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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 יעל אלמו; קמ"ש נעם שמחון)

נ ג ד

ח/XXXX רס"ל א' א' - המשיב (ע"י ב"כ, עו"ד מנחם רובינשטיין)

ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי מרכז שניתנה בתיק מרכז (מעצרים) 64/20 (סא"ל שחר גרינברג– סגן הנשיא) ביום 18.6.2020. הערעור התקבל.
ה ח ל ט ה
רקע
1. המשיב, רס"ל א' א', נעצר ביום 15.6.2020 בחשד למעורבות בעבירות של שימוש והחזקה בסמים מסוכנים. ביום 16.6.2020 הוארך מעצרו לצורכי חקירה ואתמול, 18.6.2020, שבה התביעה ועתרה להאריך את מעצרו לצורכי חקירה עד ליום א', 21.6.2020. בואר, כי פעולת החקירה שנותרה היא בדיקת מעבדה למוצגים שנתפסו בחדרו אשר בבית הוריו, ולמעשה, בקשת התביעה הייתה לקצוב את המעצר למועד האמור, על מנת להעריך את פרק הזמן שנדרש לבדיקת המוצגים במעבדה, שכן בדיקתם טרם החלה. 
2. בית הדין המחוזי הנכבד, לאחר שבחן את הראיות שנאספו עד כה, קבע כי תשתית הראיות לכאורה "מעלה סימני שאלה ממשיים לגבי האפשרות להגיש נגד החשוד כתב אישום, משהשאלה האם להודאתו נמצאה תוספת ראייתית בדמות דבר מה נוסף, אינה פשוטה כלל ועיקר, הרי שמצאתי כי לא ראוי שהחשוד ימשיך לשהות במעצר סגור עד סיום החקירה והגשת כתב האישום, אם יוגש. נוכח האמור לעיל, בראי התשתית הראייתית הקיימת, מצאתי כי יש מקום בירידת מדרגה ושחרור החשוד לחלופת מעצר בדמות מעצר פתוח". לפיכך, הורה בית הדין קמא, כי המשיב ישהה במעצר פתוח ביחידתו עד ליום א', 21.6.2020, בשעה 14:00. 
3. התביעה לא השלימה עם ההחלטה ומכאן הערעור שלפניי. 
מסד הראיות לכאורה
4. המשיב עוכב לחקירה במצ"ח בעקבות מידע מודיעיני ובחשד לביצוע העבירות כמפורט לעיל. בחקירתו הראשונה, ביום 15.6.2020, לאחר שנועץ בסנגור, מסר אמרה מפורטת וברורה, והתוודה על כ-18 מעשי שימוש בסם מסוכן מסוג קנאביס, כולם בנסיבות אזרחיות, לאורך כשנה וחצי. המשיב היטיב לפרט על חלק מן האירועים שבהם עשה שימוש בסם מסוכן וכן, בד בבד, הדגיש, כי לא השתמש בסם ביחידתו ואף לא בעת כוננות בביתו. המשיב פירט גם, כי כלל מעשי השימוש בסם המסוכן נעשו בדרך של נטילת מספר שאיפות ("שאכטות") מ"פייסל" שהכינו חבריו באמצעות כלי ("גרייינדר"), וכי הוא עצמו לא הכין את הסם לשימוש ולא החזיק בביתו כלים להכנת הסם. לאמרתו הנ"ל, נלווה שרטוט של "ציר שימושים", שערך המשיב. 
5. המשיב ציין באמרה כי ידע שהשימוש בסמים אסור בצבא, אך תלה את מעשיו במשבר נפשי "הגשתי כמה פעמים טופס של חופשה ללא תשלום, ולא נתנו לי. זהו הרגשתי שאני מאבד את עצמי רגשית" (עמוד 4 לאמרה, שורות 40-39).
6. דגימת שתן שמסר המשיב נמצאה נקייה מסמים וחיפוש שנערך במכשירו הסלולארי לא העלה דבר. 
7. באמרתו המאוחרת (מיום 17.6.2020), הפעם לאחר שנועץ בסנגורו הנוכחי, התבקש המשיב להתייחס לשני מוצגים, שנחזו ככלים להכנת סם מסוכן מסוג קנאביס לשימוש ("גריינדר"). מוצגים אלה נתפסו במהלך חיפוש בחדרו של המשיב אשר בבית הוריו. בעת החיפוש, נמסר בשלב מסוים לחוקרים, כי המוצגים שייכים לאחיו של המשיב, אשר חלק עמו את המגורים בחדר כדרך קבע, עד לפני מספר חודשים וכי האח עדיין נוהג להגיע, מעת לעת, ללון בחדר ואף הותיר בו חפצים. האח אישר את האמור בשיחת טלפון עם החוקרים, אך סירב להגיע לחקירת מצ"ח ומשטרת ישראל מסרה, כי לא תפעל לגביית אמרתו. 
