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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
אלופה אורלי מרקמן  -     הנשיאה
תא"ל    נועה     זומר     -   המשנה לנשיאה
אל"ם מאיה גולדשמידט      -                    שופטת
בעניין:
ב/******* רב"ט ג' ו' – המערער (ע"י ב"כ, עו"ד גיל בנדל)
נ ג ד 
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, סרן רעות פינקר)
ערעור על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי זרוע היבשה שניתן בתיק ז"י (מחוזי) 320/23 (סא"ל מיכל שחר – סגנית נשיאה) ביום 9.1.2024. הערעור נדחה.
פ  ס  ק   -  ד  י  ן
1. המערער, רב"ט ג' ו', הורשע על פי הודאתו בעבירה של היעדר מן השירות שלא ברשות למשך 57 ימים, לפי סעיף 94 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו – 1955, החל מיום 22 באוקטובר 2023 ועד יום 17 בדצמבר 2023. בעקבות הרשעתו, הוטל עליו עונש מאסר בפועל בן 57 ימים, עונש מאסר מותנה והורדה לדרגת טוראי. כמו כן, עונש מחבוש מותנה בן 20 ימים שהושת על המערער בעבר, בגין היעדרות קודמת, הופעל כך שעשרה ימים מתוכו יצטברו לעונש המאסר בפועל, והיתרה תרוצה בחופף לו. 
2. ההגנה לא השלימה עם משכו של עונש המאסר בפועל שהוטל על המערער, ומכאן הערעור שלפנינו. 
פסק הדין של בית הדין המחוזי 
3. בית הדין המחוזי הנכבד סקר בפסק דינו המפורט והמנומק, את נסיבותיו האישיות של המערער, שהן קשות וחריגות, ועמדו ביסוד ההחלטה לפטור אותו משירות צבאי בשל אי כשירות רפואית. מטעמי צנעת הפרט לא יפורטו הדברים, הנוגעים לקשיים משפחתיים ונפשיים שחווה המערער, בן יחיד להורים גרושים, לאורך השנים ועוד מתקופת ילדותו. 
4. המערער התגייס לצה"ל באוגוסט 2022, השלים קורס "נתיב" ויועד לתפקיד לוחם חי"ר, אך נפלט בחודש דצמבר 2022 ממסלול הלחימה. בחודש ינואר 2023 נפטר אביו ובחודש מארס 2023, נעדר המערער מיחידתו למשך שבוע ימים, לדבריו על רקע פטירת האב. בגין ההיעדרות הושת עליו עונש מחבוש מותנה בן 20 ימים, כמפורט לעיל. בחודש מאי 2023 הועבר המערער לשרת בתפקיד כללי ובתנאי שירות מקלים ("יומיות"), בבסיס הסמוך למקום מגוריו, ביחידה העוסקת בניסויים בנשק. 
5. ביום שישי, ה-20 באוקטובר 2023 הורה לו מפקדו להתייצב ביחידה, לנוכח מתכונת העבודה בחירום ביחידה, במהלך מלחמת "חרבות ברזל". המערער סירב להתייצב ביחידתו ומיום ראשון שלאחר מכן, ב-22 באוקטובר 2023, החל בהיעדרות הנדונה בפנינו. 
6. ביום 18 בדצמבר 2023 התייצב המערער בבסיס הכליאה, ובכך סיים את היעדרותו. בין לבין, ביום 7 בדצמבר 2023, פגש המערער בקצין בריאות הנפש (קב"ן), והופנה על ידיו לבדיקה פסיכיאטרית, שבה אובחן כמי שאינו כשיר לשירות צבאי. בחוות הדעת הפסיכיאטרית נכתב, כי המערער בעל "הפרעת הסתגלות עם פגיעה במישור הרגשי וההתנהגותי". באימרה שמסר, לאחר שהסגיר עצמו, פירט אכן המערער כי היעדרותו מן השירות הצבאי נעוצה בקשייו הנפשיים. בעדותו בבית הדין שב ותיאר את מצבו הנפשי המורכב. עוד ציין כי בתקופת ההיעדרות חשש להותיר את אמו לבדה בביתם, בהעדר מרחב מוגן. אמו העידה אף היא בבית הדין ואימתה את דבריו במישור זה. 
