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בבית הדין הצבאי לערעורים

בפני:

	אלוף    דורון
   פיילס
	-
	הנשיא

	תא"ל  אורלי   מרקמן
	-
	המשנה לנשיא

	תא"ל   תומר    בר
	-
	שופט


בעניין:

התובע הצבאי הראשי – המערער (ע"י ב"כ, רס"ן מאשה יודשקין; רס"ן גל   
             באומהקר; סרן עינב אוראל כהן)

נ ג ד

XXX רס"ל י' ג' – המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן עומר קנובלר; סרן איתי המר)
ערעור על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי הדרום שניתן בתיק דרום (מחוזי) 269/18 (סא"ל רונן שור – סגן הנשיא) ביום 21.7.2019. הערעור (הכרעת הדין) התקבל. 
פ ס ק - ד י ן
נגָד בשירות קבע הועמד לדין בעבירה של שימוש בסם מסוכן, שהרשעה בה, בנסיבות המקרה, מובילה לרישום פלילי "מופחת". 
האם תוצאות ההליך הן בבחינת הפליה פסולה של הנגָד לעומת חייל בשירות חובה, הזכאי להיקשר, בנסיבות דומות של העבירה, בהסדר מותנה, שבסיומו יבוטל כתב האישום? האם ההבדל בין תוצאות ההליך המשפטי בעניינו של משרת הקבע לעומת ההסדר הקיים בעניינו של חייל בשירות חובה מבסס הגנה מן הצדק, שהסעד בגינה הוא זיכויו מן העבירה שייחסה לו התביעה בכתב האישום והרשעתו בעבירה אחרת שאינה נושאת רישום פלילי?
אלה, בקליפת אגוז, השאלות המונחות לפנינו. 
כללי
1. המשיב, רס"ל ג' י', שירת כנגָד לוגיסטיקה בשירות קבע. בחודש יוני 2018 הוגש נגדו כתב אישום ובו שתי עבירות – עבירה של שימוש בסם מסוכן, לפי סעיפים 7(א) ו-(ג) סיפא לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], התשל"ג–1973; ועבירה של התנהגות שאינה הולמת, לפי סעיף 130 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו–1955. 
2. המשיב הודה לפני בית הדין קמא בעובדות כתב האישום, היינו בכך שעשה שימוש בסם מסוכן מסוג קנאביס, בצוותא עם אזרחים, בשלוש הזדמנויות שונות, מחוץ למסגרת הצבאית. המשיב עשה שימוש בסם המדובר בחודש אוקטובר 2017, בפאב בעיר ירושלים; בדצמבר 2017, עשה שימוש בסם במהלך חופשה בחו"ל; וביום 2.6.2018, עובר להגשת כתב האישום בעניינו, עשה שימוש בסם המדובר בעיר מגוריו. 
3. בד בבד עם הודאתו בפרטי כתב האישום, נטען על-ידי ההגנה, כי אין להרשיע את המשיב בעבירה של שימוש בסם מסוכן, הנושאת רישום פלילי, גם אם תוצאותיו מצומצמות (רישום פלילי "מופחת"), וזאת מטעמים של הגנה מן הצדק. לדידה של ההגנה, הרשעתו של המשיב בעבירה זו תביא ל"הפליה חריפה" בינו לבין חיילים בשירות חובה, שאינם קצינים. הללו, בהתאם להנחיית התביעה הצבאית הראשית מס' 3.07 "הסדרים מותנים והסדרי הקפאה", ובניגוד לעניינם של קצינים (בשירות חובה או קבע) ונגדים בשירות קבע, זכאים להיקשר עם התביעה ב"הסדר הקפאה", שלפיו, בחלוף "תקופת מבחן", אם עמדו בתנאי ההסדר – יבוטל כתב האישום בעניינם והם לא יורשעו בעבירה הנושאת רישום פלילי. נטען על-ידי ההגנה, כי בנסיבות אלה, הרשעה בעבירה הנושאת רישום פלילי מקימה טענה של הגנה מן הצדק (אכיפה בררנית) והנחיית התביעה הצבאית הראשית בנושא מפלה ואינה סבירה. 
4. מנגד, סברה התביעה הצבאית כי אין להתערב בשיקול הדעת המסור לה בכל הנוגע לניסוח כתב האישום ובחירת סעיפי העבירה שבו, וכי משהודה המשיב באשמות, יש להרשיעו בשתי העבירות שיוחסו לו, כמפורט לעיל. התביעה ציינה, כי הנחיית התביעה הצבאית הראשית בעניין זה נסמכת על הבדלים מהותיים בין חיילים המשרתים בצבא במסגרת חובתם על-פי חוק, לבין קצינים (בשירות חובה ובשירות קבע) ונגדים בשירות קבע, המשרתים במסלולי שירות אלה לפי בחירתם, ועל השוני הבולט ביניהם, במעמדם ובהתנהגות המצופה מהם. נטען, כי כל קצין ואיש קבע נחשב כמפקד ולפיכך, מוטלת עליו החובה לשמש דוגמה לחייליו ולנהוג באופן העולה בקנה אחד עם מאפייני ודרישות המסגרת הצבאית. אשר על כן, סברה התביעה כי מדיניות ההעמדה לדין שהיא נוקטת, כאמור בהנחיה 3.07 הנ"ל, היא שקולה ועניינית. 
5. לאחר בחינת טיעוני הצדדים, החליט בית הדין קמא לקבל את טיעוני ההגנה בעניין, לזכות את המשיב מעבירה של שימוש בסם מסוכן ולהרשיעו בעבירה של התנהגות בלתי הולמת, שאינה נושאת רישום פלילי כלל. בהמשך, בהתאם לעתירתם המשותפת של הצדדים, השית בית הדין על המשיב עונש של מאסר מותנה, הורדה לדרגת טוראי וקנס בסך 2,000 ש"ח.
6. התביעה לא השלימה עם הכרעת הדין ומכאן ערעורה. 
עיקרי הכרעת הדין  
7. תחילה, עמד בית הדין קמא הנכבד בהרחבה על טיבה של דוקטרינת ההגנה מן הצדק, על התפתחותה בשנים האחרונות ועל אופן יישומה בשיטתנו המשפטית. 
8. לאחר האמור,  סקר בית הדין את הטעמים המצויים בבסיס המלחמה בנגע הסמים בצבא, בהיותו ארגון היררכי, אשר המשמעת הקפדנית היא תנאי להצלחתו בתפקידו להגן על המדינה; ופירט על השינויים שחלו בשנים האחרונות בכל הנוגע למדיניות האכיפה בעבירות סמים בצה"ל. בתוך כך, התייחס בית הדין המחוזי להנחיית התביעה הצבאית הראשית 3.07 הנ"ל והטעים, כי:
"המטרה העומדת בבסיס ההסדר המותנה, ברוח תיקון דומה שחל במערכת המשפט הכללית, היא הצורך 'להעשיר את ארגז הכלים העומד לרשות התביעה עת היא בוחנת את האינטרס הציבורי שבהעמדת אדם לדין אל מול שיקומו והשבתו אל החברה' (סעיף 5 להנחיה); כך שההסדר המותנה 'מעמיד בידי התביעה כלי אכיפתי מידתי המאפשר הלימה טובה יותר בין חומרת העבירה וכלל נסיבותיה, לבין התגובה החברתית הננקטת כלפי העבריין' (סעיף 6 להנחיה). ההסדר המותנה מאפשר, אם כן, במקרים ההולמים, 'הטלת סנקציה מתאימה ללא ניהול הליך בבית דין צבאי, על כל המשמעויות הנלוות לכך ובכלל זה הכתם של הרשעה פלילית'. הדברים מקבלים משנה תוקף כאשר מדובר בנאשמים ובחשודים שהם חיילי צה"ל, אשר על הפגיעה בהם – לרבות בדרך של נקיטת אמצעי אכיפה כלפיהם – להיות אך במידה הנדרשת 'ממהותו ואופיו של השירות' (סעיף 7 להנחיה)".
כמו כן, בואר, כי השינויים במדיניות האכיפה בעבירות סמים בצה"ל באו לידי ביטוי אף בפסיקת בית דין זה, בהתייחס לעילות המעצר (ע"מ/58/17 רב"ט יפימנקו נ' התובע הצבאי הראשי (2017)), ואף לענישה (ע/64/17 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט רחמים (2017)). 
9. בית הדין הדגיש את מאפייניה הייחודיים של אוכלוסיית משרתי הקבע ועמד על השוני שבינם לבין חיילים בשירות חובה בצבא, תוך שהוא מפנה להלכות בית דין זה בנוגע למעמדם המחייב של משרתי הקבע בצבא (ע/144/06 התובע הצבאי הראשי נ' סרן בוטביה (2008); ע/19/05 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ר בוכריס (2005); ע/88,98/11 התובע הצבאי הראשי נ' אל"ם מור חיים (2012)). בהקשר זה, אף הוזכר סעיף 1 להפ"ע 3.051, העוסק בהגדרתם של משרתי הקבע כמפקדים בצבא:
 "סגל החיילים בשירות קבע נועד להוות, בזמן שלום, את השלד הפיקודי, המנהלתי וההדרכתי לסדר הכוחות של צה"ל (סדיר ומילואים). שלד זה מורכב מתפקידי מפתח בשטחים השונים, המחייבים רציפות, התמחות מקצועית וניסיון, אשר אין אפשרות להקנותם לחיילים תוך תקופת שירות החובה"; וכן הוזכר פסק הדין ב-ע/107/03 סמ"ר קראדי נ' התובע הצבאי הראשי (2003). 
10. לצד זאת, בחן בית הדין את תכלית הרישום הפלילי והדגיש את הדברים הבאים: 
"ראוי להזכיר, כי 'הרישום הפלילי המוגבל הוא רישום פלילי לכל דבר ועניין; אף כי השלכותיו העתידיות יהיו מוגבלות הן בזמן והן באופי לעומת רישום פלילי מלא, חותמה של ההרשעה ירדוף את החייל המשוחרר שנים רבות לאחר ההרשעה וסיום השירות הצבאי' (לוי לעיל, בעמ' 176; ההדגשה במקור). עמד על כך בית הדין הצבאי לערעורים, כי 'לעתים, תוצאות הלוואי של הרישום הפלילי חמורות יותר, מבחינתו של הנאשם, מהעונש אשר יוטל עליו' (ע/43/01 התובע הצבאי הראשי נ' סמל אטדגי (2011), בפסקה 8). נזכיר, כי חוק המרשם הפלילי מאפשר למסור מידע בדבר הרשעה בדין לשורה ארוכה של גורמים במגזר הציבורי. יתרה מזאת, 'נוהג מקובל בשוק העבודה הוא להציב כתנאי לקבלה למקום עבודה אישור על היעדר רישום פלילי – ובלית ברירה מועמדים רבים מאפשרים לכל אותם מעסיקים פוטנציאליים לעיין במרשם הפלילי בעניינם' (בג"ץ 6213/14 ארגמן נ' משטרת ישראל (2016), בפסקה 9). מטבע הדברים, מסירת המידע מסבה פגיעה לשמו הטוב ולפרנסתו של האדם, כמו גם לאורחות חייו לאחר שחרורו מן הצבא".
11. ביישום הדברים למקרה דנן, נקבע כי על אף החומרה שבמעשי המשיב והפגיעה שפגעו בערכי הצבא, הרי שהרשעתו של משרת קבע בעבירה של שימוש בסמים מסוכנים, והכתמתו אגב כך ברישום פלילי, בעוד שחיילים בשירות חובה, שביצעו מעשים דומים, לא יתנו עליהם את הדין – היא בבחינת תוצאה מפלה. 
נקבע, כי: 
"גם המלחמה המוצדקת בנגע הסמים בצה"ל אינה יכולה להצדיק, מיניה וביה, כל אמצעי משפטי הננקט במסגרתה. המאבק החיוני והנחוש בשימוש בסמים על-ידי משרתי הקבע אינו יכול להוליך לתוצאה שאינה צודקת ואינה הוגנת באשר לעתידם של משרתי הקבע לאחר תום תקופת השירות הצבאי, באופן שאינו עולה בקנה אחד עם התכליות העומדות ביסוד הרישום הפלילי". 
12. נוכח האמור לעיל, קיבל בית הדין קמא את עתירת המשיב, והרשיעו אך בעבירה של התנהגות שאינה הולמת, שאינה גוררת אחריה, כאמור, רישום פלילי.
ערעור התביעה הצבאית
13. ערעור התביעה נסב על הימנעותו של בית הדין קמא מלהרשיע את המשיב בעבירה של שימוש בסם מסוכן, בשל הרישום הפלילי הנלווה להרשעה. לדידה של התביעה, מסקנתו של בית הדין קמא בעניין זה יסודה בטעות משפטית וראוי להתערב בה. 
14. תחילה, נטען כי ממילא, היקף ההתערבות בשיקול הדעת המנהלי המסור לתביעה בסוגיית ההעמדה לדין הוא מצומצם, ומוגבל לעילות המנהליות המקובלות. 
בהמשך, עמדה התביעה על הסיכון למוכנות הצבא ללחימה ועל האינטרס הציבורי במיגור עבירות הסמים מן המסגרת הצבאית. בתוך כך, ציינה התביעה את ההתפתחות והשינויים במדיניות האכיפה בעבירות סמים בצבא, אשר נועדו לגשר על הפער שבין מדיניות האכיפה בעבירות סמים מחוץ לכותלי הצבא לבין המדיניות במקרים דומים, במסגרת הצבאית.
לצד האמור, הדגישה התביעה את עמדתה, שלפיה קיימת אבחנה עניינית וברורה, שטעמיה מבוססים היטב, בין מעמדם של מפקדים בשירות קבע וקצינים בשירות חובה, לבין מעמדם של חיילים בשירות חובה. נטען, כי מעמדם של הראשונים, אשר בחרו לקשור את עתידם עם המסגרת הצבאית, לעומת חיילים המשרתים בצבא מכוח חובתם על-פי חוק, הוא מעמד מיוחד בצבא ובעיני הציבור ועליהם "להוות סמל ומופת" לפקודים (עניין בוטביה לעיל). לפער זה השלכות אף במישור ההעמדה לדין בעבירות סמים, על הרישום הפלילי הנלווה אליה. התביעה סבורה, כי נוכח האינטרס הציבורי במיגור עבירות הסמים מן המסגרת הצבאית וצורכי הכוננות והמשמעת של הצבא, עבירות סמים שביצעו קצינים ומשרתי קבע, המפקדים, אינן יכולות להיחשב עבירות משמעת בלבד, ועליהם לשאת בהשלכות מעשיהם, במישור הפלילי. בהתאם, נטען, כי אין מקום לקביעת בית הדין קמא, שלפיה מדיניות התביעה בעניין מפלה ופגומה, ובוודאי שאין לקבוע כי היא מקימה למשיב הגנה מן הצדק.
עוד נטען, כי הימנעות מהרשעת המשיב בעבירה שיסודותיה הוכחו כדבעי, היא בבחינת סעד קיצוני ולא ראוי, בין היתר, בשים לב להשלכות המצומצמות ממילא של הרישום הפלילי בעניינו, כעולה מהוראת סעיף 404א(ב) לחוק השיפוט הצבאי. 
תשובת ההגנה
15. ההגנה עתרה להימנע מלהתערב בפסק הדין של בית הדין המחוזי. לשיטתה, הגם שקיימת הצדקה עניינית למדיניות התביעה הצבאית, שלא להיקשר בהסדר הקפאה עם קצינים ומשרתי קבע שביצעו עבירות סמים, הרי שהרשעתם בעבירה הגוררת רישום פלילי יוצרת פער שאינו ראוי, המפלה במידה קיצונית בינם לבין חיילים בשירות חובה. 
16. לדידה של ההגנה, מעמד משרת הקבע והאינטרס הציבורי לאכוף את הדין בעניינו כאשר ביצע עבירות סמים, זוכים למענה הולם בעצם העמדתם של משרתי הקבע לדין פלילי בבית הדין הצבאי; בהטלת עונשים כגון מאסר על תנאי, הורדה בדרגה ואף קנס; ואף בסנקציות מנהליות ופיקודיות שננקטות נגדם, כגון השעיה מתפקיד ואף פיטורים מצה"ל. נטען, כי ככל שיש מקום להבדל באכיפה בין אוכלוסיות המשרתים בצבא, הרי שבדומה להוראת סעיף 7(ג1) לפקודת הסמים המסוכנים (תיקון מספר 15 (הוראת שעה) התשע"ח-2018), שלפיה, כאשר מדובר במי שנכשל לראשונה בעבירה של שימוש בקנאביס, תיחשב העבירה כעבירת קנס מיוחדת – יש לעגן הבדל כזה בחקיקה, ואין די בהנחיית התביעה הצבאית הראשית בעניין. כמו כן, ההגנה סבורה, כי יש לנקוט בעניינם של משרתי הקבע שנכשלו בעבירות סמים שאינן חמורות, מדיניות זהה לזו שאותה נוקטת התביעה במקרים של משרתי קבע שנכשלו בעבירה של סירוב להיבדק לשם גילוי שימוש בסמים מסוכנים (הנחיה מס' 2.06 להנחיות התביעה הצבאית הראשית), היינו, העמדה לדין בבית דין צבאי בעבירה של התנהגות שאינה הולמת, שהרשעה בה אינה גוררת רישום פלילי כלל. 
