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בעניין:
ח/******* טור' א' ח' – המערער (ע"י ב"כ, רס"ן (מיל') אסי פיסו)

נ ג ד 
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן לירז פרץ; סרן רעות פינקר)
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ערעור על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי הצפון שניתן בתיק צפון (מחוזי) 272/21 (סא"ל חיים בלילטי - שופט) ביום 16.12.2021. הערעורים נדחו.
פ ס ק   -  ד י ן

רקע
1. המערער, טור' א' ח' , הורשע על-פי הודאתו, בבית הדין קמא, בעבירה של היעדר מן השירות שלא ברשות, לפי סעיף 94 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955, בגין היעדרות שלא ברשות מיחידתו למשך 480 ימים, החל מיום 1 ביולי 2020  ועד ליום 23 באוקטובר 2021. על המערער הושת עונש מאסר בן 150 ימים בפועל, לצד הפעלת עונש מאסר מותנה בן 45 ימים, כך ש-30 ימים ממנו ירוצו במצטבר לעונש המאסר, והיתרה תרוצה בחופף לו. עוד הושת עליו מאסר מותנה. 
2. שני הצדדים לא השלימו עם רכיב המאסר בפועל, ומכאן הערעורים שלפנינו. 
ההליך בפני בית הדין קמא 
3. במסגרת הטיעונים לעונש, העיד אביו של המערער וכן הוגשו מסמכים שונים, מטעם שני הצדדים. התמונה העולה מכלל הראיות שהוגשו, היא כי המערער התגייס לצה"ל בחודש אפריל 2019 ויועד לשרת כלוחם איסוף קרבי, אך בפועל שובץ בתפקיד תומך לחימה. כחודש לאחר גיוסו, ביום 10 במאי 2019, החל בהיעדרות שנמשכה 199 ימים, ובסופה הורשע ונידון למאסר בפועל, בן 68 ימים, ולעונש מאסר מותנה בן 45 ימים. 
בחודש יוני 2019 חויב אחיו של המערער, במסגרת הליך משפטי, לשלם כמיליון ש"ח לאדם שבו פגע בתאונת דרכים. בתאונה זו נפגע גם האח עצמו, אשר הוכר כנכה. המשפחה כולה התגייסה כדי לסייע בתשלום החוב. הוריו של המערער הם בעלים של עסק משפחתי שבהפעלתו נוטל גם המערער חלק פעיל ומשמעותי. 
בתום ריצוי מאסרו הקודם, ולנוכח נסיבותיו המשפחתיות והכלכליות, שובץ המערער, בהתאם להנחיית גורמי הת"ש, בתפקיד של מש"ק לוגיסטיקה ובתנאי "יומיות". המערער שירת בתפקיד זה במשך כארבעה חודשים. ביום 29 ביוני 2020 הועמד המערער לדין משמעתי, בגין היעדרות בת ארבעה ימים, ונדון לעונש של ריתוק. בחלוף יומיים, ובטרם ריצה את עונשו, החל בהיעדרותו הנוכחית. 
בשתי שיחות שנערכו עם המערער מטעם יחידתו, מסר כי אינו רוצה לשוב ליחידה, וכי  "נמאס לו מהמערכת הצבאית והוא רוצה להשתחרר". כן מסר, כי בכוונתו להיעדר משירות עד לחודש ינואר 2021, ולאחר מכן לסיים את היעדרותו  ולהשתחרר מצה"ל. בפועל, התייצב המערער במשטרה הצבאית ביום 23 באוקטובר 2021, ומסר באמרתו כי אינו רוצה להמשיך ולשרת בצה"ל, מפני שהוא מבקש להתמקד בעסק שהוא מנהל. 
במהלך מעצרו, פגש המערער בגורמי בריאות הנפש, וטען בפניהם כי החל בהיעדרותו משום שמפקדיו לא כיבדו את הקלת הת"ש שניתנה לו, של תנאי ה"יומיות". גורמי בריאות הנפש בבסיס הכליאה חיוו את דעתם, כי בעניינו של המערער "עולה תמונה של מצוקה הסתגלותית עם מאפיינים התנהגותיים על רקע נסיבות פסיכוסוציאליות". עוד הובא המערער בפני ועדת התאמה לשירות, אשר המליצה על פיטוריו בשל התנהגות רעה וחמורה. המלצה זו אושרה על ידי הגורם המוסמך, ומכאן שהמערער אינו עתיד עוד לשוב לשירות צבאי. 
אביו של המערער העיד בפני בית הדין קמא כי המערער הוא גורם תווך משמעותי במסגרת העסק המשפחתי, וכי בלעדיו לא תוכל המשפחה להמשיך ולהתמודד עם תשלום החובות שנצברו נוכח פסק הדין שניתן כנגד האח. עוד טען האב, כי המערער ומשפחתו התאכזבו מאופן טיפולם של המפקדים ומחוסר ההתחשבות במצבו הכלכלי, וכי האב ניסה לפנות למפקדיו של המערער בנושא, ללא הועיל. 