7. בעת קביעת מתחם העונש ההולם, שקל בית הדין קמא, כי הימים הם ימי מלחמה, והטעים, כי היעדרות משירות בתקופה חריגה זו מסבה פגיעה עמוקה וחריפה לערכים החברתיים והצבאיים המוגנים. 
8. בואר, תוך בחינה מקיפה ויסודית של פסיקתו רבת השנים של בית דין זה, כי אף בעבר, מדיניות הענישה בעבירות של העדר מן השירות במהלך מלחמות ישראל השונות היתה מחמירה ו"נמנתה בתקופות מאסר ממושכות שהתארכו לחודשים רבים". לצד זאת, סבר בית הדין קמא, כי נוכח השינוי שחל במדיניות הענישה בעבירה זו, ברבות השנים ובשים לב לתיקון 113 לחוק העונשין, התשל"ז - 1977, אשר נכנס לתוקפו בשנת 2012 והסדיר את הבניית שיקול הדעת בענישה - אין לבחון בהכרח את מדיניות הענישה שנהגה בעבר הרחוק, אלא, את פסקי הדין שניתנו בעבירות בנסיבות דומות, בגין היעדרויות משירות צבאי במהלך מערכות צבאיות שהתנהלו בשנים האחרונות (למשל ע/106/06 ברכה נ' התובע הצבאי הראשי (2006); ע/63/15 טור' לייזרוביץ נ' התובע הצבאי הראשי (2015); וכן פסיקה של בתי הדין הצבאיים המחוזיים, כפי שנסקרה שם). 
9. אשר לנסיבות ביצוע העבירה, בית הדין קמא קבע כי האבחנה שהותאמה למערער על ידי הפסיכיאטר "קשורה בקשר הדוק למצבו הנפשי של ה[מערער] מילדות והיא לא התעוררה במהלך השירות הצבאי" (ההדגשות במקור). בואר, לאחר בחינת המסמכים הרבים המלמדים על מצבו של המערער עוד בילדותו, כי "מצב דברים זה מלמד כי מדובר במי שמצבו הנפשי משליך לאחור, וכי לכל הפחות קם ספק ביחס לשאלה האם התאים לשירות מלכתחילה". כן נקבע, כי לנסיבות אלו קשר לביצוע העבירה והן עומדות ברקע לה. מנגד, שקל בית הדין לחומרה, כי היעדרותו של המערער החלה שעה שנקרא להתייצב לתפקיד בעת מלחמה, וסירב לעשות כן. לאור כל האמור נקבע מתחם עונש הולם הנע בין 50 ל-115 ימי מאסר בפועל. 
10. את מידת העונש בתוך המתחם קבע בית הדין קמא לאחר שנתן דעתו לנסיבות חייו המורכבות של המערער, למאמצים שעשה להתגייס לצה"ל, להודאתו באשמה ולגילו הצעיר. באיזון בין שיקולים אלה, לבין שיקולי ההרתעה המתקיימים בנסיבות העניין, מצא בית הדין להעמיד את עונשו של המערער בקירוב לספו התחתון של המתחם, וגזר עליו 57 ימי מאסר בפועל, כמניין ימי היעדרותו. את החלטתו בדבר אופן הפעלתו של עונש המחבוש המותנה נימק בית הדין קמא בהוראת סעיף 33(ד) לחוק השיפוט הצבאי, שלפיה ככלל יש להפעיל עונשי מאסר ומחבוש מותנים במצטבר. חרף זאת, החליט כי מחצית מן המחבוש המותנה תרוצה בחופף לעונש המאסר שהוטל, בהתחשב בכך שהיעדרותו הקודמת של המערער הייתה קצרה במשכה, והחלה בסמוך לאחר פטירתו של אביו. 