17. עוד נטען, כי הרישום הפלילי הנלווה להרשעה בעבירה של שימוש בסם מסוכן, אינו נדרש בעניינם של קצינים ומשרתי הקבע, אשר ככלל, הם אנשים נורמטיביים שתרמו מזמנם וממרצם לצבא. ההגנה אף סבורה, כי הרישום הפלילי, שתוצאותיו ניכרות בתקופה שלאחר השירות הצבאי של המשיב, אינו משרת את אינטרס הציבור, נהפוך הוא.    
18. בשולי הדברים, ציינה ההגנה את נסיבותיו האישיות של המשיב, אשר שירת בצבא במשך כמעט שמונה שנים וזכה להערכה רבה ממפקדיו; את פיטוריו בעקבות עבירות הסמים שביצע וההליך המשפטי בעניינו; ואף את חלוף הזמן ממועד ביצוע העבירות ועד למועד הדיון בערעור התביעה. נטען, כי בראי התמונה הכוללת – לא יהיה זה ראוי להכתים את המשיב ברישום פלילי, כעת, משסיים זה מכבר את השירות הצבאי.
דיון והכרעה
בחינת שיקול הדעת של התביעה – היקף הביקורת השיפוטית 
כללי
19. החלטתה של התביעה על הגשת כתב אישום כנגד חשוד ועל העבירות הכלולות בו, כמו גם החלטתה שלא להיקשר עם חשוד או נאשם בהסדר מותנה או ב"הסדר הקפאה" (הסדר המשהה את ההליך לתקופת מבחן), הן החלטות מנהליות של רשויות התביעה. ככאלה, נתונות ההחלטות לביקורת שיפוטית, אגב ההליך הפלילי (בג"ץ 9131/05 ניר עם כהן ירקות אגודה שיתופית חקלאית בע"מ נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 6.2.2006); ע"פ 6328/12 מדינת ישראל נ' פרץ (טרם פורסם, 10.9.2013); בג"ץ 6410/14 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' פרקליט המדינה (טרם פורסם, 4.2.2015)). 
20. נפנה עתה לבחון כיצד מתבצעת הביקורת השיפוטית ובאיזה אופן נבחן שיקול הדעת המנהלי של התביעה בהליך הפלילי. 
הביקורת המנהלית 
21. כאמור, גם ההחלטה בדבר סעיף העבירה שאותו יש לייחס לנאשם היא החלטה מנהלית של רשויות התביעה, הנתונה לביקורת שיפוטית (ראו: בג"ץ 7195/08 אבו רחמה ואח' נ' הפרקליט הצבאי הראשי (טרם פורסם, 1.7.2009)). בעוד שבעבר, הוגבלה הביקורת השיפוטית על החלטות התביעה למקרים שבהם פעלה התביעה בחוסר תום לב או בשרירות (ראו ספרה של השופטת, פרופ' ברק-ארז, משפט מנהלי, כרך ב', עמודים 750–757 (2010)), מקובל כיום כי החלטות מנהליות ובהן החלטות התביעה, נתונות לביקורת שיפוטית על פי אמת מידה כללית של סבירות (בג"ץ 6410/14 "אומץ" - אזרחים למען מנהל תקין וצדק חברתי ומשפטי נ' פרקליט המדינה, פסקה 67 (טרם פורסם, 4.2.2015)). עם זאת, אף כיום, יש לייחס משקל ניכר למעמדה ולמקצועיותה של התביעה, והיקף ההתערבות השיפוטית בהחלטותיה מצומצם (ראו: בג"ץ 2559/17 ד"ר בן ארי נ' היועץ המשפטי לממשלה (טרם פורסם, 26.3.2017); בג"ץ 4586/18 ג'בר נ' פרקליט מחוז ירושלים (טרם פורסם, 19.7.2018)). בואר, כי לתביעה שיקול דעת רחב, אך הוא תחום בגדרי תכליתו של ההליך פלילי ויש להפעילו בהתאם לעיקרון המידתיות, החל לגבי קבלת החלטות הפוגעות בזכויות הפרט (ע/81/16 רב"ט דתנר נ' התובע הצבאי הראשי (2017)). כך, בכל הנוגע לשיקול הדעת של התביעה הצבאית בבחירת סעיפי האישום, קבע בית המשפט העליון כדלקמן: 
"בדומה ליועץ המשפטי לממשלה, השליטה במערכת התביעה הצבאית נתונה לפצ"ר על בסיס שיקול דעת רחב ביותר, המשתרע על כל מרחב ההליך הפלילי, החל בהחלטה אם לפתוח בהליך פלילי, וממנו ואילך בכל שלב נוסף הנדרש להליך הפלילי. ביצוע סמכויותיו של הפצ"ר, בדומה ליועץ המשפטי לממשלה, כרוך בהפעלת שיקול דעת רחב מאד, אולם שיקול דעת זה אינו מוחלט... הוא כפוף לחובה לקיים ולקדם את התכליות והערכים שהנורמות הפליליות מבקשות להגשים. שיקול דעתו צריך לעמוד גם במבחן העקרונות הכלליים של המשפט המנהלי. על ראש התביעה לבסס את החלטתו על שיקולים הוגנים ותמי לב, לפעול ביושר ובהגינות, ועל פי שיקולים ענייניים בלבד. החלטתו צריכה לעמוד במבחן השוויון... שיקול דעתו צריך לעמוד גם במבחן הסבירות" (עניין אבו רחמה לעיל; פסקאות 68-67).
ההגנה מן הצדק 
22. דוקטרינת ההגנה מן הצדק, אשר מקורה במשפט המקובל, פותחה בהלכות בית המשפט העליון (ראו: ע"פ 2910/94 יפת נ' מדינת ישראל, פ"ד נ(2) 221 (1996)) ואף עוגנה בחקיקה (סעיף 149(10) לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב–1982, וסעיף 351(ב)(6) לחוק השיפוט הצבאי). הבריח התיכון של דוקטרינת "ההגנה מן הצדק" מצוי באינטרס הציבור להבטיח קיומו של הליך פלילי ראוי, צודק והוגן (ע"פ 4855/02 מדינת ישראל  נ' ד"ר בורוביץ, פ"ד נט(6) 776, בעמ' 806-807). בהתאם, נקבע בהלכה הפסוקה, כי הדוקטרינה משתרעת על כל מקרה שבו קיומו של ההליך הפלילי פוגע באופן ממשי בתחושת הצדק וההגינות, כפי שזו נתפסת בעיניו של בית-המשפט, ותכליתה "לעשות צדק עם הנאשם" (עניין בורוביץ לעיל, פסקה 21; ראו גם: ע/35,37/16 התובע הצבאי הראשי נ' סמ"ר חמוס (2017); ע/85/16 רב"ט בקל נ' התובע הצבאי הראשי (2017)). בואר עוד, כי: 
"ההכרעה בשאלה, אם המקרה שלפני בית-המשפט מצדיק את החלתה של הגנה מן הצדק, אמורה לשקף איזון נאות בין מכלול הערכים, העקרונות והאינטרסים השונים הכרוכים בקיומו של ההליך הפלילי. מן העבר האחד, ניצבים האינטרסים התומכים בהמשך קיומו של ההליך, ובהם: העמדת עבריינים לדין ומיצוי הדין עימם; הוצאת האמת לאור; קיומם של מנגנוני גמול, הרתעה, וענישה; שמירה על ביטחון הציבור; והגנה על זכויותיו של הקורבן הנפגע. ומן העבר השני, ניצבים האינטרסים השוללים, במקרה הקונקרטי, את המשך קיומו של ההליך, ובהם: הגנה על זכויות היסוד של הנאשם; פסילת מהלכיה הנפסדים של הרשות והרתעתה מפני נקיטת מהלכים דומים בעתיד; שמירה על טוהר ההליך השיפוטי; ושמירת אמון הציבור בבית-המשפט" (שם, עניין בורוביץ לעיל).
23. לשם כך, נקבע בפסיקה מנגנון בחינה תלת שלבי, שלפיו:
 "בשלב הראשון על בית-המשפט לזהות את הפגמים שנפלו בהליכים שננקטו בעניינו של הנאשם ולעמוד על עוצמתם, וזאת, במנותק משאלת אשמתו או חפותו. בשלב השני על בית-המשפט לבחון אם בקיומו של ההליך הפלילי חרף הפגמים יש משום פגיעה חריפה בתחושת הצדק וההגינות... בשלב השלישי, מששוכנע בית-המשפט כי קיומו של ההליך אכן כרוך בפגיעה חריפה בתחושת הצדק וההגינות, עליו לבחון האם לא ניתן לרפא את הפגמים שנתגלו באמצעים יותר מתונים ומידתיים מאשר ביטולו של כתב-האישום" (שם, פסקה 21). 
24. בשנים האחרונות חל שינוי תפיסתי בנושא, וניכרת מגמה להרחיב את תחולתה של דוקטרינת ההגנה מן הצדק אף למקרים שבהם המדובר במחדל של הרשות או בהתנהלות רשלנית מצידה ולא בפעולה מכוונת, ובלבד שאכן נגרם לנאשם עיוות דין מהותי (ראו: רע"פ 5861/19 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 2.1.2020)). ההלכה הרווחת היא כי אין צורך להראות מניע פסול דווקא, ודי להוכיח תוצאה מפלה. כך, הוטעם, כי: 
"משמעות הדברים היא כי ניתן עקרונית, לראות במחדלי הרשות, או במעשיה הרשלניים משום 'פגם', אשר יש בו כדי לפתוח את שערי המבחן התלת-שלבי שנקבע בהלכת בורוביץ'. ברי כי אין בכך כדי ללמד שיש לייחס משקל ממשי לכל טענה באשר לטעות, או למחדל מצד רשויות האכיפה, אלא לליקוי מהותי שכזה. הנה כי כן לאחר שצלח הנאשם את המשוכה המקדמית להצביע ולהוכיח כי המעשה המינהלי עולה כדי 'פגם' כאמור – בית המשפט יידרש לבחינת הטענה להגנה מן הצדק לגופה – בקביעת עוצמתם של הפגמים, ופגיעתם בתחושת הצדק וההגינות; בשלב שלאחר מכן יש לאזנם ביחד עם יתר השיקולים, הערכים והאינטרסים המצדיקים את ניהול ההליך הפלילי. בקשר לכך יש לשים אל לב, כפי שנקבע עוד בפרשת בורוביץ', כי יש להעניק משקל בשלב השני גם לעובדה כי הרשות פעלה בתום-לב, ללא מניע פסול, או כוונת זדון. מטבע הדברים, התוצאה תהא שרק מקרים נדירים וחריגים בהם נטענה טענה לאכיפה מפלה שאיננה תוצאה של כוונת זדון יקימו לנאשם הגנה מן הצדק" (רע"פ 1611/16 ורדי נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 31.10.2018), פסקה 99 לפסק-דינו של המשנה לנשיאה מלצר, הדגשות במקור; ראו גם: ע"פ  7621/14  גוטסדינר נ' מדינת ישראל, פסקה 44 לפסק דינו של השופט הנדל, (טרם פורסם, 1.3.2017)).
25. מקום מרכזי בדיונים העוסקים בטענות לפגמים בהתנהלות של רשויות התביעה, הנבחנים במשקפי "ההגנה מן הצדק", תופס הדיון בטענה בדבר מדיניות העמדה לדין מפלה – אכיפה בררנית (ראו: ע"פ 8551/11 סלכגי נ' מדינת ישראל, (טרם פורסם, 12.8.2012); רע"פ 4562/11 מוחתסב נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 7.3.2013)). בהקשר זה נקבע, כי טענה לאכיפה בררנית תיבחן על-פי מתווה משולש, כמפורט להלן: 
"באופן עקרוני, את טענת האכיפה הבררנית יש לבחון תוך התייחסות לשלוש שאלות: השאלה הראשונה היא מהי קבוצת השוויון שעמה נמנה מי שמעלה את טענת האכיפה הבררנית... השאלה השנייה היא - באותם מקרים שבהם אכן הרשויות לא אוכפות או לא אוכפות באותה מידה כלפי כל מי שנמנה עם אותה קבוצת שוויון - כיצד יש לאבחן מצבים של אכיפה בררנית פסולה ממצבים רגילים ולגיטימיים של אכיפה חלקית מטעמים של מגבלת משאבים וסדרי עדיפויות. השאלה השלישית היא מהו הנטל הראייתי המוטל על מי שמעלה טענה של אכיפה בררנית - באופן כללי, ובמשפט פלילי בפרט. יודגש, כי שלוש השאלות שהוצגו הן נפרדות, אך בחינתן צריכה להתקיים בזיקה הדוקה זו לזו" (עניין סלכגי לעיל, פסקה 13 לפסק דינה של השופטת ד' ברק-ארז).
26. בבסיסו של נטל ההוכחה המוטל, כאמור, על הטוען לאכיפה בררנית, מצויה חזקת התקינות המנהלית העומדת לרשות המנהלית, ולפיה הרשות המנהלית מוחזקת כמי שפעלה כדין, כל עוד לא הוכח אחרת (בג"ץ 8756/07 עמותת "מבוי סתום" נ' הוועדה למינוי דיינים, פסקה 43 (טרם פורסם, 3.6.2008)). לפיכך, על הנאשם הטוען לאכיפה בררנית, להראות כי התביעה נקטה הבחנה פסולה בין מי שנתוניהם הרלוונטיים שווים. אם יציג הנאשם בסיס ראייתי כאמור, יהיה על הרשות המנהלית להוכיח כי האכיפה, הנחזית בררנית על-פני הדברים, מעוגנת בשיקולים עניינים וסבירים (ראו: עניין פרץ לעיל). 
27. להשלמת התמונה, יש לעמוד אף על השלכותיו של פגם בהחלטה המנהלית, אשר נבחנות במסגרת מבחן ה"תוצאה היחסית". היינו, ככל שאמנם נפל פגם בהחלטה המנהלית עשוי הסעד בגינו להשתנות על-פי הנסיבות, במשקפי הדוקטרינה של הבטלות (או התוצאה) היחסית – 
"מששוכנע בית-המשפט כי קיומו של ההליך אכן כרוך בפגיעה חריפה בתחושת הצדק וההגינות, עליו לבחון האם לא ניתן לרפא את הפגמים שנתגלו באמצעים יותר מתונים ומידתיים מאשר ביטולו של כתב-האישום. בין היתר, עשוי בית-המשפט לקבוע, כי הפגיעה שנגרמה לנאשם, אף שאינה מצדיקה את ביטול כתב-האישום שהוגש נגדו, מצדיקה היא את ביטולם של אישומים ספציפיים, או תהא ראויה להישקל לטובתו בקביעת עונשו, אם יורשע. כן עשוי בית-המשפט לקבוע כי תיקון הפגיעה יכול שייעשה במסגרת בירורו של המשפט, כגון בבירור שאלת קבילותה של ראיה שהושגה תוך שימוש באמצעים פסולים" (עניין בורוביץ לעיל, עמ' 808-807, הדגשות הוספו; ראו גם: ע"פ 1292/06 תורק נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 20.7.2009); ע70,72/16 רב"ט סוויד נ' התובע הצבאי הראשי (2016)). 
אחת השאלות, שנדונו בהקשר זה בפסיקה, עסקה בסוגיית סמכותו של בית המשפט, בגדר נקיטת אמצעים מתונים יותר מביטול כתב אישום, להמיר את סעיף האישום המופיע בכתב האישום לסעיף אישום אחר (ראו: פסק דינה של כב' השופטת ברק-ארז בע"פ 5975/14 אגבריה נ' מדינת ישראל פסקה 22 (טרם פורסם, 31.12.2015); רע"פ 6091/11 פלוני נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 9 (טרם פורסם, 27.2.2012); ע/16/14 טור' כהן נ' התובע הצבאי הראשי (2016); ע/124/10 סמ"ר אסמאעיל נ' התובע הצבאי הראשי (2011); עניין בקל לעיל). 
הוטעם עוד, כי כאשר הפגם במעשה הרשות הוביל לפגיעה מצומצמת בנאשם, ברף הנמוך ובשולי האינטרסים המוגנים על ידי טענה של אכיפה בררנית, הרי שהסעד הראוי – אם בכלל – יבוא לידי ביטוי בהקלה מסוימת בעונש (ראו: רע"פ 3823/19 ורע"פ 4102/19 פלוני נ' המחלקה לחקירות שוטרים (טרם פורסם, 2.10.2019), שם נדחתה טענת המערערים, שלפיה הסעד ההולם אכיפה בררנית הוא הימנעות מהרשעה; וכן ראו: עניין גוטסדינר לעיל; עניין סויד לעיל; ע/47/19 רב"ט שוטיג נ' התובע הצבאי הראשי (2019)). 
מה בין ההגנה מן הצדק לביקורת המנהלית

