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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
אל"ם מאיה גולדשמידט    -   שופטת
בעניין:
ב/******* טור' ס' א' – המערער (ע"י ב"כ, עו"ד רוני קרדונר)
נ ג ד 
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, סרן יצחק אלמו)
ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המטכ"ל (מעצרים)  שניתן בתיק מטכ"ל (מעצרים) 537/22 (סא"ל סבסטיאן אוסובסקי - שופט) ביום 25.12.2022. הערעור נדחה.
ה ח ל ט ה 
רקע 
1. כנגד המערער, טור' א' ס', הוגש ביום 17 בנובמבר 2022 כתב אישום המייחס לו עבירה של היעדרות שלא ברשות מיחידתו, חוות השומר, לפי סעיף 94 לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו-1955, לתקופה של 419 ימים. בד בבד עתרה התביעה למעצרו עד לתום ההליכים המשפטיים בעניינו. 
2. ימים ספורים לאחר הגשת כתב האישום רואיין המערער על ידי רע"ן תגבורת סדיר במיטב, אשר החליט לפטור אותו משירות ביטחון, עקב "התנהגות רעה וחמורה". מעצרו של המערער הוארך מעת לעת על ידי בית הדין המחוזי, תוך שהוצהר על ידי ההגנה כי המערער ממתין להזנת הפטור שהותאם לו במערכות המתוקשבות. משכך נעשה, בחלוף למעלה מ-20 ימים, לאחר שהוזן הפטור משירות, ציינה ההגנה כי היא מתנגדת להמשך מעצרו של המערער ועתרה לשחררו לחלופת מעצר. 
3. בית הדין המחוזי הנכבד (השופט, סא"ל סבסטיאן אוסובסקי) הורה, לאחר שמיעת טיעוני הצדדים, על מעצרו של המערער עד לתום ההליכים המשפטיים בעניינו. ההגנה לא השלימה עם החלטה זו ומכאן הערעור שבפניי. 
השתלשלות העניינים והחלטת בית הדין קמא 
4. מהראיות שהובאו בפני בית הדין קמא עלה, כי המערער התגייס לצה"ל ביום 30 באוגוסט 2021. עוד לפני כן, ביום 7 בינואר 2021, ניתן בעניינו פסק דין ללא הרשעה, בבית המשפט לנוער, בגין שורה של תיקים פליליים, הכוללים עבירות של איומים, החזקת אגרופן או סכין שלא כדין, תקיפה והיזק לרכוש במזיד. בגין כך נקבעה לו התחייבות בסך 4,000 ש"ח לבל יבצע עבירות בעתיד וכן ניתן צו לביצוע 40 שעות לתועלת הציבור. 
5. לאחר גיוסו, החל המערער בטירונות בבסיס חוות השומר. בראיון הקליטה שנערך לו  ביום 20 בספטמבר 2021 סיפר, כי סיים 12 שנות לימוד ורכש תעודת בגרות חלקית, אולם במהלך שנות לימודיו עבר בין שמונה בתי ספר. כן סיפר, כי הוריו גרושים, הקשר עם אמו ניתק והמצב הכלכלי בביתו אינו שפיר. עוד הביע מוטיבציה לשירות משמעותי. על אף האמור, בחלוף שלושה ימים בלבד, ביום 22 בספטמבר 2021, החל המערער בהיעדרות המיוחסת לו. ניסיונות רבים של היחידה ליצור עמו קשר לא צלחו. המערער לא השיב לטלפונים, ואף כאשר הגיעו נציגי היחידה לבקר בביתו נכח שם אביו בלבד. ביום 21 באוקטובר 2021 התקשר המערער למפקדתו ושאל אותה כיצד הוא יכול להשתחרר מצה"ל. ביום 15 בנובמבר 2022 נעצר המערער, ובכך הסתיימה היעדרותו. 
