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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
תא"ל נועה זומר – המשנה לנשיאה
בעניין:
מ/******* רב"ט א' ר'– המבקש (ע"י ב"כ, עו"ד קובי מרגולוב; עו"ד אילן כץ)
נ ג ד
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן אליסף מלמד)
בקשה לעיכוב ביצוע עונש מאסר. הבקשה התקבלה.
ה ח ל ט ה
1. כנגד המבקש, רב"ט א' ר', הוגש ביום 24 במאי 2020 כתב אישום, בעבירה של מעשה מגונה בנסיבות השוללות מתן הסכמה חופשית, לפי סעיפים 348(א) ו-345(א)(4) בצירוף סעיף 355 לחוק העונשין, תשל"ז - 1977. לאחר שמיעת ראיות, מצא בית הדין קמא, ביום 11 במאי 2022, לזכות את המבקש מן העבירה שיוחסה לו, ולהרשיעו תחתיה בעבירה של מעשה מגונה, לפי סעיף 348(ג) לחוק העונשין. כפי שנקבע בהכרעת הדין, בליל ה-13 בדצמבר 2019, בסיומה של מסיבת שחרור משירות צבאי בביתה של חיילת, ובעת שנפגעת העבירה ישנה על רצפת הסלון במקום, בין המבקש לבין חברתה, חשה הנפגעת כי המבקש התחכך בישבנה באמצעות איבר מינו הזקור, והתעוררה. אף שניסתה להדפו בתנועות שינה מדומות, המשיך המבקש במעשיו, וגם לאחר שהסתובבה על בטנה, עלה עליה באמצעות רגלו והמשיך לנוע מעליה עם איבר מינו, באזור הימני של גופה. רק לאחר שהדפה אותו והסתובבה על גבה, חדל מתנועות החיכוך.
2. ביום 2 באוגוסט 2022 נגזר למבקש עונש מאסר בפועל בן ששה חודשים - חמישה חודשים בכליאה, החל מיום 15 בספטמבר 2022, וחודש נוסף לריצוי בדרך של עבודה צבאית. עוד הושתו עליו עונשי מאסר מותנים והורדה לדרגת טוראי, ונקבע כי עליו לפצות את נפגעת העבירה בסכום של 6,000 ש"ח, לתשלום בששה תשלומים חודשיים שווים ורצופים.
3. ביום 16 באוגוסט 2022 הגישה התביעה ערעור מנומק על הכרעת הדין ועל קולתו של עונש המאסר בפועל שהושת על המבקש. נטען, כי ממצאי המהימנות שנקבעו מחייבים את הרשעתו של המבקש בעבירה של מעשה מגונה בנסיבות השוללות מתן הסכמה חופשית (ולחלופין, את הרשעתו בעבירה נוספת של ניסיון לעבור עבירה כאמור), וכי נסיבות העבירה מחייבות החמרה בעונשו של המשיב, בין אם יתקבל הערעור על הכרעת הדין, ובין אם לאו.
4. בו ביום, הגישה ההגנה גם היא ערעור מטעמה, המופנה כנגד חומרתו של עונש המאסר בפועל, בלבד. לבקשת ההגנה, ניתנה לה אורכה לנמק את ערעורה עד יום 15 בספטמבר 2022. 
