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בבית הדין הצבאי לערעורים

בפני:
אל"ם מאיה גולדשמידט - שופטת
בעניין:
התובע הצבאי הראשי –  המערער (ע"י ב"כ, סרן שקד גפני)
נ ג ד

*** סמל ש' צ' – המשיב (ע"י ב"כ, סרן (מיל') עידן דביר; סגן אהרן פופקו)
ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי מרכז שניתנה בתיק מרכז (מחוזי) 141/22 (סא"ל סיגל טורג'מן חזן – סגנית הנשיא) ביום 31 במאי 2022. הערעור התקבל באופן חלקי.
ה ח ל ט ה
רקע
1. כנגד המשיב, סמל ש' צ', הוגש כתב אישום המייחס לו עבירות של הוצאת נשק מרשות הצבא, לפי סעיף 78 לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו-1955 ועבירות בנשק לפי סעיף 144(ב2) לחוק העונשין, התשל"ז-1977. בכתב האישום נטען, כי בעת ששירת המשיב ביחידתו כנהג משא, הוציא רימון הלם מיחידתו ועובר ליום 18 באפריל 2022 העביר אותו לידי אחר. הרימון נמצא ביום 19 באפריל 2022 בחזקת האזרח יובל אלבז, בעיר חולון. צוין עוד בכתב האישום, כי עובר ובסמוך לאותו מועד, וכן בסמוך לאחר יום זה נדברו הנאשם ויובל ביניהם, וביום 21 באפריל 2022 לפנות בוקר שהו שניהם בעיר אילת. 
2. המשיב נעצר ביום 10 במאי 2022 במעצר ממשי, ומעצרו הממשי הוארך מעת לעת לצרכי חקירה. ביום 16 במאי, עוד טרם הסתיימה החקירה, החליט בית הדין קמא לשחררו לשם המשך ביצוע פעולות החקירה לחלופת מעצר, כך שישהה במעצר פתוח ביחידתו. ערעור שהגישה התביעה על החלטה זו נדחה (ע"מ/28/22 התובע הצבאי הראשי נ' סמל ש' צ' (2022)) תוך שנקבע, כי המארג הראייתי שנאסף אינו מצדיק את הותרתו במעצר ממשי. בהמשך לכך, עם הגשת כתב האישום, ביום 23 במאי 2022, עתרה התביעה למעצרו הפתוח של המשיב ביחידתו. 
3. מעצרו הפתוח של המשיב הוארך בהסכמת הצדדים עד ליום 31 במאי 2022, ובמועד זה התנגדה ההגנה לבקשת התביעה למעצר פתוח עד תום ההליכים המשפטיים (בינתיים גם כפרה ההגנה באשמה). הצדדים טענו בפני בית הדין קמא את טענותיהם ובעקבות זאת החליט בית הדין קמא להאריך, בשלב זה, את מעצרו הפתוח של המשיב עד ליום 7 ביוני 2022. 
4. במהלך הדיון בבקשת התביעה, נדונה בפני בית הדין קמא גם בקשה שהוגשה על ידי ההגנה למתן חופשה למשיב במהלך סוף השבוע הקרוב (הכולל גם את חג השבועות, ומסתיים לפיכך רק במוצאי החג, ביום א' הקרוב). נטען על ידי ההגנה, כי ביום ו', ה-3 ביוני 2022 מתקיים אירוע משפחתי משמעותי, שבמסגרתו מתעתד אחיו של המשיב להציע הצעת נישואין לבחירת ליבו. המשפחה כולה צפויה להתכנס לחגיגה (שהובהר כי היא למעשה מסיבת האירוסין), במסעדה בקיסריה. צוין עוד, כי האירוע עתיד להסתיים בשעה 18:00. לפיכך, משיחידתו של המשיב שוכנת במישור אדומים, המשיב, שהוא שומר שבת וחג, לא יצליח להגיע ליחידתו לפני כניסת השבת. ההגנה התחייבה בפני בית הדין קמא, כי ככל שיוחלט להאריך את מעצרו הפתוח של המשיב, לא תעתור בחודש הקרוב למתן חופשה נוספת, בהעדר נסיבות חדשות שיצדיקו זאת. התביעה מצידה התנגדה למתן החופשה. 
5. בית הדין קמא נעתר לבקשת ההגנה והורה כי בהמשך להחלטתו בדבר הארכת המעצר הפתוח ביחידה עד ליום 7 ביוני 2022, יש לאפשר למשיב לצאת לחופשה החל מיום ו', 3 ביוני 2022 בשעות הבוקר, ועד ליום א' 5 ביוני 2022 בשעה 23:00 (מוצאי חג השבועות), אז ישוב ליחידתו. 