6. במסמך מיום 24 בנובמבר 2022, המתעד את הראיון שנערך למערער עם רע"ן תגבורת סדיר, פורט כי מדובר במי שמגיע ממשפחה קשת יום, וכי אמו מטופלת על ידי גורמי הרווחה. כי גיוסו לצה"ל אושר על אף קיומו של רישום פלילי בעניינו. רע"ן תגבורת סדיר פירט כי המערער "ציין שהיה לו אינטרס להתגייס לצבא על מנת שבית המשפט יקל בעונשו מתוך הבנה שהוא עתיד להשתלב בצבא, ואכן כך היה, העונש הומר לעבודות שירות בלבד, אך בפועל החייל נעדר מהשירות כשבוע מהגיוס, וזאת היתה כוונתו מלכתחילה". ולפיכך התרשם כי "החייל יכול וצריך לשרת בצבא (ללא קשר לרישום הפלילי), אך שילוב המוטיבציה הנמוכה, התנהלות עבריינית, בעיות כלכליות ומשפחתיות, קשיי הסתגלות לאורך כל חייו, וחוסר מוכנותו לתת הזדמנות כלשהי לתחילת שירות צבאי בטירונות מכינה במסגרת מלווה הביאו אותי לקבל החלטה לפטור את החייל מטעמי התנהגות רעה וחמורה". 
7. בדיון שהתקיים בפני בית הדין המחוזי ביום 20 בדצמבר 2022 ביקשה ההגנה לשחרר את המערער בתנאים מגבילים, הכוללים הפקדת סכום משמעותי, ערבות צד ג'  וכן פיקוח של אביו על התייצבותו לדיוני בית הדין. האב, מר ס', נחקר על ידי התביעה ואישר, כי במהלך היעדרותו של המערער, נפגש עם נציגי יחידתו, וביקש מהמערער לשוב לשירותו הצבאי, אך ללא הועיל. האב ציין, כי המערער גדל ללא אם, וכי הוא עוזר לו בניהול הבית. לדבריו, בנו אינו מסוגל לשרת בצה"ל. עוד ציין כי חתם גם בעבר על ערבויות לשחרורו כשנעצר על ידי משטרת ישראל. 
8. בהחלטת בית הדין קמא נקבע, כי מתקיימות בעניינו של המערער שתי עילות מעצר. לצד עילת המעצר ה"קלאסית" שעניינה חשש להימלטות מאימת הדין, מתקיימת גם עילת המעצר הייחודית שעניינה פגיעה במשמעת הצבא, וזו האחרונה ממשיכה להתקיים גם אם עוצמתה נחלשה במידת מה לאחר פיטורי המערער. בית הדין קמא עמד על כי השימוש בעילה זו אמור להיעשות בצמצום ובזהירות, אלא שבעניינו של המערער מתקיימת עילה זו "בעוצמה בלתי מבוטלת", לאור הנסיבות הייחודיות שקדמו להיעדרות המערער. לעניין זה פירט בית הדין קמא, כי המערער בחר להתגייס לצה"ל "על מנת לקבל הקלה בתיקים הפליליים שהתקיימו בעניינו באותה העת, ולאחר שקיבל את מבוקשו, פתח בהיעדרות מבלי שניסה למלא את חובתו על פי חוק". מכאן התרשמותו כי המערער "עשה שימוש ציני בהטבות הכרוכות בשירות בצה"ל באופן שעלול לפגוע לא רק בחוסנו של צה"ל, אלא גם במערכת המשפט כולה. הנאשם בהתנהגותו הביא לעצמו את פיטוריו מן השירות ועתה מבקש להסתמך על מעשיו הפסולים לצורך שחרורו מהמעצר". 
9. עם זאת עמד בית הדין קמא, על כך שעילת המעצר המרכזית בעניינו של המערער, היא העילה שעניינה חשש להימלטות מאימת הדין "המתקיימת בענייננו בעוצמה גבוהה", וזאת בשים לב למשך ההיעדרות, לאופן סיומה ולניסיונותיו של המערער להימנע מקשר עם הגורמים הצבאיים בעת שהללו ניסו להשיבו לשירות. צוין, כי אף עוצמתה של עילה זו נסמכת במידה רבה על התנהלות המערער כפי שבואר לעיל, לרבות הימנעותו העקבית ממענה למפקדיו, למעט אותה שיחה שיזם, שמטרתה הייתה לבחון כיצד יש בידו לקבל פטור. נקבע, כי בכל אלה יש כדי ללמד  על "זלזול במערכת החוק ונציגיה" ומכאן שמתקיים קושי ממשי לתת אמון במערער, אמון שהוא הכרחי לצורך בחינת חלופת מעצר.
