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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
אל"ם    נועה     זומר   - שופטת  

בעניין:   

התובע הצבאי הראשי – המערער (ע"י ב"כ, רס"ן בלה גלפנד; סרן אופיר כהן)
נ ג ד
****רס"ר נ' כ' – המשיבה (ע"י ב"כ, עו"ד כפיר דור)
ערעור על החלטה של בית הדין המחוזי במחוז שיפוטי המטכ"ל שניתנה בתיק מטכ"ל (ב"ש) 21/21 (סא"ל סיגל טורג'מן חזן – סגנית הנשיא) ביום 27.7.2021. הערעור נדחה.
ה ח ל ט ה
רקע
1. למשיבה, רס"ר נ' כ', מיוחסת עבירה של שימוש בטלפון בעת שהרכב נע שלא באמצעות דיבורית, לפי תקנה 28(ב) לתקנות התעבורה, התשכ"א - 1961. נטען, כי ביום 22.12.2019, בסמוך לשער "יפו" במחנה "צריפין", ובעת שנהגה ברכב צבאי, המשיבה אחזה או השתמשה בטלפון נייד שלא באמצעות דיבורית, בכך ש"ביצעה שימוש ממושך במכשיר הטלפון. [המשיבה] נגעה בידה הימנית כ-6-5 נגיעות, וזאת בעת שמכשיר הטלפון היה בהתקן והרכב הצבאי היה בתנועה".
2. בבית הדין קמא, עתרה ההגנה, תחילה, לפי סעיף 108 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב - 1982, כי בית הדין בתיק העיקרי (כבוד השופט, סא"ל בלילטי), יורה לתביעה לפרסם את הנחיותיה לגבי המיוחס למשיבה. בקשה זו נדחתה ביום 24.3.2021, תוך שצוין כי ספק אם המסגרת הדיונית המתאימה היא סעיף 108 הנ"ל, שעניינו מתן צו להמצאת מסמכים או מוצגים, ולא יצירתם. הוער, כי ייתכן וניתן לראות בהתייחסותה של התביעה, כפי שהוגשה בהליך, משום הבהרה בכתב של מדיניות התביעה בעבירות הנדונות.
3. בעקבות ההחלטה, הגישה ההגנה בקשה לפי סעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי, שבה ביקשה להורות לתביעה להעביר לעיונה את הנחיות התביעה והמשטרה הצבאית בנושא. ההגנה הפנתה גם לעדותו של קצין המשטרה הצבאית, רס"ן אלעד, אשר נשמעה בתיק אחר (תיק דרום (תעבורה) 41/20), ובה ציין כי "במשטרה צבאית יש ספר שנקרא 'חנ"ה', חוברת נהלים והנחיות. צריך לציין שהיא מתעדכנת אחת לתקופה בהתאם לשינוי בהנחיות בחוק. וענף השיטור בחיל שולח עדכונים אחת לתקופה למפקדי בסיסי השיטור איך ועל סמך מה ניתן לאכוף". כאשר הופנה רס"ן אלעד לכך שבחוברת הנהלים וההנחיות של המשטרה הצבאית אין התייחסות לאכיפת העבירה במקרים של נגיעה במכשיר הטלפון, בעודו מונח בהתקן, מסר כי "אני לא יודע להצביע על מקום [שת]לך לשם, אבל לחלוטין זה ההסבר שאנחנו מקבלים והנחיות מטעם ענף או שיטור.... אחת לכמה זמן יש כנסים או השתלמויות או מייל, אני לא זוכר איך זה עבר".
4. החלטתה של סגנית הנשיא, סא"ל טורג'מן חזן, מיום 11.5.2021, בהליך לפי סעיף 74 הנ"ל, התייחסה לראש הבקשה שעניינו הנחיות התביעה הצבאית, בלבד. צוין, כי בעקבות הערת בית דין זה בע"ת 20/20 רס"ן גלון נ' התובע הצבאי הראשי (2021), שוקדת התביעה על תיקון הנחיית התביעה הצבאית הראשית מס' 5.02.02, ומשכך מתייתר הדיון בבקשת ההגנה, מה גם שהתביעה הצהירה, כי המסמכים שהעבירה לבית הדין במהלך הדיון הם אלה המשקפים את מדיניותה.
