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בבית הדין הצבאי לערעורים

בפני:

	אלוף     דורון     פיילס
	-
	הנשיא

	תא"ל   אורלי   מרקמן
אל"ם   נועה     זומר
	-
  -      
	המשנה לנשיא
שופטת


בעניין:

התובע הצבאי הראשי – המערער (ע"י ב"כ, סרן עינב אוראל כהן; סגן לידור מלקו)
נ ג ד

ח/XXX רב"ט ס' ז' – המשיב (ע"י ב"כ, סרן איתי המר; סגן יוסי אלבז)
ובעניין:
ח/XXX רב"ט ס' ז' – המערער (ע"י ב"כ, סרן איתי המר; סגן יוסי אלבז)
נ ג ד
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, סרן עינב אוראל כהן; סגן לידור מלקו)
ערעורים על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המטכ"ל שניתן בתיק מטכ"ל (מחוזי) 455/19 (רס"ן אלעזר נחלון - שופט) ביום 14.1.2021. ערעור התביעה התקבל. ערעור ההגנה (חומרת העונש) נדחה.
פ ס ק – ד י ן
כללי
1. רב"ט ס' ז' , המשיב, הורשע על פי הודאתו בעבירה של היעדר מן השירות שלא ברשות, לפי סעיף 94 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955. המשיב נעדר מיחידתו החל מיום 9.2.2020 ועד ליום 22.11.2020, היינו במשך 288 ימים. היעדרותו הסתיימה בהתייצבותו. 
2. בית הדין קמא הנכבד השית על המשיב 135 ימי מאסר בפועל, בניכוי ימי מעצרו; מאסר מותנה בן 60 ימים למשך שנתיים; והורדה לדרגת טוראי. בשולי גזר הדין, הורה בית הדין להחיל בעניינו של המשיב את ההגבלה על מסירת מידע מן המרשם הפלילי, בהתאם להוראת סעיף 404א(ג)(2) לחוק השיפוט הצבאי, וזאת "על מנת שלא לפגוע בעתידו מעבר לנדרש". 
3. הן התביעה והן ההגנה לא השלימו עם פסק הדין. ערעור התביעה מופנה כנגד החלטת בית הדין קמא להגביל את מסירת המידע מהמרשם הפלילי, ואילו ערעור ההגנה מופנה כנגד משכו של עונש המאסר בפועל.  
נסיבות המעשה ונסיבות העושה
4. המשיב, יליד אתיופיה, עלה ארצה עם משפחתו בראשית שנת 2001, בהיותו כבן חצי שנה. אביו נפטר עוד באתיופיה ואמו נישאה מחדש. למשיב שני אחים קטנים.
5. המשיב השלים 12 שנות לימוד והתגייס לשירות הצבאי בחודש דצמבר 2018, תחילה במסלול לחימה ובהמשך, עקב בעיות בריאות, יועד לקורס נהיגה. המשיב השלים את קורס הנהיגה בראשית חודש מאי 2019, והוא בעל רישיון צבאי ואזרחי לנהיגה ברכב משא כבד. 
6. בתחילת חודש נובמבר 2019 נעדר המשיב מיחידתו למשך 64 ימים, ונשפט בדין משמעתי לעונש של עשרים ימי מחבוש. זמן קצר לאחר שסיים לרצות את עונש המחבוש, שב ונעדר מיחידתו, הפעם למשך ארבעה ימים. המשיב נשפט על כך בדין משמעתי ביום 5.2.2020 ונדון לעונש ריתוק למשך 12 ימים. כאמור, ביום 9.2.2020 החל את היעדרותו הנוכחית, שממנה לא שב, אלא, בחלוף למעלה מתשעה חודשים ומחצה. 
7. המשיב נמנע מלהעיד במשפטו, אך ההגנה הציגה מסמך כלכלי ומסמכים רפואיים, המלמדים על קשיים רפואיים, שמהם סובלים הוריו ואחיו, ואף על בעיה רפואית של המשיב. הוצג גם טופס שאלון תנאי שירות, שמילא המשיב ביחידה, שאליה שובץ לאחר שהשלים את קורס הנהיגה (בחודש מאי 2019). בטופס, דיווח המשיב על מחסור במזון בביתו וביקש סיוע כלכלי, הגם שוויתר על "תווי קניה" שהוצעו לו. 