10. על אף האמור, מצא בית הדין לבחון את חלופות המעצר שהוצעו על ידי ההגנה, אולם הגיע למסקנה, כי ההגנה לא הרימה את הנטל לסתור את החזקה בדבר קיומו של חשש להימלטות מאימת הדין. צוין, כי על אף שבית הדין התרשם שאביו של המערער הוא בעל כוונות טובות וכנות, הרי שהאב עובד שעות ארוכות מדי יום וממילא, גם בעבר, לא הצליח למנוע מהמערער לנהוג בדרך עבריינית. האב היה מודע לביצוע העבירה, התנהג כלפי בנו בסלחנות ולא הצליח לשכנע את בנו לשוב לשירות. בנסיבות אלה סבר בית הדין, כי האב אינו מסוגל לפקח על התייצבותו של המערער לדיוני בית הדין. עוד נקבע כי גם הפקדת ערובה ואף בסכום גבוה, אינה מקהה את עילות המעצר "במידה מספקת". משכך הוחלט כאמור על מעצרו של המערער עד לתום ההליכים המשפטיים בעניינו.  
טענות הצדדים בערעור 
11. ההגנה טוענת בערעורה, כי שגה בית הדין קמא, הן כאשר קבע כי מתקיימת העילה שעניינה פגיעה במשמעת הצבאית והן בקביעה כי לא ניתן להלום את עילת המעצר שעניינה חשש להימלטות מאימת הדין באמצעות חלופה. 
12. אשר לעילה שעניינה פגיעה במשמעת הצבא, נטען, כי יש לפרשה בצמצום, וכי היא אינה מתקיימת כלל מקום שבו פוטר המערער משירותו הצבאי. כן נטען, כי הסתמכותו של בית הדין קמא בעניין זה על הנמקותיו של רע"ן תגבורת היא שגויה, שכן בדבריו נפלה שגיאה עובדתית. לדעת ההגנה, בשים לב לכך שמשפטו של המערער בערכאות האזרחיות הסתיים למעלה ממחצית השנה טרם גיוסו, לא היה מקום להניח כי התגייס לצה"ל על מנת לזכות בהקלה באותו הליך. כן צוין, כי רע"ן תגבורת סדיר שגה כאשר ציין שהמערער נדון לעונש של עבודות שירות, שכן בפועל כאמור ניתן בעניינו צו לביצוע עבודות לשירות הציבור. עוד נטען, כי התביעה כלל לא טענה להתקיימותה של עילת המעצר הצבאית הייחודית זו בפני בית הדין קמא. 
13. ההגנה הטעימה, כי בהעדר חשש לקיומה של מסוכנות לשלום הציבור מצד המערער אם ישוחרר ממעצרו, לא היה מקום לדרוש פיקוח של אביו בהתנהלותו השוטפת, אלא כל שנדרש מן האב הוא להבטיח את התייצבות המערער לדיונים. נטען, כי את החשש הנובע מהמערער בעניין זה ניתן לקדם באמצעות הפקדה כספית משמעותית עד מאוד, בצירוף ערבות צד ג', וכי נוכח קשייה הכלכליים של המשפחה, יהיה בכך כדי להבטיח את התייצבותו של המערער לדיונים. עוד נטען, כי המערער התייצב בעבר לדיונים שנערכו בעניינו בערכאה אזרחית,  ואף בכך יש כדי ללמד שיתייצב כנדרש לדיונים בעניינו (לעניין זה יוער, כי ההגנה לא תמכה את טענותיה בדבר ההתייצבות לדיוני בית המשפט לנוער בפרוטוקולים מן הדיונים, אלא הסיקה זאת רק מכך שההליכים נגד המערער הסתיימו).  
