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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:

	אלופה    אורלי     מרקמן
	-
	            הנשיאה


	תא"ל      נועה          זומר
אל"ם מאיה  גולדשמידט
	-
  -      
	המשנה לנשיאה
              שופטת


בעניין:
ב/******* סמל נ' א'  – המערער (ע"י ב"כ, סרן (מיל') מור ימין) 
נ ג ד
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, סרן לידור מלקו; סגן פז גיל–און)
ערעור על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי הדרום שניתן בתיק דרום (מחוזי) 26/22 (רס"ן סבסטיאן אוסובסקי – שופט) ביום 6.3.2022. הערעור (חומרת העונש) התקבל.
פ ס ק  - ד י ן
רקע
1. המערער, סמל נ' א', הורשע על-פי הודאתו, בבית הדין קמא, בשתי עבירות של היעדר מן השירות שלא ברשות, לפי סעיף 94 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955. העבירה הראשונה עניינה היעדרות מיום 14 בפברואר 2021 ועד ליום 17 באוגוסט 2021, למשך 185 ימים. העבירה השנייה עניינה היעדרות מיום 30 באוגוסט 2021 ועד ליום 18 בינואר 2022, למשך 142 ימים. על המערער הושת עונש מאסר בן 90 ימים בפועל, לצד הפעלת עונש מאסר מותנה בן 45 ימים, כך ש-30 ימים ממנו ירוצו במצטבר לעונש המאסר, והיתרה תרוצה בחופף לו; ומכאן שהושת עליו עונש כולל של 120 ימי מאסר בפועל. עוד הורד המערער לדרגת טוראי. 
2. ההגנה לא השלימה עם תקופת המאסר בפועל שהושתה על המערער, ומכאן הערעור שבפנינו. 
ההליך בפני בית הדין קמא 
3. במסגרת הטיעונים לעונש, העידו המערער ואביו, וכן הוצגו ראיות המלמדות על מהלך שירותו הצבאי. מהראיות שהובאו בפני בית הדין קמא עלה, כי הוריו של המערער גרושים, והוא מתגורר כעת עם אביו. עוד טרם גיוסו לצה"ל התקשה המערער להשתלב במסגרות לימודיות ואחרות, ולא השלים 12 שנות לימוד. המערער התגייס לצה"ל בחודש נובמבר 2018, הותאם לו קה"ס 41 והוא שובץ כטבח באוגדת עזה. במהלך שירותו באוגדה, נעדר מן השירות הצבאי במספר הזדמנויות, ונדון על כך בדין משמעתי. בנובמבר 2019 נשפט בבית דין צבאי בגין היעדרות בת 90 ימים, ונגזרו עליו עונש מאסר בפועל וכן עונש המאסר המותנה שהופעל בהליך הנוכחי. 
4. נוכח היעדרויותיו החוזרות ונשנות והפרות משמעת רבות, הובא המערער, לאחר שירות של למעלה משנה באוגדת עזה, בפני ועדת התאמה לשירות, אשר המליצה על פיטוריו משירות צבאי, בשל אי התאמה. המערער עצמו הביע רצון להוסיף ולשרת בצבא, אם כי  ביחידה "פתוחה". בפרוטוקול הוועדה נכתב, כי המערער לא הפגין "רצינות להמשך שירות" וכל שעניין אותו היה מענק השחרור, שיקבל אם ישלים שירות צבאי. המלצתה של הוועדה לא התקבלה על ידי גורמי מיטב, נוכח הרצון שהביע המערער להמשיך בשירות צבאי, ביחידה "פתוחה". גורמי מיטב החליטו לשנות את שיבוצו של המערער וובחודש פברואר 2021, הוא הוצב לשרת כטבח במפקדת זרוע היבשה, בתנאי "יומיות". ברם, במהרה ביקש המערער ממפקדו לשוב ולשרת בתנאי יחידה "סגורה", וטען כי הוא מתקשה להגיע אל היחידה בבקרים, במועד. מפקדו מסר, כי המערער נהג לאחר ליחידה, אך הוסיף, כי להתרשמותו: "באמת יש לחייל בעיה והוא לא מנסה להתחמק משירות". המערער שירת ימים ספורים בלבד ביחידה זו, ובתוך זמן קצר החל בהיעדרויות, מושא הרשעתו. במהלך תקופת ההיעדרות, כאשר יצרו עימו גורמי היחידה קשר, מסר המערער כי אין בעיות ייחודיות בביתו, וכי הוא אינו מעוניין לשוב לשירות צבאי. 