11. בית הדין קמא מצא לדחות את עתירת התביעה להורות על רישום פלילי "מלא" בגין הרשעתו של המערער, וזאת לאור נסיבותיו ומצבו הנפשי, ובשים לב ל"שיקול הדעת המוגבל המוענק לבית הדין בהקשר זה". 
טיעוני הצדדים בערעור  
12. ההגנה סבורה כי נפלה שגגה בפסק דינו של בית הדין קמא, כאשר השית על המערער עונש מחמיר, ההולם את תקופת המלחמה, וזאת, לנוכח קביעתו כי ייתכן שהמערער לא התאים מלכתחילה לשירות צבאי, שכן מצבו הנפשי כעת "משליך לאחור". לטענת ההגנה יש לקבוע מתחם עונש הולם הנע בין 20 ל-45 ימי מאסר בפועל, או, לחלופין, לחרוג לקולה ממתחם העונש ההולם שקבע בית הדין. 
13. ההגנה הפנתה לפסיקת בית דין זה, המתייחסת להיעדרות ממלחמות ומבצעים קודמים (ע/63/15 לייזרוביץ הנ"ל; ע/113/06 התובע הצבאי הראשי נ' טור' יינה (2006); ע/35/21 טור' מור נ' התובע הצבאי הראשי (2021)), המלמדת לשיטתה, על מדיניות ענישה מקלה יותר מזו שנקט בית הדין קמא, גם מקום שבו לא הוצגו נסיבות אישיות חריגות דוגמת אלה המתקיימות בעניינו של המערער. כן הפנתה ההגנה להסדרי טיעון שאושרו בבתי הדין הצבאיים המחוזיים במהלך תקופת המלחמה הנוכחית, ונטען כי אלה מלמדים על כך שגם עתירת התביעה בעניינו של המערער הייתה מחמירה יתר על המידה. 
14. מנגד, סמכה התביעה ידיה על פסק דינו של בית הדין קמא וביקשה כי נימנע מלהתערב בו. נטען, כי פסק הדין איזן נכונה בין כל שיקולי הענישה הנוגעים לעניין. התביעה פירטה כי ברקע הסדרי הטיעון שהוצגו על ידי ההגנה עמדו נסיבות חריגות ושיקולים שונים, ולפיכך, אין לגזור מהם גזירה שווה ביחס לעונש שראוי להשית על המערער. כמו כן, נטען, כי פסק דינו של בית הדין קמא עומד בקנה אחד עם מדיניות הענישה שנקבעה לאחרונה בע/3/24 התובע הצבאי הראשי נ' סמ"ר טיזלה וורקה (2024), וכי בשים לב לנסיבותיה המחמירות של העבירה, ובפרט, אלה הנוגעות לראשיתה של ההיעדרות - הרי שאלמלא התקיימו במערער נסיבות אישיות חריגות, ראוי היה להשית עליו עונש מאסר בפועל חמור יותר, בן מספר חודשים. בעניין זה, הפניתה התביעה לע/9/24 התובע הצבאי הראשי נ' טור' חירני (2024) (שם הושת עונש של 60 ימי מאסר בגין 31 ימי היעדרות משירות של מי שיועדה לתפקיד תצפיתנית בתקופת הלחימה הנוכחית, ונימקה את היעדרותה בקשיים נפשיים). 