14. עוד טענה ההגנה, כי אין מקום ליצור "חזקה אוטומטית" הקושרת בין היעדרות מהשירות לבין החשש להימלטות מאימת הדין, שכן יש להבחין בין ביצוע העבירה לבין קיומו של חשש בדבר אי התייצבות להליכים משפטיים, חשש שאותו ניתן לקדם, כאמור, באמצעות ערבויות משמעותיות. כן הלינה התביעה על כך שפיטוריו של המערער הוזנו במערכות התקשוב הצבאיות בעיכוב רב, באופן שמנע ממנה לטעון קודם לכן לשחרורו לחלופת מעצר, והדגישה כי המערער מצוי במעצר מזה 41 ימים. 
15. התביעה מנגד, סמכה ידיה על החלטתו של בית הדין קמא וביקשה לדחות את הערעור. בטיעוניה ציינה, כי לטעמה מתקיימת במקרה זה העילה הייחודית שעניינה פגיעה במשמעת הצבא, אף אם נחלשה לאחר פיטוריו של המערער משירות. התובע טען, כי לא ידוע לו מדוע התביעה לא טענה זאת בפני בית הדין קמא, אך הובהר כי זו עמדת התביעה. לצד זאת טענה התביעה, כי המערער לא הרים את הנטל להוכיח כי לא מתקיים בעניינו חשש להימלטות מאימת הדין, וכי התנהלותו עד כה אף מלמדת על כך שההיפך הוא הנכון, ועל כן לא הוצגה חלופת מעצר ראויה. לדעת התביעה, תקופת מעצרו של המערער טרם הביאה ל"הגדשת הסאה", באופן שיש בו כדי להפר את היחס הראוי בין תקופת המעצר לבין העונש הצפוי לו (ע"מ 72/08 התובע הצבאי הראשי נ' טור' פרג'ון (2008)); ואין כל מניעה כי משפטו של המערער יתנהל במהירות וביעילות. 
דיון והכרעה
16. הצדדים אינם חלוקים בנוגע לקיומה של תשתית ראייתית המבססת לכאורה את היעדרות המערער משירות, וזוהי אכן המסקנה העולה מעיון בחומר החקירה. השאלה שיש לבחון אפוא, היא האם בנסיבות העניין קיימת הצדקה למעצרו הממשי של המערער; ולאחר עיון בחומרי החקירה ושמיעת טענות הצדדים סברתי כי התשובה לכך חיובית, וכי אין מקום להתערב בהחלטתו של בית הדין קמא. 
17. בפסיקת בית דין זה נקבע לא אחת, כי בעניינם של הנעדרים משירות מתקיימות שלוש עילות מעצר מרכזיות: עילת המסוכנות הצבאית, החשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית וכן החשש להימלטות מאימת הדין (ראו הפירוט הנרחב ביחס לעילות המעצר האמורות בע"מ 26,25,24/21 התרסי ואח' נ' התובע הצבאי הראשי (2021)). אמנם עילת המעצר שעניינה מסוכנות צבאית, דהיינו החשש כי המערער ישוב וייעדר מן השירות, אינה מתקיימת בנסיבות העניין, מקום שבו פוטר המערער משירות ביטחון. עם זאת, עילת המעצר שעניינה החשש לפגיעה במשמעת הצבא, עשויה להמשיך ולהתקיים גם לאחר קבלת פטור משירות, אף אם בעוצמה פחותה (ע"מ 60/18 טור' דריקס נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 19 (2018)); והגם שיש להחיל עילה זו בצמצום, הרי שנפסק כי היא עשויה להתקיים  בשל החשש כי שחרורם ממעצר של נאשמים שנעדרו מהשירות שלא ברשות לתקופות ממושכות עלול לעודד ריבוי נעדרים מהשירות ובכך לפגוע באופן חמור במוכנות ובחוסן של הצבא וביכולתו למלא את ייעודו - הגנה על ביטחון המדינה (ע"מ 24/21 התרסי הנ"ל, בפסקאות 52-57 להחלטה; ע"מ 39/22 טור' ורד בבלי נ' התובע הצבאי הראשי (2022)).
