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בבית הדין הצבאי לערעורים

בפני:

	תא"ל  אורלי   מרקמן
	-
	המשנה לנשיא

	אל"ם   מאיה      הלר
אל"ם   הדס       ברנד
	-
  -      
	שופטת
שופטת


בעניין:
X/XXX טור' א' ו'  – המערער (ע"י ב"כ, עו"ד מנחם שטאובר)



נ ג ד
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, סרן ליאור רוזנשטרך; סגן עומר אלאלוף)
ערעור על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המטכ"ל שניתן בתיק מטכ"ל (מחוזי) 321/19 (רס"ן ענת שחר-ויינברג – שופטת) ביום 14.8.2019. הערעור (חומרת העונש) התקבל.
פ ס ק - ד י ן

רקע 

1. טוראי א' ו', המערער, הורשע על-פי הודאתו, בעבירה שעניינה העדר מן השירות שלא ברשות, לפי סעיף 94 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955 (להלן: "חוק השיפוט הצבאי"), בגין היעדרותו ממיטב XXX למשך 643 ימים, שהסתיימה במעצרו. 
2. בגין עבירה זו הטיל עליו בית-הדין קמא הנכבד מאה שלושים וחמישה (135) ימי מאסר בפועל, לצד מאסר מותנה. 
3. ההגנה לא השלימה עם מידתו של עונש המאסר בפועל ומכאן הערעור שלפנינו. 
המסגרת העובדתית 
4. לחובתו של המערער היעדרות קודמת (השתמטות), למשך חצי שנה, שעליה נדון בדין משמעתי לעשרה ימי מחבוש בפועל. מיד לאחר שסיים לרצות את עונש המחבוש, החל המערער בהיעדרותו הנוכחית, שהסתיימה כאמור, במעצרו. 
5. בשלב הטיעונים לעונש הוצגו לבית הדין קמא הנכבד שורה של מסמכים ובהם אמרתו של המערער בחקירה. כמו כן, הציגה ההגנה, מסמכי דיון מבית הדין הרבני באשר להליך הגירושין של הורי המערער, אישור על הגשת תלונה כנגד אביו של המערער, מכתב האם משנת 2017 לרשויות צה"ל, דוח סוציאלי ומסמכים נוספים מתוך ההליך הפלילי שנוהל כנגד אביו של המערער בעקבות אלימות ואיומים שנקט כלפי בני משפחתו. אמו של המערער אף העידה בשלב הראיות לעונש. 
6. בית הדין קמא הנכבד עמד בהרחבה על נסיבות ביצוע העבירה ונסיבותיו האישיות של המערער, כעולה מן הראיות שהוצגו לו ופירט כדלקמן:
"ממסמכי התביעה עולה כי הנאשם היה בקשר עם לשכת גיוס ואף הותאם לו פרופיל. עוד עולה כי במעמד משפטו של הנאשם בדין משמעתי הוא מסר כי הוא לומד בישיבה וכי אינו מעוניין לעשות צבא. הנאשם נידון בגין השתמטותו ל-10 ימי מחבוש. עם סיום ריצוי העונש הוא הונחה להתייצב במיטב אך החל בהיעדרות עליה הוא נותן את הדין כיום. עם מעצרו הודה באמרתו כי היה עריק בקו"ם. הנאשם מסר באמרתו כי לא רצה להתגייס וכי למד בישיבות והיה בביתו.
מראיות ההגנה למדתי כי המצב המשפחתי בבית הנאשם מורכב מאוד. אבי המשפחה נהג באמו של הנאשם ובילדיו באופן אלים ואגרסיבי, דבר שאף הוביל להרחקתו מהבית ולהגשת כתב אישום כנגדו בגין עבירות של תקיפת בת זוג ותקיפת קטין שהוא אחראי עליו. אמו של הנאשם העידה כי ההתנהלות בבית עד לאירוע עזיבתו של האב בשנת 2015 הייתה קשה ביותר והדבר גרם לנאשם לטראומות קשות ולהשפעה על התנהלותו היומיומית. האם ציינה כי מצבם הכלכלי קשה ביותר וכי היא נדרשה להחזיר כספים שהאב לווה. האם ציינה במעמד עדותה, כי המצב הכלכלי הוא כה מורכב, עד כדי כך, שהיא נאלצת לקושש מזון בסוף היום בשוק על מנת להביא אוכל הביתה. האם ציינה כי הם מתגוררים בדירה של אחיה, וכי כעת הם נמצאים בסכנה של פינוי.
מהדוח הסוציאלי עולה כי המשפחה מוכרת ברווחה מספר שנים על רקע קושי כלכלי ניכר ומורכבויות משפחתיות רבות. העובדת הסוציאלית ציינה בחוות דעתה, כי במרוצת השנים דווח לרווחה על ידי אם הנאשם כי בעלה אלים ומסוכן, סובל מהתמכרות לאלכוהול וכי יש חשש ממשי לפגיעה בה ובילדים. האם ציינה בפני העובדת הסוציאלית כי הנאשם נדרש היה להגן על אחיו הצעירים מפני זעמו של האב. עוד פורט כי המשפחה קיבלה במהלך השנים סיוע באמצעות עמותות שונות לקניית מזון, ביגוד, ריהוט ומוצרי חשמל. אף היום המשפחה נתמכת על ידי הרווחה ומקבלת תמיכה כלכלית ששוויה כ-500 שקלים בחודש.
בעדותה טענה האם כי בנה א' נפגע מאוד בעקבות התנהלות האב וכי אינו מתפקד באופן מיטבי. כך לדוגמא עלה כי האם היא זו שנושאת בפרנסת הבית ואילו בנה מסייע לה לעיתים בעבודות הניקיון אך אינו נושא באופן ממשי בנטל. עוד תיארה האם שגם בתה הבכורה מתקשה במגע עם אנשים. נטען על ידי ההגנה שהנאשם ממעט בדיבור ובשיתוף פעולה ואינו מעוניין בטיפול פסיכולוגי. עוד עלה מדברי האם כי בנה הצעיר משרת מזה שנה בנצח יהודה". 
גזר דינה של הערכאה קמא 