5. בערעור שהוגש על ההחלטה (עלב"ש 10/21) הטעים הסניגור, כי בית הדין קמא לא התייחס בהחלטתו להנחיות המשטרה הצבאית בנושא. כמו כן, מלבד הפניה לעדותו הנ"ל של רס"ן אלעד, הוסיף הסניגור כי שמע, בשיחת חולין שניהל עם שוטרים צבאיים שנכחו באולם, כי מפקדם, קצין אחר במשטרה הצבאית, הנחה אותם שלא לאכוף את העבירה בנסיבות של נגיעה במכשיר הטלפון כאשר הוא מונח בהתקן. בתום הדיון בערעור, ביום 6.6.2021, נקבע, כי "החלטתו של בית הדין קמא לא התייחסה לאחד מראשי הבקשה שהגישה ההגנה לעיון בחומר חקירה - והוא הנחיות מקמצ"ר, ככל שישנן, בנוגע לאכיפת האיסור על שימוש בטלפון נייד, בעודו בהתקן דיבורית. התביעה מסרה, כי תערוך בירור האם ניתן לקבל עמדה כתובה של גורמי מקמצ"ר בעניין זה, על מנת שתעמוד לפני בית הדין קמא, בעת שיידרש לנושא. הסניגור ציין, כי יכול שיסתפק בעמדה כתובה כאמור". על דעת הצדדים, הוחזר, אפוא, הדיון בבקשת ההגנה אל בית הדין קמא.
6. בהודעת עדכון שהגישה התביעה לבית הדין קמא ביום 21.6.2021, צוין, כי בהמשך להחלטה הנ"ל בעלב"ש 10/21, שבה התביעה וערכה בירור מול המשטרה הצבאית. מן הבירור עלה, כפי שהוצהר על ידי התביעה בדיון הראשון בבית הדין קמא, כי בחוברת הנהלים וההנחיות של המשטרה הצבאית נקבע שבעבירות לפי תקנה 28(ב) לתקנות התעבורה יירשם דוח שיידון בבית דין צבאי, וכן צוין שם סימול העבירה במערכת התקשוב. עוד העלה הבירור, כי אין במשטרה הצבאית הנחיות נוספות בנושא זה - וכי תשובה זו ניתנה גם במענה רשמי לבקשה שהגיש הסניגור, לפי חוק חופש המידע, התשנ"ח - 1998. התביעה הוסיפה, כי מעבר ל"עמדה ברורה זו של המשטרה הצבאית", לא ידוע לה לאלו תכנים כיוון קצין המשטרה הצבאית רס"ן אלעד בעדותו, הגם שניתן להניח כי במשטרה הצבאית קיימות התכתבויות פנימיות בין בעלי תפקידים, הנוגעות לתפקידם.
7. המענה של צה"ל לפניית הסניגור לפי חוק חופש המידע, שנמסר על ידי תא חוק חופש המידע בחטיבת דובר צה"ל (מיום 1.4.2021) אכן מציין כדלקמן: "לאחר בדיקה, נשיב כי בחוברת הנהלים וההנחיות של המשטרה הצבאית נקבע, כי בעבירות לפי תקנה 28(ב) יירשם דוח שיידון בבית דין צבאי, ומצוין סימול העבירה (רצ"ב צילום הקיטוע הרלוונטי). אין בחיל המשטרה הצבאית הנחיות נוספות בתוקף בנושא זה".
8. בינתיים, בחודש מאי 2021, עודכנה הנחייתה של התביעה הצבאית הראשית מס' 5.02.02, בעניין "החובה להחזיק בהגה או בכידון".
