 (ערעורים) 46/23 
 רב"ט בר סומך נ' התובע הצבאי הראשי
 (ערעורים) 46/23 
 רב"ט בר סומך נ' התובע הצבאי הראשי

ב ל מ " ס                                                ע/47,46/23

בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
	תא"ל      נועה          זומר
	-
	  המשנה לנשיאה


	אל"ם מאיה  גולדשמידט 

אל"ם     רמי    בן      עמי 
	-

 –     
	                שופטת

                  שופט


בעניין:

ב/******* רב"ט בר  סומך – המערער (ע"י ב"כ, רס"ן (מיל') אסי פיסו; רס"ן אמיר גונמן; סרן יוסי אלבז)

נ ג ד 

התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן טל ואקיל; קמ"ש גל תמרין)

ובעניין:

ב/******* רב"ט בר סומך – המערער (ע"י ב"כ, רס"ן (מיל') אסי פיסו; רס"ן אמיר גונמן; סרן יוסי אלבז)

נ ג ד 

התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן טל ואקיל; קמ"ש גל תמרין)

ערעור על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי חיל האוויר שניתן בתיק ח"א (מחוזי) 95/23  (אל"ם מאיר ויגיסר - נשיא) ביום 25.7.2023. ערעור התביעה (הוראה בדבר הגבלה על מסירת מידע מן המרשם הפלילי) התקבל. ערעור ההגנה (חומרת העונש) נדחה.

חקיקה שאוזכרה: 

חוק השיפוט הצבאי, תשט"ו-1955: סע'  33(ד), 94, 94א, 404א, 404א(ב), 404א(ג), 404א(ג)(2)

חוק העונשין, תשל"ז-1977: סע'  58, 40יא.4., 40יא.5
חוק המידע הפלילי ותקנת השבים, תשע"ט-2019: סע'  17, 22(5)

מיני-רציו:
* בית הדין הצבאי לערעורים קיבל את ערעור התביעה על פסק דינו של בית הדין הצבאי המחוזי במסגרתו הורשע המשיב לפי הודאתו בעבירה של היעדר מן השירות שלא ברשות. ערעור התביעה התייחס להוראה בדבר הגבלה על מסירת מידע על אודות ההרשעה מן המרשם הפלילי.
* עונשין – ענישה – מדיניות ענישה: התערבות ערכאת ערעור

* עונשין – ענישה – הימנעות מהרשעה

* עונשין – ענישה – מדיניות ענישה: שוחד ושחיתות

* עונשין – ענישה – מדיניות ענישה: שיקולים

* צבא – עבירות – היעדר מן השירות

* דיון פלילי – הרשעה – הימנעות מהרשעה
.
המערער, הורשע לפי הודאתו בעבירה של היעדר מן השירות שלא ברשות, לפי סעיף 94 לחוק השיפוט הצבאי, בגין היעדרות מיחידתו במשך 319 ימים. בית הדין קמא הנכבד השית עליו עונש מאסר בפועל בן 135 ימים, מאסר מותנה והורדה לדרגת טוראי. לצד זאת הורה, לפי סעיף 404א(ג)(2) לחוק השיפוט הצבאי, כי תחול הגבלה על מסירת מידע על אודות ההרשעה מן המרשם הפלילי. שני הצדדים משיגים לפנינו על גזר הדין: המערער – על משכו של המאסר בפועל, והתביעה - על ההוראה בדבר ההגבלה האמורה.

.
בית הדין הצבאי לערעורים פסק כלהלן:
נקודת המוצא היא כי התערבות ערכאת הערעור בגזר הדין של הערכאה הדיונית שמורה למקרים חריגים, של סטייה ממשית ממדיניות הענישה הראויה או כשנפלה בגזר הדין טעות מהותית.
ערעור ההגנה על חומרת העונש נדחה, אפוא. אין להתערב במתחם העונש ההולם שקבע בית הדין קמא, התואם את משך ההיעדרות, את הידרשותם של גורמי הצבא למצבו הרפואי של המערער, לפני תחילת ההיעדרות, ואף את מדיניות הענישה הנהוגה. 

