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בפני השופטת:                           סא"ל רינת לוי מוסקוביץ' 

בעניין:
התובע הצבאי                                                   (ע"י ב"כ, סגן דיוויד סמולר)
נגד

הנאשם: X/XXX רב"ט ו' א' ס'           
(ע"י ב"כ, רס"ן (במיל') אורן ליבר וסגן יסמין יונס)

החלטה

כנגד הנאשם הוגש היום כתב אישום המייחס לו שתי עבירות שעניינן סירוב להיבדק בדיקות לגילוי סמים מסוכנים חרף הוצאת צו קש"ב המחייבו להיבדק'. העבירות בוצעו לכאורה ביום .3.7.22 וביום 2.1.23. התביעה ביקשני להורות על מעצרו של הנאשם מאחורי סורג ובריח, ואילו ההגנה ביקשה כי אורה על שחרורו. 

ברקע האמור, שיפוט משמעתי של הנאשם בעבירת סירוב להיבדק מיום 15.6.21, וכן כתב אישום שהוגש כנגד הנאשם בחודש יוני 2022, המייחס לו החזקת סם מסוכן במשקל 1.8 גר אשר נתפס ברכב בו נהג, לצד סירוב להיבדק. 

בסיס צוי הקש"ב העדכניים הוא מידע מודיעיני המחשיד את הנאשם בשימוש בסמים.  אין מחלוקת כי הנאשם אכן סירב ליתן שתן במועדים האמורים, וזאת לאחר שטען כי בעקבות טראומה שעבר בילדותו, הוא אינו מוכן ליתן שתן בנוכחות אדם אחר. ואולם, הנאשם הציע כי יתן שתן שלא בנוכחות אדם אחר, אך הדבר לא התאפשר לו. 

התביעה טענה, כי אל לנאשם להיתלות באותה טראומה, שעה שלא סיפק ולו "קמצוץ של מידע" אשר לאירוע האמור, ושהנושא נשקל בידי הקש"ב אשר הוציא את צו הקש"ב הרביעי, ולא הוביל אותו לשנות ממסקנתו. התביעה ציינה בנוסף כי הנאשם סירב לאפשר עיון ידני במכשירו הסלולארי.  
התביעה עמדה על כך שמדובר באדם המסרב פעם אחר פעם לצווי קש"ב, חרף העובדה שריצה עונש מחבוש בעבר כמו גם הגשת כתב אישום כנגדו. אלו, לא הרתיעו אותו מלשוב על העבירה. כן ציינה התביעה, כי מדובר במי שנושא נשק ומבצע שמירות באופן יומיומי. מכאן למדה התביעה הן על מסוכנות צבאית מצידו והן על פגיעה במשמעת הצבאית, המחייבות לשיטתה מעצר סגור. לשאלתי ציינה התביעה כי לא ביקשה את מעצרו של הנאשם לאחר הסירוב השלישי שכן ידעה עליו בשיהוי רב, רק לפני כחודש.  
ההגנה השמיעה טענות כרימון כנגד עתירת התביעה, וטענה הן בעניין הראיות וכן בעניין עילת המעצר. בקצרה יצוין כי הושמעו טענות בעניין קשיים בראיות, שיהוי והימשכות הליכים, אפליה אל מול חייל נוסף, חריגה מהנחיות מקמצ"ר, וכן היעדר של עילות מעצר. 
ההגנה עמדה ביתר שאת על הסיבה העומדת בבסיס הסירוב – הטראומה המדוברת, אשר עלתה בכלל חקירותיו של הנאשם. ההגנה קבלה על כך שגורמי מצ"ח לא ניסו לבדוק עם אביו של הנאשם קיומה של טראומה זו, והסתפקו בניסיון יחיד להשיגו, אשר לא צלח. 

כן טענה ההגנה לאפליה אל מול חייל נוסף אשר המידע המודיעיני נסוב גם עליו, ואשר שוחרר מצה"ל. ההגנה אף ציינה כי הנאשם צפוי להשתחרר מצה"ל בעוד כשבועיים. 

עוד קבלה ההגנה על היעדרה של תעודת חיסיון בתיק הנוכחי ואף לא בתיק במסגרתו הוגש כתב אישום כנגד החשוד בעבירות שעניינן החזקת סם מסוכן וסירוב להיבדק. הדבר מצביע על הימשכות הליכים צפויה בתיק זה.