9. הדיון בבית הדין קמא חודש, כאמור, בשאלת קיומן או היעדרן של הנחיות המשטרה הצבאית בסוגיה. התביעה מסרה, כי סברה שהמענה הנזכר שקיבל הסניגור, לפי חוק חופש המידע, עונה על הבירור שהתחייבה לבצע בדיון בעלב"ש 10/21, ועמדה על כך שאין מקום להפיק מסמך כתוב נוסף. הסניגור, לעומת זאת, טען כי אם עמדת התביעה היא כי אין בנמצא הנחיות של מקמצ"ר, בניגוד לעדותו של רס"ן אלעד ולדברים שנמסרו לו על אודות הנחיותיו של קצין אחר - עליה להציג מסמך המעיד על כך. הסניגור הדגיש, כי באופן זה, יוכל להצביע על הנחיות שאינן ברורות לכאורה בחיל המשטרה הצבאית, המערערות את היסוד החוקי לאכיפה (לעניין מדיניות אכיפה סדורה, כתנאי להפעלת הסמכות המנהלית, הפנה הסניגור לבש"פ 3434/21 אלנאשף נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 15.6.2021)).
10. בהחלטה מיום 27.7.2021 קבעה סגנית הנשיא, כי "מבלי להכריע בשאלת הצורך בהנחיות בשלב זה, סברתי שיש טעם בטענת הסניגור כי לא ניתן לעשות שימוש במסמך מטעם דובר צה"ל או בסיכום הבירור ושיש מקום שהתביעה תפנה לקבלת עמדה כתובה של גורמי מקמצ"ר בעניין. זאת, גם אם העמדה היא שלא קיימות הנחיות כפי שלטענתה מצאה בבירור שערכה. הסביר הסניגור לפניי כי ברצונו לתקוף מענה זה וזאת יוכל לעשות רק כאשר יהיה לאותו מענה 'כתובת' אותו יוכל לזמן לעדות בפני בית הדין כדי להעלות טענותיו. אשר על כן, ובהמשך להחלטה הקודמת של בית הדין לערעורים, מתבקשת התביעה לבדוק מה היא עמדתם הכתובה של גורמי מקמצ"ר לשאלה אם יש הנחיות מקמצ"ר בנוגע לאכיפה האמורה. תשובת הגורמים תועבר עד ליום 10.8.2021 בשעה 12:00 בהתאם לסעיף 74(ד) לחסד"פ לעיון בית [ה]משפט בלבד".
11. התביעה לא השלימה עם ההחלטה, ומכאן הערעור. ביצועה של ההחלטה עוכב עד להכרעה בטיעוני הצדדים.
טענות התביעה בערעור 
12. עיקר טענתה של התביעה הוא כי משאין בנמצא מסמך ובו עמדה כתובה של גורמי מקמצ"ר ביחס לשאלה שעל הפרק - הרי שלשם העמדתו לעיון בית הדין דרושה יצירתו האקטיבית. משכך, יש בהחלטה שניתנה כדי לשנות מצב ולסיים את ההליך לפי סעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי, בעוד ששלב העיון באותו מסמך יהיה בגדר שלב נוסף ונפרד. מטעם זה, ובהתבסס על עלב"ש/18/19 התובע הצבאי הראשי נ' סמל מוסייב (2019) ועלב"ש/114/11 התובע הצבאי הראשי נ' סמ"ר לוי (2011), סבורה התביעה כי קיימת לה זכות ערעור על החלטה זו, ואין המדובר בהחלטת ביניים, שאינה מקימה זכות ערעור, כטענת הסניגור (ראו להלן).
13. גם לגוף הערעור, טענה התביעה כי בית הדין קמא הורה למעשה בהחלטתו על השלמת חקירה, על דרך של יצירת המסמך, בנושא שאינו נוגע לראיות שבבסיס האישום - כך שבהוראה זו יש משום "מתיחת גבולותיו" של ההליך לפי סעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי, מעבר למידותיו, שכן "ככלל... סעיף 74 אינו המסגרת הנאותה להצגת דרישות להשלמת חקירה או ליצירת ראיות חדשות שלא באו לעולם" (עלב"ש/17/20 התובע הצבאי הראשי נ' פלוני (2020)). נטען, לכן, כי הליך לפי סעיף 108 לחוק סדר הדין הפלילי הוא המסגרת הדיונית הראויה כאן, וכי יכול שגם בהליך כזה, לא יהיה מקום להורות לגורמי מקמצ"ר להצטייד במסמך כאמור, לאור העמדה הרשמית שכבר נמסרה, ולפיה, כאמור, אין בנמצא הנחיות מקמצ"ר בנושא.