4. בפסק דינו, עמד בית הדין קמא הנכבד על נסיבות החומרה שעניינן עברו של המערער, היעדרותו הממושכת והראיות שהוצגו, המלמדות על כך שהמערער גמר אומר שלא לשרת בצה"ל. נקבע כי המערער היה "ער היטב להשלכות מעשיו ולחומרתם", אך בחר לעשות דין לעצמו, מבלי למצות את הסיוע שהיה יכול להינתן לו במסגרת הצבאית. לצד זאת, מצא בית הדין לקבל את עדות האב בנוגע למצבה הכלכלי של המשפחה ולתרומתו הרבה של המערער לתמיכה במשפחתו, וציין, כי חוסר המוטיבציה של המערער לא היה מנותק מנסיבות אלה. לאור זאת, ובשים לב למדיניות הענישה הנהוגה, מצא בית הדין קמא לקבוע כי מתחם העונש ההולם ינוע בין 135 ימי מאסר לתשעה חודשי מאסר לריצוי בפועל. בתוך המתחם, מצא בית הדין להעמיד את עונשו של המערער בחלקו התחתון, כך שירצה 150 ימי מאסר בפועל, וזאת נוכח הודאתו באשמה, נסיבותיו מבית והפגיעה הצפויה לו ולמשפחתו, בשל הטלת עונש מאסר ממושך. עוד מצא בית הדין קמא, כי בנסיבות העניין, ניתן להורות על הפעלתם של 15 ימים מתוך עונש המאסר המותנה בחופף לעונש המאסר שהוטל, בעוד היתרה, בת 30 ימים, תופעל במצטבר, כך שהמערער ירצה 180 ימי מאסר  בפועל.
טענות הצדדים בערעור
5. ערעור ההגנה מופנה כנגד חומרת העונש שהוטל על המערער וכן כנגד החלטת בית הדין קמא שלא להפעיל את המאסר המותנה כולו בחופף לעונש המאסר. 
6. לדעת ההגנה, מתחם העונש ההולם שנקבע בעניינו של המערער חורג באופן קיצוני לחומרה ממדיניות הענישה הנהוגה, ואינו מתחשב ברקע להיעדרותו של המערער, הנעוץ במצבה הכלכלי הקשה של משפחתו, ובשלילת הקלות הת"ש ממנו. הוטעם, כי גם כעת, כאשר המערער נתון במתקן הכליאה, הוא אינו יכול להמשיך ולסייע למשפחתו במצוקתה. לדעת ההגנה, שיקולי השיקום, בדמות השתלבותו של המערער בחיים האזרחיים, הם הגוברים, נוכח פיטוריו הצפויים של המערער משירות.
7. התביעה, מנגד, טענה כי מתחם העונש ההולם, ומיקום עונשו של המערער בחלקו התחתון, אינם הולמים את חומרת מעשיו של המערער ואת מדיניות הענישה הנהוגה. כך גם החלטתו של בית הדין קמא להורות על חפיפה חלקית של עונש המאסר המותנה. הודגש, כי המסד הראייתי שהובא בפני בית הדין מלמד על כי המערער גמר אומר שלא לשרת, ובחר פעם אחר פעם בעשיית דין עצמי, באופן שהוביל לפיטוריו בשל התנהגות רעה וחמורה, והכל שעה שתלוי ועומד נגדו עונש מאסר מותנה. לדעת התביעה, מתחם העונש ההולם נע בין שישה לעשרה חודשי מאסר בפועל, כאשר יש לקבוע את עונשו של המערער ברף העליון של מתחם זה; ולצד זאת להורות על הפעלת מלוא עונש המאסר המותנה במצטבר. 
דיון והכרעה
8. המערער נעדר משירותו הצבאי לתקופה ממושכת, וזאת שעה שהיה תלוי ועומד נגדו עונש מאסר מותנה הניתן להפעלה. מהתנהלותו, כמו גם מן הדברים שמסר למפקדיו, מצטיירת תמונה של מי שפעל, באופן מחושב, במטרה להביא לסיום שירותו. בדין, קבע אפוא בית הדין קמא כי עניין לנו במי שגמר אומר שלא לשרת עוד בצה"ל (ע/44/17 טור' דבורקין נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 10 (2017)). בכך, פגע המערער 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), 17/17 טור' זבלסקי נ' התובע הצבאי הראשי (2017)). 
