת הנהגים כדי להצית סיגריה, תוך שהוא משוחח בטלפון – ואז הבחין שם בסמל נתנאל, חברו ליחידה, וכן במערער ובסמל דיוויס, המוכרים לו מן השירות במוצב ומסיורים משותפים. כפי שציין, לא הריח במקום ריח של סם, אך הוא היה עסוק בשיחתו הטלפונית, ותשומת ליבו לא הייתה נתונה למתרחש. עדות זו סותרת חזיתית את גרסתו של המערער, אשר הכחיש כי היה בפינת הנהגים באירוע, וטען כי פגש בסמל נתנאל באותו ערב רק לאחר האירוע, מחוץ למשרדו של מפקד הפלוגה. לטענתו, סמל נתנאל משקר, שכן הוא וסמל דיוויס התאמנו בעת האירוע בחדר הכושר. כך מסר גם סמל דיוויס. אלא שסגן גדמו, אשר היה בדרכו אל פינת הנהגים, לאחר שמפקד אחר ציין בפניו כי נודף משם ריח חזק של סמים – הבחין אף הוא במערער ובסמל דיוויס יוצאים מן המקום. עדותו של סגן גדמו קושרת לכן גם היא את המערער וסמל דיוויס אל פינת הנהגים, ובכך היא מחלישה את טענת ההגנה שלפיה סמל נתנאל טופל אשמה על השניים, כדי להסיט את החשד ממנו ומחבריו, כמי ששהו בפינת הנהגים או בסמוך לה בעת שנתפסו בה הסיגריות המכילות את הסם. 
14.  סמל אלירן אכן הבחין במערער ובסמל דיוויס בחדר הכושר, אלא שלדבריו, עוררה התנהגותם את חשדו, משהחלו "להרים משקולות בזריזות" מייד עם הגעתם למקום. בו בזמן, כאשר יצא מחדר הכושר אל פינת הנהגים הסמוכה, פגש שם סמל אלירן את המפקד סגן גדמו. בכך, תומכת אמרתו של סמל אלירן באמרת ההפללה של סמל נתנאל, אשר תיאר כיצד עזבו המערער וסמל דיוויס בחופזה את פינת הנהגים ועברו אל חדר הכושר, בסמוך לפני הגעתו של סגן גדמו למקום.
15.  שקריו של המערער בעניין מהותי – נוכחותו עם סמל נתנאל במועד ובמקום שבו ביצע, לפי הנטען, שימוש בסם בצוותא עם סמל דיוויס, תוך שהשניים מציעים לסמל נתנאל להצטרף אליהם – מחזקים אפוא את ההפללה (ראו, למשל, בש"פ 2869/19 פריג' נ' מדינת ישראל, פסקה 14 (טרם פורסם, 23.5.2019); בש"פ 550/19 בוהדנה נ' מדינת ישראל, פסקה 18 (טרם פורסם, 11.2.2019)). טענת ההגנה, שלפיה המערער לא עומת בחקירתו עם עדותו של סמל רז, הקושר אותו למועד ולמקום האירוע, מקומה בהליך העיקרי, ולא בהליך המעצר (ראו, בדומה, בש"פ 1017/16 ג'ית נ' מדינת ישראל, פסקה 7 (טרם פורסם, 17.2.2016)). בשלב הנוכחי, די בהכחשתו הגורפת של המערער את עצם הנוכחות בפינת הנהגים בעת האירוע, ואת הפגישה שם בסמל נתנאל.
16.  הפללתו של המערער בשימוש בקנאביס, בעדות הראייה של סמל נתנאל, בצירוף שקריו לגבי אי הנוכחות במקום, העולים משתי עדויות נוספות, של סמל רז וסגן גדמו – מבססים את המסקנה כי "התמונה הראייתית, כפי שיש לבחון אותה בשלב זה, מספיקה כדי להקים נגד העורר ראיות לכאורה שאין בהן חולשה" (בש"פ 2869/19 פריג' הנ"ל, פסקה 15).

עילות המעצר 
17.  המערער משרת כנהג מבצעי בחטמ"ר שומרון, ונושא נשק במסגרת תפקידו. השימוש בקנאביס, בצוותא עם נהג מבצעי אחר, במוצב אלון מורה, ותוך שהשניים מציעים לכאורה לסמל נתנאל, המשרת כלוחם, לחבור אליהם לשימוש בסם (ואף אם היו באותה עת ללא נשק, כפי שהעיד סמל אלירן) – מקים עילות מעצר מובהקות של מסוכנות צבאית וחשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית, באופן שעשוי היה להצדיק מעצר ממשי (ע"מ/66/07 התובע הצבאי הראשי נ' טוראי ניסן (2007); ע"מ/11/17 התובע הצבאי הראשי נ' סמ"ר פטרנקו (2017); ע"מ/48/18 התובע הצבאי הראשי נ' סמ"ר בראון (2018); ע"מ/2,3/19 טור' סלם ורב"ט טובלי נ' התובע הצבאי הראשי (2019)). עתירתה של התביעה להורות על חלופת מעצר בעניינם של המערער ושל סמל דיוויס, בדמות מעצר פתוח, משקפת נכונה את התקהותן המסוימת של עילות המעצר, נוכח פרק הזמן, בן כחודש ומחצה, מאז האירוע ועד לפתיחת החקירה. העיכוב, הנעוץ במגבלות אובייקטיביות עקב נגיף הקורונה, אינו עולה כדי שיהוי המאיין את עילות המעצר ומצדיק שחרור מוחלט, כעתירת ההגנה.
18.  היום, הסתיים תוקפה של הכרזת שר המשפטים בדבר החלת תקנות בתי המשפט ולשכות ההוצאה לפועל (סדרי דין במצב חירום מיוחד), התשנ"א – 1991, על המגבלות שנבעו מהכרזה זו על סוגי העניינים שנשמעו בבית הדין הצבאי המחוזי. אף במהלך תוקפה של ההכרזה, לפי כללי המנהל בבית הדין הצבאי המחוזי, מוסמך היה נשיא בית הדין להורות על שמיעת הראיות בתיק. בשלב זה, לכן, אין צפויה בתיק התמשכות הליכים (השוו ע"מ/6/09 סמל כהן נ' התובע הצבאי הראשי (2009)).
19.  קציבת המעצר הפתוח, כהוראת בית דין קמא, היא צעד מידתי וראוי, כדי לפקח אחר התקדמות ההליכים המשפטיים. נשיא בית הדין הצבאי המחוזי מתבקש לקבוע את התיק לשמיעת ראיות, בהקדם האפשרי.
20.  ערעור ההגנה נדחה, אפוא. 
ניתנו היום, כ"ג באייר התש"ף, 17 במאי 2020, בלשכה. הנימוקים יועברו על ידי המזכירות לצדדים. 
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