14. התביעה שבה וציינה, כי זולת חוברת הנהלים וההנחיות של המשטרה הצבאית, אין קיימות הנחיות נוספות בחיל המשטרה הצבאית ביחס לאכיפת עבירות לפי תקנה 28(ב) לתקנות התעבורה, לגבי שימוש במכשיר טלפון כאשר הוא בהתקן. לדברי התביעה, יכול שמפקד בסיס משטרה צבאית מסוים נותן לחייליו דגשים והוראות, כבכל גוף מקצועי המתאפיין בהיררכיה, אך אין המדובר בהנחיות רשמיות של חיל המשטרה הצבאית. לכן, נטען, כי אין בעצם הסתירה הנטענת בין המענה בדבר היעדרן של הנחיות לבין עדותו של רס"ן אלעד כדי לבסס צורך ביצירת מסמך של גורמי מקמצ"ר, שבו ימסרו את עמדתם. הוטעם, כי ממילא, עמדה זו כבר נמסרה, בשמם, בתשובה לבקשה לפי חוק חופש המידע, ובהודעתה המעדכנת של התביעה בבית הדין קמא. 
15. התביעה הבהירה, כי לא תתנגד להגשת המענה שקיבל הסניגור לפי חוק חופש המידע כראיה בהליך העיקרי. בתשובה לשאלה, מסרה כי לא ידוע לה האם קיימות תכתובות של גורמי מקמצ"ר, שעמדו בבסיס המענה לפי חוק חופש המידע, אך ממילא המדובר בתכתובות פנימיות, שאין להעבירן בהליך לפי סעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי (ובית הדין קמא אף לא ביקש לקבלן לעיונו).
16.  עוד נטען, כי בפני הסניגור פתוחה הדרך לזמן עדים בהליך העיקרי, כמו קציני המשטרה הצבאית שהזכיר, כדי לבסס את טענתו שלפיה המענה לפי חוק חופש המידע אינו משקף את מדיניות מקמצ"ר. בדיון, הביעה התביעה נכונות לברר עבור הסניגור מיהו הגורם בחיל המשטרה הצבאית שאותו יוכל לזמן לעדות לעניין ההנחיות המחייבות, אך הסניגור הודיע כי אינו מסתפק בכך, שכן לשיטתו, יהיה בכך כדי לחסום את דרכו לערער, ככל שיידרש, על החלטתו הסופית של בית הדין קמא.
תשובת ההגנה
17. לדעת הסניגור, הערעור הוגש בחוסר סמכות, משום שבית הדין קמא טרם סיים את מלאכתו בדיון שהוחזר אליו. כך, לשיטתו, יהיה על בית הדין קמא לעיין בהמשך גם בתרשומות פנימיות בחיל המשטרה הצבאית, בין בעלי תפקידים שונים, ביחס להנחיות האכיפה הרלוונטיות, שהתביעה משערת כאמור כי יכול וישנן בנמצא. משכך, טען הסניגור כי החלטתו הנדונה של בית הדין קמא היא החלטת ביניים בלבד, שאין עליה זכות ערעור, בדומה להחלטה בעלב"ש/12/18 התובע הצבאי הראשי נ' סמ"ר יוסף (2018)). הוטעם, כי אין המדובר בהחלטה המשליכה על צדדים שלישיים, ומצדיקה התערבות כבר בשלב הביניים, כבפרשת מוסייב (עלב"ש/18/19 התובע הצבאי נ' סמל מוסייב (2019)). לדעת הסניגור, ובהסתמך על בש"פ 4804/17 ברמלי נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 9.8.2017), תרופתה היחידה של התביעה היא לתקוף את החלטת הביניים בבית המשפט העליון, בשבתו כבג"ץ. מטעם זה, התנגד לשמיעת הטיעונים לגופו של ערעור, בטרם יוחלט בשאלת הסמכות.