ההגנה הוסיפה וציינה כי קיימת הנחיה של מקמצ"ר לפיה יש להמתין חצי שנה בין חקירה לחקירה הנעוצות במידע מודיעיני. זאת, הואיל ויש להבטיח שהמידע המודיעיני השני אינו נסוב על אותו אירוע בו נעוץ המידע המודיעיני הראשון. 
טיעון מרכזי נוסף אותו השמיעה ההגנה נסוב על החובה של מצ"ח, להשקפת ההגנה, לערוך חיפוש על גופו של הנאשם ולאחר מכן לאפשר לנאשם להטיל שתן שלא בנוכחות אדם אחר, תוך בדיקת השתן האמור מבחינה מעבדתית, מה שעשוי למנוע אפשרות של שיבוש מצידו. כן קבלה ההגנה על כך שגורמי החקירה נמנעו מלערוך חיפוש בביתו של הנאשם או במכשירו הסלולארי, ועל כן יש ליתן משקל פחות לסירובו האחרון, כך אליבא דהגנה. 

לבסוף ציינה ההגנה כי לנוכח שחרורו הצפוי של הנאשם, אין מקום לקבל את עתירת התביעה ולהורות על מעצרו של הנאשם, ולו בתנאי מעצרו ביחידתו. זאת, הואיל ובעת בה אנו מצויים, לא נשקפת מהנאשם, היוצא לחופשת שחרור עוד שבוע, כל מסוכנות. 

דיון והכרעה
בחנתי את תיקי החקירה כנגד הנאשם, את המידע המודיעיני העומד בבסיסם וכן את תיקו הקודם, במסגרתו הוגש כנגדו כתב אישום בגין החזקה וסירוב. כן הובא לעיוני לבקשתי תיק החקירה העומד בבסיס הרשעתו הראשונה של הנאשם בדין משמעתי בעבירת סירוב להיבדק. 

מצאתי, כי קיימות ראיות לכאוריות כנגד הנאשם בגין העבירות המיוחסות לו בכל אחד מתיקי החקירה האמורים שהוגש בהם כתב אישום. 
כידוע, בשלב הראיות לכאורה, על בית הדין לבחון האם מכלול הראיות הוא כזה אשר בסוף  ההליך הפלילי יקימו סיכוי סביר לביסוס אשמת הנאשם מעבר לכל ספק סביר (בש"פ 8087/95 זאדה נ' מדינת ישראל, פ"ד נ(2) 133)
הטענה המרכזית אשר הועלתה בידי ההגנה נגעה לנושא הטראומה שעבר הנאשם, עליה הצביעה בכלל חקירותיו, ואשר בגינה ביקש כי יתאפשר לו ליתן שתן שלא בנוכחות אדם נוסף. 

בע' 63/09 התובע הצבאי הראשי נ' סמל עומסי הועלתה טענה דומה בנושא טראומה, אשר הובאה לפני הקש"ב, והובילה לזיכויו בערכאה דלמטה. ואולם, בערכאת הערעור נקבע, כי מששעה שהקש"ב שקל טענה זו (שהתייחסה לאירוע קודם של מסירת שתן במשטרת ישראל אשר היה 'לא נעים' לחשוד שהיה בשעתו קטין) והחליט לעמוד על הצו, הורשע הנאשם בסירוב להיבדק. 

בענייננו נראה כי נושא הטראומה עמד לפני שלושת הקש"בים שדנו בעניינו של הנאשם, פעמיים מתוכם הושמעו הדברים בידי הנאשם בטופס השימוע בו עיין הקש"ב, ובפעם השלישית נזכרו הדברים באמרתו, אך מזכר שערך הקש"ב מלמד כי היה מודע לכך וכן לניסיון של גורמי מצ"ח לשוחח עם אביו של הנאשם. 