רצונו המוצהר של המערער להביא לסיום שירותו, אשר הביא לפיטוריו משירות ביטחון בשל "התנהגות רעה וחמורה", ממילא אינו יכול להיזקף לטובתו, בקביעת העונש בתוך המתחם. עברו הנקי ונסיבותיו האישיות המשפחתיות של המערער קיבלו משקל ראוי במיקום עונשו בחלק התחתון של המתחם, ואין בהן כדי להצדיק חריגה ממנו, לצרכי שיקום. 

יש לקבל את ערעור התביעה. בשל ייחודן הצבאי של עבירות של היעדר מן השירות (סעיף 94 לחוק השיפוט הצבאי) ואיבוד קשר עם היחידה, ובשל הצורך להתחשב באופיו ובמהותו של השירות הצבאי – יינתן לבתי הדין הצבאיים שיקול דעת מוגבל ביחס להשלכות הרישום הפלילי. משכו של המאסר המוטל משמש גם כאן מדד לברירת המחדל הרישומית. 

האיזון המתבצע בהחלטה האם להימנע מהרשעה הוא בין "האינטרס הציבורי בהרשעה, כחלק מהשגת ההרתעה והאכיפה השוויונית של החוק, לבין עניינו האינדיבידואלי של המערער.
ברירות המחדל הסטטוטוריות לגבי הרשעה בעבירות היעדר מן השירות, של רישום "מופחת" במקרה שבו העונש הנגזר אינו עולה על שלושה חודשי מאסר בפועל; ושל רישום "מלא", במקרה של עונש שבין שלושה לשישה חודשי מאסר בפועל - הן ביטוי למאפייניה הייחודיים של המסגרת הצבאית. בד בבד, כדי להבטיח את אחידות ושוויוניות האכיפה, סטייה מברירת המחדל של רישום "מלא", המתאפשרת מ"טעמים שיירשמו", מחייבת - בדומה לסטייה מן הכלל של הרשעה, הנוהג במערכת המשפט הכללית – הצבעה על נזק קונקרטי לעתידו או לשיקומו של הנאשם.
פ ס ק – ד י ן

רקע וטיעוני הצדדים

1. המערער, רב"ט בר סומך , הורשע לפי הודאתו בעבירה של היעדר מן השירות שלא ברשות, לפי סעיף 94 לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו - 1955, בגין היעדרות מיחידתו במשך 319 ימים. בית הדין קמא הנכבד השית עליו עונש מאסר בפועל בן 135 ימים, מאסר מותנה והורדה לדרגת טוראי. לצד זאת הורה, לפי סעיף 404א(ג)(2) לחוק השיפוט הצבאי, כי תחול הגבלה על מסירת מידע על אודות ההרשעה מן המרשם הפלילי. שני הצדדים משיגים לפנינו על גזר הדין: המערער - על משכו של המאסר בפועל, והתביעה - על ההוראה בדבר ההגבלה האמורה.
2. מן הראיות שהוגשו לעונש עולה כי המערער התגייס לצה"ל בחודש אפריל 2021, והשלים קורס "מסגרות טכנית". בסמוך לאחר הקורס, עבר ניתוח בגבו, שלאחריו שהה בביתו, בחופשת מחלה, במשך כתשעה חודשים. בחודש יוני 2022 שב לשירות. בחלוף כשבועיים, התבקש לבצע משימה, סירב והחל בהיעדרות הנדונה. היה זה יומיים לאחר שנבדק במרפאת היחידה, ויממה לאחר שהתכנסה בעניינו ועדה רפואית, שבה הוחלט על הורדת הפרופיל הרפואי שלו. בסיום ההיעדרות, הסגיר עצמו, ומסר באמרתו כי נעדר משירות בשל "בעיות רפואיות לא מטופלות". קצין בריאות הנפש, שעמו נפגש לבקשתו במהלך המעצר, שמע ממנו כי יתקשה לשרת במסגרת צבאית כלשהי, וכי אינו מעוניין לשרת כלל - והתרשם, כי המערער מתאר את הדברים ב"מגמתיות ואגרבציה לצורך מטרת רווח משני (שחרור משירות)". עורכת תסקיר העונש התרשמה כי מצבו המשפחתי המורכב של המערער הותיר בו משקעים רבים. להערכתה, למשיב יכולות אישיות גבוהות ופוטנציאל השיקום בעניינו רב, ולכן המליצה להקל בעונשו. בדבריו בתום שמיעת סיכומי הצדדים לעונש, הביע המערער צער על היעדרותו, ותלה אותה בהידרדרות במצבו הרפואי והנפשי.
3. בית הדין שקל את משך ההיעדרות והרקע לביצועה, כמו גם את רצונו של המערער לקבל פטור משירות ביטחון, ואימץ את מתחם העונש ההולם שלו עתרה התביעה, הנע בין ארבעה לששה חודשי מאסר בפועל. בתוך המתחם, התחשב בית הדין בנסיבותיו האישיות, הרפואיות והמשפחתיות של המערער, בעובדה כי מדובר בהיעדרותו הראשונה, ובדברי מפקדתו, שלפיהם מדובר ב"חייל טוב, ללא עבירות משמעת". מטעם זה, קבע את עונשו של המערער בחלקו התחתון של המתחם, הגם שלא בסיפו, לאור הצהרתו של המערער כי אינו מעוניין בהמשך שירות (המערער אכן פוטר במהלך הכליאה, כמפורט בהמשך). לאור תסקיר העונש החיובי, פוטנציאל השיקום, היעדרן של עבירות קודמות לאורך השירות והרקע הסוציואקונומי המורכב – מצא בית הדין כי ניתן לסטות מברירת המחדל של רישום פלילי "מלא" בגין ההרשעה, והורה כאמור על "רישום מופחת" בעניינו של המערער.
מכאן הערעורים שלפנינו.