18. כאשר נתבקש להתייחס לגוף העניין, הסביר הסניגור כי הוא עותר לקבלת מסמך בדבר קיומן או היעדרן של הנחיות המשטרה הצבאית, בחתימתו של גורם מקמצ"ר, ואינו מסתפק בתשובה שניתנה לו לפי חוק חופש המידע, גם אם התביעה מסכימה להגשתה - משום שברצונו להעיד את אותו גורם. לדעת הסניגור, המסמך המבוקש, של גורם במשטרה הצבאית, אינו בגדר מסמך חדש, אלא הוא המשך לדיון בעלב"ש 10/21, שם התחייבה התביעה לערוך בירור בנושא. לטעמו, התשובה לפי חוק חופש המידע אינה עונה על הבירור שנדרש מן התביעה בהחלטה בעלב"ש 10/21 הנ"ל, משום שהיא ניתנה במענה לפנייה של הסניגור עצמו. עוד ציין, כי ייתכן גם שהתשובה שניתנה לו אינה מדויקת, כפי שאירע בהליך אחר, שבו נדרשה הגשתו של מסמך הבהרה של המשטרה הצבאית, לעניין אכיפתן של עבירות תנועה בכניסה וביציאה ממחנות צבאיים, וזאת לאחר שקצין משטרה צבאית העיד על נהלים אחרים באותו עניין. 
דיון והכרעה
שאלת הסמכות
19. בית הדין קמא הנכבד הורה בהחלטתו לתביעה לפנות לקבלת עמדה כתובה של גורמי מקמצ"ר, בעניין קיומן או היעדרן של הנחיות אכיפה לפי תקנה 28(ב) במקרים של נגיעה במכשיר טלפון המצוי בהתקן, ולהעבירה תחילה לעיונו. הצדדים חלוקים בשאלה, האם המדובר בהחלטה סופית, הניתנת לערעור לפי סעיף 74(ה) לחוק סדר הדין הפלילי.
20. אכן, החלטה סופית לפי סעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי היא ההחלטה אם להורות לתובע להתיר לנאשם לעיין בחומר שהוא, לטענתו, חומר חקירה ולא הועמד לעיונו (סעיף 74(ב) לחוק). אמנם, העמדת החומר שבמחלוקת לעיונו של בית הדין בלבד, לפי סעיף 74(ד) לחוק, היא שלב ביניים בקבלת ההחלטה הסופית, שכן "העיון של בית המשפט בחומר שבמחלוקת הוא הליך ביניים שנועד לסייע לו להחליט אם מדובר ב'חומר חקירה'... העובדה שבית המשפט מוצא לנכון לעיין בחומר עדיין אינה מלמדת על החלטתו בבקשת הנאשם לעיין בחומר" (בג"ץ 9264/04 מדינת ישראל נ' בית משפט השלום בירושלים, פ"ד ס(1) 360, 382 (2005)). על אף האמור, הוכרה זכות הערעור במקרים שבהם החליט בית הדין להעביר לעיונו מסמכים החוסים תחת חיסיון, שכן החלטה זו מביאה לשינוי מצב, תוך פגיעה, גם אם במידה פחותה, בפרטיותם ובזכויותיהם של צדדים שלישיים (עלב"ש/18/19 סמל מוסייב הנ"ל, פסקה 19. להתערבותו של בית המשפט הגבוה לצדק בהחלטה על העמדת יומניה של מתלוננת לעיונו של בית משפט השלום, בשל "חשש מפני פגיעה קשה ובלתי הפיכה בזכויות חוקתיות של המתלוננת, אשר אינה ניתנת לתיקון במסגרת ערעור על פסק הדין", ראו בג"ץ 9264/04 מדינת ישראל נ' בית משפט השלום בירושלים הנ"ל, בעמ' 369, 386).