8. כמו כן, הוגשה לבית הדין אמרתו של המשיב בחקירה, ומסמכים שבהם דיווחו מפקדיו על שיחות שערכו עמו בתחילת ההיעדרות. מן האמרה והמסמכים עולה, כי המשיב מסר, שאינו מעוניין לשוב ליחידתו, משום שאינו משתלב בה ובשל בעיות כלכליות. המשיב הסביר באמרתו כי התייצב בסיומה של היעדרותו הנוכחית כדי "לסיים עם הצבא לסגור את הסיפור הזה". 
9. במהלך ריצוי עונש המחבוש בגין היעדרותו הראשונה, אובחן המשיב על ידי גורמי גחל"ת. אלה התרשמו כי במשפחתו של המשיב שוררים יחסים תקינים, וכי למשפחה מצב סוציו-אקונומי "מעט בעייתי", אך המשיב אשר עובד למחייתו, "תומך בכלכלת הבית במידה מועטה". גורמי גחל"ת עמדו על קשיי הסתגלות של המשיב לשירות הצבאי והעריכו כי הוא בעל "מוטיבציה מסויימת להמשך שירות". נציין עוד, כי הוצגו לפנינו שתי חוות דעת זהות של גורמי גחל"ת בעניינו של המשיב, אך בכל אחת מהן נכללה הנחייה שונה. באחת (מיום 5.2.2020) נכתב כי רמ"ד אבחון מנחה להשיבו ליחידתו בתנאי השירות שבהם שירת בעבר, ולאחר שיחה עם מפקדו; ואילו באחרת (מיום 21.1.2020) נכתב כי רמ"ד אבחון מנחה להקל על תנאי השירות של המשיב, ולשנות את שיבוצו ליחידה אחרת "בתנאי שבוע-שבוע". כך או כך, נמסר לנו מפי ההגנה כי המשיב לא הכיר את חוות הדעת של גורמי גחל"ת והחל בהיעדרותו הנוכחית מבלי שידע מהי ההנחיה הכלולה בה. 
10. להשלמת התמונה נציין, כי במהלך משפטו, פנה המשיב וביקש כי גורמי גחל"ת יאבחנו אותו פעם נוספת, אך בקשתו נדחתה על ידיהם. לאחר מכן, דחה בית הדין את בקשתו להפניה לוועדת התאמה לשירות הצבאי. בסיום ההליך, לאחר מתן גזר הדין, הופנה המשיב לוועדת ההתאמה לשירות הצבאי, ובפתח הדיון בערעורים, מסרו  הצדדים, כי הוועדה הפנתה את המשיב לראיון אצל קצין מיון במיטב, לקראת המשך השירות. 
גזר-דינו של בית הדין קמא
11. בית הדין קמא עמד על הערכים שנפגעו בעקבות ביצוע העבירה, וקבע כי המשיב נעדר לתקופה לא מבוטלת ולפיכך, היעדרותו "פגעה ממשית בערך השוויון בנשיאה בנטל ההגנה על בטחון המדינה, בחשיבות של מוכנות הצבא וכשירותו; וכן במשמעת הצבאית". 
12. לאחר מכן, פנה בית הדין לבחון את נסיבות ביצוע העבירה ובתוך כך, את טענות ההגנה, שלפיהן מצוקה כלכלית ורקע סוציואקונומי מורכב, הם שהביאו את המשיב לבצע את העבירה. לאחר סקירת תמונת הראיות שהוצגה לפניו, קבע בית הדין, כי מצבו של המשיב "מורכב במידה מסוימת... [אך] לא מדובר במצב מורכב באופן חריג במיוחד". בואר עוד, כי: 
"התיעוד הרפואי שהוצג אינו מלמד על בעיות רפואיות חמורות של מי מבני המשפחה... וגם התיעוד של חשבון הבנק של האם אינו מלמד על מצב כלכלי מורכב באופן חריג, כאשר במהלך חודש נובמבר 2020 הייתה בחשבון יתרת זכות העולה על 31,000 ש"ח... גם מסקנת גורמי גחל"ת, שלפיה עיקר עבודתו של הנאשם היא לפרנסתו האישית ולא לתמיכה במשפחתו, תומכת בכך".