טענות הצדדים בערעור

4. התביעה סקרה את פסיקתו של בית דין זה (למשל, ע/19/18 התובע הצבאי הראשי נ' טור' חאזי (2018); ע/24/18 טור' דאויס נ' התובע הצבאי הראשי [פורסם בנבו] (2018); ע/3,2/21 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט סוראפל [פורסם בנבו] (2021)), שלפיה על סטייה מן הכלל בדבר רישום פלילי "מלא" בגין הרשעה בעבירה של היעדר מן השירות שלא ברשות, הנושאת עונש שבין שלושה לששה חודשי מאסר, להיעשות בנסיבות ייחודיות, המעוגנות בנזק פרטיקולרי (להבדיל מנזק ערטילאי). לגישתה של התביעה, בעניינו של המערער אין נסיבות ייחודיות ונזק פרטני שיצדיקו סטייה מברירת המחדל הנזכרת, כך שעל הרשעתו לשאת רישום פלילי "מלא". נטען, כי מקומן של נסיבותיו האישיות של המערער בקביעת העונש בתוך המתחם בלבד, ומכל מקום אין לתת להן משקל ממשי, בשל חוסר רצונו של המערער למלא את חובת השירות - הצהרות המקהות ממילא משיקול השיקום, בהקשרו הצבאי.
אשר לערעור ההגנה, סבורה התביעה כי אין חומרה בעונש המאסר שהוטל על המערער. הודגש, כי המערער לא פנה בבקשה לפנות לסיוע כלכלי, אלא החל בהיעדרותו למחרת הוועדה הרפואית שדנה בעניינו, תוך שהצהיר בהמשך על כוונתו שלא להמשיך ולשרת. לאור האמור, נטען כי חרף עברו הנקי של המערער, הרי שפיטוריו משירות ביטחון, בשל "התנהגות רעה וחמורה", ודאי אינם בגדר נסיבה מקלה.