28. בעניין ורדי הנ"ל דן בית המשפט העליון בהרחבה ולעומק בשאלת היקפה, טיבה ומקומה של ההגנה מן הצדק בהליך הפלילי ובתוך כך בחן את גדריה של סוגיית האכיפה הבררנית. בית המשפט אף נדרש לשאלת אופייה וגבולותיה של הביקורת המנהלית בהליך הפלילי, ולשאלת היחס בין שני ערוצי הביקורת השיפוטית על החלטות מנהליות. המשנה לנשיאה, השופט מלצר, פירט בעניין זה את הדברים הבאים: 
"בעניין זה אסתפק רק בלציין, כהערה כללית, כי חרף הניסיון שתואר לעיל – לאמץ אל קרבו של ההליך הפלילי את כלי הביקורת השיפוטית על מעשי המינהל כמכשיר בקרה על רשויות האכיפה, הרי שלעמדתי יש לראות דווקא בדוקטרינת ההגנה מן הצדק משום גישה (בגירסתה המורחבת) המייצגת תפיסה נכונה והולמת כלפי רשויות האכיפה, שכן זו מאזנת בין הפגם שנפל בהליכי האכיפה לבין השיקולים האחרים, ומעניקה את המשקל הראוי לאינטרסים והערכים העומדים ביסוד ההליך הפלילי. בניגוד לכך – דוקטרינת הביקורת המינהלית – המשווה לדיון הפלילי אופי מינהלי-בג"צי במהותו – ספק בעיניי אם היא מתאימה להכללת מלוא השיקולים הרלבנטיים להליך הפלילי, ואם די בה כדי לאזן כראוי בין האינטרסים והערכים שבמוקד. בהקשר זה יש גם לזכור כי עקרון ההגנה מן הצדק חולש אף גם על האינטרסים הציבוריים והערכים המשמשים יסוד לעריכת ביקורת שיפוטית, תוך מתן משקל מועדף לשיקולי צדק ... 
נוכח האמור לעיל – סבורני כי אין מקום להכיר בתחולה מקבילה של שתי אמות מידה לעריכת ביקורת שיפוטית על מעשה האכיפה וההעמדה לדין הפלילי. עמדתי היא שכאשר מדובר בעילות הנוגעות לפגמים קשים, אשר יש בהם כדי לפגוע פגיעה ממשית בתחושת הצדק, ובוודאי במקרים של אכיפה מפלה דוגמת אלה שבענייננו – תיסוג הביקורת המינהלית בפלילים מפני עקרון ההגנה מן הצדק, כך שניתן יהיה להשיג על פגמים אלה מכוח עקרון ההגנה מן הצדק בלבד, ולא במסגרת הביקורת המינהלית בפלילים ..." (עניין ורדי לעיל, פסקאות 98-97 לפסק דינו של המשנה לנשיאה, השופט מלצר; וראו גם פסקה 3 לפסק דינו של השופט שהם באותה פרשה; לדעה שונה ראו פסק דינו של השופט פוגלמן, בעניין פרץ לעיל וכן פסקה 58 לפסק דינה של השופטת ברק-ארז בעניין גוטסדינר לעיל).
29. כך או כך, אף אלה המבכרים את נתיב ההגנה מן הצדק ומעניקים לו בלעדיות בהליך הפלילי, אינם שוללים את האפשרות כי "במסגרת בחינת תחולת עקרון ההגנה מן הצדק בנסיבות, תבחן גם את שאלת סבירות מעשה הרשות (ותיפסל רק אי-סבירות קיצונית), ובתוך כך יינתן משקל לאינטרסים והשיקולים העומדים בליבת הביקורת השיפוטית-מינהלית" (פסקה 98 לפסק דינו של המשנה לנשיאה, השופט מלצר בעניין ורדי לעיל); ובצד זאת, אף המצדדים בקיומו של נתיב מקביל של ביקורת מנהלית בהליך הפלילי, מבהירים כי אין המדובר בהרחבה גורפת של היקף ההתערבות השיפוטית בהחלטות מנהליות. דומה, כי הכול סבורים ש"קבלת טענה של אכיפה בררנית תיעשה במקרים חריגים שבהם הוכחה הפליה פסולה" (פסקה 59 לפסק דינה של השופטת ברק-ארז בעניין גוטסדינר לעיל). אף הלכה למעשה, השוואה של אופן הביקורת השיפוטית על ההחלטה המנהלית בשני הנתיבים, מלמדת כי המרחק בין הגישות אינו רב – שאלת הסבירות של ההחלטה קשורה בטבורה אל שאלת המידתיות וההגינות בהליך הפלילי בעניינו של נאשם והיא רלוונטית למלאכת האיזון בין מכלול האינטרסים החברתיים הנוגעים בעניין, שיש לבצע בעת יישומה של דוקטרינת ההגנה מן הצדק; ובדומה, סוגיית הסעד במקרה של חריגה במישור המנהלי, כמו גם סוגיית הסעד במקרה של פגיעה בתחושת הצדק וההגינות, שתיהן, על-פי עיקרון המידתיות, מובילות ליישומו של מבחן ה"תוצאה יחסית", אשר נועד להלום את המתח וההתמודדות בין האינטרסים החברתיים השונים (ראו: עניין בורוביץ לעיל, עמ' 808-807 ופסק דינו של השופט פוגלמן בעניין פרץ לעיל).  
30. ניתן, אפוא, לסכם חלק זה של הדיון ולומר, כי "הלכה ותיקה עמנו כי בית משפט זה אינו נוטה להתערב בהחלטות רשויות התביעה בנושא העמדה לדין, אלא במשורה, במקרים חריגים, מקום בו ההחלטה בלתי סבירה באופן קיצוני או עלולה לגרום עיוות דין מהותי" (עניין ג'בר לעיל, פסקה 5, הדגשות הוספו; ראו גם: בג"ץ 8814/18 אמסלם נ' מדינת ישראל-פרקליטות מחוז תל אביב (טרם פורסם, 27.1.2019)). אשר על כן, נקודת המוצא לדיון שלפנינו היא, כי כל עוד החלטתה של התביעה הצבאית נמצאת במתחם הסבירות ואינה לוקה בפגם משמעותי, בית הדין הצבאי לא יחליף את שיקול דעתה של התביעה בשיקול דעתו שלו (ראו: ע/16/19 התובע הצבאי הראשי נ' סמל ארגואטי (2019)). ולענייננו, לנוכח טענת ההגנה לאכיפה בררנית – היקף ההתערבות של בית הדין נותר מצומצם ומוגבל לאותם מקרים חריגים, שבהם הצביעה ההגנה על מדיניות אכיפה של התביעה שהובילה להפליה פסולה, הפליה שתוצאתה פגיעה ממשית בתחושת הצדק. 
31. נפנה עתה לבחון את מסקנתו של בית הדין קמא הנכבד, כי החלטת התביעה לייחס למשיב עבירה של שימוש בסם מסוכן נגועה בהפליה פסולה, וזאת בראי טיעוני הצדדים ובהתאם למתווה ולהיקף הביקורת השיפוטית, כמקובל בדיון בטענה של אכיפה בררנית.     
הגדרתה של קבוצת השוויון – מעמדם של משרתי הקבע
32. עקרון השוויון הוכר זה מכבר, כעיקרון יסוד בשיטתנו המשפטית (בג"ץ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר, פ"ד כג(1) 693, 699 (1969); בג"ץ 6698/95 קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל, פ"ד נד(1) 258, 272 (2000); עניין אל"ם מור חיים לעיל), ובהלכה הפסוקה אומצה התפיסה, שלפיה הזכות לשוויון היא חלק מכבוד האדם, המעוגן בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ובלבד ש"תהא קשורה בקשר הדוק לכבוד האדם כמבטא אוטונומיה של הרצון הפרטי, חופש בחירה וחופש פעולה וכיוצא בהם היבטים של כבוד האדם כזכות חוקתית" (בג"ץ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון בישראל נ' הכנסת, פ"ד ס"א (1) 619, 685-683 (2006)). ברי כי עקרון השוויון חל על מכלול הפעולות של רשויות השלטון, ולפיכך, חל איסור על נקיטת יחס שונה כלפי שווים (בג"ץ 1213/10 ניר נ' יו"ר הכנסת, פס' 11 (טרם פורסם, 23.2.2012)). בהתאם, נקבע זה מכבר, כי "מובן, שבהליך הפלילי על תובע להפעיל את שיקול דעתו מתוך שוויון וללא הפליה. הפעלה ראויה של ההליך הפלילי מבוססת על אמון הציבור, כי רשויות התביעה מקבלות את החלטותיהן מתוך שוויון ונמנעות מיחס של אֵיפָה ואֵיפָה בהעמדה לדין" (בג"ץ 5000/95 ברטלה נ' הפרקליט הצבאי הראשי ואח', פ"ד מט(5)  64 (1995)).