אמנם, ניתן לטעון שראוי היה לאפשר לברר עם אביו של הנאשם את נושא הטראומה בטרם קבלת ההחלטה על מתן צו הקש"ב. נראה כי במסגרת התיק הרביעי ביקשו גורמי מצ"ח לעשות כן, אף כי קשה לומר שעשו מאמצים רבים במישור זה. 
ואולם, משעה שהקש"ב עצמו היה מודע הן לטענה והן לניסיון לבדוק אותה, ולא הנחה לעשות מעבר לנעשה, אל לו לבית הדין להחליף את שיקול דעתה של הרשות בשיקול דעתו שלו (לבחינת אופן הפעלת שיקול הדעת המנהלי הסובייקטיבי ולביקורת השיפוטית לגביו, תוך בחינת השאלות האם הרשות פעלה בסבירות, בהגינות, בתום לב, ללא שרירות וללא מטרה זרה, ראו לדוגמה בג"ץ 953/89 אינדור נ' ראש עיריית ירושלים, פ"ד מה(4) 683). 
סיכומו של דבר; הואיל ונושא הטראומה עמד לפני כל אחד מהקש"בים שהורו על מתן צו הקש"ב, אין לומר כי אלו נמנעו מלשקול נתון ענייני ורלוונטי בטרם קבלת ההחלטה. בכך נבדל ענייננו מע' 3/09 סמל עטון נ' התובע הצבאי הראשי (2010 ) וכן ע/217/00 התובע הצבאי הראשי נ' טור' קלצקי (2001), בהם זוכו נאשמים מעבירת סירוב להיבדק, לאחר שנקבע כי תנאי ראשון להפעלת שיקול דעת בצורה ראויה הוא קבלת נתונים רלוונטיים (ראו  עוד ש. יניב 'הטלת חובה על חיילים להיבדק בבדיקות לגילוי שימוש או החזקה בסמים מסוכנים' משפט וצבא 9 (התשמ"ט),152). 
ההגנה השמיעה כאמור שורת טענות נוספות בנוגע לתיק החקירה, לרבות העובדה שהיה מקום לאפשר לנאשם להטיל שתן שלא בנוכחות אדם נוסף כפי שביקש, טענה בדבר אפליה אל מול חייל נוסף שהופיע באחת מהידיעות ושוחרר מצה"ל, וקיומה של הנחית מקמצ"ר המחייבת המתנת פרק זמן מסוים בין בקשת דגימה אחת למשנה – אשר חרף בקשתי לא הוצגה לעיוני. 
סברתי, כי אין מקום לברר טענות אלו כעת, וכי אלו תתבררנה במסגרת ההליך העיקרי, מול קציני השיפוט אשר הוציאו את הצווים. אף אם תאמר כי חומר הראיות בענייננו אינו 'כליל השלמות' נוכח אסופת טענות אלו, לא מצאתי כי יש בהן כדי להוביל לקביעה כי הראיות הלכאוריות נפגעות בצורה דרמטית. זאת, הואיל ועל פניו, בהחלט קיים בענייננו פוטנציאל ראייתי אשר לאחר שיעבור את כור ההיתוך של המשפט הפלילי, יוביל להרשעת הנאשם. 

חרף קביעתי כי קיימות בענייננו ראיות לכאוריות, לא מצאתי לקבל את עתירת התביעה למעצרו של הנאשם בתנאי מעצר סגור. 
עילת המעצר 

שימוש בסמים פוגע בתפקודו התקין של הצבא, כושרו, חוסנו ומוכנותו של הצבא במובנם הרחב (ע' 51,52/12 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט פרץ (נבו, 27.6.2012)). עוד פוגע שימוש בסם מסוכן כאמור, במשמעת הצבאית. לנוכח האמור נקבע בפסיקה, כי עבירות סמים המבוצעות בידי חיילים, מקימות את עילת המסוכנות בהיבטה הצבאי וכן את עילת המעצר הצבאית הייחודית שעניינה פגיעה במשמעת הצבא. זאת, נוכח החשש שהשחרור יוביל לפגיעה חמורה או ממשית במשמעת, במוכנות ובחוסן הצבא (ראו למשל ע"מ 44/03 אבו ענאם נ' התובע הצבאי הראשי (נבו, 9.12.2003) וכן ע"מ 61/02 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט רזיל פייסאחוב (נבו, 19.11.2002)). נקבע, כי על עילה זו יש להשקיף לא רק באספקלריה צרה, כי אם במבט רחב וכולל של פגיעה כללית בצבא, בחוסנו ובמוכנותו, בדרך של יצירת סכנה ממשית לביצוע עבירות דומות בידי חיילים אחרים. 
כדעת התביעה, אף אני סבורה כי ריבוי עבירות הסירוב להיבדק מקימים עילת מסוכנות צבאית, וזאת לאור ההנחה לפיה מעשי הסירוב מבקשים להסתיר מעשי שימוש בסם. ואכן, נקבע בעבר בפסיקה, כי בהחלט ייתכנו מקרים שיצדיקו מעצר או חלופת מעצר גם בעבירות סירוב. לעניין זה ראו לדוגמה ע"מ 51/08 התובע הצבאי הראשי נ' טור' בוגורודסקי (2008), במסגרתו דובר במי שהוגש כנגדה כתב אישום המייחס לה שלוש עבירות שעניינן סירוב להיבדק והחזקת כלי המיועד לצריכת סמים. המשיבה נעצרה בתנאי 'מעצר פתוח' בערעור, תוך קביעה לפעול להוצאת תעודת החיסיון בהקדם האפשרי. 
הדברים אמורים ביתר שאת, שעה שהנאשם, אשר נשפט בדין משמעתי בגין סירוב ביוני 2021, נתפס כשברשותו סמים בחודש פברואר 22, וכחודש לאחר שהוגש כנגדו כתב אישום בעבירה זו ובעבירת סירוב להיבדק סירב שוב. אתמול, כחצי שנה לאחר מכן, סירב בפעם הרביעית. 
להשקפתי, העובדה שלאורך פרק זמן קצר משנה מבצע הנאשם עבירת סירוב להיבדק שלוש פעמים, כמו גם העובדה שהנאשם מסרב חודש לאחר הגשת כתב אישום בגין החזקת סם מסוכן שנתפס ברשותו וסירוב, מעלה חשד כבד וממשי כי בסיס הסירוב נעוץ בשימוש בסמים. יש במעשים אלו כדי להקים, כך בראייתי,  את עילות המסוכנות הצבאית והפגיעה במשמעת הצבאית. 