5. ההגנה ציינה בערעורה, כי המערער הובא במהלך הכליאה בפני ועדת התאמה לשירות, ופוטר כאמור משירות ביטחון. כיום הוא עובד לפרנסתו. נטען, כי היעדר יכולתו לשרת נעוץ בנסיבותיה הכלכליות הקשות של משפחתו, ולא בחוסר מוטיבציה. עוד צוינו נסיבותיו האישיות, הניתוח שעבר במהלך השירות, שירותו התקין במשך כשנה וחודשיים, חוות הדעת החיובית של מפקדתו וסיום ההיעדרות בהתייצבותו. לאור כל אלה, ראוי לדעת ההגנה לקבוע בעניינו מתחם ענישה מקל יותר, הנע בין 75 ל-90 ימי מאסר בפועל, ועל כל פנים, אף אם המתחם שקבע בית הדין קמא יישאר על כנו, הרי שיש לסטות ממנו מטעמי שיקום, ולהעמיד את עונש המאסר בפועל על 90 ימים.
ביחס לערעור התביעה, טענה ההגנה כי עניינו של המערער אכן מצדיק רישום פלילי "מופחת", וזאת כחלק משיקולי השיקום התקפים כיום בעניינו, כאזרח, ואשר מוצאים ביטוי בתסקיר העונש, שלהמלצתו יש לתת לפי הפסיקה משקל נכבד. לשיטת ההגנה, יש לעיין מחדש בהלכה הדורשת נזק פרטיקולרי ממשי כתנאי לסטייה מברירת המחדל בדבר רישום פלילי "מלא", לפי סעיף 404א(ג)(2) לחוק השיפוט הצבאי. נטען, כי מבחן זה, הדומה למבחני הפסיקה במערכת השיפוט הכללית להימנעות מהרשעה, מרוקן מתוכן את ההסדר הייחודי הקבוע בחוק השיפוט הצבאי, ביחס להרשעה בעבירה של היעדר מן השירות שלא ברשות, וזאת לאור גילם הצעיר של רוב הנאשמים, אשר אינם יכולים להציג נזק כאמור. כמו כן הוטעם, כי לסטייה מברירת המחדל של רישום "מלא" נדרשים רק "טעמים שיירשמו", ולא רף גבוה יותר, של "טעמים מיוחדים שיירשמו". ההגנה הציעה מבחן חלופי, "מבחן האיזון המשקלל", שלפיו בהחלטה האם להורות על סיוג ההשלכה הרישומית של ההרשעה יש לערוך איזון בין נסיבות ביצועה של העבירה ונסיבותיו של הנאשם לבין קיומו של נזק פוטנציאלי - להבדיל מממשי - שיסב לו רישום פלילי "מלא".

דיון והכרעה

6. כידוע, "נקודת המוצא היא כי התערבות ערכאת הערעור בגזר הדין של הערכאה הדיונית שמורה למקרים חריגים, של סטייה ממשית ממדיניות הענישה הראויה או כשנפלה בגזר הדין טעות מהותית" (ע"פ 5170/23 קובס נ' מדינת ישראל, פסקה 10 [פורסם בנבו] (22.10.2023); ע/32/33 רב"ט כהן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 23 [פורסם בנבו] (2023)). 
7. בראי מבחן זה, לא מצאנו להתערב במתחם העונש ההולם שקבע בית הדין קמא, התואם את משך ההיעדרות, את הידרשותם של גורמי הצבא למצבו הרפואי של המערער, לפני תחילת ההיעדרות (בניגוד לטענתו, כי נעדר בשל "בעיות רפואיות לא מטופלות"), ואף את מדיניות הענישה הנהוגה (ראו, למשל, ע/35/21 טור' מור נ' התובע הצבאי הראשי [פורסם בנבו] (2021); ע/3,2/21 רב"ט סוראפל הנ"ל [פורסם בנבו]; ע/75/17 רב"ט דמרי נ' התובע הצבאי הראשי [פורסם בנבו] (2017)). רצונו המוצהר של המערער להביא לסיום שירותו, אשר הביא לפיטוריו משירות ביטחון בשל "התנהגות רעה וחמורה", ממילא אינו יכול להיזקף לטובתו, בקביעת העונש בתוך המתחם (ראו סעיף 40יא(4),(5) לחוק העונשין, תשל"ז - 1977). עברו הנקי ונסיבותיו האישיות המשפחתיות של המערער קיבלו משקל ראוי במיקום עונשו בחלק התחתון של המתחם, ואין בהן כדי להצדיק חריגה ממנו, לצרכי שיקום. ערעור ההגנה על חומרת העונש נדחה, אפוא.
8. אשר לערעור התביעה. כפי שצוין בדברי ההסבר להצעת חוק השיפוט הצבאי (תיקון מס' 61) (הגבלה על מסירת מידע מהמרשם הפלילי וקיצור תקופת הרישום), התש"ע - 2010, ה"ח הממשלה 228), ייחודיות ההעמדה לדין במערכת הצבאית, בעבירות שהמערכת הכללית אינה עוסקת בהן, כגון עבירות של היעדר מן השירות שלא ברשות; או בעבירות שהמערכת הכללית אינה ממצה בהן את מלוא חומרת הדין, כגון עבירות של שימוש עצמי בסם מסוכן - היא העומדת בבסיס קביעתם של ההסדרים השונים בסעיף 404א לחוק השיפוט הצבאי. הסדרים אלה מאפשרים את צמצום המקרים שבהם תביא ההשלכה הרישומית של ההרשעה בבית הדין הצבאי לתיוגו הפלילי הממושך של חייל, במיוחד ככל שהדבר נוגע לחייו "האזרחיים".