8. באמרתו השנייה, משאומת המשיב עם ממצאי החיפוש, ביקש המשיב לשמור על זכות השתיקה. בהמשך, לאחר שנועץ בסנגור, מסר כי ייתכן שהמוצגים שייכים לאחיו, אשר נוהג ללון מעת לעת בחדר ולהם גם ארון משותף. המשיב ציין כי ביקורו האחרון של האח בבית נערך ביום 13.6.2020. 
9. להשלמת התמונה נציין, כי אתמול בשעות הערב, לאחר מתן ההחלטה של בית הדין קמא, נערך מסמך ("זיכרון דברים"), המתעד שיחה שקיימו חוקרי מצ"ח עם מפקדו של המשיב, רס"ן לוי, וכי זה מסר, שלפני כשנה, פנה אליו המשיב בבקשה לצאת לחופשה ללא תשלום, בשל "עניינים משפחתיים ואישיים", אך בקשתו נדחתה. 
ערעור התביעה
10. התביעה סבורה כי בשלב הדיוני הנוכחי, די בחשד סביר לביסוס מעורבותו של המשיב בעבירות שיוחסו לו ולפיכך, לטעמה, שגה בית הדין המחוזי אשר בחן את פוטנציאל הראיות במשקפי "הראיות לכאורה", כנדרש בשלב הגשת כתב האישום. 
11. נטען עוד, כי אמרתו של המשיב מפורטת, קוהרנטית, ברורה ומסודרת ולפיכך, לכאורה, משקלה איתן ולא נדרש, אלא, לאמתה באמצעות ראיה לכאורה, מסוג דבר מה, שמשקלה, בשלב הנוכחי, "קל כנוצה". 
12. התביעה סבורה, כי נכון היה להמתין לתוצאות המוצגים שנתפסו בחדרו של המשיב, הן נוכח החזקה הראייתית כי היו ברשותו, והן נוכח התנהגותו המחשידה בחקירה, לאחר שמשהוצגו לו ממצאי החיפוש בחדר, ביקש המשיב לשמור על זכות השתיקה ורק בהמשך, לאחר שנועץ בסנגור, טען, כי אפשר שהמוצגים שייכים לאחיו.
13. כמו כן, לשאלתי, הבהירה התביעה כי לטעמה, תשובתו של המפקד, כמפורט במסמך החדש, שהתקבל לאחר הדיון בבית הדין המחוזי, היא בבחינת ראיה מספיקה לאימות ההודיה של המשיב בחקירה, וכי די בשילוב שבין שתי ראיות אלה לבסס את כתב האישום, שצפוי להיות מוגש בעניינו של המשיב ולהקים תשתית ראיות לכאורה, לשם הארכת מעצרו הממשי.
14. מעבר לאמור, נטען, כי המדובר בנגד, איש קבע, אשר חשוד בביצוע מספר רב של מעשי שימוש בסם מסוכן, לאורך זמן ולפיכך, מתקיימות בעניינו עילות מעצר של מסוכנות צבאית וחשש לפגיעה חמורה במשמעת הצבאית, אשר אינן מאפשרות לנקוט חלופת מעצר בשלב הנוכחי.
תשובת ההגנה
15. הסנגור מצדו סמך ידיו על החלטתו של בית הדין המחוזי. נטען, כי בית הדין שקל והעריך נכונה את תצרף הראיות הקיים בעת הזו ולפיכך, נוכח הקשיים שהתעוררו ביחס למעמד המוצגים, שנתפסו בחיפוש, כראיה מסוג דבר מה, החלטת בית הדין המחוזי "לרדת מדרגה" למעצר פתוח בשלב זה, היא מאוזנת ומידתית. 
16. אשר למסמך שנערך לאחר שהסתיים הדיון אמש, נטען, כי אין זה הגון לבסס את ערעור התביעה מהיום על מסמך שהועבר לעיון ההגנה, עובר לדיון בערעור ומכל מקום, תוכנו של המסמך אינו יכול לשמש ראיה מסוג דבר מה, כנדרש בנסיבות העניין. 