33. בעניינו, כאמור, החלטתו של בית הדין קמא לזכות את המשיב מעבירה של שימוש בסם מסוכן מבוססת על קביעתו, שלפיה הרשעתו בעבירה הנושאת רישום פלילי, מפלה אותו לרעה לעומת חיילים בשירות חובה, מאחר שבעניינם, בהתאם להנחיות התביעה הצבאית הראשית, ניתן, במקרים דומים, להיקשר בהסדר מותנה, שתוצאתו, אם יושלם – ביטול כתב האישום ואי-הכתמתם ברישום פלילי. מכאן, שעל מנת לבחון את ערעור התביעה ואת תשובת ההגנה בעניין, עלינו לבחון תחילה את ההשוואה שערך בית הדין קמא בין משרתי הקבע בצה"ל לבין חיילים בשירות חובה ואת המסקנות שניתן להסיק בעקבותיה. 
34. לא פעם, למעמדו של הפרט קיימות השלכות בתחומים מגוונים במישור הפלילי. כך למשל, ישנן עבירות בחוק העונשין, הייחודיות לבעל מעמד מסוים ולעיתים אף נגזרות מן המעמד. אף הענישה עשויה להשתנות בהתאם למעמדו של העבריין (ראו: סעיף 117א לחוק העונשין, "הסתרת מידע בידי עובד ציבור"; סעיף 290, "לקיחת שוחד"; עבירות של ניצול יחסי מרות, סעיפים 199, 346; עבירה שביצע כהן דת, סעיף 347ב, או מטפל נפשי, סעיף 347א, ועוד). בדומה, מגדיר גם חוק השיפוט הצבאי עבירות שהן ייחודיות לבעל מעמד. כך, ביחס למפקד בצבא קיימת עבירה ייחודית של התנהגות שאינה הולמת (ראו בהרחבה ע/227/86 רס"ר קהת נ' התובע הצבאי הראשי (1987)). מעמדו של חייל כמפקד משפיע אף על הענישה בעניינו, וזו, ככלל, תהא חמורה מאשר בעניינם של חיילים, שאינם מפקדים (ראו למשל: ע/65/11  סמ"ר ברוסיאנין נ' התובע הצבאי הראשי (2011); ע/26/15 התובע הצבאי הראשי נ' סגן עובדיה (2015); ע/131/13 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ל שושן (2013); ע/114/11 התובע הצבאי הראשי נ' סג"ם שאהין (2012); ע/8/19 התובע הצבאי הראשי נ' סג"ם טופולנסקי (2019)). להלן, נעמוד בקצרה, על הרקע וההנמקה למעמדו הייחודי של המפקד בצבא ובתוך כך – על מעמדו הייחודי של משרת הקבע בצה"ל, שהוא לעולם נושא דרגה פיקודית ובעל מעמד של מפקד, הן ביחס לחיילים בשירות חובה והן ביחס לאזרחים אחרים. 
35. כידוע, לצה"ל מקום מרכזי בחברה הישראלית (ראו: בג"ץ 1532/00 דה ברמקר נ' שר הבטחון פ"ד נד(2) 297, 303-302 (2000), וראו גם מאמרה של השופטת, פרופ' דפנה ברק ארז, "'חוזה עבודה' של משרת הקבע בצה"ל, הפרקליט מ (תשנ"א), עמ' 114; ומאמרם של פרופ' גיא זיידמן ואיל רז, "מעמדו של משרת הקבע בצה"ל כעובד", עיוני משפט כג(2), 291 (2000)). אוכלוסיית משרתי הקבע היא הליבה של צה"ל. היא מורכבת מחיילים, שהשלימו את שירות חובה, שהיו חייבים בו על-פי חוק ובחרו להישאר במסגרת הצבאית ולקשור את עתידם בצה"ל (ראו גם ההגדרה בסעיף 2 לחוק שירות הקבע בצבא הגנה לישראל (הליכים לעניין החלטות הנוגעות לחיילים בשירות קבע), התש"ע-2010: "'חייל בשירות קבע' - חייל המשרת שירות צבאי לפי התחייבות לשירות קבע"). הוראות הפיקוד העליון מגדירות את הייעוד של שירות הקבע בצה"ל כדלקמן: 
"סגל החיילים בשירות קבע נועד להוות, בזמן שלום, את השלד הפיקודי, המינהלתי וההדרכתי לסדר הכוחות של צה"ל (סדיר ומילואים). שלד זה מורכב מתפקידי מפתח בשטחים השונים, המחייבים רציפות, התמחות מקצועית וניסיון, אשר אין אפשרות להקנותם לחיילים תוך תקופת שירות החוב." (סעיף 1 להפ"ע 3.0501 "שירות קבע בצה"ל", הדגשות הוספו).
בית המשפט העליון עמד אף הוא על מעמדה הייחודי של אוכלוסיית משרתי הקבע לעומת אזרחים אחרים בפסיקתו רבת השנים ופסק, אגב דיונים בזכויותיהם של משרתי הקבע, כי: 
"הוראה זו [הפ"ע 3.0501] משקפת אל נכון את מצבו של החייל הנתון במסגרת של מעמד (סטטוס) מכוח הדין הציבורי ולא מכוח התקשרות חוזית. החייל המתנדב לשירות קבע מקבל על עצמו את עול המעמד הזה ועל-כן אין הוא מתקשר בחוזה אלא ב'התחייבות לשירות קבע' (שם, סעיף ג (1)...) ... " (בג"ץ 279/72 עובד נ' שר הבטחון, פ"ד כז(1) 169 ,עמ' 173-172 (1972)).
36. עולה מן האמור, כי משרתי הקבע, אשר בחרו לשרת בצבא, שהוא ארגון היררכי נורמטיבי, שהמשמעת בו היא אבן היסוד להגשמת ייעודו – ההגנה על בטחון המדינה – מקבלים על עצמם, לכל אורך השירות, את התנאים הקפדנים והדרישות הייחודיות של המערכת הצבאית. ביטוי להבחנה בין הדרישות ממשרתי הקבע לדרישות מאזרחים אחרים במדינה, לרבות עובדי מדינה, שאינם חלק מכוחות הביטחון שלה,  מצוי בהבדל בין הוראת סעיף 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו לעומת סעיף 9 לחוק היסוד. בעוד שבסעיף 8 נקבעה פסקת הגבלה, שלפיה אין לפגוע בזכויות הנתונות לפרט על פי חוק היסוד, "אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש", הרי שסעיף 9 לחוק קובע, כי "אין מגבילים זכויות שלפי חוק-יסוד זה של המשרתים בצבא-הגנה לישראל, במשטרת ישראל, בשירות בתי הסוהר ובארגוני הביטחון האחרים של המדינה, ואין מתנים על זכויות אלה, אלא לפי חוק ובמידה שאינה עולה על הנדרש ממהותו ומאופיו של השירות" (הדגשות הוספו). ודוקו: סעיף 9 הנ"ל חל אף על חיילים בשירות חובה, ואולם, כפי שנראה להלן, בכל הנוגע לעבירות סמים, בעניינם של המפקדים, משרתי הקבע – חלים גם מאפיינים נוספים.    
37. המגבלות וההשלכות הנלוות למעמד המפקד, ובכלל זה – משרת הקבע, קשורות במישרין לאופיו הייחודי של צה"ל – צבאה של המדינה. כאמור,  הצבא הוא ארגון היררכי, הנושא באחריות לביטחון המדינה ולשלום תושביה, ומתגייסים אליו, מכוח חוק, אזרחי המדינה בגילים המתאימים. תפקידו ומעמדו של המפקד נגזרים מייעודו של הצבא ומן הדרישה שאין להתפשר בה – להקפיד על דריכות מבצעית וכוננות מלאה, לאורך זמן. בית דין זה עמד, לאורך השנים, על מעמדו הייחודי של המפקד בצה"ל, על זכויותיו ובעיקר על חובותיו, ועל כל המשתמע מהן. יפים לכאן הדברים הבאים: 
"הזכות לפקד היא אפוא, בחזקת 'שטר ושוברו בצידו'. המפקד חב חובת-אמון למגוון קהלים: בראש ובראשונה, למפקדיו ולחייליו. בנוסף, חב הוא חובת אמון למשפחות החיילים שהופקדו בידיו – ובלשונו של דוד בן גוריון: 'תדע כל אם עבריה שמסרה גורל בניה בידי מפקדים הראויים לכך' (ד' בן גוריון יחוד ויעוד (1971), 733-734) – ולחברה בכללותה. ויפים לענייננו, מקל וחומר, הדברים הבאים של בית-המשפט העליון: 'תדמיתו של השירות הציבורי בעיני הציבור, האמון שרוחש הציבור לתקינות פעולותיו וטוהר המידות של עובדיו הם תנאים הכרחיים לקיומו של שלטון תקין, ועל-כן הינם אינטרסים חברתיים, הראויים להגנת המשפט הפלילי' (ע"פ 121/88 מדינת ישראל נ' דרוויש, פ"ד מה(2) 663, 692). על אחת כמה וכמה, בשל המאפיינים המיוחדים של השירות הצבאי, שהדברים יפים ונכוחים, לעניין קיומו של אינטרס חברתי מוגן של אמון הציבור בצה"ל ובמפקדיו. אף אנו נאמר, בהתאמה: האמון שרוחש הציבור לצה"ל, לתקינות פעולותיו ולטוהר המידות של מפקדיו וחייליו, הוא תנאי הכרחי לקיומו ולשימורו כצבא הגנה לישראל – 'צבא העם' של מדינה יהודית ודמוקרטית – ועל-כן זהו אינטרס חברתי הראוי, במקרים מתאימים, להגנה של המשפט הפלילי... על כך נוסיף, כי תכליתה של  הדרישה לשמירת 'רמת התנהגות ראויה' היא בעלת שני פנים, המשלימים זה את זה: פנימי – היינו, שיפור החוסן הערכי והנורמות הנדרשות ממפקדי צה"ל מתוקף 'שליחותם כמפקדים', וחיצוני – על מנת לטפח ולשמר את אמון הציבור בצה"ל ובמפקדיו. על-כן, מפקד שחטא יואשם בפלילים, בהתאם לסעיף העבירה המתאים" (ע/123/02 אל"ם ישי נ' התובע הצבאי הראשי (2004), הדגשות הוספו).
ברוח זו, נפסק גם, כי: 
"על רקע ייעודו של צה"ל, חשיבותו ומקומו המרכזי בחברה הישראלית, מתחייבת הדרישה בדבר אמת מידה ראויה של התנהגות מצד מפקדיו, בבחינת 'ממני תראו וכן תעשו' (שופטים ז, י"ז)... 
צה"ל הוא צבא העם. חיילנו משרתים בו מכוח חובה שבחוק. על רקע זה קיימת חשיבות מיוחדת להטמעת ערך האמון בין החיילים למפקדים ובין המפקדים לציבור הרחב. אמון זה הוא הבסיס לציות החיילים למפקדיהם והוא שיבטיח כי ביום פקודה יפעל הצבא כגוף אחד הנחוש לבצע את משימותיו" (עניין אל"ם מור חיים לעיל, הדגשות הוספו).
38.  נציין, כי אף בדין האמריקאי הוכר העיקרון, שלפיו המעמד הפיקודי מטיל על המפקד מידת אמון מיוחדת ומרחיב את היקף האחריות המוטלת עליו (ראו: United State v. Isaac, 59 M.J. 537, 538 (2003); United State v. Hughes, 59 M.J. 948, 952 (2004)). כך, נקבע זה מכבר, כי למעמדו של הנאשם (status) עשויה להיות השלכה אף על שאלת העמדתו לדין בפני בית דין צבאי ובחירת הערכאה המתאימה. בפסק הדין Means United State v. (10 M.J. 162, (1981) 165-166) ערער מפקד (officer) בצבא ארה"ב על ההחלטה להעמידו לדין לפני בית דין צבאי כללי (general court- martial), באשמה של החזקת סמים (אמפטמינים ומריחואנה). בערעור, נטען כי ניתן משקל יתר למעמדו של המערער כמפקד וכי ככלל, חיילים המואשמים בעבירה דומה, עומדים לדין לפני ערכאת שפיטה שסמכויות הענישה שלה מצומצמות יותר (special court-martial). בנסיבות אלה, לשיטתו של המערער, נוצרה הפליה פסולה בינו, כמפקד, לבין חיילים אחרים. בית הדין הצבאי לערעורים (United States Court of Military Appeals) דחה את הטענה בקבעו את הדברים הבאים: 
"We find nothing arbitrary about a commander's determination to take officer status into account in referring cases for trial by court-martial. Such an exercise of prosecutorial discretion is quite in line with the consistent recognition that commissioned officers in the Armed Services occupy a special position of trust and duty".   

