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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
	תא"ל   אורלי  מרקמן 
	-
	המשנה לנשיא

	אל"ם   נועה     זומר 
אל"ם  רועי זילברברג
	-
  -      
	שופטת
שופט


בעניין:
ח/XXX טוראי מ' ב' -  המערער (ע"י ב"כ, עו"ד בנימין מלכא)
נ ג ד
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, סרן עינב אוראל כהן; סגן רעות פינקר)
ערעור על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי חיל האוויר שניתן בתיק ח"א (מחוזי) 157/20 (אל"ם אחסאן חלבי – נשיא; רס"ן ואפי סואטירה – שופט; סרן הילה לוי - שופטת) ביום 28.12.2020. הערעור (חומרת העונש) נדחה.
פ ס ק – ד י ן
רקע
1. טור' מ' ב', המערער, הורשע על פי הודאתו בעבירה של עריקה, לפי סעיף 92 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו – 1955, בגין היעדרות שלא ברשות מיחידתו למשך 2,502 ימים, מתוך כוונה שלא לחזור לשירות בצבא.
2. בית הדין קמא הנכבד השית על המערער, בגין הרשעתו, 13.5 חודשי מאסר בפועל, לצד מאסר מותנה. עונש המאסר המותנה, בן 45 ימים, שהיה תלוי ועומד כנגד המערער, הופעל כולו במצטבר, ובסך הכל נפסק כי על המערער לרצות 15 חודשי מאסר בפועל.
3. ההגנה לא השלימה עם חומרתו של עונש המאסר בפועל שהושת על המערער, ועם ההחלטה על הפעלתו במצטבר של עונש המאסר המותנה. מכאן הערעור שלפנינו.
עיקרי גזר דינו של בית הדין קמא
4. בית הדין קמא עמד על חומרתה של עבירת העריקה, בשל הכוונה המיוחדת שלא לשוב לשירות צבאי, הנלווית להיעדרותו של המורשע בה, ובשל הפגיעה הנגזרת מכך בחוסנו ובמוכנותו של הצבא. כוונתו של המערער שלא לשוב אל השירות נלמדת ממסכת ההיעדרויות שבה החל, לאחר סיום הטירונות, ואשר בגינן הועמד לדין, פעמיים, בבית דין צבאי. הוטעם, כי בסיום כל אחת מתקופות הכליאה שהושתו עליו, החל המערער מייד בהיעדרותו הבאה, מבלי להתייצב ביחידתו; כי כל אחת מן ההיעדרויות, וגם זו הנוכחית, הסתיימה במעצרו של המערער; וכי באמרתו במשטרה הצבאית, אישר המערער מפורשות כי מלכתחילה, לא הייתה לו כוונה לשרת בצה"ל. נקבע, אפוא, כי במעשיו פגע המערער פגיעה של ממש בעיקרון השוויון, בעתודת כוח האדם הנדרשת לצבא ובמשמעת הצבאית.
5. בית הדין ציין את קשייו-מבית של המערער, שלטענתו פרנס את משפחתו, נקלע לחובות כבדים ומגדל (במשמורת משותפת) את בתו הפעוטה שנולדה בינתיים. עם זאת, נקבע כי לנסיבות אלה אין לתת משקל מכריע, שכן המערער לא עמד בנטל להראות כי מצבו הכלכלי, משך כל שנות ההיעדרות, אכן לא אפשר לו את השירות בצה"ל, או לפחות הציב אותו לפני דילמה בלתי אפשרית. הוטעם, לעניין הטענה כי המערער הוא שנשא בעיקר הנטל לפרנסת משפחתו, כי המשפחה ברוכת ילדים, והמערער אף אינו הבן הבכור; והוזכרו גם סתירות בין עדותו לבין אמרותיו במשטרה הצבאית, לגבי גובה חובותיו ומקומות מגוריו במהלך ההיעדרות. הודגש, כי בהיעדרויותיו החוזרות ונשנות, לא אפשר המערער לרשויות הצבא לנסות ולסייע לו כלכלית, וכי אף שיש לשקול את מצבו המשפחתי העדכני והשלכת העונש על בני משפחתו, הרי אך טבעי הוא כי יחולו שינויים במצבו המשפחתי במהלך ההיעדרות הממושכת. 
6. לאחר סקירה של מדיניות הענישה הנהוגה, ובשים לב לנסיבות ביצוע העבירה ומידת הפגיעה בערכים החברתיים הרלוונטיים, קבע בית הדין קמא מתחם עונש הנע בין עשרה חודשי מאסר לריצוי בפועל ל-18 חודשי מאסר לריצוי בפועל. נקבע, כי אין לסטות מן המתחם לקולה, לאור תסקיר העונש שהוגש, שממנו עלה כי המערער אינו מבטא חרטה כנה על התנהלותו, ואף מעניק לה לגיטימציה.