5. ביום 5 בספטמבר 2022, וכאמור, עוד בטרם נימקה את ערעורה, הגישה ההגנה בקשה לעיכוב ביצועו של עונש המאסר בפועל, עד להכרעה בערעור. בדיון שנערך היום, הבהיר הסניגור כי בערעורה על חומרתו של עונש המאסר, לא חולקת ההגנה על משכו - אלא על ההוראה כי רובו המכריע, ולא כולו, ירוצה בדרך של כליאה ולא בדרך של עבודה צבאית. הובהר, כי נימוקי ההגנה לערעור עניינם באי-מתן משקל מספק, לפי הנטען, לשיקולי שיקום בעניינו של המבקש, ולהערכה כי נשקפת ממנו מסוכנות מינית נמוכה בלבד; בהתעלמות מנסיבות שאינן מחמירות הקשורות בביצוע העבירה; ובעצם התייחסותו של בית הדין קמא לאירוע הנדון ככזה המתאפיין בנסיבות צבאיות. הוטעם, כי האירוע התרחש בחודש דצמבר 2019, ומאז - משך כמעט שלוש שנים - היה המבקש משוחרר, ללא תנאים. המבקש, אשר סיים את שירותו הצבאי לפני כשנה, נעדר עבר פלילי למעט ההרשעה הנדונה. אף שאין חשש להימלטותו מן הדין, מסרה ההגנה כי תסכים לקביעת תנאים להבטחת התייצבותו לדיון בערעור ולריצוי העונש. עוד הובעה הסכמה להצעת בית הדין, כי סכום הפיצויים יועבר מיידית לנפגעת העבירה, במלואו.
6. התביעה מתנגדת לעיכוב הביצוע. הודגש, כי הכלל הוא שעונש מאסר בפועל ירוצה באופן מיידי, וכי אין מתקיימות כאן הנסיבות המיוחדות המצדיקות סטייה מכלל זה. אדרבה, המעשים שבהם הורשע המבקש הם חמורים, וגרמו לנפגעת העבירה לנזקים ניכרים. הנפגעת מתנגדת לעיכוב ביצועו של המאסר, שהוא (ולא הפיצוי הכספי) הוא הביטוי העיקרי בעיניה לעשיית הצדק בתיק. לדעת התביעה, סיכויי ערעורה של ההגנה אינם גבוהים. בד בבד, משכו של המאסר שהושת על המבקש, אף בהתעלם מערעורה של התביעה על הכרעת הדין וקולת העונש, אינו מבוטל, ואין סכנה כי המבקש ירצה את רובו בטרם יוכרעו הערעורים.
דיון והכרעה
7. כידוע, 
"על נאשם שהורשע בדין ונגזר דינו - לרצות את עונשו באופן מיידי, ואין בהגשת הערעור כשלעצמה כדי לעכב את ביצוע העונש... החלטה על עיכוב ביצוע העונש תתקבל אך ורק בנסיבות מיוחדות שיש בהן כדי לגבור על האינטרס הציבורי המושרש באכיפה מיידית של גזר הדין. בכלל נסיבות אלה, על בית המשפט להתחשב בחומרת העבירה ונסיבות ביצועה; משך תקופת המאסר שהושתה על המבקש; סיכויי הצלחת הערעור; עברו הפלילי של המבקש; התנהגות המבקש במהלך המשפט; השאלה האם הערעור מופנה כלפי הכרעת הדין או גזר הדין בלבד; וכן נסיבותיו האישיות של המבקש (ע"פ 111/99 שוורץ נ' מדינת ישראל, פ"ד נד(2) 241 (2000))". (ע"פ 1517/22 בן-הרוש נ' מדינת ישראל, פסקה 12 (8.3.2022)).
