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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:



תא"ל אורלי מרקמן  - המשנה לנשיא
בעניין:
XXX רב"ט ה' ב' - המערער (ע"י ב"כ, סא"ל טל זיסקוביץ; סגן אריאל הראל; סגן מיכאל גלר)

נ ג ד

התובע הצבאי הראשי - המשיב (ע"י ב"כ, סרן תומר אקילוב)
ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המרכז שניתנה בתיק מרכז (מחוזי) 149/21 (סא"ל חיים בלילטי – שופט) ביום 5.9.2021. הערעור נדחה.
ה ח ל ט ה
רקע
1. המערער, רב"ט ה' ב', נעצר בליל ה-21.8.2021, בחשד למעורבות בעבירות סמים. מעצרו הוארך מעת לעת לצורכי חקירה וביום 5.9.2021, הוגש נגדו כתב אישום, הכולל שלוש עבירות: עבירה של החזקת סם מסוכן שלא לצריכה עצמית, בגין החזקת סם מסוכן מסוג קנאביס במשקל של 320.2 גרם נטו, מחולק לשקיות, ברכב ובצוותא עם סמל גססאו (עובר למועד מעצרו); עבירה של החזקת סם מסוכן לצריכה עצמית, בגין החזקת סיגריה מגולגלת שהכילה את הסם האמור, עובר למועד מעצרו; ועבירה של סירוב להיבדק לשם גילוי שימוש בסמים מסוכנים, בגין סירוב למסור דגימת שתן בחקירה, חרף צו חוקי שחייבו לעשות כן. 
2. עם הגשת כתב האישום, עתרה התביעה להאריך את מעצרו הממשי של המערער עד לתום ההליכים בעניינו. ההגנה התנגדה לבקשה וטענה כי אין בחומר הראיות שנאסף, כדי לבסס סיכוי סביר להרשעת המערער בעבירה של החזקת סם מסוכן, שלא לצריכה עצמית. בית הדין המחוזי הנכבד, לאחר שבחן את הראיות שנאספו ואת טיעוני הצדדים, סבר כי לא ניתן להשיג את תכליות המעצר במקרה דנן בדרך של חלופת מעצר. עם זאת, נקבע, כי "נוכח טענות ההגנה בדבר חשש להתמשכות הליכים בתיק ובראי הצהרתה כי בכוונתה לכפור באשמה, מצאתי להורות על קציבת מעצרו הסגור של הנאשם. סבורני כי בפרק זמן קצוב זה ניתן יהיה לקדם שמיעת הראיות ולבחון בהתאם להתקדמות ההליכים בתיק את ההצדקה להמשך מעצר. אני מורה, אפוא, על מעצרו הממשי של הנאשם עד ליום 21.11.2021 בשעה 14:00".
3. ההגנה לא השלימה עם ההחלטה ומכאן הערעור שלפניי. 
החלטת בית הדין המחוזי
4. בית הדין קמא בחן ביסודיות את הראיות שנאספו בחקירה, ניתחן לעומק וכן נימק ופירט אלו מסקנות עולות מהן, לכאורה. מפאת חשיבותם של הדברים, אביאם בהרחבה - 
"עיון במכלול הראיות מלמד כי אין מדובר בנאשם שנקלע באורח תמים לסיטואציה המתוארת. הנאשם וחברו סמל משה גססאו נדברו ביניהם טרם נסיעתם המשותפת ברכב. אף שאין מדובר ברכב שבבעלות מי מן השניים הרי שההסבר אותו מסרו השניים לנוכחותם המשותפת במקום מעורר תמיהה ואינו מתיישב עם המקום שבו נתפסו. אף התנהלות הנאשם באירוע כעולה מדוחות הפעולה מעוררת חשד. כעולה ממסמכי משטרת ישראל הגיעו שוטרי משטרת ישראל לנקודה שבה נתפסו הנאשם וחברו על פי מידע מודיעיני ומשהבחין הנאשם בשוטר נכנס לרכב והעלה חשד כי השניים מתכוונים לעזוב את המקום. על רקע חשד זה ניגשו השוטרים לעבר הרכב והריחו ריח חריף של סמים מתוכו. לאחר חיפוש נמצאה שקית ובתוכה סמים מתחת למושב הנוסע הקדמי – המקום בו ישב הנאשם. זאת ועוד, בהמשך החיפוש ברכב נמצאו עוד סמים במתקן שליד תיבת ההילוכים שבין מושבי הרכב הקדמיים. העובדה כי הנאשם נסע ברכב פרטי בצוותא עם חברו, לאחר תיאום מוקדם, כאשר בקדמת הרכב באופן גלוי לעין מונח סם מסוכן, תוך שהשוטר הבחין בסמים אלו בנקל, איננה מאפשרת קבלת טענה שלפיה הנאשם לא היה מודע להימצאות הסמים ברכב. נראה כי ההיגיון הבריא מחייב, אפוא, כי הנאשם לא היה רק מודע להימצאות הסמים שבתוך הרכב המצויים לצדו ותחת רגליו אלא אף הייתה לו השליטה הבלעדית, ביחד ולחוד עם סמל גססאו ואפשר כי ניתן לראות בו מחזיק ממשי בסם שבתוך הרכב. 