בית הדין העריך, כי לו היה המשיב ממתין מעט, בטרם החל בהיעדרותו הנוכחית, ניתן היה ליישם את ההנחיה של מערך גחל"ת ולהקל בתנאי השירות שלו. 
13. לאור האמור, ולאחר שבחן את פסקי הדין השונים שהציגו הצדדים לעיונו, מצא בית הדין קמא להעמיד את מתחם העונש ההולם בין 100 ל-180 ימי מאסר בפועל. 
14. אשר למשכו של עונש המאסר בפועל בתוככי מתחם העונש ההולם, סבר בית הדין קמא כי יש להעמיד את עונש המאסר בפועל על 135 ימים. בית הדין קמא שקל לחומרה את מסכת ההיעדרויות של המשיב בעבר, הסמוכות זו לזו, ומנגד, שקל לקולה, את תקופת שירותו הצבאי של המשיב לפני שהחל בהיעדרויות, והעובדה כי נטל אחריות על מעשיו. 
15. על יסוד האמור מצא בית הדין קמא להשית על המשיב את העונשים, כמפורט לעיל. לצד זאת, כאמור, הורה בית הדין לחרוג מן הכלל ולהחיל את ההגבלה על מסירת המידע מן המרשם הפלילי בעניינו של המשיב, בנימוק שיהיה בכך כדי לצמצם את הפגיעה בו בעתיד. 
ערעור ההגנה 
16. ההגנה סבורה כי בית הדין קמא שגה פעמיים, הן בקביעת מתחם העונש ההולם והן בקביעת מידת העונש. נטען, כי על פי מדיניות הענישה הנוהגת - ולעניין זה הציגה ההגנה אסופה של פסקי דין שונים, מרביתם בהסדרי טיעון, המלמדים על ענישה מקלה יותר ביחס לתקופות היעדרות דומות או ממושכות יותר - מן הראוי היה להעמיד את מתחם העונש ההולם בין 70 ל-135 ימי מאסר בפועל. לדידה של ההגנה, העונש הראוי בעניינו של המשיב, בתוך מתחם זה, אינו עולה על 90 ימים, ולפיכך, ממילא, בהתאם לסעיף 404א(ג)(1) לחוק השיפוט הצבאי, אינו כרוך ברישום פלילי "מלא". 
17. נטען עוד, כי היה על בית הדין קמא ליתן משקל רב יותר לנסיבותיו האישיות של המשיב ואף להיותו בן העדה האתיופית, נתון אשר ניתן להניח, כי הקשה על קליטתה של משפחתו בארץ ועל השתלבותה בחברה. ההגנה סבורה, כי הנחה זו, הנסמכת, גם אם לא על עדותו של המשיב עצמו, על מחקרים בנושא - מחייבת אף לצמצם את השלכות הרישום הפלילי על המשיב, על מנת להקל את השתלבותו בחברה בעתיד. 
ערעור התביעה 
18. ערעורה של התביעה נסב, כאמור, על החלטת בית הדין קמא לחרוג מן הכלל ולהגביל את מסירת המידע מן המרשם הפלילי בעניינו של המשיב. נטען, כי תמהיל העונש שהשית בית הדין קמא על המשיב הולם וראוי, וכי בית הדין קמא נימק כדבעי את השיקולים שהובילו לגזירת העונש. לפיכך, סבורה התביעה, כי בהתאם להוראת סעיף 404א(ג) לחוק השיפוט הצבאי, מתבקש בעניינו של המשיב רישום פלילי "מלא". נטען כי בניגוד לחוק ולהלכה הפסוקה, בית הדין קמא סטה מן הכלל מבלי שהצביע על טעמים מיוחדים לחרוג ממנו, וכי טעמים כאלה אינם מתקיימים בעניינו של המשיב. 
19. התביעה סבורה, כי בעניינו של המשיב מתקיימות נסיבות חומרה, ובהן משכה של ההיעדרות, היעדרויותיו הקודמות של המשיב ויחסו אל חובת השירות הצבאי, כעולה מדבריו באמרה ובשיחות שערכו עמו מפקדיו. כל אלה, לטעמה, מצביעים על כי לא היה מקום לחרוג מן המקובל ולצמצם את השלכותיו של הרישום הפלילי, הנלווה להרשעתו של המשיב ולעונש שהוטל עליו. 