6.  התביעה לא השלימה עם החלטה זו של בית הדין קמא, ומכאן הערעור שלפניי. בערעורה פירטה התביעה את התשתית הראייתית אשר בבסיס כתב האישום, וטענה כי מתקיימות בעניינו של המשיב עילות מעצר שעניינן מסוכנות סטטוטורית, מסוכנות צבאית וחשש לפגיעה במשמעת הצבא, אשר למצער, מצדיקות את מעצרו הפתוח. נטען, כי החלטת בית הדין קמא למתן חופשה ניתנה ללא נימוקים ולא ידוע הטעם העומד בבסיסה; וכי למשיב כבר ניתנה בעבר חופשה מהמעצר הפתוח. עוד טענה התביעה, כי האירוע המשפחתי שבו דובר אינו מהווה טעם למתן "היתר מיוחד" לשהות מחוץ למחנה, כנדרש בסעיף 8 להוראת הפיקוד העליון 6.0211. לדעת 
התביעה, הפרשנות שיש לתת למונח "היתר מיוחד", היא כי נדרשים טעמים מיוחדים למתן החופשה, ואלה אינם מתקיימים בענייננו. 
7. ההגנה עתרה לדחיית הערעור. בטיעוניה עמדה על כך שהחלטת בית הדין למתן חופשה היא החלטה מאוזנת וסבירה נוכח ההמתנה הנדרשת למתן החלטה בבקשה למעצר עד לתום ההליכים. עוד מסרה ההגנה, כי מדובר באירוע משפחתי שכמוהו כחגיגת אירוסין וכי חשיבותו בעיני המשיב ומשפחתו רבה. יחידתו מרוחקת ממקום האירוע ואין למשיב כל דרך להשתתף באירוע ולהספיק לשוב אל היחידה באמצעות תחבורה ציבורית, לפני כניסת השבת.  
8. במהלך הדיון התבקשו הצדדים לבחון אפשרויות פרגמטיות לקיצור החופשה, כגון - חזרתו של המשיב עוד ביום ו', מייד לאחר סיום האירוע, למפקדת היחידה במחנה גור, הממוקם בסמיכות רבה יותר למקום האירוע בקיסריה. לאחר שנערכה הבדיקה האמורה מול המפקדים ביחידה נטען כי הדבר אינו מסתייע. 
דיון והכרעה
9.   בפתח הדברים יובהר, כי אין מקום להידרש בהחלטה זו למארג הראייתי הקיים בעניינו של המשיב. אמנם, בהחלטתי בע"מ/28/22 בעניינו של המשיב, מצאתי כי המארג הראייתי מצדיק את שחרורו לחלופה של מעצר פתוח לצורך המשך החקירה; אולם כעת הסוגיה שעניינה הצדקת המעצר הפתוח עד תום ההליכים, תלויה ועומדת בפני בית הדין קמא, וטרם ניתנה בה החלטה לגופו של עניין. 
10. נפסק לא אחת, כי חופשה מהמעצר אינו עולה בקנה אחד עם המעצר ועם תכליתו (ע"מ/76/18 טור' בוקשפן נ' התובע הצבאי הראשי (2018); ע"מ/16/22 טור' יוחאי איבגי נ' התובע הצבאי הראשי (2022)). בענייננו נתון המשיב בחלופה של מעצר פתוח ביחי‌דה, אשר כמבואר בפסיקת בית דין זה, ﻿היא﻿ החלו​פה ﻿המידתית, ההולמת את טיבו‌ של השירות הצבא‌י ומאפייניה הי﻿י﻿ח‌ודיי‌ם של המסגרת הצבאית (ר' ﻿ע"מ/26​,25,24/21 ﻿הת‌רסי﻿ ואח' נ​' התובע ה​צבאי הראשי﻿, בפסקה ​75﻿ (‌2021)﻿)﻿. ​למעשה, מהותית, אין מדובר במעצר כי אם בשחרורו של החייל בתנאים מגבילים ותחת פיקוח (ע"מ 20,21/22 סמל עדן חדד נ' התובע הצבאי הראשי (2022)). בהתאם לכך גם המגבלות על החייל השוהה במעצר פתוח, בהתאם להוראת הפיקוד העליון 6.0211 הן שונות בתכלית מאלה המוטלות על מי שנתון במעצר ממשי. החייל הנתון במעצר פתוח ממשיך למלא את תפקידו ביחידה תחת פיקוח מפקדיו (​ע"מ/15/18 ﻿התובע הצבא‌י הראשי נ' ר​ב"ט ד﻿זלובסקי﻿, ﻿פס‌קה 11 (201​8)﻿)‌; והוא אף זכאי לחופשות, בהתאם להוראת בית הדין, לפי סעיף 8 להוראה הפיקוד העליון 6.0211. 