אציין כי צפייה במצלמות הגוף של השוטרים ממעמד החיפוש ברכב מחזק אף הוא את הקשר של הנאשם לסמים שנתפסו. כך, בקובץ הסרטון המסתיים באותיות e4f שאורכו 06:27 דק' נשמע סמל גססאו מוסר לשוטר עת נשאל 'של מי הסמים ברכב?' כי הסמים שלו. לאחר מכן נשאל סמל גססאו כך 'אז למה אני אומר לך אם יש משהו אתה אומר לי לא?' ומשיב 'כי עכשיו הבאנו את זה...'. רוצה לומר, סמל גססאו, משייך את הבאת הסמים אף לנאשם ונוקט בלשון רבים. זאת ועוד, אגב מעמד החיפוש ולאחר שסמל גססאו הודה בהחזקת הסמים גער בו הנאשם בשל כך והנחה אותו לא להשיב לשאלות השוטרים. דווקא בעיתוי בו היה מצופה כי יובהרו נסיבות הימצאות הנאשם בצוותא עם סמל גססאו ברכב שבו נמצאה כמות כה משמעותית של סם מסוכן ביקש הוא להימנע ממסירת הסבר כלשהו... עוד יצוין כי על גופו של הנאשם נתפס סכום כספי במזומן שאיננו מבוטל שעשוי להתיישב עם כסף שהתקבל כתמורה בעד סמים מסוכנים, וכן סיגריה מגולגלת שהכילה סם מסוכן מסוג קנאביס אותה שייך הנאשם לעצמו. הסבריו של הנאשם ביחס לסיגריה זו אף הם היו תמוהים, כך טען כי מצא את הסיגריה ברשות הרבים אך שמר אותה אף שלא ביקש לעשות בה שימוש אלא להעבירה, ללא תמורה, לאדם אחר. למקרא אמרותיו של הנאשם נדמה כי הנאשם מבקש להרחיק עצמו מעולם הסמים, שכן הוא ער לכך, כי הימצאות סם מסוכן בחזקתו מחזקת את הקשר שלו לעולם הסמים גם בבחינת עבירות נוספות. כך הם פני הדברים גם בכל הנוגע לעבירת הסירוב להיבדק המיוחסת לנאשם. כידוע, סירוב להיבדק כראיית חיזוק איננו חייב להתייחס דווקא למעשי שימוש אלא מצביע, לכאורה, על מעורבות ועיסוק בעולם הסמים... יצוין עוד כי הנאשם סירב לעיון במכשירו הסלולארי בעת החקירה ובשל מגבלות טכניות לא עלה בידי גורמי החקירה לבצע עיון מעמיק במכשיר הטלפון חרף צו שיפוטי שהיה ברשותם. מכלול ההיבטים והתנהלותו הכוללת של הנאשם מלמדת כי אף שרבץ על כתפיו חשד כבד נוכח הימצאות הסמים ברכב שבו נסע בצוותא עם סמל גססאו, נמנע הנאשם מלאפשר לגורמי החקירה לתהות על אודות זיקתו לאירוע ועל מעורבותו בעולם הסמים. כך, נמנע ממסירת דגימת שתן חרף קיומו של צו קש"ב, נמנע מחיפוש במכשירו הנייד ואף ניסה להניא את חברו ממתן תשובות לשוטרים אף שהדעת נותנת כי אם היה בכך לנקותו מחשד היה חפץ בכך". 