21. עם זאת, "מקום בו נדרש התובע להשלים, למעשה, את החקירה ולהשיג חומר נוסף, אשר איננו, ואשר לפי טעמו גם לא צריך היה להיות בידיו, מהווה ההחלטה להמציאו לידי השופט, החלטה המסיימת את ההליך; השלב השני בהליך, שיחל לאחר עיון השופט בחומר, יהווה, למעשה, שלב נוסף ונפרד של ההליך - ואולי תמצא לומר - הליך אחר ונפרד" (עלב"ש/114/11 סמ"ר לוי הנ"ל, בעמ' 4). דברים אלה, מקל וחומר, יפים גם לגבי יצירתו של החומר, לצורך העמדתו לעיון בית הדין.
22. ואכן, נפסק כי "בהעדר הוראה ספציפית המעניקה זכות ערר או ערעור על 'החלטה אחרת' (החלטת ביניים) בהליך פלילי, להבדיל מפסק דין, לא קיימת זכות כזו, ובית המשפט אינו מוסמך לדון בערר או ערעור כזה, או לתת רשות להגשת ערר או ערער על החלטה כזו... עם זאת, ראוי להעיר כי לעניין סיווגה של החלטה כ'פסק דין' או כ'החלטה אחרת', לא כותרתה הפורמלית של ההחלטה הנדונה היא הקובעת. סיווג ההחלטה יוכרע לפי בחינה מהותית דו-שלבית שיערוך בית המשפט, במסגרתה תיבחן שאלת סופיותה של ההחלטה, כמו גם עוצמת הקשר שבין ההחלטה שעליה משיגים לבין נושא המחלוקת העיקרית שבין הצדדים" (בש"פ 4804/17 ברמלי נ' מדינת ישראל, פסקה 13 (טרם פורסם, 9.8.2017). ההדגשות במקור).
23. ביישום לענייננו, החלטתו של בית הדין הנכבד משמעה הוראה לתביעה לפעול ליצירתה של עמדה כתובה של גורמי מקמצ"ר בסוגיה הנדונה. אף שנקבע, כי עמדה זו תועבר תחילה לעיונו של בית הדין בלבד, המדובר בהחלטה סופית, המשנה מצב שכן היא מורה על יצירתו של חומר, שאינו בנמצא כרגע. במבחני פרשת ברמלי הנ"ל, הקשר בין החלטתו של בית הדין לבין המחלוקת בין הצדדים הוא חד חד ערכי. למעשה, החליט בית הדין הנכבד במחלוקת גופה - האם יש להורות על יצירת החומר, אם לאו, ופסק בעניין זה בחיוב. בעצם כוונתו של הסניגור להגיש בקשות עתידיות לקבל תכתובות פנימיות בין בעלי תפקידים במקמצ"ר, שהתביעה משערת כי ישנן בנמצא, אין כדי להעלות או להוריד לעניין זה.
24. בכך, נבדל ענייננו מעלב"ש/12/18 יוסף הנ"ל, שעליו הסתמך הסניגור. באותו מקרה, לא סיימה החלטת הביניים, לקבל את עמדתה של המתלוננת בעניין מסוים, את המחלוקת שבין הצדדים, משום שטרם נקבע, האם דינה של בקשת ההגנה שהוגשה שם להתברר במסגרת סעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי, או במסגרת סעיף 108 לחוק. 
25. בענייננו, משהכריע בית הדין, הלכה למעשה, במחלוקת שבין הצדדים - יש לקבוע כי המדובר בהחלטה שעליה זכות ערעור, לפי סעיף 74(ה) לחוק סדר הדין הפלילי.