11. זה המקום לומר, כי המקרה שלפניי אינו מחייב הכרעה בטענות התביעה שלפיהן סמכותו של בית הדין למתן היתר מיוחד לחופשה מוגבלת למקרים שבהם מתקיימים טעמים מיוחדים המצדיקים זאת, וניתן להותיר סוגייה זו בצריך עיון. למעלה מן הצורך אציין, כי אכן אין להלום מתן חופשות באופן תדיר למי שמצוי במעצר פתוח, באופן החותר תחת תכליותיו (ר' הערתי בפסקה 18 בעניין חדד שאוזכר לעיל); ואולם, שיקול הדעת של בית הדין בעניין, ראוי כי ייטול בחשבון גם את התפתחות ההליך המשפטי בעניינו של החייל ואף עניינים נוספים המובאים בפניו. 
12. בעניינו של המשיב - שאלת המעצר הפתוח עד לתום ההליכים ממתינה להכרעת בית הדין בטיעוני הצדדים. בכל הנוגע למעצר ממשי, נפסק כי לערכאה השיפוטית, שהיא בעלת הסמכות להורות על מעצר עד תום ההליכים, נתונה גם סמכות העזר להורות על מעצר ביניים עד למתן החלטה בבקשה גופה (בש"פ 127/10 פיניאן נ' מדינת ישראל (19.1.2010); ע"מ 57/19 טור' טומבק נ' התובע הצבאי הראשי (2019)); וזאת תוך בחינה כי מתקיימת תשתית ראייתית מסוימת - מעין 'ניצוץ של ראיה' כדי שתקום עילה לאותו מעצר ביניים (בש"פ 4410/17 זר נ' מדינת ישראל, פסקה 13 (21.6.2017)). נראה כי דברים אלה יפים גם לקציבת התקופה של שחרור בתנאים, לצורך קבלת החלטה לגופו של עניין, שהרי גם בקביעת תנאים מגבילים יש משום הגבלה על החירות. 
13. מכאן, שעל אף שהמשיב נתון בחלופת מעצר ראוי היה כי בית הדין קמא  יציין בהחלטתו כיצד התרשם מקיומו של "ניצוץ ראייתי" ומקיומן של עילות מעצר, המבססות גם חלופה של מעצר פתוח, במסגרת החלטת ביניים (ראו והשוו לעניין טומבק לעיל, פסקה 13)). לצד זאת יצוין,  כי למעשה נדון המארג הראייתי בעניינו של המשיב בבית הדין קמא ואף בבית דין זה, עוד טרם הגשת כתב האישום, כמבואר לעיל, ונקבע כבר אז, עוד בטרם הושלמה החקירה, כי יש הצדקה לנקיטה של חלופת מעצר. 
14. בהעדר הנמקה כאמור להארכת המעצר ולמתן החופשה התלבטתי אפוא האם ראוי להחזיר את עניינו של המשיב לבית הדין קמא לצורך מתן הנמקתו; אולם לבסוף סברתי כי אין מקום לעשות כן, לנוכח סד הזמנים, ביחס לחופשה המבוקשת והאירוע המשפחתי המדובר. 
15. לאחר בחינת כלל השיקולים סברתי, כי בראי ההאשמות החמורות המיוחסות למשיב ועילות המעצר הקיימות, קיים קושי משמעותי בשחרורו של המשיב לחופשה שמשכה, למעשה, מתקרב לשלושה ימים, בשל רצף השבת והחג. לצד זאת, נראה כי אכן האירוע המדובר הוא בעל חשיבות למשיב ולמשפחתו; ונוכח צבר הנסיבות שנמנו לעיל, סברתי, כי מן הראוי לאפשר לו לצאת לחופשה קצרה, על מנת שישתתף באירוע. 
16. לאור האמור, באיזון בין מכלול הנתונים והשיקולים, יש להורות על קיצור תקופת החופשה, כך שהמשיב יצא לחופשה ביום 3 ביוני 2022 בשעה 10:00 וישוב ליחידה עד השעה 19:00, עובר לכניסת השבת, אף אם משמעות הדבר כי יצטרך לצאת מהאירוע מוקדם יותר מהמתוכנן. בטוחני כי נוכח החשיבות שרואה המשפחה בהשתתפות המשיב באירוע, ייעשה מאמץ לסייע לו לשוב ליחידתו במועד. לחלופין, תוכל ההגנה  לפעול, בשיתוף התביעה, למציאת יחידה קרובה יותר שבה יוכל המשיב לשהות בחלופת מעצר פתוח, מבלי שתידרש לכך, בנסיבות, החלטה שיפוטית נוספת (למעט עדכון קצינת בית דין מרכז). לשם כך גם יועבר עותק מההחלטה למפקד יחידתו של המשיב.
17. סוף דבר, הערעור מתקבל באופן חלקי, כך שהמשיב יצא לחופשה ביום 3 ביוני 2022 בין השעות 10:00 – 19:00. 
ההחלטה ניתנה היום, ג' בסיוון התשפ"ב, 2 ביוני 2022, בפומבי ובנוכחות הצדדים.
__________________

אל"ם מאיה גולדשמידט
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