בית הדין הצבאי לערעורים של ארה"ב שב על הלכה זו אף במקרים מאוחרים יותר (ראו למשל: עניין Isaac לעיל, בנוגע למעמד הנאשם כשיקול בבחירת הערכאה המתאימה, וראו עניין Hughes  לעיל, בנוגע למעמד הנאשם כשיקול להחמרה בענישה; ראו והשוו גם: United States v. Bailey, ACM 37746 (A.F. Ct. Crim. App. (2013)).
39. מהתם להכא, לא יכולה להיות מחלוקת כי למפקדים בצה"ל, לא כל שכן, לאלה שאינם זוטרים והם בשירות קבע, מעמד שונה, הן ביחס לאזרחים אחרים במדינה והן ביחס לחיילים בשירות חובה בצבא. ויפים לכאן הדברים הבאים:
"על המפקדים מוטלים הרבה תפקידים: לאמן חיילים, להקנות להם סדר ומשמעת, ללמדם הלכות קרבות, לדאוג לרווחתם ולצרכיהם. כל אלה הם הכרחיים וחיוניים, אבל המפקד לא יהיה ראוי לשמו ולשליחותו אם לא יהיה יותר מזה. מפקד אמיתי הוא רק מי שמסוגל להיות אדם למופת... אדם מחנך לא בהסברה ולא בפקודות – ואי אפשר לצבא גם בלי אלה, אבל אלה אינם מספיקים: מחנכת הדוגמה החיה, דוגמת חיים של האדם למופת... "(דוד בן גוריון, בהילחם ישראל, (מהדורת 2018), עמ' 303).
המדובר, אפוא, בקבוצה ייחודית, החבה במידת אמון מוגברת  כלפי הפקודים, כלפי מפקדי הצבא וכלפי הציבור כולו. קבוצה שתקינות פעולותיהם וטוהר המידות של החברים בה, הם תנאי הכרחי לקיומו ולחוסנו של צה"ל כצבא הגנה לישראל. 
40. נבחן עתה את מדיניות התביעה הצבאית בכל הנוגע להעמדה לדין בעבירות סמים בצה"ל והרקע לה, וכן, מהן ההשלכות של מאפייניה הייחודיים של קבוצת המפקדים (משרתי הקבע) בסוגיה. 
על עבירות הסמים בצה"ל
41. בשנים האחרונות חלו תמורות בגישה ובתפיסה החברתית בישראל כלפי עבירות שעניינן מעשי שימוש בסם מסוכן מסוג קנאביס והחזקתו לצריכה עצמית (ראו: דו"ח הסיכום של הצוות לבחינת מדיניות האכיפה כלפי משתמשי קנאביס בישראל מיום 26.1.2017; החלטת ממשלה מס' 2474 מיום 5.3.2017; והצעת חוק הסמים המסוכנים (עבירת קנס מיוחדת – הוראת שעה), התשע"ח – 2018). בהתאם, חוקקה הכנסת תיקון לפקודת הסמים המסוכנים, אשר נכנס לתוקפו ביום 1.4.2019, ולפיו, עבירה של החזקה לצריכה עצמית או שימוש בסם מסוג קנאביס, בפעם הראשונה או השנייה, תוביל להודעת תשלום קנס, חלף נקיטה של הליכים פליליים (סעיף 7(א)(ג1) לפקודת הסמים המסוכנים). השינוי נועד "להביא לאכיפה יעילה יותר של האיסור על שימוש והחזקה בקנבוס, אך זאת מתוך הבנה שמעידה חד-פעמית או חוזרת, המבוצעת בידי אדם נורמטיבי שאינו מנהל אורח חיים עברייני, ניתן לאוכפה באופן שהולם את חומרת המעשה, בלי להכתים את גיליונו של האדם ברישום פלילי שעלול להשפיע על עתידו" (מתוך דברי ההסבר להצעת החוק). 
42. לצד זאת, נקבע בחוק, כי התיקון "לא יחול על חייל או כל אדם אחר שבית דין צבאי מוסמך לדון אותו על העבירה" (סעיף 7(ג1)(4)(ג) לפקודת הסמים המסוכנים, הדגשות הוספו). בואר, כי הוצאת החיילים אל מחוץ לתחולת ההסדר החדש נעשתה "לאור מאפייני השירות הצבאי בישראל, שמהם נגזרת מדיניות אכיפה מיוחדת שאותה נוקט צבא ההגנה לישראל, בכל הנוגע לצריכה ולאחזקה של סמים" (שם). ואכן, להתמודדות הצבא עם עבירות הסמים תכלית שונה והיבטים ייחודיים. 
43. כפי שפירטנו לעיל, המערכת הצבאית היא מסגרת היררכית שההקפדה על המשמעת והדריכות בה היא מנשמת אפה. יפים לעניין זה הדברים הבאים: 
"להבדיל מארגונים אזרחיים, המשמעת והכפייה הם מן המאפיינים הבולטים בצבא, והם החומרים המדביקים את חלקיו השונים להיותם מעשה-מיקשה אחד. האמירה כי 'כל ישראל ערבים זה בזה' (שבועות ל"ט ע"א) נכונה היא לכלל ישראל, אך נכונה היא שבעים-ושבעה באשר לצבא. התלות ההדדית והסולידריות בין החיילים בוודאי כך בשדה הקרב, אך לא רק בשדה הקרב; ההליכה אחר המפקד; אמירת האמת ללא-סייג ובלא חריג; יחסי-האמון בין מפקדים לבין פקודיהם ובין חיילים ביניהם לבין עצמם; כל מאפיינים אלה ראויים ורצויים הם בחיי יומיום, אך תנאי בלעדיו-אין הם לקיומו של צבא ראוי לשמו. הם ממש בבחינת להיות או לחדול... אכן, מבנהו הייחודי של הצבא קריא: ארגון המשליט בתוכו אמות-מידה נוקשות להתנהגות, ארגון המגיב בחומרה על סטייה מאותן אמות מידה יכול ללמדנו כי פגיעה או פגימה באחת מן האונות המרכיבות אותו יכולות שתפגענה ותפגומנה באונות האחרות אף הן" (בג"ץ 3959/99 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' הוועדה לעיון בעונש, פסקה 32 (טרם פורסם, 12.7.1999); וראו גם: דבריו של הנשיא ברק, דנג"ץ 5404/99 דותן נ' התנועה לאיכות השלטון (טרם פורסם, 31.1.2000)). 
שיקולי בטחון מובהקים והצורך להגן על שלומם של תושבי המדינה הם שמבססים את האינטרס הציבורי לחזק ולבצר את כללי המשמעת הנוקשים בצבא, המהווים תנאי לדריכותו, לכוננותו, ולעמידתו האיתנה במשימות הביטחון, שעליהן הוא מופקד (ראו גם: בש"פ 3513/95 רב"ט שרגאי נ' התובע הצבאי הראשי, פ"ד נא(2) 686, עמ' 690-689 (1997)).