20. נטען עוד, כי ההגנה לא הצביעה על נזק פרטיקולארי שייגרם למשיב, אם גזר דינו יישא רישום פלילי "מלא", כאמור. 
דיון והכרעה
עונש המאסר בפועל
21. היעדרותו הממושכת של המשיב, אשר באה לאחר תקופת שירות משמעותית ולאחר שהשלים קורס נהיגה שבסיומו קיבל רישיון נהיגה לרכב משא – מצביעה על כך שהמשיב היה בקיא בכללי המשמעת הצבאית וידע היטב כיצד להיעזר בגורמים המתאימים בצבא, לשם קבלת סיוע כלכלי או אחר. למעשה, ניכר כי המשיב, אשר  לא המתין להנחיית גחל"ת בעניינו, בחר שלא למצות את האפשרויות לקבלת סיוע כלכלי בצבא, בטרם החל בהיעדרותו. זאת ועוד, המשיב החל בהיעדרותו זמן קצר לאחר שסיים לרצות עונש מחבוש בגין היעדרות קודמת וימים ספורים לאחר שהוטל עליו עונש של ריתוק בגין היעדרות נוספת. נתונים אלה מצטרפים לדבריו של המשיב, בתחילת ההיעדרות ובסיומה, שלפיהם הוא אינו מעוניין לשרת בצבא, ומלמדים על פגיעה קשה באינטרסים החברתיים המצויים בבסיסה של החובה הכללית לשרת בצבא, הן בהיבט הביטחוני, לנוכח צורכי המשמעת ומוכנות הצבא, והן בהיבט החברתי, לנוכח הדרישה לשוויון (ראו: בג"ץ 715/98, 3267/97 רובינשטיין ואח' נ' שר הבטחון, פ"ד נב(5), 481 (1998); בג"ץ 1532/00 דה ברמקר נ' שר הבטחון ו-2 אח' פ"ד נד(2), 297 (2000); ע/51,55/17 רב"ט שרביט נ' התובע הצבאי הראשי (2017); ע/23/19 טור' מועדי נ' התובע הצבאי הראשי (2019)). 
22. שיקולי ההלימה, כעולה מנסיבות ביצוע העבירה ומדיניות הענישה הנוהגת (ראו והשוו: ע/38/13 התובע הצבאי הראשי נ' טור' עוזיאל (2013); ע/28/13 טור' מגוז נ' התובע הצבאי הראשי (2013); ע/90/17 טור' מואל נ' התובע הצבאי הראשי (2017); ע/75/17 רב"ט דמרי נ' התובע הצבאי הראשי (2017); ע/24/17 התובע הצבאי הראשי נ' טור' עוידה (2017); ע/4/17 התובע הצבאי הראשי נ' טור' רובל (2017); ע/34/16 טור' סופר נ' התובע הצבאי הראשי (2016)) – מעלים כי לא נפלה שגגה מלפני בית הדין קמא, בקביעת מתחם העונש ההולם. 
23. בדומה, בכל הנוגע למידת העונש, הרי שבראי עברו של המשיב ואף בהתחשב בנסיבותיו האישיות - אין לומר כי נפלה בה טעות. יש לציין בהקשר זה, כי גם לפנינו המשיב לא הביע מוטיבציה לשרת בצבא, וההגנה לא הצביעה על אפשרות של שיקום במסגרת הצבאית. יוצא אפוא, כי העונש אשר הושת על המשיב אינו חורג מן הראוי בנסיבות העניין ואינו מצדיק את התערבותה של ערכאת הערעור (על היקף התערבותה של ערכאת הערעור בערעור על חומרת העונש ראו: ע"פ 4668/14 אפללו נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 18.2.2015); וכן עניין מועדי לעיל). 
סוגיית הרישום פלילי 
24. תחילה נדגיש, כי פרוטוקול הדיון בערכאה קמא כלל אינו משקף דיון מסודר בנושא ואינו מפרט את טענות הצדדים ועמדותיהם בסוגיה (על משמעותו של פגם מעין זה, ראו והשוו: ע/28/19 טור' שמעיה נ' התובע הצבאי הראשי (2019)).