ואולם, לא הובא לעיוני כל תקדים ממנו ניתן ללמוד על כך שריבוי הסירובים בענייננו מצדיק מעצר בתנאי מעצר סגור, וזאת גם בעת בה חייבה מדיניות ההעמדה לדין הגשת כתב אישום בעבירות סירוב להיבדק, בשונה ממדיניות ההעמדה לדין היום. עוד יש לציין; גם בשעתו - לפני מדיניות האכיפה החדשה, לא תמיד הצדיק ריבוי סירובים מעצר; זאת, הואיל ולא אחת בחנו הערכאות הצבאיות את חלוף הזמן והנושנות בין השימושים (ראו לדוגמה תיק מטכ"ל (מעצרים) 90/09 טור' וויליאמס במסגרתו שחררה כב' הנשיאה טבת-ויזל את הנאשם לחלוטין חרף סירוב להיבדק בשתי הזדמנויות ולאחריהן מתן שתן חיובי), וכן תיק צפ 190/09 בעניין עומרי עלוש, במסגרתו הורה כב' סגן הנשיא פורת (כתוארו דאז) לשחרר חשוד שסירב שלוש פעמים לצו קש"ב במהלך אותה שנה, חרף הצטברות האירועים, לנוכח פערי הזמן ביניהם). 

כך ככלל, וודאי בעת הנוכחית; כידוע, בשלהי שנת 2016 הודיע הפצ"ר על שינוי מדיניות האכיפה ביחס לשימושים ספורים בסמים קלים, תוך יצירת מנגנון המאפשר לחיילים המעוניינים בכך לשוב לדרך הישר ללא רישום פלילי שיקשה עליהם בהמשך דרכם. בהתאם נקבעה הנחיית התביעה הצבאית 3.07 שכותרתה "הסדרים מותנים והסדר הקפאה", ברוח תיקון 66 לחוק סדר הדין הפלילי. לפי ההנחייה, במקרים של חשד לארבעה שימושים בסם 'קל' קרי קנאביס או קנבינואיד סינתטי, ניתן לערוך בין התביעה לחשוד הסדר מותנה. במסגרת הסדר זה, מתחייב חשוד הלוקח אחריות על מעשיו, לקיים תנאים שיפורטו בהסדר, אשר בסופם ייסגר התיק הפלילי כנגדו, וככל שהוגש כנגדו כתב אישום, הוא יבוטל. הסדר מותנה זה הוכר ככלי מידתי המאפשר הלימה טובה יותר בין חומרת העבירה וכלל נסיבותיה לבין התגובה החברתית הננקטת כלפי העבריין, תוך מתן הזדמנות וללא ניהול הליך בבית דין צבאי. 