יצירת חומר חקירה
26.  כפי שנפסק, "בגדרו של סעיף 74 לחסד"פ ניתן לדרוש עיון בחומר קיים בלבד, ואין סעיף זה מהווה מקור נורמטיבי להורות לתביעה או לרשויות החקירה ליצור ראיות חדשות או לערוך פעולות חקירה נוספות או משלימות" (בש"פ 4804/17 ברמלי הנ"ל, פסקה 22, ההדגשות במקור. ראו גם בש"פ 7955/13 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 17 (10.4.2014); בש"פ 194/21 יוגב נ' מדינת ישראל, פסקה 8 (טרם פורסם, 25.1.2021); וכן עלב"ש/17/20 התובע הצבאי הראשי נ' פלוני, פסקה 21 (2020)). גם במקרים שבהם הוחל סעיף 74 לחוק על חומר שלא נמצא באותה עת בידי התביעה, "הדברים היו אמורים בחומר קיים" (בש"פ 8221/12 אימאם נ' מדינת ישראל, פסקה 5 (טרם פורסם, 20.11.2012)).  
27. בענייננו, שבה התביעה ומסרה, לאחר בדיקה עם חיל המשטרה הצבאית, כי אין בנמצא הנחיות העוסקות באכיפת תקנה 28(ב) לתקנות התעבורה, ביחס לנגיעה במכשיר טלפון המונח בהתקן. בכך, ערכה את הבירור הנזכר בהחלטה בעלב"ש 10/21 הנ"ל. החלטתו של בית הדין קמא, לחייב את התביעה לקבל, בכל זאת, עמדה כתובה של גורמי מקמצ"ר בעניין זה, היא הוראה על יצירת חומר חקירה - החורגת מגדריו של הליך לפי סעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי. נוכח הבהרת התביעה בדבר היעדרן של הנחיות כאמור, ותשובה זהה שקיבל הסניגור לפי חוק חופש המידע, ודאי אין המדובר במקרה חריג, שבו נמנעו גורמי החקירה מלבצע הליך חקירתי חיוני, אשר יש בו כדי לסייע להגיע לחקר האמת, וככזה, ראוי לבצעו (בש"פ 8221/12 אימאם הנ"ל, פסקה 6; עלב"ש/17/20 פלוני הנ"ל, פסקה 21). 
28. הסניגור הבהיר, כי הוא מבקש את עמדתו הכתובה של חיל המשטרה הצבאית בנושא, ואינו מסתפק בהבהרת התביעה ובמענה שקיבל לפי חוק חופש המידע, משום שיכול כי בחקירתו של כותב המסמך, כעד, יתברר כי הדברים אינם כפי שהוצגו - כשם שאירע, לפי הטענה, בסוגיה אחרת ובתיק אחר. לכך יפים הדברים הבאים:
"אכן, לעניין חשיפה לחומרי חקירה וניצולם לטובת הגנת הנאשם זכורה זה מכבר המימרה כי 'אין חקר לתבונת סניגור מוכשר' (ע"פ 35/50 מלכה נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד ד 429, 433 (1950)). אלא שבצדק ציינה השופטת (כתוארה אז) ד' ביניש כי 'גם תבונת סניגור נשענת בדרך-כלל על נקודת אחיזה ממשית, ואינה בגדר מעשה קסמים' (עניין התצ"ר, בעמ' 635)".
(בש"פ 600/15 הירשמן נ' מדינת ישראל, פסקה 7 (טרם פורסם, 1.2.2015); ראו גם בש"פ 1286/21 אלמוג נ' מדינת ישראל, פסקה 8 (טרם פורסם, 25.3.2021)).
 
בענייננו, האפשרות, שמא יתגלה כי ההבהרה והמענה שקיבל הסניגור אינם מדויקים - "אינה, אלא, בקשה ספקולטיבית, בבחינת 'מסע דיג'" (ב"ש/63/19 רס"ל יעקב נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 7 (2019)), ואף מטעם זה, לא היה מקום להיענות לעתירת ההגנה (על חזקת ההגינות והנאמנות העומדת לתביעה בנושאים שונים בהליך הפלילי, כמו הליכי הגילוי והעיון, ראו, למשל, עע"מ 7485/19 קשקוש נ' מדינת ישראל - משרד המשפטים, פסקה 28 (טרם פורסם, 6.7.2020); וכן בש"פ 1378/20 זגורי נ' מדינת ישראל, פסקה 56 (טרם פורסם, 7.4.2020)).