18. אשר לעובדות המבססות את העילה הצבאית הייחודית במקרה זה: מהמסמך שנכתב על ידי רע"ן תגבורת סדיר, עולה כי המערער עצמו הוא שקשר בפניו בין רצונו לקבל הקלה בתיקים הפליליים בעניינו לבין גיוסו לצה"ל; וכידוע לגיוס עצמו קודמים הליכים שונים, שעניינם זימון למבחנים, בדיקות וכיו"ב, כך שפער הזמנים בין סיום ההליך בבית המשפט לנוער לבין מועד גיוסו של המערער אינו שולל את הזיקה שערך המערער בין הדברים. עניינו של המערער הסתיים כאמור, ללא הרשעה ותוך שהוטלו עליו התחייבות וצו לשירות הציבור (שאותו ראה רע"ן תגבורת סדיר, ככל הנראה בשגגה כהטלת "עבודות שירות"). גם בהתנהלותו של המערער, כאשר החל בהיעדרות ימים ספורים לאחר תחילת הטירונות, תוך שחמק מניסיונות יצירת הקשר של מפקדיו, יש כדי לתמוך בדבריו של המערער בפני רע"ן תגבורת סדיר. לצד כל האמור ראוי לציין, כי  לא הונחו בפניי פרוטוקול הטיעונים לעונש וגזר הדין של בית המשפט לנוער, כך שאין לדעת האם שיתוף הפעולה של המערער עם רשויות הצבא, עובר לגיוסו, אכן זיכה אותו בהקלה כלשהי. 
19. כך או כך, בעת בחינת העילה הצבאית הייחודית, יש לתת את הדעת לכך שעוצמתה מתקהה לא רק לאור פיטוריו של המערער משירות, אלא גם בשים לב לפרק הזמן שבו הוא נתון במעצר עד כה. 
20. מכאן שעילת המעצר המרכזית בעניינו של המערער עניינה בקיומה של חזקה בדבר חשש להימלטות מאימת הדין, שהנטל לסתור אותה מוטל על כתפיו (ע"מ 50/22  טור' ליברטי נ' התובע הצבאי הראשי (2022); ע"מ 39/22 טור' בבלי הנ"ל, בפסקה 16). חשש זה מוסיף ומתקיים באופן ברור, גם לאחר קבלת פטור משירות צבאי (ע"מ 39/22 טור' בבלי הנ"ל; ע"מ 18/14 טור' חי נ' התובע הצבאי הראשי (2014); ע"מ 38/13 טור' פחימה נ' התובע הצבאי הראשי (2013)). 
21. טענת ההגנה כי אין לקשור בין עצם ההיעדרות לבין החשש להימלטות מאימת הדין, עומדת בסתירה לאמור בהחלטות של בית דין זה מקדמת דנא, החלטות שחלקן אף הובאו לבחינת בית המשפט העליון (ר' למשל ע"מ 15/97 טור' דמרי נ' התובע הצבאי הראשי, בפסקה 3 (1997), אשר אושר בבג"ץ 4089/97 דמרי נ' מפקד בסיס כליאה בסיס 394 (7.7.1997); ע"מ 36/16 טור' עובדיה נ' התובע הצבאי הראשי (2016); בג"ץ 8373/20 יצחקוב נ' בית הדין הצבאי לערעורים (7.12.2020)). טענה זו  נבחנה  שוב ונדחתה, אך לאחרונה בעניין התרסי הנ"ל, תוך שבואר, בפסקה 64 כי: 
"החזקה העובדתית בעניינם של נעדרים מן השירות הצבאי בכל הנוגע לחשש מפני הימלטות מאימת הדין, היא תולדה ישירה של גישתו של הנאשם כלפי החוק, כפי שהיא נשקפת בבירור מיסודות העבירה שביצע – העובדתי והנפשי. במה דברים אמורים? הנאשם אשר נעדר מן השירות הצבאי, בוודאי אם נעדר לאורך זמן, מגלה בהתנהגותו כי הוא בוחר להפר את החוק יום אחרי יום ובמשך תקופה ארוכה. הוא אינו נרתע מאימת הדין ובמופגן נמנע באופן מתמשך ובכל יום מחדש, להיות נוכח במקום שבו החוק מורה לו להיות. התעלמותו מן הדין והפרתו בגלוי, הם הם שמקימים את ההנחה ההעובדתית שלפיה יש יסוד סביר לחשש הנאשם לא יהסס להתחמק גם מן ההליך המשפטי בעניינו, ולעיתים אף מריצוי עונש המאסר, ככל שיוטל עליו בסיומו של ההליך" (ההדגשות במקור). 