5. בבדיקתה של קצינת בריאות הנפש בכלא (קב"נית) שנערכה למערער במהלך מעצרו הנוכחי, הביע המערער רצון לסיים את השירות הצבאי, ותיאר קושי להסתגל למסגרות ולקבל מרות. הקב"נית תיארה את תפקידו כירוד, הן בזמן שהותו בביתו והן בעת שירותו הצבאי. היא התרשמה מקיומם של "כוחות אגו דלים, קווי אישיות בולטים מקלאסטר B ודפוסים של העדר בשלות". כן ציינה, כי ניכר "שהקושי ההסתגלותי" נובע מהעדר מוטיבציה בולט של המערער לשירות צבאי, על רקע אישיותו. בשל חשד להפרעת אישיות, הופנה המערער על ידיה גם לבדיקת פסיכיאטר. בבדיקתו, ציין המערער, כי אינו מסוגל לציית להוראות עוד מגיל צעיר. הפסיכיאטר התרשם כי המערער סובל מ"הפרעת אישיות בלתי מובחנת, המתאפיינת בעיקר בקווי אישיות בלתי בשלים עם קשיי תפקוד חמורים", ולפיכך, המליץ על התאמת פרופיל 21, הפוטר משירות צבאי. המלצתו של הפסיכיאטר אושרה על ידי ועדה רפואית והמערער פוטר משירות צבאי.   
6. בפסק דינו, סקר בית הדין קמא הנכבד בהרחבה את הראיות שהובאו בפניו, וקבע כי יש לראות בחומרה את היעדרויותיו החוזרות ונשנות של המערער, חרף ההזדמנויות הרבות שניתנו לו להשתלב בצבא, לרבות בדרך של הצבתו לשרת בתנאים מקלים. צוין, כי על אף קשיי ההסתגלות של המערער, הצליח האחרון לשרת במשך תקופה בלתי מבוטלת בצה"ל, והיה מודע היטב להשלכות מעשיו, בעת שהחל את היעדרותו כאשר תלוי ועומד נגדו עונש מאסר מותנה. לצד זאת, התרשם בית הדין כי ההפרעה אישיותית, שאובחנה אצל המערער, ליוותה אותו אף במהלך שירותו, וכי יש לתת לה משקל של ממש בעת קביעת מתחם העונש ההולם, שכן היא משפיעה גם על מידת אשמו. לאור האמור, ולאחר בחינת מדיניות הענישה הנהוגה, מצא בית הדין לקבוע מתחם עונש הולם הנע בין 60 ל-130 ימי מאסר. מתוך התחשבות במצבו הנפשי של המערער, מצא בית הדין קמא להטיל עליו עונש מאסר בפועל המצוי "בחלקו הבינוני" של המתחם. כן מצא בית הדין להפעיל את עונש המאסר המותנה, בחלקו בחופף, כמפורט לעיל, נוכח התרשמותו מקשייו של המערער בהתמודדות עם תנאי הכליאה. 
טענות הצדדים בערעור
7. ערעור ההגנה מופנה כנגד חומרת עונש המאסר שהוטל על המערער. ההגנה סבורה, כי נוכח נסיבותיו האישיות של המערער, והאבחנה בדבר ההפרעה האישיותית שממנה הוא סובל, עסקינן במי שמלכתחילה לא היה כשיר לשירות צבאי, באופן המשליך על עיקרון ההלימה. כן נטען, כי המערער מתקשה לתפקד בכלא וכי עונש הכליאה הממושך מקשה על סיכויי שיקומו של המערער. 
8. התביעה סמכה את ידיה על פסק דינו של בית הדין קמא. נטען, כי בית הדין איזן באופן ראוי בין כלל השיקולים, ואף ייחס משקל הולם למצבו הנפשי של המערער. 