5. לאור האמור, מצא בית הדין, כי תשתית הראיות מקימה סיכוי סביר להרשעת המערער במיוחס לו. נקבע עוד, כי "כי אפשר ויהיה מקום לעשות אבחנה בין הסמים שנתפסו ברכב בסמוך לנאשם לבין הסמים שהיו בתא המטען, אולם איני קובע מסמרות בדבר, שכן כך או כך המדובר בהחזקת סם שלא לצריכה עצמית בהיקף רב ומשמעותי שנמצא בקרבתו הברורה והמידית של הנאשם (כעולה מדוחות הפעולה בתא הנוסעים ברכב נמצא סם מסוכן במשקל של כ-250 גרם ברוטו)".
6. לאחר מכן, נדרש בית הדין לשאלת עילות המעצר המתקיימות ולעוצמתן בראי טענות ההגנה בדבר התמשכות הליכים צפויה, ובראי טענות ההגנה בנוגע לאי מעצרם של מעורבים נוספים, ששמם עלה בחקירה. נקבע, כי:
"החזקת סם מסוכן שלא לצריכה עצמית מקימה, לפי החוק, חזקת מסוכנות ... נפסק לא אחת, כי מחייל המחזיק בכמות משמעותית של סם מסוכן נשקפת מסוכנות, גם בהיבטיה הצבאיים. משכך, על-פי רוב, ובהעדר נסיבות חריגות לא יתאפשר שחרורו לחלופה במקרים מעין אלו. במקרה דנן, מדובר בהחזקת סם מסוכן במשקל רב, בצוותא עם חייל אחר, אף שבנסיבות אזרחיות. לצד זאת, החזיק הנאשם גם בסם מסוכן לצריכה עצמית וסירב להיבדק בדיקה הדרושה לגילוי שימוש בסמים מסוכנים. כל אלו, מלמדים, לכאורה, על מעורבות משמעותית בעולם הסמים המקימה עילות מעצר מובהקות של מסוכנות, לרבות מסוכנות צבאית וכן עילה צבאית ייחודית". 

7. בהתאם, ולאחר שבית הדין התרשם כי חלופת מעצר לא תהלום את עילות המעצר המתקיימות בעניינו של המערער, הוארך מעצרו, כמפורט לעיל. 

ערעור ההגנה
8. ההגנה סבורה, כי בנסיבות העניין, משנמצא כי המערער לא היה בעל הרכב שבו נתפסו הסמים ואף לא מי שנהג בו, ומאחר שכנגד המעורב האחר, סמל גססאו, ראיות רבות הקושרות, לכאורה, אותו ולא את המערער, לסמים שנתפסו ברכב - אין לקבוע, כי מתקיימת לגבי המערער תשתית ראיות לכאורה, המבססת את זיקתו לסמים שנתפסו ברכב, הן בהיבט השליטה בהם והן בהיבט המודעות לקיומם ברכב. נטען, כי לכל היותר, ניתן לייחס למערער מודעות ובהתאם גם החזקה, ביחס לכמות קטנה יחסית של סמים שנראה, כי היו גלויים לעין, באשר הונחו, לכאורה, בסמוך לידית ההילוכים בין הנהג לנוסע. 
9. משכך, לנוכח התמשכות ההליכים הצפויה לשיטת ההגנה, בהיעדר תעודות חיסיון (על המידע המודיעיני ועל אמצעי חקירה), ולנוכח טענת ההגנה, כי מעורבים אחרים ששמם עלה בחקירה, טרם נחקרו על יד משטרת ישראל - סבורה ההגנה, כי אין להאריך את מעצרו הממשי של המערער ויש לשחררו למעצר פתוח. אציין עוד, כי ההגנה אף הלינה על כך שטרם הועברו לרשותה התיעוד החזותי של חקירות המערער והתיעוד החזותי של חקירתו של סמל גססאו. 
תשובת התביעה
10. התביעה מצדה, סמכה ידיה על החלטתו של בית הדין המחוזי. נטען, כי בית הדין שקל והעריך נכונה את תצרף הראיות לכאורה, ואת עילות המעצר המתקיימות בנסיבות העניין. התביעה סבורה, כי החלטת בית הדין המחוזי לקצוב את המעצר למשך כחודשיים וחצי נוספים, היא מאוזנת ומידתית. 