22. בצדק קבע אפוא בית הדין קמא, כי עוצמתה של החזקה גבוהה במיוחד בנסיבות מקרה זה; שכן המערער הוכיח בהתנהגותו באופן מופגן וברור, כי הוא מתעלם מן הדין ומפר אותו בגלוי. הוא עזב את יחידתו שלושה ימים בלבד, לאחר שהתייצב בה ובהמשך, נמנע מיצירת קשר עם יחידתו. היעדרותו נמשכה תקופה ממושכת עד מאוד והסתיימה רק במעצרו. למעשה, גם פיטוריו מהשירות באו לעולם אך בשל התנהלות זו. 
23. בית הדין קמא, בהתאם לדין, בחן את האפשרות לשחרר את המערער לחלופת המעצר שהוצעה על ידי ההגנה, בראי עצמתן של עילות המעצר בעניינו. בית הדין מצא כי בנסיבות העניין, נוכח התנהלותו של המערער לא ניתן לתת בו אמון, מסקנה שהיא הגיונית ומתחייבת  נוכח התנהלותו עד כה; וכידוע - שאלת האמון שניתן לתת במערער היא שעומדת ביסוד ההחלטה לשחרר לחלופת מעצר, ומשהערכאה השיפוטית אינה משתכנעת כי הוא זכאי לאמון זה, לא ניתן לשחררו (בש"פ 6264/18 מאמוס נ' מדינת ישראל, פסקה 9 (13.9.2018); ע"מ 78/22 טור' סבג נ' התובע הצבאי הראשי (2022)). נראה כי די בכך כדי לקבוע שחלופת המעצר, שהוצעה במקרה זה לא תסכון, גם נוכח הצעה להפקדה כספית בסכום משמעותי. נוכח עוצמת החזקה בדבר החשש להימלטות מאימת הדין, התבקשה ההגנה להציג ערובה נוספת בנושא, באופן שמי ממשפחתו או ממקורביו של המערער, יוודא כי אכן יתייצב לדיונים בעניינו ולריצוי עונשו, ככל שיורשע. בית הדין קמא התרשם באופן בלתי אמצעי, לאחר ששמע את עדות אביו של המערער בנושא, כי האב אינו יכול לעמוד במשימה זו, ובעניין זה אין מקום להתערבות. 
24. אף כי אין להתעלם מפרק הזמן שבו שוהה המערער במעצר, בשלב זה, יש לקבל את עמדת התביעה, כי טרם גדשה הסאה, וכי ניתן לסיים את משפטו של המערער באופן מהיר ויעיל (לעניין זה ר' ע"מ 72/08 פרג'ון הנ"ל). 
25. ערעור ההגנה נדחה אפוא. לצד זאת מתבקש נשיא בית דין הדין במחוז שיפוט מטכ"ל ועורף לוודא כי משפטו של המערער יתנהל בהקדם. 
ההחלטה ניתנה היום, ד' בטבת התשפ"ג, 28 בדצמבר 2022, בלשכה, ותועבר לצדדים באמצעות הקבי"ד. 
_____________________

אל"ם     מאיה     גולדשמידט
שופטת     בית      הדין הצבאי
ל      ע     ר     ע    ו    ר    י    ם
חתימת המגיה: ______________________               העתק                נאמן                למקור
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