9. ואכן, כפי שנפסק לגבי התוצאה הרישומית של הרשעה בעבירות עוון, לפי סעיף 404א(ב) לחוק השיפוט הצבאי, "מעשה חקיקה זה נועד לתת פתרון ביניים מידתי לעבירות שאינן חמורות. מידת החומרה נמדדת בחוק באורכו של עונש המאסר המוטל. רוצה לומר - ברישום פלילי 'מופחת' יזכה מי שלפי טיב מעשיו, היקפם וחומרתם, ראוי לעונש שאינו עולה על חודשיים מאסר. פשיטא, שברגיל, מי שראוי לעונש כבד יותר לא יזכה להקלה שברישום המופחת" (ע/56/13 התובע הצבאי הראשי נ' סמל ברמן, פסקה 11. ההדגשה הוספה [פורסם בנבו] (2013)).
10. לגבי עבירות של היעדר מן השירות (סעיף 94 לחוק השיפוט הצבאי) ואיבוד קשר עם היחידה (סעיף 94א לחוק), קובע סעיף 404א(ג) כדלקמן:
"הורשע נאשם בעבירה לפי סעיפים 94 או 94א והוטל עליו עונש כמפורט להלן, יחולו לעניין ההגבלה על מסירת מידע מהמרשם הפלילי הוראות אלה:

(1)
עונש שאינו עולה על שלושה חודשי מאסר בפועל - ההגבלה תחול, אלא אם כן הורה בית הדין, מטעמים שיירשמו, כי היא לא תחול; 

(2)
עונש העולה על שלושה חודשי מאסר בפועל ואינו עולה על שישה חודשי מאסר בפועל - ההגבלה לא תחול, אלא אם כן הורה בית הדין, מטעמים שיירשמו, כי היא תחול; 

(3)
עונש העולה על שישה חודשי מאסר בפועל - ההגבלה לא תחול".
כפי שצוין בדברי ההסבר (שם, עמ' 230-229) הרי שבשל ייחודן הצבאי של עבירות אלה, ובשל ה"צורך להתחשב באופיו ובמהותו של השירות הצבאי" - "יינתן לבתי הדין הצבאיים שיקול דעת מוגבל ביחס להשלכות הרישום הפלילי". משכו של המאסר המוטל משמש גם כאן מדד לברירת המחדל הרישומית. כך, "ברגיל, ענישה מתונה הפחותה משלושה חודשי מאסר אינה מצדיקה רישום פלילי מלא. זהו הכלל... הטלת חובה על הערכאה הדנה לרשום את טעמיה לסטייה מהכלל הקבוע בחוק באשר לרישום הפלילי הנובע מהענישה שהוטלה, מלמדת על הצורך בקיום טעמים ממשיים, בני משקל ומהותיים" (ע/137/13 טור' [כ] נ' התובע הצבאי הראשי [פורסם בנבו] (2014)). 
11. ב"מדרגת" העונש הממושך יותר, שמשכו בין שלושה לשישה חודשי מאסר, ברירת המחדל הסטטוטורית היא הפוכה, ומחייבת רישום פלילי "מלא" - ואף סטייה ממנה תיעשה "מטעמים שיירשמו", באופן המצמצם את שיקול הדעת להורות כך. לעניין זה, ראו, בדומה, את שנפסק לגבי "טעמים שיירשמו" הנדרשים, לפי סעיף 58 לחוק העונשין וסעיף 33(ד) לחוק השיפוט הצבאי, לסטייה מן הכלל בדבר הפעלתו של עונש מאסר על-תנאי במצטבר לעונש שהוטל:  "דרישת 'טעמים שיירשמו' מצמצמת את שיקול דעת בית המשפט, וזאת על מנת לא לפגוע בכוחו של עונש המאסר כעונש ממשי ומוחשי" (ע"פ 3869/09 סלימן נ' מדינת ישראל, והאסמכתאות שם [פורסם בנבו] (28.12.2009)).