11. כמו כן, בעקבות הערותיי, עדכנה התביעה בסמוך לאחר הדיון, כי התיעוד החזותי של החקירות יועבר לעיון ההגנה בהקדם ולא יאוחר מיום א', 12.9.2021; כי התביעה פועלת נמרצות להוצאת תעודות החיסיון בפרשה; וכי רשימת עדי התביעה צפויה להתעדכן ולכלול את "עדי השרשרת" של מוצגי הסמים והמכשיר הסלולארי של המערער, וייתכן כי לאחר בחינה נוסף, ייכלל בה גם שמו של השותף האחר, סמל גססאו. 
דיון והכרעה
הערכת הראיות לכאורה
12. המונח "החזקה" מוגדר בסעיף 34כד לחוק העונשין, התשל"ז-1977, כדלקמן:
"שליטתו של אדם בדבר המצוי בידו, בידו של אחר או בכל מקום שהוא, בין שהמקום שייך לו ובין אם לאו; ודבר המצוי בידם או בהחזקתם של אחד או כמה מבני חבורה בידיעתם ובהסכמתם של השאר יראו כמצוי בידם ובהחזקתם של כל אחד מהם ושל כולם כאחד".
13. השופט אהרון ברק (כתוארו אז), התווה את ההלכה העקרונית בנוגע לעבירות של החזקת נכס אסור, והבחין בין שני מינים שונים שלהן: החזקה פיסית (סעיף 34כד רישא), שעניינה בשליטה בנכס, בידי יחיד או בצוותא; והחזקה קונסטרוקטיבית (סעיף 34כד סיפא), אשר ביסודה דרישות של ידיעה והסכמה, ולשם גיבושה, מתחייב כי לפחות אחד מבני החבורה יחזיק בחפץ באופן ישיר ופיסי, שאז עשויים גם שאר בני החבורה להיחשב למחזיקים קונסטרוקטיבית, אם ההחזקה הפיסית נעשתה בידיעתם ובהסכמתם (ע"פ 250/84 הוכשטט נ' מדינת ישראל, פ"ד מ(1) 813, 821 (1986); עמדה זו אומצה כהלכה בפסיקה מאוחרת יותר, ראו למשל: ע"פ 8416/09 מדינת ישראל נ' חרבוש (טרם פורסם, 9.6.2010); ע"פ 1478/91 מדינת ישראל נ' רובבשי, פ"ד מו(1) 829, 841 (1992)).
14. בואר עוד, כי לשם הוכחת היסוד הנפשי בעבירות של החזקה, בעיקר במקרים של החזקה קונסטרוקטיבית, ניתן להסתייע בחזקה שבעובדה, שלפיה מקום שבו נכח הנאשם במקום, שבו שהו אחרים אשר החזיקו דבר מה אסור, או במקום שבו מוחזק דבר מה אסור, ונוכחותו לא הייתה מקרית, חזקה כי ידע והסכים להימצאותו של הדבר במקום (ראו: ע"פ 8021/13 תותונגי נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 29.10.2014); ע"פ 8435/09 מולנר נ' מדינת ישראל (9.6.2010); כמו כן, ראו ביחס להחזקת סם מסוכן במכונית שבה נכחו שלושה שחברו יחדיו, את ע"פ 611/80 מטוסיאן נ' מדינת ישראל, פ"ד לה(4) 85 (1981); וראו גם סעיף 8 סיפא לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], התשל"ג-1973). 
15. בדין קבע בית הדין קמא הנכבד, כי המערער נכח בצוותא עם סמל גססאו ברכב, שבו נתפסו הסמים, חלקם במקום גלוי (היינו, כהחזקה פיסית) וחלקם במקום מוצנע, מתחת למושב שבו ישב, מתחת למושב של הנהג ובתא המטען (כהחזקה קונסטרוקטיבית, לכל הפחות), והיה, לכאורה, שותף להחזקתם. מן הראיות עולה, לכאורה, כי נוכחותו של המערער במקום, לא הייתה אקראית ולא הייתה תמימה, וכי הוא וחברו, סמל גססאו, תכננו, מבעוד מועד, את נסיעתם המשותפת ברכב, שבו הוחזקו הסמים. 