44. שימוש בסם מסוכן אינו יכול להתיישב עם ייעודו של הצבא. יש בו משום פגיעה קשה בחוסנו של הצבא וביכולתו להיות ערוך ומוכן לביצוע תפקידו – להגן על ביטחון המדינה ותושביה, במציאות הביטחונית השוררת במדינת ישראל לאורך שנות קיומה. בהתאם, פסק בית דין זה, אגב דיון בסוגיה של עילות מעצר, את הדברים הבאים: 

"מה לך פגיעה חמורה יותר במשמעת הצבא ובסדר הצבאי התקין מאשר עשיית שימוש בסמים, על-ידי חייל? כשירותו של החייל לביצוע המשימה נדרשת בכל עת במהלך שירותו, והיותו נתון תחת השפעת סמים עלולה לחבל ביכולתו למלא את תפקידיו ולפגוע בכוננות היחידה. השימוש בסמים עלול גם לגרור אחרים לביצוע עבירה דומה, מאחר שידוע הוא כי מדובר, לעיתים, במעין 'אירוע חברתי'" (ע"מ/18/95 רב"ט פסחוב נ' התובע הצבאי הראשי (1995)). 
אף בית המשפט העליון עמד על חשיבותם של הדברים ועל החומרה הרבה הכרוכה בשימוש בסם מסוכן על-ידי חיילים במהלך השירות הצבאי. נפנה בעניין זה לפסק דינו של השופט גולדברג, אשר דן בעתירה על השלכות הרישום הפלילי "המלא", שנלווה בעבר להרשעת חיילים בעבירות של שימוש בסם מסוכן: 

'שימוש בסם על-ידי חיילים לא יכול להתיישב עם שירות בצבא, והדברים ידועים וברורים. שימוש בסם על ידי חייל בנסיבות אזרחיות הינו אך כפסע לשימוש בסם על ידי אותו חייל גם במסגרת השירות עצמו... אפיוניה המיוחדים של המערכת הצבאית, לעומת המערכת האזרחית, הם שמביאים לחוסר שוויון רלוואנטי ביניהן, והם שמצדיקים שיקולים שונים והתייחסות שונה בכל הנוגע למלחמה בנגע הסמים בצבא, אף כשמדובר בשימוש ואחזקה בסמים 'קלים'. במלחמה זו דין אחד לחייל שביצע את העבירה במחנה צבאי ולחייל שביצע את העבירה בנסיבות אזרחיות, וההבדל ביניהם נעוץ רק במקום ביצוע העבירה ולא במהותה והשלכותיה על המסגרת הצבאית" (עניין ברטלה לעיל, עמ' 73-71). 
וכלשונו של השופט קדמי באותו עניין: 
"לצבא עניין מיוחד בהרתעת חיילים מלהשתמש בסמים מסוכנים, גם כאשר אלה 'קלים' יחסית. להבדיל מן המסגרת האזרחית, בה אפשר שהשימוש בסמים 'קלים' אינו גורם נזק משמעותי לציבור - למעט במקום שהמשתמש ממלא תפקיד חיוני - הינה במסגרת הצבאית, הנזק הטמון בכך הינו רב וקשה; ולא בכדי מצדיק העניין הצבאי ענישה חמורה ומרתיעה, גם כשהמדובר בשימוש בסמים 'קלים' כאמור... השימוש בסמים מסוכנים – ו'קלים' ביניהם - הינו בבחינת חיידק מדבק ומתפתח; ואוי לה ליחידה הצבאית שהחיידק מקנן בתוכה" (שם, בעמ' 74; ראו גם: ע"מ/22/00 טור' אולמן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 8 (2000)).
אף כי הדברים נכתבו לפני למעלה משני עשורים, נוכח צורכי הביטחון המובהקים של מדינת ישראל והצורך המתמשך בצבא חזק וערוך לשעת צרה – הם עדיין תקפים ורלוונטיים לימינו אנו. 
45. זאת ועוד, הדברים מקבלים משנה חומרה עת עסקינן באוכלוסיית המפקדים בצבא. במקרים אלה נלווה למעשים כישלון פיקודי מובהק והם אינם יכולים להתיישב עם מעמדו של המפקד ביחידה ועם הציפייה כי ישמש דוגמה אישית. מפקד המשתמש בסם מסוכן פוגע פגיעה קשה באמון חייליו. הוא מכרסם בתדמיתו ובמרותו כלפיהם, ובתוך כך – ביכולתו להניעם ולהובילם לביצוע המשימות, שהוטלו על היחידה. בד בבד, יש במעשיו משום עידוד של החיילים להשתמש בסם מסוכן וכרסום ניכר בהרתעה הנדרשת. ברוח זו, נפסק, לאמור:  
"…מצויים אנו במערכה רבת שנים כנגד התפשטותם והשפעתם המזיקה של הסמים המסוכנים. הידיעה בדבר האיסור בשימוש בסם מסוכן הינה נחלת הכל. החומרה שבה נתפשות עבירות סמים המתבצעות על-ידי חיילי צה"ל, בין במסגרת הצבאית או מחוצה לה, אף היא ידועה ומוכרת. נפוצות עבירות הסמים מחייבת עמידה קבועה בפרץ ומי שמצווה ומצופה ממנו 'להוליך את המחנה' ולהשריש את נורמות ההתנהגות הנאותות הינם, בין היתר, בעלי המעמד הפיקודי ובראש ובראשונה... על הזכויות והחובות הנגזרות ממעמד זה… עבירות מסוג זה… משליכות, מיניה וביה, על תפישת מעמדו הפיקודי בעיני הסובבים אותו ולפיכך, על יכולתו לפקד, יהא אשר יהא מקום התבצעותה של העבירה" (ע/159/93 התובע הצבאי הראשי נ' סגן ניר (1993); וראו גם: ע/42/19 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ל פהר (2019); עניין טופולנסקי לעיל).
הנזק למלחמתו של צה"ל בנגע הסמים, הפגיעה בחינוך ובהסברה, בהקפדה על כללי המשמעת בצבא, הכרוכים בכישלון מעין זה של מפקד – הם רחבי היקף, והדברים מדברים בעד עצמם!
46. בשנים האחרונות, חרף החומרה הרבה הנלווית למעשי שימוש בסם מסוכן של חיילים, החל מחודש ינואר 2017, הקלה התביעה הצבאית את מדיניות האכיפה של עבירות הסמים בצה"ל בנוגע לחיילים בשירות חובה. נקבע, כי אלו, בנסיבות מסוימות, יוכלו להיקשר בהסדר מותנה או בהסדר הקפאה, שבמסגרתם, בסופה של תקופת מבחן, ניתן יהיה להימנע מהגשת כתב אישום, או בהתאמה – לבטל את כתב האישום. להנחיות התביעה הצבאית הראשית נוספה הנחיה 3.07, שכותרתה "הסדרים מותנים והסדרי הקפאה", ולפיה:

"ברוח תיקון 66 לחסד"פ, גורמי התביעה הצבאית רשאים לערוך הסדרים מותנים... נקודת המוצא שבבסיס ההסדר היא הצורך 'להעשיר את ארגז הכלים העומד לרשות התביעה עת היא בוחנת את האינטרס הציבורי שבהעמדת אדם לדין אל מול שיקומו והשבתו אל החברה'... ההסדר המותנה יעמיד בידי התביעה כלי אכיפה מידתי אשר יאפשר הלימה טובה יותר, במקרים המתאימים, בין חומרת העבירה וכלל נסיבותיה, לבין התגובה החברתית הננקטת כלפי העבריין... ההסדר המותנה ייתן הזדמנות נוספת לחשודים המתאימים ויאפשר, במקרים ההולמים, הטלת סנקציה מתאימה ללא ניהול הליך בבית דין צבאי, על כל המשמעויות הנלוות לכך ובכלל זה הכתם של הרשעה פלילית. הדברים מקבלים משנה תוקף כאשר מדובר בחיילי צה"ל, אשר על הפגיעה בהם – לרבות בדרך של נקיטת אמצעי אכיפה כלפיהם – להיות אך במידה הנדרשת 'ממהותו ואופיו של השירות' זאת, בהתחשב בכך שהכלי של 'הסדר מותנה' הוחל זה מכבר במערכת המשפט האזרחית" (הדגשות הוספו).
47. בכל הנוגע לעבירות של שימוש בסם מסוכן, נקבע בהנחיה כי כאשר עסקינן, "ככלל, בחשד לארבעה שימושים לכל היותר, ובנסיבות חריגות גם חמישה שימושים, וכאשר הפרקליט סבר כי נסיבות השימוש מצדיקות לעתור למעצרו הפתוח של החשוד, לכל היותר, זאת, כאשר מדובר בסם מסוכן מסוג קנאביס (מריחואנה או חשיש) או בקנבינואיד סינתטי המנוי בפקס"ם... ניתן לערוך עם הנאשם 'הסדר מותנה'". במסגרת ההסדר, מודה החשוד או הנאשם בביצוע העובדות המהוות עבירה ומתחייב לקיים את התנאים שפורטו בהסדר ובהם, מסירת דגימות שתן עיתיות. זאת, "כנגד התחייבות התובע לסגור את התיק שנפתח כנגד החשוד", או "התחייבות התביעה להשהות את הטיפול בכתב אישום שכבר הוגש נגד נאשם, וכן לבטל את כתב האישום ולסגור את תיק החקירה נגדו, אם יקיים את כלל התנאים". 

