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בבית הדין הצבאי לערעורים

בפני:
תא"ל אורלי מרקמן - המשנה לנשיא
בעניין:

 התובע הצבאי הראשי – המערער (ע"י ב"כ, סרן קרן נחמן; סרן טל מגל)

נ ג ד

ח/XXX רב"ט ת' פ' – המשיב (ע"י ב"כ, עו"ד תמי אולמן; עו"ד שאדי סרוג'י)

ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המטכ"ל שניתנה בתיק מטכ"ל (ב"ש) 24/18 (סא"ל שחר גרינברג – סגן הנשיאה) ביום 15.1.2019. הערעור התקבל.
ה ח ל ט ה
רקע 
1. ביום 17.4.2018, הוגש כנגד רב"ט ת' פ' המשיב, כתב האישום המייחס לו שני אישומים: האחד עניינו בעבירה של מעשה מגונה, לפי סעיף 348(ג) לחוק העונשין, התשל"ז-1977,  והאחר עניינו בעבירה של אינוס, לפי סעיף 345(א)(1) לחוק. 
2. המשיב כפר באשמות שיוחסו לו ופרשת התביעה מצויה לקראת סיום. למעשה, נותרו שלושה עדי תביעה שעדויותיהם טרם נשמעו: דודתה של המתלוננת, ידיד ששוחח עמה לאחר האירוע, וממונת היוהל"ם ביחידה, רס"ן עיני, אשר לה דיווחה המתלוננת על שארע, ימים ספורים לאחר המקרה. 
3. במהלך המשפט, הגישה ההגנה מספר בקשות לעיון בחומר חקירה, לפי סעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב-1982. בקשתה האחרונה, נסבה, בין היתר, על עניינים שעלו ממזכר שערכה התביעה לקראת עדותה של רס"ן עיני. על-פי  אותו מזכר, בראיון שקיימו התובעים עם העדה, עלה כי אף לאחר שהמתלוננת נפגשה עמה ופירטה על שהתרחש באירוע (19.3.2018), נשמר קשר בין העדה לבין המתלוננת "באמצעות שיחות טלפון, התכתבויות ומפגשים בלתי אמצעיים". בואר, כי "במהלך הקשר הזה, שאלה העדה לשלומה של המתלוננת ותמכה בה מבחינה נפשית". בעקבות אותו עדכון ביקשה ההגנה לעיין בתכתובות שהוחלפו בין רס"ן עיני לבין המתלוננת. נטען עוד, כי "מדובר בשתי עדות תביעה שנפגשות במהלך מתן העדות, דבר שלא יעשה מתוך חשש לזיהום העדויות במשפט. . . החומר הזה צריך להעלותו על הכתב כדי שנוכל לדעת כמה מפגשים, אילו סמסים היו ביניהן, על מה דובר ביניהן, ככל שכמובן נוגע לתיק עצמו" (פרוטוקול הדיון בבית הדין קמא, עמוד 2, שור' 29-27). 
4. בית הדין קמא הנכבד קיבל את בקשת המשיב והורה כדלקמן: 
"נוכח העובדה שעדה זו טרם העידה בבית הדין, ומזכ"ד מהלך הכנה לעדות מיום 12/12/18 עלה כי 'שמרה העדה על קשר עם המתלוננת, באמצעות שיחת טלפון, התכתבויות ומפגשים בלתי אמצעיים עם המתלוננת', ומידע זה לא היה ידוע לתביעה, ראוי להפנות את העדה הנ"ל להשלמת חקירה במצ"ח, בה תמסור את כל הפרטים הרלוונטיים בעניין זה, והשלמת החקירה תועבר להגנה ... יוטעם, כי המתלוננת מסרה בחקירתה במצ"ח כי מסרה לרס"ן עיני פרטים נוספים 'פנים מול פנים...סיפרתי לה הכל' (אמרת המתלוננת מיום 3/4/18, עמוד 7, שור' 115-121)". 