7. לאחר ישיבת הטיעונים לעונש, על דעת הצדדים, נדחה מועד מתן גזר הדין עד לקבלת החלטה בערעור ההגנה על אודות החלטתה של ועדת ההתאמה לשירות, שלא לפטור את המערער משירות צבאי. בסופו של דבר, משההחלטה לא התקבלה בתוך פרק הזמן הנדחה, ניתן גזר הדין מבלי להמתין להחלטה כאמור, בהסכמת הצדדים.  
8. לגופו של עניין, קבע בית הדין קמא את הדברים הבאים:
"נסיבות ביצוע העבירה בעניינו מלמדות לטעמי על מי שגמר אומר שלא לשרת בצבא... הסניגור ביקש לשכנעני כי מדובר במי ששרוי במצב נפשי רעוע, אך הדבר לא נתמך בחוות דעת מתאימה... אכן, יש לומר, כי נסיבותיו מבית של הנאשם הן מורכבות ויש בהן כדי להשפיע במידה מסוימת גם על מתחם העונש ההולם וגם על מיקומו של העונש בתוך המתחם. אף לא יכולתי להתעלם מעדותה הכואבת של האם ומן המסמכים המאמתים המתארים את המצב בבית המשפחה. עם זאת, ניתן לראות שבאותה משפחה, אחי הנאשם מתמיד בשירות תקין ומשמעותי בצה"ל מזה שנה... עוד עולה כי הנאשם בחר שלא לשתף פעולה עם רשויות הצבא ולא לאפשר למערכת הצבאית להתאים לו תנאי שירות ההולמים את מצבו המורכב מבית. 
עיון בפסיקת בית הדין הצבאי לערעורים הנוהגת, מלמדת על כך שמתחם העונש ההולם ... נע בין ארבעה (4) לשמונה (8) חודשים. זהו גם מתחם העונש הראוי בעניינו של הנאשם... 
לאור היעדר המוטיבציה הברור של הנאשם להמשך שירות צבאי לא מצאתי כי יש מקום לסטות ממתחם העונש ההולם לקולה. יחד עם זאת, נסיבותיו של הנאשם מבית הן אכן מורכבות, ואף קיבלתי במידה מסוימת את דברי האם לפיה המצב הקשה מבית השפיע על מצבו הנפשי של הנאשם ועל תפקודו... סברתי כי יש בנסיבות שתוארו כדי למקם את עונשו של הנאשם בחלק התחתון של מתחם העונש... תחילה סברתי שיש מקום להטיל על הנאשם חמישה חודשי מאסר לריצוי בפועל... אך לבסוף, ונוכח קרבתנו לחגי תשרי, מצאתי להשית על הנאשם מטעמי חסד ורחמים, עונש של 135 ימי מאסר לריצוי בפועל, אשר יוביל לכך שהנאשם יסיים את ריצוי עונשו בערב ראש השנה (ככל שיזכה למלוא הקיצור המנהלי)." [הדגשות במקור].
ערעור ההגנה
9. ההגנה עתרה להתערב במתחם העונש ההולם ולהעמידו בין חודש ל-70 ימי מאסר בפועל. נטען גם, כי יש למקם את עונש המאסר בפועל בספו התחתון של אותו מתחם. לחלופין עתרה ההגנה להורות על עונש החורג לקולה ממתחם העונש ההולם, והכל – בגדרי העונש הכרוך ברישום פלילי "מופחת", כאמור בסעיף 404א(ג) לחוק השיפוט הצבאי. 
10. לדידה של ההגנה, נסיבותיו האישיות המורכבות של המערער משליכות באופן ישיר על מידת אשמו והן חלק בלתי נפרד מנסיבות ביצוע העבירה. כמו כן, נטען, כי נוכח נסיבות קשות אלו, קיים אינטרס ציבורי משמעותי בשיקומו של המערער ולפיכך, יש לייחס לשיקול השיקום בעניינו משקל רב, עד כדי חריגה ממתחם העונש שנקבע.  
תשובת התביעה 