9. במסגרת קביעת מתחם העונש ההולם ועל-פי עיקרון ההלימה, יש לבחון גם את נסיבות ביצוע העבירה ומידת אשמו של העושה; ולעיתים אכן מתקיים קשר ישיר בין ההיעדרות משירות, אף לתקופה ממושכת, לבין נסיבות אישיות למצבו הנפשי של החייל הנעדר באותה תקופה (ע/38/21 טור' אסרס נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 22, והאסמכתאות שם (2021)). בענייננו, נקבע בפסק דינו של בית הדין קמא, לאחר שהתרשם באופן בלתי אמצעי מעדות אביו של המערער, כי ברקע היעדרותו עמדה גם דאגתו למשפחתו לנוכח המצוקה הכלכלית אליה נקלעה. לצד זאת, נקבע, כי המערער נמנע מלמצות את אופני הסיוע שעמדו לרשותו; וכבר נפסק, כי: 
"אין להלום כי חייל ייטול את החוק לידיו וייעדר מהשירות, כשאין הוא עושה כל מאמץ למצוא פתרון לבעיותיו באופן חוקי ובאפיקי הסיוע שנועדו לכך".
            (ע/4/15 התובע הצבאי הראשי נ' טור' קלמן  פסקה 6 (2015)).
10. אף לטענת המערער, שלפיה החל בהיעדרותו לאור ביטולן של הקלות ת"ש שניתנו לו, לא מצאנו סימוכין. המערער לא מסר זאת באמרתו, לא העיד להגנתו, ולא ניתן היה לחקור אותו ביחס לטענה האמורה. בית הדין קמא לא קבע ממצא כלשהו בעניין זה. מטבע הדברים גם לא נשמעה בעניין זה התייחסותם של מפקדיו; ויתר על כן, כאמור, מצביעות עובדות המקרה על כך שהיעדרותו החלה לאחר שנדון לעונש של ריתוק בשל היעדרות של מספר ימים, ולא בשל סיבה אחרת. 
11. לאור האמור לעיל, ובשים לב לכך שההחלטה לפטור את המערער משירות נעוצה ב"התנהגות רעה וחמורה", לאור אופן התנהלותו לאורך כל שירותו הצבאי, הרי שאין חומרה יתרה במתחם העונש שנקבע על ידי בית הדין קמא, ואף לא בעונש שנקבע בתוך המתחם, אשר אינו חורג ממדיניות הענישה שנקבעה בבית דין זה במקרים דומים (ר' ע/35/21 טור' מור נ' התובע הצבאי הראשי (2021); ע/17/17 טור' זבלבסקי נ' התובע הצבאי הראשי (2021); ע/5/17 רב"ט דיוקרב נ' התובע הצבאי הראשי (2017)). 
12. ההגנה עשתה אמנם כל שלאל ידה לטעון לטובת המערער, ואף הציגה פסיקה המלמדת להשקפתה על מדיניות ענישה מקלה יותר; אולם פסיקה זו ניתנה בחלקה הגדול על ידי ערכאות מחוזיות, ובמקרים שנסיבותיהם קלות יותר. בענייננו, נוכח משך ההיעדרות, בשים לב לעברו המכביד של המערער ולהחלטתו המודעת לעשות שימוש בדרך של היעדרות מן השירות כדי לסיים את שירותו בצה"ל  - אין כל מקום להקלה נוספת עמו, כעתירת ההגנה. 
13. לצד זאת, לא מצאנו להיעתר גם לערעור התביעה. העונש שנקבע על ידי בית הדין קמא מצוי בתוככי מתחם הענישה שעתרה לו גם התביעה, גם אם ברף התחתון שלו. בקביעת העונש מצא בית הדין להתחשב גם בנסיבותיה של המשפחה ובתמיכה שמעניק המערער למשפחתו, לאחר שהתרשם כאמור באופן בלתי אמצעי מעניין זה. סברנו, אמנם, כי ראוי היה במקרה זה להפעיל את עונש המאסר המותנה במלואו, בהתאם לכלל הקבוע בסעיף 33(ד) לחוק השיפוט הצבאי; אולם הלכה פסוקה היא כי לא בנקל תתערב ערכאת הערעור בחומרת העונש שהטילה הערכאה הדיונית, וכי ההתערבות שמורה למקרים חריגים שבהם ניכרת סטייה ברורה ממדיניות הענישה הראויה או אם מתקיימות נסיבות מיוחדות המצדיקות זאת (ע"פ 4536/21 מיכאל פרץ נ' מדינת ישראל (לא פורסם, 4.11.2021), וכן ראו ע/49/20 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ם רוימי, פסקה 22 (2021)). בהקשר זה, שקלנו גם את העובדה כי בית הדין קמא הפעיל את עיקרו של העונש המותנה במצטבר.
14. שני הערעורים נדחים אפוא. העונש שנקבע בבית הדין קמא יוותר על כנו. 
ניתן והודע היום, י'"ד בשבט התשפ"א, 16 בינואר 2021, בפומבי ובמעמד הצדדים.
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