דיון והכרעה
הערכת הראיות לכאורה
17. תחילה יש להבהיר, כי טוב עשה בית הדין קמא הנכבד, עת נדרש להערכת פוטנציאל הראיות בשלב הדיוני הנוכחי. משהתביעה הצהירה במהלך הדיון בבית הדין המחוזי, כי פעולות החקירה, למעט בדיקת המוצגים במעבדה, הסתיימו, ראוי היה להידרש לבחינת פוטנציאל הראיות, לכאורה, על בסיס ההנחה, שהמוצגים עשויים להימצא חיוביים לסם מסוג קנאביס. שהרי ממאי נפשך, ככל שהמוצגים הם אמנם חלק חיוני להערכת מסד הראיות לכאורה (כפי שהצהיר התובע בערכאה קמא), אם ממילא לא ניתן ליחס אותם למשיב במידה הנדרשת בפלילים - אין טעם להמתין לתוצאות המעבדה, לצורך בחינת פוטנציאל הראיות לכאורה. 
18. לגופו של עניין, הבסיס למסד הראיות לכאורה במקרה דנן הוא ההודיה הראשונה והספונטנית שמסר המשיב במצ"ח. ואכן, כפי שטענה התביעה, לפנינו אמרה רהוטה, קוהרנטית ורבת פרטים. המשיב פירט על גבי האמרה ובציר השימושים על מקרי השימוש בסם, על האופן שבו התרחשו, היכן בוצעו ומתי. הוא תיאר את הרקע למעשים והשכיל לציין פרטים המיטיבים עמו - כי מעשי השימוש בסם לא נעשו בתוככי המסגרת הצבאית וכי הוא לא זה שהביא את הסם ואף לא הכין אותו לשימוש. ללמדנו, כי על פני הדברים, לכאורה, לפנינו אמרה מבוססת ובעלת משקל.  
19. עד כאן, בקליפת אגוז, בנוגע למבחן הפנימי של ההודיה. אשר למבחן החיצוני, כידוע, 
"מטרתו של המבחן החיצוני בהידרשות להודאה היא להסיר את החשש שמא אף שהודאה נמצאה מהימנה, המודה בביצועה של עבירה נטל על עצמו אחריות למעשה שלא עשאו. המבחן החיצוני דורש קיומה של ראיה הקרויה 'דבר מה נוסף', שתכליתה להציג כי הנאשם לא בדה את הסיפור מליבו. הפסיקה קבעה כי מדובר בתוספת ראייתית מאמתת, 'שדי שתאשר במידת מה את תוכן ההודאה'... ולא בתוספת מסבכת בדמותו וברמתו של סיוע" (ע"פ 1094/07 יצחק דדון נ' מדינת ישראל, פסקה כ"ו (טרם פורסם, 3.7.2008)).
20. הוטעם גם בהלכה הפסוקה, כי קיימת "זיקת גומלין שבין המשקל הסגולי שמעניק בית המשפט להודאה עצמה, לבין משקלו של ה'דבר מה' הדרוש לאימות תוכנה, כאשר ככל שמשקלה הפנימי של ההודאה גבוה יותר, כך פוחת הנטל בגדרו של המבחן החיצוני, ולהיפך" (ע"פ 10477/09 מובארק נ' מדינת ישראל, פסקה 7 (טרם פורסם, 10.4.2013)). כפי שצוין לא פעם, על הראיה המאמתת לעמוד באחד מן המבחנים הבאים (שאינם בגדר רשימה ממצה): מבחן הפרטים המוכמנים; מבחן ההזדמנות - השאלה האם לנחקר נקרתה ההזדמנות המיוחדת לבצע את המיוחס לו, מבחינת הזמן והמקום; ומבחן ההשתלבות במציאות – האם גרסתו של הנחקר משתלבת במסכת האירועים כפי שהתרחשו במציאות (ראו: ע"מ/127/16 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט גורלנד (2016)). 
21.  כאמור, משקלה הסגולי של ההודיה במקרה שלפנינו – רב. המשיב לא חזר בו מן ההודיה וההגנה אף לא העלתה טענות כנגד החקירה, שבמהלכה נגבתה. בהתאם, יש לקבוע כי הנטל שמוטל על התביעה, בשלב הדיוני שבו אנו מצויים, להצביע על ראייה מאמתת – אינו כבד (ראו: ע"מ/32/08 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט ביטון (2008); ומנגד ראו והשוו: ע"מ/44/14 התובע הצבאי הראש נ' טור' טורופוב (2014)). 