דיון והכרעה   
15. מדינת ישראל מצויה בעיצומה של מלחמה עזה וממושכת. בית דין זה עמד אך לאחרונה על טיבה ועל מאפייניה החריגים, בציינו את הדברים הבאים: 
"ביום 7 באוקטובר 2023, בשעות הבוקר המוקדמות, חדרו מחבלי החמאס ומפגעים נוספים לשטחה של מדינת ישראל. המחבלים טבחו בגברים, בנשים, בטף. הם רצחו וחטפו אזרחים וחיילים, וביצעו בהם פשעי זוועה אכזריים. באותו יום, החלה מלחמת 'חרבות ברזל'... במקביל ללחימה העזה בדרום מתמודדת מדינת ישראל גם עם איומים ממשיים מצפון ונדרשת לפעול אף בגזרת איו"ש. במסגרת המלחמה גויסו עד כה למעלה מ-300,000 משרתי מילואים בצו חירום, והללו שירתו ומשרתים תקופות ממושכות מאוד, תוך שהותירו מאחור משפחות, לימודים ופרנסה. בהם מתקיים האמור במשנה סוטה, ח', ז': 'אבל במלחמת מצווה הכל יוצאין, אפילו חתן מחדרו וכלה מחופתה'. מעל 520 חיילים נהרגו, ואלפי חיילים אחרים נפצעו. מלבד מלחמת העצמאות, זוהי המלחמה הממושכת ביותר שעמה נאלצה מדינת ישראל להתמודד ב-75 שנות קיומה. הערך המוגן שעומד בבסיס חובת השירות בצה"ל, עניינו בשמירה על חלוקת נטל שירות המילואים באופן שוויוני בין כלל החייבים בשירות ... מקום שבו עסקינן, כבענייננו, בהיעדרות המתקיימת לפחות בחלקה בעת מלחמה, הרי שיש בה כדי לפגוע פגיעה קשה ביותר גם בערכים העומדים בבסיס קיומה של המדינה - ערך ההגנה על המולדת  והרעות בין כלל הנושאים בנטל, וכנאמר בספר 'במדבר' פרק  ל״ב  פסוק ו׳: 'וַיֹּ֣אמֶר מֹשֶׁ֔ה לִבְנֵי־גָ֖ד וְלִבְנֵ֣י רְאוּבֵ֑ן הַאַֽחֵיכֶ֗ם יָבֹ֙אוּ֙ לַמִּלְחָמָ֔ה וְאַתֶּ֖ם תֵּ֥שְׁבוּ פֹֽה'. על מידת הפגיעה בערכים המוגנים להשתקף באופן ברור בעת קביעת מתחם העונש, בשים לב לעיקרון ההלימה ... ". 
(ע/8/24 טור' כהן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 18 (2024); ע/9/24 חירני לעיל, פסקה 16; ע/3/24 וורקה לעיל, בפסקאות 24-22). 
16. הוטעם עוד, כי: "לא ניתן להתעלם מן המלחמה העזה ומהשלכותיה על שיקולי ההלימה במקרה דכאן - על נסיבות ביצוע העבירה ועל עומק הפגיעה בערכים החברתיים החשובים ובערך ערך ההגנה על המולדת, השוויון והרעות בין כלל הנושאים בנטל. אף בחינת מדיניות הענישה הנוהגת ביחס להיעדרות מן השירות שחלקה או כולה מתרחשת בתקופה של מלחמה צריכה להיעשות תוך נתינת הדעת להיקפה של המלחמה, למשכה ולעצימותה" (ע/8/24 כהן לעיל, פסקאות 20-19 לפסק הדין והאסמכתאות שם). 
17. עולה, אפוא, כי בעת הזו, בתקופת המלחמה, חלה החמרה במדיניות הענישה ביחס לעבירות של העדר מן השירות הצבאי, שהן בעלות זיקה ללחימה. כך, בע/3/24 וורקה לעיל, הוחמר עונשו של מי שנלא התייצב ליומיים של שירות מילואים פעיל, והיעדרותו הסתיימה לאחר פרוץ המלחמה, כך שנידון ל-60 ימי מאסר בפועל (מבלי למצות את הדין בערכאת הערעור); בע/8/24 כהן לעיל, נדחה ערעור הגנה על חומרתו של עונש מאסר בן 140 ימים (הכולל 80 ימי מאסר בפועל והפעלת מאסר על תנאי בן 60 ימים, כולו במצטבר) שהושת על חייל שנעדר במשך 135 ימים מהשירות הצבאי, ובמהלך תקופת הכליאה הותאם לו פרופיל רפואי פוסל שירות; וכן ראו את פסק הדין בע/9/24 חירני, כמפורט לעיל. 