5. התביעה לא השלימה עם החלטת בית הדין קמא בעניין ומכאן הערעור שלפניי. 
טענות התביעה בערעור
6. לערעור התביעה שלושה ראשי טיעון. האחד, עניינו בטענה כי ההגנה לא הצביעה על נקודה אחיזה ממשית בחומר החקירה, המצביעה על רלוונטיות המידע המבוקש. בעניין זה, הבהירה התביעה, כי לשאלה במהלך ריאיון ההכנה, הבהירה רס"ן עיני, כי השיחות בינה לבין המתלוננת, לא עסקו באירוע עצמו. הטיעון השני, עניינו בעמדת התביעה, שלפיה החלטת בית הדין קמא עשויה לפגוע, בהיבט העקרוני, בטיב הקשר שבין נפגעי עבירות מין לממונה מטעם היוהל"ם ביחידה, לנוכח הגדרת תפקידה של הממונה. הטיעון האחרון עניינו בשלב המתקדם שבו מצוי משפטו של המשיב. 
תשובת הגנה 
7. ההגנה עתרה לדחות את ערעור התביעה. לטעמה לא נפלה כל שגגה בהחלטת בית הדין קמא. ההגנה סבורה, כי ממונת יוהל"ם אינה גורם טיפולי הנהנה ממעמד מיוחד ולא קיים חיסיון על מידע שהוחלף במסגרת הקשר שבינה לבין נפגע העבירה. כמו כן, נטען, כי השלב שבו התקבלה ההחלטה, ממילא נגזר ממועד הריאיון שערכו התובעים לעדה. אשר לרלוונטיות של המידע, הצביעה ההגנה על דוגמאות מתשובות שמסרה המתלוננת בחקירה נגדית, שמהן, לשיטת ההגנה, ניתן ללמוד על כך שבמקרים מסויימים, הפריזה בתיאור האירוע בעת שסיפרה עליו לאחרים. נטען על-ידי ההגנה כי התביעה לא הציגה את מלוא השאלות הנדרשות בעניין זה לרס"ן עיני, וכי מכל מקום, אין לסמוך על התביעה בהקשר זה ויש להפנות את רס"ן עיני לחקירה מסודרת ולבדוק מהם הפרטים שציינה לפניה המתלוננת לאורך כל הקשר ביניהם, בתכתובות, בשיחות טלפון ובמפגשים. 
דיון והכרעה 
כללי
8. סעיף 74 (א) לחוק סדר הדין הפלילי, הקובע כי עם הגשת כתב אישום בעבירה מסוג פשע או עוון, מחויבת התביעה להעמיד לרשות הנאשם את "חומר החקירה" בעניינו, במלואו - נועד להבטיח את זכותו של נאשם למשפט הוגן (ראו עלב"ש/49/12 טור' פוזיילוב נ' התובע הצבאי הראשי (2012)). הוטעם, כי: 
"זכות העיון בחומר חקירה נגזרת מזכות היסוד של הנאשם לחופש אישי, המשליכה מצידה על זכותו לנהל את הגנתו, תוך הכרת מלוא חומר החקירה הקיים בעניינו, כדי להבטיח משפט הוגן. זכות הנאשם להתגונן כנגד אישום פלילי, וזכות העיון השלובה בה, משקפות לא רק אינטרס של הפרט, אלא גם אינטרס ציבורי כללי, שתכליתו להבטיח כי מערכת המשפט תכריע בגורל נאשם במסגרת משפט הוגן, תוך מתן הזדמנות מלאה להציג את הגנתו. מימוש זכות ההגנה בפני אישום מותנית בכך שמלוא החומר הנוגע לעניינו של נאשם יוצג בפניו, ויהא ידוע לו" (בש"פ 91/08 מדינת ישראל נ' שיבלי (טרם פורסם, 13.2.2008)). 