25. לא זו אף זו, הוראת סעיף 404א(ג) לחוק השיפוט הצבאי (הן ביחס לאפשרות לחרוג מברירת המחדל בנוגע לרישום פלילי "מופחת", כאמור בסעיף 404א(ג)(1), והן ביחס לאפשרות לחרוג מברירת המחדל בנוגע לרישום פלילי "מלא", כאמור בסעיף 404א(ג)(2)), מחייבת את בית הדין, בבואו לחרוג מן הכלל שקבע המחוקק, לפרט את טעמיו. בית-דין זה עמד בעבר, בהזדמנויות שונות, על כך ש"הטלת חובה על הערכאה הדנה לרשום את טעמיה לסטייה מהכלל הקבוע בחוק באשר לרישום הפלילי הנובע מהענישה שהוטלה, מלמדת על הצורך בקיום טעמים ממשיים, בני משקל ומהותיים" (ע/137/13 טור' כחלון (זאדה) נ' התובע הצבאי הראשי (2014), הדגשות הוספו; וראו גם: ע/125/13 טור' גברילוב נ' התובע הצבאי הראשי (2014); ע/35/13 רב"ט אידרי נ' התובע הצבאי הראשי (2014)). 
26. לגופו של עניין, הוטעם בהלכה הפסוקה, בכל הנוגע לתכליתה של הוראת סעיף 404א לחוק השיפוט הצבאי, הקושרת בין משכו של עונש המאסר בפועל לתוצאות הרישום הפלילי הנלווה להרשעה, כי:   

"מעשה חקיקה זה נועד לתת פתרון ביניים מידתי לעבירות שאינן חמורות. מידת החומרה נמדדת בחוק באורכו של עונש המאסר המוטל. רוצה לומר – ברישום פלילי 'מופחת' יזכה מי שלפי טיב מעשיו, היקפם וחומרתם, ראוי לעונש שאינו עולה על חודשיים מאסר. פשיטא, שברגיל, מי שראוי לעונש כבד יותר לא יזכה להקלה שברישום המופחת" (ע/56/13 סמל ברמן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 11 (2013); וראו: ע/97/11 רב"ט ווקנין נ' התובע הצבאי הראשי (2012); ע/81/16 רב"ט דתנר נ' התובע הצבאי הראשי (2017)).

אשר על כן, שומה היה על בית הדין קמא לנמק את החלטתו לסטות מן הכלל בנסיבות ייחודיות ולבססה בנזק פרטיקולארי שנגרם למשיב (ראו: ע/19/18 התובע הצבאי הראשי נ' טור' חאזי (2018); עניין שרביט לעיל). 
27. בענייננו, כמפורט לעיל, לא פורטו טעמים ייחודיים לחריגה מן הכלל. במאמרים הכלליים שאליהם הפנתה ההגנה אין כדי לבסס, ברף הדיוני הנדרש, נזק פרטיקולארי למשיב. הוא עצמו, כמובא לעיל, לא העיד להגנתו בבית הדין קמא, לעניין מניעי ההיעדרות או לעניין השלכותיו של הרישום הפלילי "המלא" הנלווה, ברגיל, להרשעה (ראו והשוו: ע/10/15 התובע הצבאי הראשי נ' טור' אזולאי (2015); ע/24/18 טור' דאויס נ' התובע הצבאי הראשי (2018)). לפיכך, לנוכח חומרת מעשיו של המשיב, לא מצאנו כי ראוי יהיה לסטות מן הכלל ולהורות על רישום פלילי "מופחת". 
28. עולה, אפוא, כי ערעור ההגנה על חומרת העונש נדחה. ערעור התביעה מתקבל במובן זה, שתבוטל ההוראה לסייג את הרישום הפלילי ה"מלא", הנלווה לפסק הדין בעניינו, בהתאם להוראת סעיף 404א(ג)(2) לחוק השיפוט הצבאי. 
ניתן  היום, כ"ה בשבט התשפ"א, 7 בפברואר 2021, בפומבי ובמעמד הצדדים. 
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