מטעם זה נפסק, לגבי "מדרגת" העונש הנדונה, שבין שלושה לשישה חודשי מאסר, כי סטייה מברירת המחדל הנזכרת, והוראה כי תחול הגבלה על מסירת מידע מן המרשם על אודות ההרשעה, מחייבת נסיבות ייחודיות וביסוסו של נזק פרטיקולרי (ע/55,51/17 רב"ט שרביט נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 17 [פורסם בנבו] ; ע/3,2/21 רב"ט סוראפל הנ"ל, [פורסם בנבו] פסקאות 27-25, והאסמכתאות שם; ע/35/21 טור' מור הנ"ל, [פורסם בנבו] פסקה 28).
12. כאמור בע/24/18 טור' דאויס הנ"ל, [פורסם בנבו] הלכה זו נקבעה בראי הפסיקה הדנה בהימנעות מהרשעה (שתוצאותיה הרישומיות, לפי סעיף 17 ו-22(5) לחוק המידע הפלילי ותקנת השבים, תשע"ט - 2019, זהות להחלתה של הגבלה על מסירת מידע מן המרשם הפלילי, לפי סעיף 404א הנ"ל). החלטה להימנע מהרשעה היא "חריג לכלל המחייב בהרשעה ולפיכך ממוקדת מטבעה באיזון שבין שיקולי שיקומו של הנאשם ובין שיקולי הענישה הנוספים הקשורים לעניין, ובפרט שיקולי ההרתעה והגמול" (רע"פ 2644/23 עזרן נ' מדינת ישראל, פסקה 10 [פורסם בנבו] (17.5.2023)). זאת, בשים לב לכך ש"תכליותיו העונשיות של ההליך הפלילי מוגשמות גם באמצעות ההרשעה שבסופו.... על הגינוי החברתי שנלווה לה" (ע"פ 3554/16 יעקובוביץ נ' מדינת ישראל, פסקה 16 [פורסם בנבו] (11.6.2017)). לאור האיזון שבין שיקולי הענישה האינדיבידואליים, לבין "מהותה של העבירה, הצורך בהרתעת הרבים, ובעבירות שקורבנן אינו הפרט אלא הציבור כולו אף הוקעת מעשי העבירה - בצירוף מדיניות ענישה אחידה ככל האפשר על יסוד שיקולים אלה" (ע"פ 2083/96 כתב נ' מדינת ישראל, פ"ד נב(3) 337, 342 (1997)) - נקבע, כי ניתן להימנע מהרשעה בשני תנאים מצטברים: 
"האחד, כי ההרשעה עלולה לפגוע באופן ממשי בשיקומו של נאשם בהתחשב בנסיבותיו האישיות; השני, כי סוג העבירה מאפשר לוותר בנסיבות המקרה המסוים על ההרשעה מבלי לפגוע באופן מהותי בשיקולי הענישה האחרים, ובפרט בשיקולי הגמול וההרתעה".

(רע"פ 5243/23 שמאייב נ' מדינת ישראל, פסקה 9. ההדגשה הוספה [פורסם בנבו] (17.7.2023)).