כידוע, בעניין יפימנקו נדרש בית הדין הצבאי לערעורים לעניין השפעת מדיניות האכיפה החדשה על עילות המעצר הצבאיות, וקבע כי: 
"...ככל שהתשתית הראייתית מלמדת על שימוש בסם "קל", בנסיבות אזרחיות, במספר מועט של הזדמנויות, בין חמש לשמונה, ככלל, בהתאם לכללים ולעקרונות שנקבעו בהלכה הפסוקה רבת השנים – מתקיימת עילת מעצר של מסוכנות צבאית, אשר אף כי היא מצדיקה מעצר, ניתן בנסיבות מתאימות, להלום אותה באמצעות חלופה של "מעצר פתוח ביחידה", לעיתים יחד עם מתן הוראה למתן דגימות שתן עתיות... יש לבדוק כל מקרה לגופו, לעמוד על היקפה ועוצמתה של המסוכנות הצבאית ולבחון את האפשרות להלום אותה בחלופה מתאימה. מטבע הדברים, אין ניתן לגבש רשימה סגורה של נסיבות, שיחייבו מעצר ממשי או יאפשרו חלופה של "מעצר פתוח", ויהיה מקום, בין היתר, לבחון מהו פרק הזמן, שבו נעשו המעשים; האם הם "טריים" ומהי מידת קרבתם למועד המעצר; יהיה מקום ליתן משקל לשאלה האם פסקו ביוזמתו של הנאשם; האם בוצעו בסמוך לפני חזרתו של הנאשם ליחידה, האם נערכו בצוותא עם חיילים נוספים ובאלו נסיבות; מהי מידת מעורבותו והיכרותו של הנאשם עם עולם הסמים, ובתוך כך, האם רכש את הסם בעצמו, האם יזם את מעשי השימוש בו ואף האם הכין את הסם לשימוש שלו או של אחרים; ובעיקר – מה מידת הסיכון לצבא – למשמעתו, לכוננותו ולמוכנותו – הכרוך בהשבת החייל אל היחידה, מהי עוצמתו של הסיכון ומהי השפעתה הצפויה של חזרתו של החייל ליחידה על היחידה ועל המשרתים בה".

ע"מ 58/17 יפימנקו נ' התובע הצבאי הראשי (2017))

להשקפתי, אם בעבר לא תמיד הצדיק ריבוי עבירות סירוב נקיטה במעצר סגור, הרי שלאחר מדיניות האכיפה החדשה קשה עוד יותר להצדיק מעצר סגור בגין מספר עבירות סירוב, השקולות לכאורה לשימושים; שהרי, אם ארבעה שימושים אזרחיים אינם מצדיקים מעצר פתוח ומאפשרים אף שחרור בתנאים, ובהינתן הפסיקה לפיה בנסיבות מסוימות ניתן להורות על מעצר פתוח אף כאשר מדובר בחמישה עד שמונה שימושים ללא נסיבות מחמירות, לא יהא זה מידתי להורות על מעצר סגור שעה שמדובר בשני סירובים, גם בהתחשב בתיק הקודם התלוי ועומד הנסוב על החזקה קטנה וסירוב נוסף. כך הוא אף בהינתן הרשעה קודמת בדין משמעתי. 
הדברים אמורים ביתר שאת, שעה שעסקינן בחייל הצפוי להשתחרר בקרוב משירותו הצבאי, אשר ניתן להלום את המסוכנות המיידית הנובעת מעצם החזקת הנשק על ידו, באמצעים פחותים מאשר שלילת חירותו. כך למשל, במסגרת ע"מ 65/12 התובע הצבאי הראשי נ' טור' דאוד , נעצר במעצר פתוח מי שהורשע בעבר בשימוש בסמים מסוכנים והוגש כנגדו תיק בגין סירוב להיבדק. ואולם, לנוכח יציאתו הצפויה לחופשת שחרור קבע בית הדין לערעורים, כי לאחר שיוצג מסמך לפיו אין הוא צפוי להיקרא למלא תפקיד ביחידה, יקבע בית הדין המחוזי את תנאי שחרורו. גם בענייננו, מצאתי, כי לאור המסוכנות הצבאית, יש להרחיק את הנאשם מיחידתו כל עוד הוא בשירות ועשוי להיקרא לשורות יחידתו. 
סוף דבר; סברתי כי ריבוי עבירות הסירוב, במיוחד לאחר שתלוי ועומד כנגד הנאשם תיק נוסף, אכן מלמד על מסוכנות צבאית ופגיעה במשמעת הצבא, המצדיקות חלופת מעצר בדמות מעצר פתוח, תוך איסור על הנאשם לשאת נשק או לגשת לנשק. לא סברתי, כי ניתן להשיג את מטרת המעצר בדרך של שחרור בערובה או תנאי שחרור אחרים, פחותים בחומרתם מבחינת הפגיעה בחירות הנאשם. 

ואולם, לנוכח הצהרת ההגנה כי תוך שבוע יצא הנאשם לחופשת שחרור, ובהיקש מעניין דאוד,  סברתי כי לקראת צאתו של הנאשם לחופשה, יהיה מקום לשוב ולבחון את השאלה האם יש מקום להמשיך ולהורות על מעצרו, אם לאו, בין היתר לאור מידע שתספק ההגנה מיחידתו. 
אני מורה איפוא על מעצרו הפתוח של הנאשם למשך שבוע ימים, עד ליום 10.1.2023. 

זכות ערר כחוק.
 ניתנה היום ,י' בטבת התשפ"ג, 03.01.2023, והודעה בפומבי ובמעמד הצדדים.
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