18. ביישום לענייננו, יוזכר שוב, כי המערער, אשר שירת בתנאים מקלים, החל את היעדרותו בעיצומה של המלחמה, כאשר נקרא על ידי מפקדו להתייצב ביום ו' בשבוע לנוכח מתכונת העבודה בחירום ביחידה, והחליט לעשות דין לעצמו, לא להתייצב ולהיעדר למשך 57 ימים מן השירות. זאת, שעה שהמערער ידע כי תלוי ועומד נגדו עונש מחבוש מותנה ותוך שהבהיר למפקדיו כי אינו מתכוון להגיע ליחידה (כאמור, בהמשך, במהלך תקופת ההיעדרות פנה המערער לגורמי בריאות הנפש והותאם לו פרופיל פוסל שירות). 
19. נסיבות מחמירות אלה נשקלו על ידי בית הדין קמא בעת קביעת מתחם העונש ההולם, אך מנגד, בדין, ייחס בית הדין משקל רב ומשמעותי לקולה, למצבו הנפשי של המערער לאורך שנים, שהוביל בסופו של דבר לפיטוריו מן השירות הצבאי, באבחנה ה"משליכה לאחור" לגבי כשירותו לשירות לכתחילה. בית הדין נימק בהרחבה את השיקולים השונים שהובילו אותו לקבוע את מתחם העונש ההולם, ואיזן כדבעי בין מכלול הנתונים הנוגעים בעניין. עולה, אפוא, כי לאור האיזון בין החומרה הרבה הנלווית לנסיבות ביצוע העבירה בעת מלחמה ומדיניות הענישה המחמירה הנהוגה, לבין מצבו הנפשי של  המערער, בראי התמונה המלאה - לא נפלה במתחם העונש ההולם כל שגגה ואין להתערב בו. 
20. לא מצאנו להתערב גם במידת העונש, בשים לב לכך שהעונש הועמד בקרוב לספו התחתון של מתחם העונש ההולם, לאור השיקולים שנמנו על ידי בית הדין קמא ובהם ההתחשבות בהודאתו של המערער, נסיבותיו האישיות והמשפחתיות החריגות ומאמציו להתגייס לצה"ל; ולצד זאת התחשבות מסויימת בשיקולי ההרתעה, שלהם משקל ניכר בעת מלחמה (ראו ע/3/24 וורקה לעיל, פסקה 31).  
21. אשר לאופן הפעלת עונש המחבוש המותנה - כאמור, סעיף 33(ד) לחוק השיפוט הצבאי מעגן את הכלל שלפיו עונשי מאסר או מחבוש מותנים יופעלו במצטבר לעונש שהוטל בגין העבירה הנוספת. הוטעם בהלכה הפסוקה, כי "את החריג יש להחיל במשורה ורק במקרים המתאימים לכך, על מנת שלא לסטות מעקרון הבכורה בענישה, הוא עקרון ההלימה" (ע/8/24 כהן לעיל, בפסקה 24; ע/32/17 התובע הצבאי הראשי נ' טור' לוי, פסקה 10 (2017)). אף בעניין זה, האיזון שערך בית הדין קמא, בין נסיבות היעדרותו הקודמת של המערער (בסמוך לאחר פטירת אביו) ומשכה הקצר, אל מול היבטי החומרה הנוגעים ליציאה להיעדרות הנוכחית, שעה שתלוי ועומד כנגד המערער עונש מחבוש מותנה, ולפיו המחבוש המותנה יופעל מחציתו בחופף ומחציתו במצטבר לעונש המאסר, כמפורט לעיל - הוא ראוי, ואין להתערב בו. 
22. סוף דבר, הערעור נדחה. 
ניתן והודע היום,  כ"ד בשבט התשפ"ד, 4 בפברואר 2024, בפומבי ובמעמד הצדדים. 
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