13. בהמשך לכך, נפסק כי "אין להסתפק בתרחיש תיאורטי לפיו עלול להיגרם נזק כלשהו בעתיד, אלא יש להצביע על קיומו של נזק מוחשי וקונקרטי אשר צפוי לנאשם כתוצאה מעצם ההרשעה... כמו כן, את הטענות בדבר פגיעה קונקרטית יש לבסס בתשתית ראייתית מתאימה" (רע"פ 3224/19 אביב נ' מדינת ישראל, פסקה 11. ההדגשות במקור [פורסם בנבו] (28.5.2019)). 
14. הטענה, כי ראוי לבטל את הדרישה לקיומו של נזק קונקרטי כאמור - נדחתה בפסיקת בית המשפט העליון (רע"פ 547/21 סיטניק נ' מדינת ישראל, פסקה 9, והאסמכתאות שם [פורסם בנבו] (17.3.2021)). נקבע, כי "החובה להצביע על נזק קונקרטי, עולה בקנה אחד עם אופיו המצומצם של החריג שעניינו הימנעות מהרשעה, אשר נועד לחול אך במקרים בהם קיימים טעמים כבדי משקל הנוגעים לשיקומו של הנאשם" (רע"פ 3589/14 לוזון נ' מדינת ישראל, פסקה 8 [פורסם בנבו] (10.6.2014)). יתר על כן, בית המשפט העליון שב ודחה גם טענה, הדומה לזו שהועלתה בפנינו על ידי הסניגורים המלומדים, כי בעניינם של "בגירים-צעירים", לאור גילם, יש להקל בדרישה להצביע על נזק קונקרטי:
"המבקש טוען, כאמור, כי לנוכח היותו "בגיר-צעיר", אין ביכולתו לספק תמונה מדויקת בדבר הפגיעה העתידית שעשויה להיגרם לו, באם תיוותר הרשעתו בדין על כנה, ועל השלכות פגיעה זו על סיכויי השיקום שלו. לכן, סבור המבקש כי יש להגמיש את דרישת הנזק הקונקרטי שעתיד להיגרם לו מהרשעתו. אין בידי לקבל טענתו זו של המבקש. ראשית לכל, אזכיר את שקבעתי ברע"פ 2180/14 שמואלי נ' מדינת ישראל [פורסם בנבו] (24.4.2014): 'גם בנוגע להימנעות מהרשעתו של קטין, יש להראות כי ההרשעה תוביל לפגיעה מהותית וקונקרטית בעתידו או בשיקומו [...] על אחת כמה וכמה, שדרישה זו עומדת בתוקפה כאשר מדובר בבגיר, או ב'בגיר צעיר'".
(רע"פ 3989/15 גוזלאן נ' מדינת ישראל, פסקה 9 [פורסם בנבו] (9.8.2015). ההדגשה הוספה).
להחלטות דומות ראו, למשל, רע"פ 6429/18 פלוני נ' מדינת ישראל [פורסם בנבו] (18.11.2018); רע"פ 5478/19 לוין נ' מדינת ישראל [פורסם בנבו] (25.8.2019); רע"פ 2020/23 סוויסה נ' מדינת ישראל [פורסם בנבו] (12.3.2023)).
15. האיזון המתבצע, לכן, בהחלטה האם להימנע מהרשעה הוא בין "האינטרס הציבורי בהרשעה, כחלק מהשגת ההרתעה והאכיפה השוויונית של החוק, לבין עניינו האינדיבידואלי של המערער" (ע/24/18 טור' דאויס הנ"ל, [פורסם בנבו] פסקה 54. ההדגשה הוספה). אכיפה שוויונית היא העומדת גם בבסיס ההסדר הקבוע בסעיף 404א לחוק השיפוט הצבאי, כפי שהובהר בדברי ההסבר לתיקון החוק:
"לפי ההסדר המוצע, הרישום הפלילי ייקבע הן על פי סוג העבירה והן על פי העונש שנגזר על החייל. הסדר זה תואם את הגישה האובייקטיבית שבבסיס חוק המרשם הפלילי, שלפיה המחוקק קובע בחוק אמות מידה לרישום הפלילי בהתחשב בסוג העבירה, העונש שהוטל בשלה וכיוצא באלה. מוצע לאמץ הסדר המבוסס על מבחנים אחידים ואובייקטיביים גם ביחס להרשעות של חיילים". 

(דברי ההסבר להצעת חוק השיפוט הצבאי (תיקון מס' 61) (הגבלה על מסירת מידע מהמרשם הפלילי וקיצור תקופת הרישום), התש"ע - 2010, ה"ח הממשלה 228, 229. ההדגשות הוספו).

דברי ההסבר משתלבים, אפוא, עם התפישה הפרשנית-חוקתית של "הרמוניה נורמטיבית" בכל הנוגע ליחס בין החקיקה הכללית לבין חוק השיפוט הצבאי, ולפיה  "קביעת דין שונה בהליכים בבתי הדין הצבאיים תיעשה רק כאשר הדבר מתחייב נוכח מאפייניה הייחודיים של המסגרת הצבאית" (ב"ש/107/22 סא"ל [ש] נ' התובע הצבאי הראשי, פסקאות 15-11, והאסמכתאות שם [פורסם בנבו] (2023)). 