16. למעשה, התנהלותו של המערער באירוע, לכאורה, אינה מלמדת על סתירת החזקה שבעובדה, כי המערער ידע והסכים להחזקתם של הסמים ברכב – נהפוך הוא. כפי שציין בית הדין המחוזי, המערער ביקש להשתיק את חברו, אשר החל להשיב על שאלות השוטרים בנוגע לסמים, שנתפסו במקום. ואכן, חברו החל משיב באופן ספונטאני לשוטרים, כי שניהם, הוא והמערער יחד, "הבאנו את זה [את הסמים, שנתפסו מתחת למושב הנוסע]" (ההדגשה הוספה). נתונים אלה, המלמדים לכאורה על חבירה של השניים, מצטברים לקשיים של המערער וחברו להסביר את נוכחותם במקום; לריח הסמים ששרר ברכב, כפי שמסר השוטר; לאופן, שבו נצפה המערער ממהר להיכנס לרכב, לאחר שהבחין בשוטרים; למזומנים שנתפסו עליו, ועוד. 
17. לכך, יש להוסיף את הסתירות והתמיהות, שמעוררים דבריו של המערער בחקירה ואף את חוסר שיתוף הפעולה מצדו בחקירה, והכול - לכאורה. כך למשל, יש להפנות אל ניסיונותיו הסותרים של המערער להסביר מדוע הכחיש תחילה את החזקת הסיגריה המגולגלת, המכילה סם מסוכן, שנתפסה ברשותו באירוע ואל גרסתו המאוחרת, כי המדובר בסיגריה שמצא באקראי ברחוב והתכוון לתת כמתנה לאחר. עוד יש להפנות אל סירובו של המערער לאפשר חיפוש במכשיר הטלפון הנייד שלו, ואף אל סירובו למסור דגימת שתן, הגם שהובהר לו, כי הדבר יהווה עבירה (על טיבו של סירוב להיבדק כראייה לחיזוק, המצביעה על מעורבות בעולם הסמים, ראו למשל: ע"מ/16,20/15 רב"ט חטשואל נ' התובע הצבאי הראשי (2015); על הסירוב לשתף פעולה בהליכים חקירתיים שעשויים לגלות את חפותו של הנחקר כהתנהגות מפלילה וכראייה מסבכת, ראו: ע"מ/63/11 טור' ונסובר נ' התובע הצבאי הראשי (2011); ע"מ/11/08 טור' רובינוב נ' התובע הצבאי הראשי (2008)).
18. עולה, אפוא, כי התמונה הראייתית מלמדת, לכאורה, על סיכוי סביר להרשעת המערער בעבירות שיוחסו לו. ודוקו: העובדה כי בעניינו של סמל גססאו קיימות ראיות נוספות, לביסוס הזיקה בינו לבין הסמים שנמצאו, אין בה, כשלעצמה, כדי לכרסם בראיות לכאורה, לחובתו של המערער.  
עילות המעצר
19. כפי שציין בית הדין קמא, משנמצא כי מתקיימת תשתית ראיות לכאורה המקימה סיכוי סביר להרשעתו של המערער בעבירה של החזקת סם מסוכן שלא לצריכה עצמית, מתקיימת חזקת מסוכנות סטטוטורית (סעיף 21(א)(1)(ג)(3) לחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה – מעצרים), התשנ"ו-1996).
20. טענות ההגנה על ליקויים בחקירה ועל הצורך להעמיקה ואף להרחיבה עוד יותר, ראוי כי יבחנו בהליך העיקרי ואין בהן, בשלב הדיוני הנוכחי, כדי לכרסם בעוצמתה של עילת המסוכנות, בנסיבות העניין. 
21. זאת ועוד, ראיות לכאורה על החזקת סם מסוכן בכמות רבה, על ידי שני חיילים בצוותא, מקימות אף עילות מעצר מובהקות של מסוכנות צבאית וחשש לפגיעה חמורה במשמעת הצבאית. כל אלה, במצטבר, אינן מאפשרות, בעת הזו, לנקוט חלופה של מעצר פתוח ביחידה. 
22. אשר לטענה בדבר התמשכות הליכים צפויה, הרי שמצויים אנו בראשיתו של ההליך, וחזקה על הסנגורים, כי ככל שיחול עיכוב בהעברת חומרי חקירה לעיונם או בהוצאת תעודות חיסיון, יזדרזו ויפנו בבקשה מתאימה לעיון מחודש במעצר, וזו תיבחן בהקדם. מכל מקום, החלטת בית הדין קמא, לקצוב את המעצר כאמור, לשם פיקוח שיפוטי על קצב התקדמות ההליכים במקרה דנן, מאוזנת ומידתית, ואין להתערב בה. 
23. ערעור ההגנה נדחה, אפוא. 
ניתנה והודעה היום, ג' בתשרי התשפ"ב, 9 בספטמבר 2021, בפומבי ובמעמד הצדדים. 
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