7. בגזירת דינו של המערער בתוך המתחם, נחלקו דעות השופטים. שופט המיעוט סבר, כי יש להקל עם המערער, בעיקר כדי למתן את הפגיעה בבתו הפעוטה, ולדעתו ראוי היה להשית על המערער 12 חודשי מאסר לריצוי בפועל, ולהורות על הפעלתו של המאסר המותנה בחופף לעונש זה. לעומתו, סברו שופטי הרוב כי באיזון בין השיקולים השונים, לחומרה ולקולה, לרבות נסיבותיו האישיות של המערער ופגיעת העונש בו ובבני משפחתו (ובפרט, בתו) - יש לקבוע עונש של 13.5 חודשי מאסר לריצוי בפועל, וכי כמתחייב בפסיקה, יש להורות על הפעלתו של המאסר המותנה במצטבר לעונש זה. למערער נגזרו, אפוא, כדעת הרוב, העונשים דלעיל.
ערעור ההגנה
8. ההגנה הדגישה את נסיבותיו האישיות של המערער, בן למשפחה בת 11 נפשות, שעלה ארצה מאתיופיה בהיותו כבן תשע שנים. משפחתו נאלצת להתמודד עד היום עם בעיות כלכליות חמורות, קשיי שפה וקשיי הסתגלות נוספים. נטען, כי המערער שימש מאז ומתמיד כעמוד התווך הכלכלי במשפחתו, ואף שאמנם שב ונעדר משירותו הצבאי, הרי שבזכותו, מילאו אחיו את חובת השירות. בינתיים, החובות הרבים שצבר המערער אילצו אותו ליטול הלוואות נוספות ולעבוד כדי לממן את השבת הכספים. 
9. עוד נטען, כי מצבה הכלכלי של המשפחה אף החריף, במשבר הכלכלי הנוכחי - וכי נסיבות התקופה הנוכחית מבדילות אותה מאלה ששררו בעת קביעת התקדימים העונשיים שעליהם הסתמך בית הדין קמא. 
10. טיעוני ההגנה עסקו בעיקר בבתו של המערער, שהיא כיום כבת ארבע שנים, ונמצאת במשמורתם המשותפת של הוריה, המגדלים אותה במתכונת של שבוע אצל האם ושבוע אצל האב. נטען, כי מאז נעצר המערער, שוהה הילדה אצל הוריו, שאינם דוברי עברית, וכי הדבר מזיק להתפתחותה. לדידה של ההגנה, בית הדין קמא לא התחשב די הצורך באמור לעניין זה בתסקיר העונש. 
11. נוכח האמור, עתרה ההגנה להקל בעונש המאסר בפועל שהוטל על המערער, כדי להפחית את הפגיעה בבתו, ולאפשר לו אופק שיקומי.
תשובת התביעה
12. התביעה עתרה כי נותיר את פסק דינה של הערכאה קמא על כנו. נטען, כי העונש שהוטל על המערער משקף את חומרת מעשיו, ואת העובדה כי היה נחוש בדעתו שלא לשרת בצה"ל, ועל רקע זה שב ונעדר מן השירות הצבאי. הודגש, כי זוהי הפעם השלישית שבה נתן את הדין על כך בפני בית דין צבאי, הפעם בעבירת העריקה, וכי נוכח עמדותיו הבעייתיות של המערער, לא פורטה בתסקיר העונש המלצה בדבר העונש שיוטל עליו.
13. נטען, כי נסיבות החומרה שבעבירה וצרכי הרתעת הרבים גוברים על נסיבותיו האישיות של המערער, וכי היבטי ההלימה מחייבים גם את הפעלתו של המאסר המותנה במצטבר. 
דיון והכרעה
14. בפסיקה רבת שנים, הדגיש בית דין זה את הפגיעה הקשה באינטרס הציבורי הכרוכה בעבירה של היעדר מן השירות הצבאי, ועל אחת כמה וכמה בעבירה של עריקה, שכן "אין דומה מי שעוזב את השירות לתקופה מסוימת כשבדעתו לשוב אליו, למי שנוטש את השירות בכוונה שלא לחזור אליו, ובכך לפרוק מעליו באורח קבע את חובתו על פי החוק" (ע/69/14 טור' לגנקוב נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 7 (2014)). כפי שנקבע, "ביסוד ההחמרה בענישה מצוי עיקרון ההלימה, שעניינו בפגיעה הקשה של העריק באינטרס ציבורי יקר הערך של בטחון המדינה ולכידות החברה" (ע/21/13 טור' דהן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 66 (2013)). 
15. ואכן, היעדרותו של המערער שלפנינו משירות במשך כמעט שבע שנים, מתוך כוונה שלא לשוב אליו, הסבה פגיעה קשה לצרכי המשמעת ומוכנות הצבא ולערך השוויון (ע/53/17 טור' מיכייב נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 11 (2017)). דבריו של המערער באמרתו במשטרה הצבאית, שלפיהם "לא רצה להתגייס מההתחלה", "מהרגע הראשון ידע שלא יחזור לצבא", ואף כיום "בחיים לא ישרת" - מדברים בעד עצמם. לא לחינם, התרשמה עורכת התסקיר לעונש כי המערער אינו רואה פסול בהתנהגותו ומתקשה לבחון חלופות להתנהלותו.