16. ביישום הדברים לענייננו - ברירות המחדל הסטטוטוריות לגבי הרשעה בעבירות היעדר מן השירות, של רישום "מופחת" במקרה שבו העונש הנגזר אינו עולה על שלושה חודשי מאסר בפועל; ושל רישום "מלא", במקרה של עונש שבין שלושה לשישה חודשי מאסר בפועל - הן ביטוי למאפייניה הייחודיים של המסגרת הצבאית. בד בבד, כדי להבטיח את אחידות ושוויוניות האכיפה, סטייה מברירת המחדל של רישום "מלא", המתאפשרת מ"טעמים שיירשמו", מחייבת - בדומה לסטייה מן הכלל של הרשעה, הנוהג במערכת המשפט הכללית - הצבעה על נזק קונקרטי לעתידו או לשיקומו של הנאשם.
17. זהו הבסיס העיוני להלכה המיוסדת בנושא, כפי ששבה ונפסקה בבית דין זה. ההגנה עתרה, כאמור, כי נורה על שינוי ההלכה, בטענה כי עקב גילם הצעיר של הנאשמים, קיים קושי בהצגתו של נזק קונקרטי שייגרם להם במקרה של רישום פלילי "מלא". ברם, כמובא לעיל, טענה דומה נטענה, ונדחתה, בבית המשפט העליון, לגבי נידונים "בגירים-צעירים". הנימוקים לכך יפים גם ביחס להסדר הסטטוטורי הייחודי הקבוע בסעיף 404א(ג) לחוק השיפוט הצבאי. 
18. נעיר, עם זאת, כי במסגרת שיקול הדעת הנתון לבית הדין הצבאי לסטות מברירת המחדל של רישום "מלא", ניתן להתייחס גם לגילו של הנאשם, "על סימני השאלה והערפל באשר לעתיד", הקיימים בתקופה זו של חייו (ע"פ 4466/13 פורטל נ' מדינת ישראל, פסקאות ב, ד [פורסם בנבו] (22.5.2014)). והכל - בשים לב לכך ש"אף אם באופן כללי יש לתת משקל לגילו של 'בגיר-צעיר', נסיבות המקרה עשויות להביא לכך שיש להעדיף שיקולי הרתעה וגמול על פני שיקולי שיקום" (רע"פ 3852/14 ורשואר נ' מדינת ישראל, פסקה 14 [פורסם בנבו] (18.8.2014)).
מן הכלל אל הפרט 
19. בית הדין קמא הנכבד השית על המערער עונש מאסר בפועל של 135 ימים, ומכאן שלפי ברירת המחדל הסטטוטורית, על הרשעתו לשאת רישום פלילי "מלא". לא הוצגה תשתית ראייתית כלשהי לכך שייגרם לו נזק מוחשי וקונקרטי עקב רישום כאמור. נסיבות המקרה אף הן תומכות בהעדפתם של שיקולי הגמול וההרתעה על שיקולי השיקום, בהינתן ביצועה של ההיעדרות חרף הידרשותם של גורמי הצבא למצבו הרפואי של המערער, ורצונו המוצהר, שהוגשם בעקבות התנהגותו "הרעה והחמורה", שלא להמשיך בשירות הצבאי לאחר סיום ההיעדרות. הנסיבות המשפחתיות המורכבות והתרשמותה החיובית של עורכת התסקיר הביאו, בצדק, להקלה בעונשו של המערער, אך הן אינן עולות כדי הטעמים המצדיקים סטייה מברירת המחדל הסטטוטורית ביחס להשלכותיה הרישומיות של ההרשעה.
20. לא מצאנו, לכן, כי "עלול להיווצר יחס בלתי סביר בין חומרת העבירה, לבין הנזק הצפוי למערער אם הרשעתו תישא רישום פלילי מלא" (ע/24/18 טור' דאויס הנ"ל, פסקה 55).
21. לאור כל המקובץ, ערעור התביעה מתקבל. ההגבלה על מסירת מידע מן המרשם הפלילי ביחס להרשעה לא תחול בעניינו של המערער. ערעור ההגנה נדחה, כאמור.
ניתן היום, ט' בכסלו התשפ"ד, 22 בנובמבר 2023, ויועבר לצדדים על ידי המזכירות. 
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נוסח מסמך זה כפוף לשינויי ניסוח ועריכה
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