ואולם, נקבע, כי "הנחיה זו ["הסדרים מותנים והסדרי הקפאה"] לא תחול על משרתי קבע וקצינים בשירות חובה" (נציין כי לקצינים בשירות חובה התחייבות מוקדמת לשירות קבע). 
48. על-פי פסק הדין של בית הדין קמא הנכבד – התמורה שחלה במדיניות האכיפה ביחס לעבירות סמים בצבא, היא היוצרת את הפער הקיצוני בין משרתי הקבע, אשר עומדים לדין בעבירה שהרשעה בה גוררת רישום פלילי, גם אם "מופחת", לבין חיילים בשירות חובה, אשר באפשרותם להיקשר בהסדר הקפאה. נקבע, כי יישומה של המדיניות החדשה מביא לתוצאה של הפליה פסולה. אשר על כן, שומה עלינו להכריע בשאלה האם, בעקבות אותם שינויים ותמורות, העמדתם לדין של משרתי הקבע בעבירה של שימוש בסם מסוכן, אשר הרשעה בה גוררת רישום פלילי "מופחת" – היא בבחינת הפליה פסולה והאם היא מחייבת התערבות בשיקול הדעת של התביעה בבחירת סעיף האישום שיוחס להם. 
על תוצאות ההרשעה והשלכותיו של הרישום הפלילי
49. על-מנת לאמוד את המרחק שבין תוצאות ההליך הפלילי בעניינו של המשיב, מפקד שהוא משרת קבע, לבין מצבו של חייל שביצע עבירות דומות, יש לבחון את ההשלכות הנלוות להרשעה בעבירה של שימוש בסם מסוכן, כבעניינו של המשיב. לשם כך, שומה עלינו לעמוד על טיבו של הרישום הפלילי "המופחת", הצפוי לחול בעניינו של משרת הקבע, עם הרשעתו, כאמור. 
50. נבהיר, כי הגם שהרישום הפלילי אינו מסווג כעונש ואינו נזכר מפורשות בגזר-הדין, מקובל עלינו, כי "לעתים, תוצאות הלוואי של הרישום הפלילי חמורות יותר, מבחינתו של הנאשם, מהעונש אשר יוטל עליו" (ע/43/01 התובע הצבאי הראשי נ' סמל אטדגי (2001); עניין דתנר לעיל, פסקה 77). נקבע גם, כי "במקרים המתאימים, עשויה ההשלכה הרישומית אף להקים הגנה מן הצדק, שפתרונה בסעד מידתי והולם" (שם, וראו גם: עניין בקל לעיל,  ע/74/16, 75 רב"ט אלימלך נ' התובע הצבאי הראשי (2016)). עם זאת, יש לזכור, כפי שפסק בית המשפט העליון בהקשר דומה, כי: 
"משהוכח ביצועה של עבירה, הרשעה היא הכלל, ואילו אי הרשעה היא החריג (הלכת כתב)... גם אם עלולה להיפגע יכולתה של המבקשת לשמש כמפקדת בצה"ל, יש להותיר את הדיון בדבר בידי הגורם המוסמך. הדבר עולה בקנה אחד עם האינטרס הציבורי שכן משנמצא כי נאשם ביצע עבירה פלילית שעלולה להשפיע על כשירותו לעיסוק מסוים, מן הראוי כי הדבר יבחן על ידי הגורמים המוסמכים לכך" (רע"פ 5478/19 לוין נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 25.8.2019), הדגשות הוספו).
זאת ועוד, כפי שנראה להלן, השפעתו של הרישום פלילי "מופחת" על חייו ועתידו של הנאשם המורשע, לעומת רישום פלילי "מלא", מצומצמת, והשלכותיו הן כהשלכות של הימנעות מהרשעה. 
לשם הדיון, נסקור להלן בקצרה, את ההתפתחות בחוק ובהלכה הפסוקה, אשר עמדו ברקע ההסדר הקיים בחוק השיפוט הצבאי, בנוגע לרישום פלילי "מופחת" ואף נשווה בינו לבין המצב הנוהג בעניינם של נאשמים, אשר עומדים לדין בעבירות דומות (אף אם בנסיבות אחרות), לפני ערכאות שפיטה אזרחיות. 
51. לאורך שנים, התמודדה מערכת המשפט הצבאית עם ההשלכות מרחיקות הלכת של הרישום הפלילי שנלווה להרשעות חיילים בבתי הדין הצבאיים. כידוע, על-פי חוק המרשם הפלילי הנוהג (סעיפים 2 ו-13 לחוק המרשם הפלילי ותקנת השבים, התשמ"א-1981; וראו סעיפים 17(א), 21 ו-22 לחוק המידע הפלילי ותקנת השבים, התשע"ט-2019, שתחולתו מיום 16.1.2021), ככלל, הרשעה של בית משפט או בית דין בפלילים בשל פשעים ועוונות תירשם במרשם הפלילי, למעט במקרים חריגים, כגון צווי מבחן וצווי שירות לתועלת הציבור ללא הרשעה. בהיעדר מנגנון להטלת צווי מבחן או צווי שירות לתועלת הציבור לגבי מרבית הנאשמים על-פי חוק השיפוט הצבאי (ראו סעיף 33א לחוק השיפוט הצבאי), הרי שבעבר, למעט מספר מצומצם של עבירות צבאיות (כגון התנהגות שאינה הולמת, פגיעה במשמעת ואי-קיום הוראות המחייבות בצבא) – כלל פרטי ההרשעה בבתי הדין הצבאיים הוזנו במרשם הפלילי של משטרת ישראל, וכמעט כל הרשעה גררה אחריה רישום פלילי "מלא", הן מבחינת משך תקופות ההתיישנות והמחיקה והן בנוגע להיקף מעגל הגורמים הרשאים לעיין בו. 
תוצאה זו גררה אחריה ביקורת והנושא נדון בפסיקת בתי הדין הצבאיים ואף בבית המשפט העליון (ראו: עניין ברטלה לעיל; בג"ץ 7442/96 אורנשטיין-זהבי נ' הפרקליט הצבאי הראשי (טרם פורסם, 18.1.1999); ע/52/06 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט שרקאוי (2007); אבי לוי, "הרהור נוסף אחר מדיניות צה"ל לטיפול בעבירות של שימוש בסמים", משפט וצבא 18 (התשס"ו) 141). בעקבות הביקורת, קידמה הכנסת תיקון לחוק השיפוט הצבאי. בהצעת חוק הממשלתית בעניין (הצעת חוק השיפוט הצבאי (תיקון מס' 61) (הגבלה על מסירת מידע מהמרשם הפלילי וקיצור תקופת הרישום), התש"ע-2010), הוטעם הקושי המתעורר עם הכתמת חיילים צעירים ברישום פלילי, דווקא כאשר הם בראשית דרכם הבוגרת, ונכתב, כי "אף שהצורך באכיפת משמעת קפדנית בצבא מחייב החמרה של ממש במדיניות ההעמדה לדין והענישה, אל מול הצרכים שבמערכת המשפט האזרחית, הרי שאין בטעמים אלה, כשלעצמם, כדי להצדיק את התיוג הפלילי הממושך של חייל, במיוחד ככל שהדבר נוגע לחייו האזרחיים". ואכן, בשנת 2011 נחקק תיקון 63 לחוק השיפוט הצבאי, אשר חולל רפורמה בכל הנוגע לרישום הפלילי של חיילים שהורשעו בבתי דין צבאיים במהלך שירותם הצבאי (סעיף 404א לחוק השיפוט הצבאי). 
במסגרת התיקון, עוגן בחוק השיפוט הצבאי הסדר ייחודי של רישום פלילי "מופחת", אשר מותנה בעונש שנגזר לנאשם שהורשע בעבירות עוון (ראו: ע/97/11 רב"ט וקנין נ' התובע הצבאי הראשי (2012)). כך, נקבע בתיקון ביחס לעבירות עוון (למעט בעבירות של היעדר מן השירות הצבאי, שאז קיים הסדר מעט שונה), כי עונש העולה על ברירות מחדל המפורטות בחוק השיפוט הצבאי, ילווה ברישום פלילי "מלא"; ואילו עונש נמוך מהן – ילווה ברישום "מופחת". בואר, כי "מעשה חקיקה זה נועד לתת פתרון ביניים מידתי לעבירות שאינן חמורות" (ע/56/13 סמל ברמן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 11 (2013), הדגשה הוספה; לביקורת על קשיים שמעורר תיקון 63 לחוק השיפוט הצבאי, ראו: ע/94/17 התובע הצבאי הראשי נ' סמל חרר, פסקאות 36-35 (2017)). 