16. בעדותו בבית הדין, ובדבריו בתסקיר העונש, הסביר המערער את העבירה בכך שמגיל צעיר, נטל על עצמו את הדאגה לפרנסת המשפחה, הנאבקת בקשיי הקליטה מאז עלייתה ארצה. כך, לדבריו, יכולים היו אחיו הצעירים ממנו לשרת בצבא ובשירות הלאומי, בעוד אחיו הבוגרים מטופלים במשפחות משלהם. ברם, בנימוקים אלה, חרף המניע החיובי שבבסיסם, אין כדי להפחית את מידת אשמו של המערער בעת בחינת העונש ההולם (סעיף 40ב לחוק העונשין, התשל"ז - 1977) - ולו משום שבאי-התייצבותו לשירות ממשי כלשהו לאחר הכשרת הטירונות, בחר המערער שלא למצות את דרכי הסיוע שיכול היה הצבא להושיט לו (ראו, בדומה, את ע/47/14 התובע הצבאי הראשי נ' טור' דסטה, פסקה 13 (2014)).
17. היקף הפגיעה בערכים המוגנים ומדיניות הענישה הנהוגה במקרים דומים (ראו והשוו ע/21/13 טור' דהן הנ"ל; ע/34,33/13 טור' דהן נ' התובע הצבאי הראשי (2013); ע/8,3/14 טור' אבו נ' התובע הצבאי הראשי (2014); ע/69/14 טור' לגנקוב הנ"ל; ע/53/17 טור' מיכייב הנ"ל; ע/2/19 טור' בן דוד נ' התובע הצבאי הראשי (2019)) - הצדיקו את קביעתו של מתחם העונש ההולם, כפי שעשה בית הדין קמא, כך שיעמוד על עשרה עד 18 חודשי מאסר בפועל. למעשה, זהו המתחם שעתרה לקבוע גם ההגנה, בטיעוניה בבית הדין.
18. בתוך המתחם, יש אכן להתחשב בפגיעת העונש במשפחתו של המערער (סעיף 40יא(2) לחוק העונשין), ואף שלא הובאו מסמכים בעניין זה, איננו מקלים ראש בהשלכות הניתוק, עקב מעצרו של המערער, מבתו הפעוטה, שנולדה לו במהלך התקופה. הסניגור הלין על שלא ניתן משקל ראוי להמלצתה של עורכת התסקיר לשקול את המשך מעצרו של המערער על רקע זה - אלא שכאמור, לאור עמדותיו של המערער ביחס לעבירה, נמנעה עורכת התסקיר מלהמליץ על הסנקציות העונשיות שיוטלו עליו. 
19. באיזון שבין נסיבה מקלה זו, של השלכות המאסר על בתו של המערער, לבין העובדה כי המדובר בהרשעתו השלישית בבית דין צבאי (סעיף 40יא(11) לחוק העונשין) - סברנו, כי העמדת עונשו של המערער על 13.5 חודשי מאסר בפועל, היינו בחלקו התחתון של המתחם, אך לא על סיפו ממש, הייתה במקומה. ויוזכר, כי "התערבות ערכאת הערעור בחומרת עונש שהטילה הערכאה הדיונית שמורה למקרים חריגים בלבד, כאשר נפלה בגזר הדין טעות מהותית או שהעונש שנגזר על ידי הערכאה הדיונית חורג באופן ניכר מרמת הענישה הראויה או המקובלת בנסיבות דומות" (ע"פ 2014/20 אנקרי נ' מדינת ישראל, פסקה 15 (טרם פורסם, 19.1.2021)).
20. דינו של הערעור להידחות גם ביחס לאופן שבו הופעל המאסר המותנה. בכל אחת משתי הרשעותיו הקודמות, הוטל על המערער מאסר מותנה, שלא היה בו כדי להועיל להרתעתו מלשוב ולהיעדר משירות. משכך, אין מתקיימים בענייננו טעמים המצדיקים סטייה מברירת המחדל, של הפעלת המאסר המותנה במצטבר, הקבועה בסעיף 33(ד) לחוק השיפוט הצבאי. חפיפה של עונש המאסר המותנה לעונש המאסר הנוכחי אף תחטיא, בנסיבות, את עיקרון ההלימה, כעיקרון המנחה בענישה (ע"פ 1552/15 גואל נ' מדינת ישראל, פסקה 8 (טרם פורסם, 4.6.2015); ע/53/17 טור' מיכייב הנ"ל, פסקה 15; ע/2/19 בן דוד הנ"ל, פסקה 58).
21. ערעור ההגנה נדחה, אפוא.
ניתן והודע היום, י"ח בשבט התשפ"א, 31 בינואר 2021, בפומבי ובמעמד הצדדים.
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