22. בבית הדין קמא הפנתה התביעה למוצגים שנתפסו בחדרו של המשיב תוך שהיא נסמכת על שליטתו במקום (ראו ס' 34כד לחוק העונשין, התשל"ז – 1977) והחזקה הראייתית העולה הימנה, כמפורט בע"פ 7362/01 סעד נ' מדינת ישראל, פ"ד נז (2) 241, 244 (2002); ובע"פ 611/80 מטוסיאן ואח' נ' מדינת ישראל, פ"ד לה(4) 97,85 (2002). כמו כן, הפנתה התביעה להתנהגותו של המשיב בחקירה, עת אומת עם הפרטים. בכל זאת, משהמשיב עצמו מסר בהודיה, בין שלל הפרטים אשר ציין לחובתו, כי לא החזיק כלים בביתו, על אף שכמקובל, בשלב זה, אין לפרטים שמסר לטובתו משקל רב (ראו: בש"פ 8185/06 באשה נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 13.12.2006); רע"פ 3268/02 קוזלי נ' מדינת ישראל פ"ד נט(5), 761, פסקה 33 (2005); ע"פ 205/75 קרנץ נ' מדינת ישראל פ"ד ל(2) 471 (1976)), והגם שאחיו סירב להתייצב להעיד - סברתי, כי בראי האמור, לו זו הייתה תמונת הראיות לכאורה, ניתן היה להימנע מלהתערב בהחלטתו של בית הדין קמא, בהיות החלטה "גבולית". ברם, אל מוצגים אלה נצטברה ראיה נוספת, אשר כידוע, לא ניתן להתעלם ממנה ויש להידרש אל מעמדה ומשקלה בשלב הערעור (ראו: סעיף 53(ב) לחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה - מעצרים), התשנ"ו-1996). לפיכך, יש לקבוע כי תמונת הראיות לכאורה הכוללת והעדכנית, השתנתה. בשלב זה, במצטבר למוצגים החשודים כמכילים סם, ואשר נתפסו בחדרו של המשיב בביתו, ישנה ראיה המאמתת את הרקע והמניע למעשי השימוש בסם מסוכן. יש לקבוע, אפוא, כי תצרף הראיות המלא, מבסס כדבעי את פוטנציאל הראיות לחובתו של המשיב, כנדרש בשלב הדיוני הנוכחי. 
23. ועוד, לא למותר לשוב ולציין, כי 
"'דבר מה נוסף' הוא דרישה ראייתית שתפקידה מתמצה בהפרכת החשש כי בדה הנאשם את גרסתו, מסיבותיו שלו ... דרישת 'דבר מה נוסף' באה במסגרת מבחן חיצוני להודיית נאשם ... ועל כן היא אף אינה נבחנת לבדה, אלא ביחס למשקל שניתן לתוכן ההודיה... מקום שהגיונה הפנימי של ההודיה רב וניתן לו משקל גדול, קטן כובד משקלה הנדרש של דרישת 'דבר מה נוסף'" (ע"פ 3370/09 עליאן אלעמור נ' מדינת ישראל, פסקאות י'-יא' (טרם פורסם, 26.12.2011)).
24. בנסיבות העניין, נוכח המשקל הרב שיש לייחס להודיה, לכאורה – די באימותים שנמצאו לה לעת הזו, על מנת לחזק את משקלה. 
25. ודוקו: אין אני באה להכריע בשאלה האם דבריו של מפקדו של המשיב הם בבחינת ראיה מאמתת, שמספקת את האימות הנדרש להודיה לצורך הגשת כתב אישום כנגד המשיב או לצורך הארכת מעצרו ממשי עד לתום ההליכים. בעניין זה, טוב תעשה התביעה, אם תמתין לכשתתגבש התמונה המלאה, בטרם תגבש החלטתה בעניין. 
עילות המעצר
26. עולה מן המקובץ, כי לכאורה, המשיב, נגד בשירות קבע, מפקד ותיק, עשה שימוש בסם מסוכן מסוג קנאביס לאורך תקופה ממושכת ובמספר רב של הזדמנויות. היקפם של מעשי השימוש בסם המסוכן, משך התקופה ותדירותם, לצד מעמדו של המשיב כמפקד, מקימים עילות מעצר מובהקות של מסוכנות צבאית וחשש לפגיעה חמורה במשמעת הצבאית, ואינן מאפשרות, בעת הזו, לנקוט חלופה של מעצר פתוח ביחידה (ראו: ע"מ/53/14 סגן חממי נ' התובע הצבאי הראשי (2014)). 
27. ערעור התביעה מתקבל, אפוא, ומעצרו הממשי של המשיב יוארך עד ליום 21.6.2020, שעה 14:00. 
ניתנה והודעה היום, כ"ז בסיון התש"ף, 19 ביוני 2020, בפומבי ובמעמד הצדדים. 

______________________

תא"ל אורלי מרקמן 
שופטת בית הדין הצבאי
ל      ע     ר     ע     ו     ר     י     ם
חתימת המגיה: _________________
           העתק         נאמן             למקור

                                                                      סמ"ר      עדי          לביא
תאריך: ______________________
           קצינת          בית                   הדין
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