9. נוכח חשיבותה של הזכות לעיון בחומר חקירה, בואר בהלכה הפסוקה, כי יש לפרשה באופן רחב וכי היא משתרעת על כל חומר הקשור, בין במישרין בין בעקיפין, למיוחס לנאשם בכתב האישום (בש"פ 6507/09 קצב נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 13.9.2009); בש"פ 3152/05 בן יעיש נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 10.5.2005)). בהתאם, נקבע לאורך השנים, כי מבחן הרלוונטיות הוא המבחן המנחה בשאלה מהו חומר חקירה (בש"פ 10283/09 לדר נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 19.1.2010)). 
10. בד בבד, הוטעם, כי על בקשת הסנגור לעיין בחומר חקירה, להישען על "נקודת אחיזה ממשית" (הדגשות הוספו, בג"ץ 233/85 אל הוזייל נ' משטרת ישראל, פ"ד לט(4) 124,129 (1985); וראו גם: בש"פ 17/4298 מדינת ישראל נ' נחמני (טרם פורסם, 5.7.2017); בש"פ 4109/13 מדינת ישראל נ' דה פאס (טרם פורסם, 7.7.2013); עלב"ש/60,71/16 טור' סבן נ' התובע הצבאי הראשי (2016)). על-פי מבחן הרלוונטיות יש לבחון את זיקתו של החומר לאישום ואף להליך המתנהל, וכן את האפשרות הסבירה, כי תהיה בו תועלת להגנת הנאשם (בש"פ 6507/09 קצב נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 13.9.2009); בש"פ 2242/16 מדינת ישראל נ' מזרחי (טרם פורסם, 31.3.2016)). 
11. פרטים שיש לגביהם תקווה ספקולטיבית ורחוקה שאולי תהיה בהם תועלת כלשהי להגנת נאשם, אינם נכללים בהגדרת "חומר חקירה" שיש להעבירו לעיונו (ראו והשוו: בש"פ 5947/10 וסאל נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 10.10.2010)). אמנם, הנחת העבודה היא, כי "אין חקר לתבונת סניגור מוכשר", ואולם, אין מדובר בתחום פרוץ שאינו בעל גבולות ברורים וככלל, "גם תבונת סניגור נשענת בדרך כלל על נקודת אחיזה ממשית ואינה בגדר מעשה קסמים" (הדגשות הוספו, בג"ץ 620/02 התובע הצבאי הראשי נ' בית הדין הצבאי לערעורים, פ"ד נז(4) 625 (2003); וראו גם: בש"פ 600/15 הירשמן נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 1.2.2015)). עולה מן המקובץ, כי בבוא בית משפט לבחון האם המידע המבוקש חוסה תחת המונח "חומר חקירה", אין הוא נדרש להתחשב באפשרות לקו הגנה ערטילאי שאינו נראה לעין, והינו בבחינת "מסע דייג" בלתי ממוקד, מתוך תקווה ספקולטיבית של ההגנה, שמא יימצא באותו חומר סיוע לנאשם (בש"פ 8252/13 מדינת ישראל נ' שיינר (טרם פורסם, 30.12.2013)). 