דיון והכרעה
9. המערער נעדר משירותו הצבאי לתקופה מצטברת של 327 ימים (בין שתי ההיעדרויות שבגינן הורשע, חלפו שבועיים בלבד), וזאת שעה שהיה תלוי ועומד נגדו עונש מאסר מותנה הניתן להפעלה. היעדרות כה ממושכת פוגעת פגיעה קשה בערכים המוגנים, שעניינם השמירה על השוויון בנטל, צרכי המשמעת והביטחון הצבאיים ומוכנות יחידות הצבא לתפקד באורח מיטבי ולבצע את משימותיהן (ראו: ע/3,2/21 רב"ט סוראפל נ' התובע הצבאי הראשי (2021); ע/23/19 טור' מועדי נ' התובע הצבאי הראשי (2019)); ע/1/21 טור' בירו נ' התובע הצבאי הראשי (2021), ע/17/17 טור' זבלסקי נ' התובע הצבאי הראשי (2017)). 
10. בית הדין קמא שקל את מצבו הנפשי של המערער כנסיבה משמעותית בעת קביעת מתחם הענישה. עם זאת, לא התעלם גם ממספר נסיבות חומרה משמעותיות שהצטברו בעניינו: ההיעדרויות החוזרות והנשנות; היציאה להיעדרות ימים ספורים לאחר ששובץ בתנאים מקלים לבקשתו, שעה שתלוי ועומד נגדו עונש מאסר מותנה; וכן הסירוב לשוב ליחידתו וחוסר המוטיבציה להשלים את חובת השירות הצבאי. טענת ההגנה, שלפיה הפרופיל שנקבע למערער עתה משליך בהכרח על התאמתו לשירות הצבאי לכתחילה, מוקשית, בשים לב לכך שכאמור בחוות דעתו של הפסיכיאטר, המערער נבדק בעבר על ידי גורמי בריאות הנפש בצבא, הן בכליאתו הקודמת והן ביחידות שבהן שירת, והללו לא מצאו להתאים לו פרופיל פוסל שירות, אלא סימול קשיי הסתגלות, התואם את מגבלותיו. אף העובדה שהמערער הצליח להשלים תקופת שירות משמעותית, אינה תומכת בטענת ההגנה בנושא (ר' ע/48/12 רב"ט בצלאל נ' התובע הצבאי הראשי (2012)). ברגיל, אפוא, לא היה מקום להתערב בעונשו של המערער, הן משיקולים של הלימה והן משיקולים של הרתעה.
11. על אף כל האמור, לפנים משורת הדין, מצאנו להקל במעט בתקופת המאסר הכוללת שהושתה על המערער. כמפורט לעיל, מהנתונים שהובאו לפנינו, בשים לב לחוות הדעת של הקב"נית והפסיכיאטר, עולה כי נתוניו של המערער דלים מאוד, וכי הוא מתמודד עם קשיי תפקוד חמורים. קשיים אלו, אף אם לא שללו מלכתחילה את התאמתו לשרת בצבא מלמדים על יכולות מוגבלות להשתלב במסגרת הצבאית ועל היעדר תמיכה מתאימה מבית (ראו והשוו ע/38/21 טור' אסרס נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 22, והאסמכתאות שם (2021)). זאת ועוד, קשיי התפקוד המשמעותיים, שמהם סובל המערער לאורך שנים, מקשים עליו עוד יותר את שהותו בכלא, כפי שאף עולה מן הראיות שהובאו בפני בית הדין קמא. 
12. לאור האמור, ובשים לב לחג החירות הקרב ובא, מצאנו מטעמים של חסד, לקבל את ערעור ההגנה ולהקל עם המערער הקלה מתונה, כך שלעונש המאסר בפועל שנגזר עליו (90 ימים), תתווסף במצטבר, מתוך עונש המאסר המותנה שהופעל - תקופה שתוביל לכך שהמערער ישוחרר בערב חג שביעי של פסח, היינו ביום 21 באפריל 2022. ייתרת התקופה תרוצה בחופף לעונש המאסר בפועל. 
ניתן והודע היום,  31 במארס 2022, בפומבי ובמעמד הצדדים.
______________
      ______________
       ______________
              הנשיאה
               המשנה לנשיאה                         שופטת
חתימת המגיה: _________________
           העתק           נאמן             למקור

                                                                     רס"ל             עדי               לביא
תאריך: ______________________
           קצינת           בית                 הדין
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