11. מנגד, עתרה התביעה הצבאית להימנע מלהתערב בפסק דינו של בית הדין קמא. נטען, כי העונש שהושת על המערער מאוזן וראוי, ונוטל בחשבון את רקעו האישי המורכב, את נסיבותיו הקשות מבית ואף את השפעתן על ביצוע העבירה. נטען גם כי העונש עולה בקנה אחד עם מדיניות הענישה הנוהגת במקרים דומים. 
12. התביעה הדגישה את נסיבות החומרה המתקיימות לדידה, בעניינו של המערער ובהן, השתמטותו בעבר משירות צבאי, על אף שבהליכי הגיוס נמצא מתאים לשירות צבאי; סמיכות היעדרותו הנוכחית לעונש המחבוש שהוטל עליו בגין השתמטותו משירות וסיומה במעצרו של המערער. 
דיון והכרעה

13. אכן, על פני הדברים, נסיבות ביצוע העבירה בעניינו של המערער ובהן משכה של ההיעדרות ממיטב, על רקע היעדרות סמוכה קודמת וסיומה במעצר, מצביעות על פגיעה ניכרת בערך השוויון במדינת ישראל. בטחון המדינה, שהוא הבסיס לחיוניותה של חובת השירות בצה"ל ולהיקפה הכולל - מחייב כל אזרח ותושב ישראל להתגייס לשורות הצבא ולתרום את תרומתו לחוסנה של המדינה ולשלום תושביה. העובדות שהוצגו בעניינו של המערער, כמפורט לעיל, מלמדות כי המערער חסר מוטיבציה לשרת בצבא וכי לא פעל לנסות ולשלב בין מצוקותיו מבית לבין חובתו לשרת בצבא (על שיקולי ההלימה המתקיימים בנסיבות דומות ראו: ע/4/17 התובע הצבאי הראשי נ' טור' רובל (2017); ע/43/17 התובע הצבאי הראשי נ' טור' זגייר (2017); ע/27/12 התובע הצבאי הראש נ' טור' לוי (2012); ע/113/07 התובע הצבאי הראשי נ' טור' אלחזוב (2007); ע/45/11 טור' איסקוב נ' התובע הצבאי הראשי (2011)).
14. עם זאת, כידוע, "במסגרת קביעת מתחם העונש ההולם ועל-פי עיקרון ההלימה, יש לבחון גם את 'נסיבות ביצוע העבירה' ו'מידת אשמו' של העושה" (ע/48/17 התובע הצבאי נ' טור' סגל (2017)). כפי שהטעמנו בעבר, "המציאות מלמדת, כי לעיתים, יהיה קשר ישיר בין ראשיתה של היעדרות משירות צבאי ואף משכה, לנסיבות אישיות ולרקע המשפחתי של החייל הנעדר" (שם, וראו גם: ע/68/16 התובע הצבאי הראשי נ' טור' ורלמוב (2016)).
15. בחינת נסיבותיו הייחודיות של המערער, בראי הראיות שהונחו לפני בית הדין קמא, מעלה, כי אמנם קיימת זיקה מסוימת בינן לבין ביצוע העבירה. המערער גדל בבית שבו צילו המאיים של אביו, אשר היה מכור לטיפה המרה ונקט אלימות של ממש כלפי האם וילדיה, השפיע על כל שגרת החיים ועל התפתחותם של המערער ואחיו. המשפחה כולה הייתה נתונה בחרדות מפני אלימות האב, והמערער גדל ללא כל משענת תומכת, במצוקה רגשית, ובתנאים של עוני ודלות. אכן, אחד מאחיו הצעירים של המערער השכיל בחכמתו להשתלב בשירות צבאי תורם ומועיל, אך השלושה האחרים מתקשים לעמוד ברשות עצמם. הם אינם משתלבים בחברה ומתמודדים עם קשיים בינאישיים בולטים. יש לקבוע, אפוא, כי נסיבותיו האישיות הקשות של המערער מקהות במידת מה את "מידת אשמו" ונראה, כי יש בהן כדי להפחית מחומרת המעשים, ובתוך כך, למתן את עוצמתם של שיקולי ההלימה ואף להשפיע על אופן קביעתו של מתחם העונש בעניינו של המערער (ראו והשוו: עניין ורלמוב לעיל; ע/32/16 התובע הצבאי הראשי נ' טור' אברוטוב (2016); ע/139/13 טור' אוחיון נ' התובע הצבאי הראשי (2013)).
16. בהתאם, סברנו, כי בנסיבותיו החריגות של המערער, ניתן להעמיד את מתחם העונש ההולם בין שלושה לששה חודשי מאסר בפועל. 
17. בתוך מתחם העונש ההולם, שיקולים של שיקום ואף שיקולים של חסד ורחמים, מצדיקים להקל עם המערער ולמקם את עונשו בספו התחתון של המתחם. מצויים אנו בעיצומו של חודש הסליחות, ויש לקוות כי החסד שייעשה עם המערער, ההקלה בעונשו וקביעתו בגדרי הרישום הפלילי "המופחת" - יסייע בידיו למצוא את מקומו בחברה, ולהשתלב בה כאזרח מועיל ונורמטיבי.
18. סוף דבר, נוכח נסיבותיו הייחודיות של המערער, ראינו להקל עמו להעמיד את עונש המאסר בפועל על שלושה חודשים, שמניינם מיום מעצרו. אין שינוי ברכיב המאסר המותנה. 
19. ערעור ההגנה מתקבל, אפוא.
ניתן והודע היום, ח' באלול התשע"ט, 8 בספטמבר 2019, בפומבי ובמעמד הצדדים. 
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המשנה לנשיא
שופטת
שופטת
חתימת המגיה: _________________
           העתק           נאמן             למקור

                                                                     סגן        עמית         כהן
תאריך: ______________________
           קצין                בית                הדין
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