סעיף 108 לחוק סדר הדין הפלילי
29. אף אם חומר שהתבקש אינו בגדר "חומר חקירה", ולכן לא יימסר לעיון ההגנה לפי סעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי, בפני ההגנה האפשרות לפנות לבית הדין בבקשה לפי סעיף 108 לחוק, הפעם לעניין הנחיות מקמצ"ר (כמובא לעיל, עסק ההליך לפי סעיף 108 הנ"ל, בפני האב"ד בתיק העיקרי, בבקשת ההגנה להורות על פרסום הנחיות התביעה). 
הסניגור יכול, אפוא, לברר את הדרוש לו באמצעות זימונם לעדות של גורמי מקמצ"ר האמונים על ההנחיות המקצועיות בחיל; "בעקבות עדות זו, במידה ויחליט בית המשפט כי נדרשת הצגת מסמכים, הוא רשאי לעשות שימוש בסמכותו מכוח סעיף 108 לחוק סדר הדין הפלילי ולהורות על המצאת מסמכים אלו לעיון המשיב" (בש"פ 6717/12 מדינת ישראל נ' אהרון, פסקה 16 (טרם פורסם, 18.12.2012); וכן, למשל, בש"פ 194/21 יוגב הנ"ל, פסקה 9).
30. השימוש במסלול הדיוני של סעיף 108 לחוק סדר הדין הפלילי יפה "בפרט במקרים שבהם מבקש הנאשם חומר אשר יש בו, לשיטתו, כדי לבסס טענה בדבר קיומה של אכיפה בררנית" (בש"פ 9287/20 אלוביץ נ' מדינת ישראל, פסקה 15 (טרם פורסם, 14.1.2021)). בקשתו של הסניגור, הנעוצה בטענה כי קיימות הנחיות שאינן ברורות לכאורה בחיל המשטרה הצבאית, וכי בהיותן כאלה, הן מערערות את היסוד החוקי לאכיפה, היא למעשה נגזרת של טענת אכיפה בררנית. מכאן, ש"האמצעי הדיוני להעלאת הדרישה לקבלת חומר לצורך ביסוס הטענה לאכיפה בררנית הוא סעיף 108 לחסד"פ, ולא סעיף 74 לחסד"פ" (בג"ץ 4922/19 נוה נ' מדינת ישראל - פרקליטות מחוז מרכז (פלילי), פסקאות 32-30 (טרם פורסם, 9.12.2019)). כפי שנקבע שם (פסקה 32), "אין בכך כדי לגרוע מזכותו של נאשם, כמו כל אדם אחר, לפנות בבקשה במסלול של חוק חופש המידע" - וכך, אכן, עשה הסניגור המלומד גם בענייננו. זאת, משום שכדי להניח תשתית ראייתית ראשונית לטענה של הגנה מן הצדק בשל אכיפה בררנית, ולהראות כי לכאורה בוצעה אבחנה בלתי ראויה בין שווים, "יכול הנאשם לעשות שימוש במאגרי המידע המשפטיים, הנחיות פרקליט המדינה, להגיש בקשה לפי סעיף 108 לחוק סדר הדין הפלילי או בקשה לפי חוק חופש המידע" (ע"פ 3507/19 בורקאן נ' מדינת ישראל, פסקה 12 (טרם פורסם, 3.12.2020)).
העולה מן המקובץ
31. ערעור התביעה מתקבל. החלטתו של בית הדין קמא מבוטלת בזה.
32. בפני הסניגור פתוחה הדרך להגיש בקשה לפי סעיף 108 לחוק סדר הדין הפלילי, בהליך העיקרי, ובית הדין יכריע בה כחוכמתו.
ניתנה היום, ו' בתשרי התשפ"ב, 12 בספטמבר 2021, ותועבר לצדדים על-ידי המזכירות.
       ______________________
     נועה  זומר,                         אל"ם 
     שופטת      בית     הדין     הצבאי
     ל     ע     ר     ע     ו     ר     י     ם
חתימת המגיה: _________________
           העתק          נאמן          למקור

                                                                     רס"ל  עדי  לביא
תאריך: ______________________
           קצינת                בית                  הדין
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