מן הכלל אל הפרט
12. עיון בחומר החקירה שנאסף מעלה, כי בעקבות פנייתה של המתלוננת, העבירה ממונת היוהל"ם ביחידה, רס"ן עיני, לגורמים הרלוונטיים, טופס דיווח על אודות הפניה, כאמור. בהמשך, ביום 1.4.2018, נגבתה מרס"ן עיני אמרה במצ"ח. באמרתה, תיארה רס"ן עייני את השתלשלות העניינים לאחר פנייתה של המתלוננת אליה ועד לחקירה. רס"ן עייני פירטה על האירוע אשר בבסיס כתב האישום, כפי שתיארה אותו המתלוננת לפניה. 
13. פרטי הדיווח, האמרה ואף התכתובות הטלפוניות שהוחלפו בין רס"ן עיני למתלוננת, לאחר האירוע ועד למועד החקירה – הועברו כולם לעיון ההגנה. 
14. כאמור, בשיחה שנערכה בין התביעה לרס"ן עיני, טרם עדותה, הבהירה האחרונה, כי השתיים, אשר משרתות באותה יחידה שמרו על קשר אף לאחר החקירה, אך קשר זה התמצה בשאלות שהפנתה העדה בנוגע לשלומה של המתלוננת, ובהתעניינות שהביעה ביחס למצבה הנפשי, בתקופה שלאחר הגשת כתב האישום ולאורך ההליך. השיחות בין השתיים לא עסקו באירוע, אשר בבסיס כתב האישום. 
15. משכך, בית הדין קמא נתפס בעניין זה לכלל טעות, בעת שהפנה לדבריה של המתלוננת באמרתה במצ"ח, שלפיהם מסרה לרס"ן עיני פרטים על אודות המקרה, "פנים מול פנים...סיפרתי לה הכל". דברים אלה של המתלוננת מופיעים באמרתה בחקירה מיום 3.4.2018, יומיים לאחר שנגבתה אמרתה של רס"ן עייני ואינם מתייחסים לשיחות שנערכו ביניהן בהמשך, לאחר הגשת כתב האישום.
16. עולה מן המקובץ, כי כל המידע בנוגע לתיאור האירוע על-ידי המתלוננת או ביחס למצבה הנפשי, בסמוך לאחר המקרה, כפי שהיה ידוע במועד הרלוונטי לרס"ן עייני, הועלה על הכתב במסגרת חקירת מצ"ח והועבר זה מכבר לעיון ההגנה. התוספת, כאמור, בזכ"ד שערכה התביעה בעקבות הריאיון עמה, מתייחסת לעצם קיומו של קשר מאוחר בינה לבין המתלוננת, קשר, אשר כפי שמסרה רס"ן עיני לתביעה, מתמצה בשאלות לשלומה של המתלוננת בתקופה מאוחרת, לאחר הגשת כתב האישום. חלוף הזמן ואופי השאלות מלמד על טיב הזיקה בין הפרטים כאמור, לבין הגנתו של המשיב ומצביע על היעדר הרלוונטיות שלהם. למעשה, ההגנה לא הצביעה על נקודת אחיזה בין הגנת המשיב לחומר המבוקש ובקשתה בעניין זה אינה, אלא, בבחינת קו הגנה ערטילאי, בלתי ממוקד, המעלה תקווה ספקולטיבית, שמא יימצא באותו חומר סיוע למשיב. 
17. ודוקו: אין במסקנתי כאמור, כדי להצביע על מעמדה של ממונה יוהל"ם ביחידה כגורם טיפולי (ראו הגדרת התפקיד, כאמור בסעיף 1(ז) לפקודת מטכ"ל 33.0145, "איסור פגיעה על רקע מיני"). דיון בהיבט זה אינו נדרש להכרעה בענייננו. עם זאת, טוב תעשה התביעה הצבאית אם תבחן הנושא לעומק ותנחה את הגורמים המתאימים באשר להתנהלותם הרצויה, במקרים שבהם ממונת היוהל"ם ביחידה היא עדת תביעה במשפט של נפגע העבירה. 
18. כמו כן, אין בהחלטתי בערעור זה, כדי למנוע מן ההגנה להציג לרס"ן עיני שאלות על הקשר שבינה לבין המתלוננת ועל השיחות שנערכו ביניהן לאחר הגשת כתב האישום. ההשלכות בעניין זה על הערכת מהימנותה של המתלוננת ועל הערכת מהימנות עדותה של רס"ן עיני ייבחנו בהליך העיקרי על-ידי מותב בית הדין. 
19. ערעור התביעה מתקבל, אפוא. הזכ"ד שהעבירה התביעה כאמור, מאפשר להגנה להיערך לחקירתה של רס"ן עיני כדבעי ואין להפנות את רס"ן עיני, ממונת היוהל"ם ביחידה, לחקירת מצ"ח נוספת, בכל הנוגע לשיחות שבינה לבין המתלוננת, בשלב שלאחר הגשת כתב האישום. 
ניתנה והודעה היום, כ"ב בשבט התשע"ט, 28 בינואר 2019, ותועבר לצדדים על-ידי המזכירות.
_________________________
תא"ל אורלי מרקמן 
המשנה לנשיא בית הדין הצבאי
ל     ע     ר      ע      ו      ר      י      ם 
חתימת המגיה: _________________
           העתק           נאמן             למקור

                                                                     סגן          עמית           כהן
תאריך: ______________________
           קצין                  בית                   הדין
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