8. אשר לחומרת העבירה הנדונה ונסיבות ביצועה: אך לאחרונה, שבנו וקבענו כי ביצועם של מעשים מיניים בוטים באחר, ללא הסכמתו, פוגע פגיעה קשה בכבודו של הנפגע ובאוטונומיה שלו על גופו (ע/13,12/22 סמ"ר אמסלם נ' התובע הצבאי הראשי, פסקאות 36-35, והאסמכתאות שם (2022)). הדברים נכונים גם למקרה שלפנינו, תהא אשר תהא הכסות המשפטית שתיקבע לעבירה בתום הדיון בערעור התביעה, ומבלי להביע עמדה לגופם של ערעורי הצדדים על העונש. לצד זאת, ואף שהמבקש מערער על גזר הדין בעניינו בלבד, הרי שערעור התביעה על הכרעת הדין יצריך דיון בשאלות המשפטיות שהועלו (ראו, בדומה, ב"ש/50/17 סגן ברוכוב נ' התובע הצבאי הראשי (2017)). לכך נוספה העובדה כי בשל החגים שבפתח, לא ניתן לקבוע את הדיון בערעורים בזמן הקרוב מאוד, והדיון תואם לימים 7 ו-8 בנובמבר 2022. אי-עיכוב של עונש המאסר יביא, אפוא, לריצוי כשליש ממנו עד מועד הדיון בערעור, ועוד קודם שנדונה עתירת ההגנה להמיר את עונש המאסר הכליאה בעונש מאסר שירוצה כולו בדרך של עבודה צבאית. נתון מהותי נוסף הוא עברו הנקי של המבקש והיעדר טענה מצד התביעה כי נשקפת ממנו מסוכנות או שקיים חשש להימלטותו מהדין (ראו ע"פ 5737/22 עלקם נ' מדינת ישראל (5.9.2022)). מאז הגשת האישום ולאורך כל ההליך, משך כמעט שנתיים ומחצה, ואף לאחר שהורשע ונגזר דינו, היה המבקש משוחרר ללא תנאים מגבילים, והקפיד להתייצב לדיונים (ראו ע"פ 5067/22 אייל נ' מדינת ישראל (4.8.2022)). רשמתי לפניי גם את הסכמתו להעביר לנפגעת העבירה את מלוא הפיצוי שנפסק לה, במועד קרוב, ולא בתשלומים חודשיים כפי שנפסק בגזר הדין.
9. לנוכח האמור, "גם אם עניינו של המבקש לא נכנס במדויק לד' אמותיה של הלכת שוורץ, הרי שהמבקש התייצב לכל הדיונים, וכיום הוא משוחרר ללא הגבלות. במצב דברים זה, ומבלי להידרש לסיכויי הערעור, איני סבור כי ייגרע חלקו של הציבור אם יתייצב לשמיעת ערעורו כשהוא עדיין משוחרר" (ע"פ 7920/21 אלחרר נ' מדינת ישראל (15.12.2021)). כך נקבע לאחרונה גם בתיק שבו הורשע המערער בעבירות מין בקטין, שלצידן עונש מזערי, תוך שצוין כי "בהינתן שמדובר בערעור על גזר הדין בלבד, סבורני כי לא ייגרם כל נזק לאינטרס הציבורי במידה שיידחה מועד ריצוי עונשו של המבקש" (ע"פ 4264/22 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 6 (7.7.2022)). 
10. איזון הדברים, בנסיבות כאן, יכול למצוא ביטוי מידתי בעיכוב ביצועו של עונש המאסר, כאשר עיכוב זה מותנה בהשתת תנאים מגבילים לצורך הבטחת התייצבותו של המבקש לדיונים ולריצוי עונשו (ראו, בדומה, ע"פ 7920/21 אלחרר הנ"ל; וכן ב"ש/50/17 סגן ברוכוב הנ"ל). 
11. מאסרו של המבקש יעוכב, אפוא, עד למתן פסק הדין בערעור - בכפוף לעמידתו בתנאים הבאים:
1. הפקדת סכום של 5,000 ש"ח במזומן;
2. חתימה על ערבות עצמית בסכום של 10,000 ש"ח;
3. המצאת ערבות צד ג' בסכום של 10,000 ש"ח;
4. הפקדת דרכונו במזכירות בית הדין.
12. ניתן בזה צו עיכוב יציאה מן הארץ כנגד המבקש.
ניתנה בלשכה היום, ט"ו באלול התשפ"ב, 11 בספטמבר 2022, ותועבר לצדדים על ידי המזכירות.
_________________________
תא"ל                            נועה     זומר המשנה לנשיאת בית  הדין   הצבאי
ל      ע     ר     ע     ו     ר       י        ם
   חתימת המגיה: _________________
         העתק               נאמן                למקור                                                    
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   תאריך: ______________________
          קצין                 בית                    הדין
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