52. לענייננו, כאמור, חשוב לציין כי תוצאות העמדתו לדין של משרת הקבע בעבירה של שימוש בסם מסוכן אינן כתוצאות של רישום פלילי "מלא", אלא רישום פלילי "מופחת" שהשלכותיו זהות להשלכות של הימנעות מהרשעה (ראו סעיף 404א לחוק השיפוט הצבאי, המפנה, בנסיבות הדומות לעניינו של המשיב, להוראות סעיפים 13 ו-16 לחוק המרשם הפלילי ותקנת השבים, העוסקים במקרים של צו מבחן, התחייבות להימנע מעבירה וצו שירות לתועלת הציבור, שניתנו ללא הרשעה; וראו גם פסיקתם של בתי המשפט המחוזיים, שם נדחו טענות להפליה פסולה של הנאשמים, שוטרי מג"ב בשירות חובה, לעומת חיילים, אשר בנסיבות דומות, זוכים לרישום פלילי "מופחת", על פי חוק השיפוט הצבאי: ע"פ (ב"ש) 6887-01-15 מדינת ישראל נ' פרץ ואח' (טרם פורסם, 13.3.2016); ע"פ (י-ם) 51901-05-15 דרושנקו נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 28.10.2015); ע"פ (י-ם) 9631-09-15 דוידוב נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 3.2.2016)).  
האם לפנינו הפליה פסולה או הבחנה מותרת?
53. לטעמנו, בחינת מלוא התמונה ושקילת כלל השיקולים הנוגעים בעניין מובילים למסקנה ברורה, שונה מזו שאליה הגיע בית הדין קמא. מכלול הנתונים, בוודאי בראי טיבה והיקפה של הביקורת השיפוטית על ההחלטה המנהלית, כמפורט לעיל, מלמדים כי עסקינן בקבוצות נפרדות בעלות מאפיינים שונים, וזאת, על רקע של אינטרס חברתי מובהק, שעניינו הגנה על שלום המדינה ותושביה, וההשוואה ביניהן מלמדת על הבחנה עניינית, מנומקת ומבוססת, ולא על הפליה פסולה.
54. חשוב להדגיש, כי נקודת המוצא, "דרך המלך", במקרה של מעשי שימוש בסם מסוכן היא העמדה לדין פלילי בעבירה המתאימה, הייעודית, קרי: עבירה של שימוש בסם מסוכן לפי פקודת הסמים המסוכנים. כך, בואר בהלכה הפסוקה, כי:
 "על התובע, המנסח את כתב האישום ... להקפיד על קיום קורלציה ישירה בין תיאור העובדות בכתב האישום לבין אופי וסוג העבירות בהן יואשם הנאשם. תכלית כתב האישום היא להגדיר את העובדות ולברור את סעיפי העבירות שייכללו בכתב האישום, באופן שישקף בצורה ההולמת ביותר את ליבת מעשיו של הנאשם, כעולה מחומר הראיות הלכאורי הקיים נגדו, ויתאר נכונה, בסעיף אישום מתאים, את אופיים של המעשים במישור הנורמטיבי" (עניין אבו רחמה לעיל, פסקה 35).
אכן, המחוקק הלך כברת דרך לטובת אלה שאינם משרתים בצבא, שביצעו מעשה שימוש מזדמן בסם מסוג קנאביס, וכהוראת שעה, איפשר למי שנכשל בעבירה זו בפעם הראשונה ואף בפעם השנייה, לשלם קנס חלף נקיטת הליך פלילי, על כל המשתמע הימנו. עם זאת, כאמור, נוכח טיבה של המסגרת הצבאית ומאפייניה הייחודיים, סֽייג המחוקק את תחולת ההסדר המקל וקבע כי אין להחילו על חיילים. בצד זאת, ברוח השינויים בחקיקה, כאמצעי מידתי ועל מנת לצמצם את המרחק בין מעמדם של חיילים צעירים, המשרתים בצבא מכוח חוק, בשירות חובה, לבין אלה שאינם בשירות צבאי – מאפשרת הפרקליטות הצבאית לחיילים בשירות חובה, אשר נוטלים אחריות על מעשיהם, להיקשר בהסדר הקפאה, ועם עמידתם בתנאים, בתום תקופת מבחן בת כשנה, מבטלת את כתב האישום בעניינם. מדיניות זו אינה מלמדת על הצורך לנקוט צעד נוסף גם בעניינם של משרתי הקבע, המפקדים. כפי שפירטנו בהרחבה, לאוכלוסיית אנשי הקבע, מפקדים שבחרו לקשור את עתידם בשירות הצבאי, חובת אמון מוגברת ורף ההתנהגות המצופה מהם גבוה במיוחד, וזאת, כמתחייב מטיבה ומאופייה של המסגרת הצבאית, ומייעודו של צה"ל, שהוא צבא העם. הפרת החוק כשלעצמה, על ידי מפקד, היא בעלת משמעות שונה, מחמירה, וביצוע עבירה של שימוש בסם מסוכן על ידי מפקד, כמפורט לעיל, גורר אחריו השלכות מרחיקות לכת ונזק רב. בהתאם, יש לקבוע כי ההבחנה שנקטה התביעה בסוגיית העמדתם לדין של קצינים בשירות חובה ושל משרתי הקבע, בעבירות מעין אלו, היא הבחנה עניינית ששורשיה נטועים עמוק בהוויה הצבאית ובאינטרסים חברתיים מובהקים של מדינת ישראל, שהם האינטרס הציבורי באכיפת החוק, ובעיקר – האינטרס הציבורי של השמירה על ביטחון המדינה ותושביה. 
הדברים האמורים ביתר שאת, נוכח השלכותיו המצומצמות ממילא של הרישום הפלילי "המופחת", אשר כאמור, אינן חורגות מהשלכות של הימנעות מהרשעה. 
55. נבהיר עוד בהקשר זה, כי אין בידינו לקבל את טענת ההגנה בערעור, שלפיה השינוי שחל במדיניות ההעמדה לדין של משרתי הקבע בעבירות של סירוב להיבדק לשם גילוי שימוש בסמים מסוכנים, מלמד על הפליה פסולה לעניין ההעמדה לדין בעבירות של שימוש בסם מסוכן. אדרבא, השוני הקיים מלמד על מדרגיות ועל הפעלת שיקול דעת ענייני ומידתי של התביעה הצבאית בסוגיה. 
במה דברים אמורים? במסגרת השינוי שערכה הפרקליטות הצבאית במדיניות האכיפה בעבירות סמים בצה"ל, שונתה גם מדיניות ההעמדה לדין בעבירה של סירוב להיבדק לשם גילוי שימוש בסמים מסוכנים (סעיף 127א לחוק השיפוט הצבאי) ונקבע, כי ככלל, מקום שבו "סירב חייל למסור דגימת שתן לאחר שהוצא צו קש"ב בעניינו, יועמד לדין משמעתי ביחידתו..." (הנחיה 2.06 הנ"ל). עם זאת, הובהר, כי מדיניות זו אינה חלה על משרת קבע או קצין בשירות חובה. בחודש פברואר 19', עודכנה המדיניות פעם נוספת ונקבע, ביחס למשרת קבע או קצין בשירות חובה, אשר סירב למסור דגימת שתן, כאמור, כי אף שאין להעמידו לדין משמעתי, אלא, לדין פלילי בבית דין צבאי, יש לייחס לו, ככלל, עבירה של התנהגות שאינה הולמת, לפי סעיף 130 לחוק השיפוט הצבאי, אשר בשונה מן העבירה של סירוב להיבדק, הרשעה בה אינה נושאת רישום פלילי. עינינו רואות, אפוא, כי כאשר עסקינן בעבירה, אשר ככל שנעברה על-ידי חייל בשירות חובה, מתבררת בהליך משמעתי בלבד, כצעד מידתי בעניינו של משרת הקבע, אשר יועמד בגין אותה התנהגות לדין פלילי בבית הדין הצבאי –  נקבע, כי ככלל, יואשם האחרון בעבירה קלה יותר, בעלת אופי משמעתי-פלילי (ראו: ע/123/02 אל"ם ישי הנ"ל), אשר הרשעה בה אינה מובילה לרישום פלילי. 
עוד יש לציין, כי במקרים שבהם מתקיימות נסיבות מחמירות, נוהגת התביעה לייחס למשרת הקבע, שסירב להיבדק לשם גילוי שימוש בסמים מסוכנים, עבירה של סירוב להיבדק לשם גילוי שימוש בסמים מסוכנים (סעיף 127א לחוק השיפוט הצבאי), אשר הרשעה בה נושאת רישום פלילי "מופחת", חלף העבירה של התנהגות שאינה הולמת (ראו והשוו: עניין פהר לעיל). 
מכל מקום, מקובלת עלינו עמדת התביעה, כי עבירה של שימוש בסם מסוכן שנעברת על ידי קצין או כל איש קבע, נוכח היבטי החומרה הנלווים למעשה, בשים לב למאפייניה הייחודיים של המסגרת הצבאית, אינה יכולה להיחשב עבירה משמעתית ויש לטפל בה במישור הפלילי, על כל המשתמע מכך. 
מנעד אמצעי האכיפה בתחום השימוש בסמים מסוכנים כלפי חיילים בשירות חובה, החל מהעמדה לדין משמעתי במקרה של סירוב למסור דגימת שתן לשם גילוי שימוש בסם מסוכן, דרך הסדרים מותנים או הסדרי הקפאה, במקרים של מעשי שימוש בודדים בסם מסוכן מסוג קנאביס, בנסיבות שאיננן צבאיות וכלה בהעמדה לדין פלילי בעבירות של שימוש בסם מסוכן לפי פקודת הסמים המסוכנים – לעומת מנעד אמצעי האכיפה כלפי קצינים בחובה ומשרתי קבע, שספו התחתון מצוי בהעמדה לדין פלילי בעבירה שאינה נושאת רישום פלילי, במקרים של סירוב למסור דגימת שתן בנסיבות קלות, וספו העליון מצוי בהעמדה לדין פלילי בעבירות של סירוב להיבדק לשם גילוי שימוש בסמים מסוכנים לפי חוק השיפוט הצבאי או עבירות של שימוש בסם מסוכן, הגוררות אחריהן רישום "פלילי מופחת", נוכח ההבחנה הברורה בין שתי הקבוצות – מלמד על שיקול דעת של התביעה בבחירת אמצעי האכיפה המתאים ועל בחינה עניינית ומידתית של הסוגיה.   
56. הנה כי כן, בחינה כוללת של השיקולים הרלוונטיים, כמפורט לעיל, והאיזון בין האינטרסים החברתיים השונים, בהתאם לעיקרון המידתיות, מלמדים על הבחנה עניינית, הנסמכת על מאפייניה הייחודים של כל קבוצה, ולא על הפליה פסולה של משרתי הקבע לעומת חיילים בשירות חובה. 
מן הכלל אל הפרט
57. לאחר שבחנו את המישור הכללי, נראה כי אף במישור הפרטני אין בנסיבות הקונקרטיות של המעשה והעושה כדי ללמד על עיוות דין מהותי ואין בהן כדי להשפיע על התמונה הכוללת. 
58. במקרה דנן, עסקינן בנגָד בשירות קבע, אשר שירת בצבא במשך כשמונה שנים. המשיב נכשל בשלושה מעשי שימוש בסמים מסוכנים לאורך כתשעה חודשים, בצוותא עם אחרים. מעשה השימוש האחרון ארע עובר לפתיחת החקירה, ימים ספורים לפני הגשת כתב האישום בעניינו. אין המדובר במעידה חד פעמית, אלא במי שעל אף מעמדו והחובות שנטל על עצמו כמפקד בשירות קבע, הפר את החוק פעם אחר פעם. בהתנהגותו כאמור, מעל המשיב באמון הציבור ובאמון החיילים המשרתים עמו ולמעשיו השלכות של ממש. בהתאם, אין לקבוע כי החלטת התביעה להעמידו לדין בעבירה המתאימה, של שימוש בסם מסוכן לפי פקודת הסמים המסוכנים, אינה סבירה ובוודאי שאין לקבוע כי היא לוקה באי סבירות קיצונית, והעיקר -  בהתחשב בכלל השיקולים העומדים בבסיס העמדתו של המשיב לדין פלילי, באינטרסים החברתיים המשמשים בסוגיה, נוכח מעמדו כמפקד בשירות קבע – אין לקבוע כי החלטת התביעה, המעוגנת במדיניות כתובה, ידועה וברורה, מביאה לעיוות דין מהותי בעניינו ואין להתערב בה מטעמים של הגנה מן הצדק. 
59. הסנגור המלומד, רס"ן קנובלר, טען כי בעת בחינת הטענה לקיומה של הגנה מן הצדק, יש להתחשב אף בצעדים הפיקודיים והמנהליים שננקטו כלפי המשיב והם, השעייתו מתפקידו במהלך ההליך ואף פיטוריו משירות קבע. אכן, מקובל עלינו, כי לעיתים יהיה מקום להתחשב בצעדים מעין אלה במסגרת גזירת העונש (ראו: ע/153/03 סא"ל שגיא נ' התובע הצבאי הראשי (2004)). ברם, בעניינו של המשיב, אין בצעדים אלה כדי לשנות את מאזן השיקולים ואין בהם כדי להטות את הכף ולהוביל להתערבות בשיקול הדעת של התביעה בבחירת סעיף האישום ובהרשעתו של המשיב על פי אותו סעיף אישום, בהינתן הודאתו בביצוע העבירה. הצעדים שננקטו כלפי המשיב נלקחו בחשבון במסגרת העונש המקל שהוטל עליו, שעיקרו – צופה פני עתיד, ואין בהם כדי להשפיע מעבר לכך.  
60. מן המקובץ עולה, אפוא, כי אין להתערב בשיקול הדעת של התביעה בבחירת סעיף האישום ובהתאם, יש לקבל את ערעורה ולהורות על הרשעתו של המשיב בעבירה של שימוש בסם מסוכן, לפי סעיף 7(א)ו-(ג) סיפא לפקודת הסמים המסוכנים. אין שינוי ביתר רכיבי פסק הדין בעניינו. 
ניתן והודע היום, ט' באדר התש"ף, 5 במארס 2020, בפומבי ובמעמד הצדדים.
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