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בבית הדין הצבאי לערעורים

בפני:

תא"ל אורלי מרקמן  - המשנה לנשיא
בעניין:

ח/XXX טוראי ע' י' - המערער (ע"י ב"כ, עו"ד מנחם שטאובר)

נ ג ד

התובע הצבאי הראשי - המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן תאה שליט; סרן יעל אלמו)

ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המטכ"ל שניתנה בתיק מטכ"ל (מחוזי) 422/20 (סא"ל ענת שחר-ויינברג – שופטת) ביום 24.11.2020. הערעור נדחה.
ה ח ל ט ה
כללי
1. המערער, טור' ע' י', נעצר ביום 6.11.2020. ביום 8.11.2020 הוגש בעניינו כתב אישום המייחס לו עבירה של היעדר מן השירות הצבאי שלא ברשות לפי סעיף 94 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955. נטען בכתב האישום, כי המערער נעדר משירות צבאי מיחידת מיטב, החל מיום 14.2.2016 ועד ליום 5.11.2020, היינו במשך 1,727 ימים, שנסתיימו במעצרו. 
2. עם הגשת כתב האישום עתרה התביעה למעצרו של המערער עד לתום ההליכים בעניינו וכן ביקשה כי משפטו יידון לפני מותב תלתא, בהתאם להוראת סעיף 203(ג) לחוק השיפוט הצבאי. בא כוחו של המערער לא חלק על קיומה של תשתית ראייתית לכאורה להוכחת האשמה שיוחסה למערער, אך התנגד למעצרו בטענה, כי המערער, בהיותו אב לשני ילדים קטנים, מופלה לרעה לעומת נשים שנעדרו מן השירות הצבאי והן אימהות לילדים, אשר על פי מדיניות של גורמי האכיפה בצבא - לא מתבקש מעצרן. בית הדין המחוזי דחה את טענות ההגנה בהפנותו לפסיקת בית דין זה בסוגיה והורה, תוך התחשבות בבקשתה החלופית של ההגנה, על הארכת מעצרו של המערער עד ליום 10.11.2020, ועל בדיקתו בידי גורמי בריאות הנפש בכלא. ביום 10.11.2020 העלה המערער שוב את טענותיו בנוגע להפליה. טענותיו נדחו, אך משהמערער לא נבדק על ידי גורמי בריאות הנפש, הוארך מעצרו, בהתאם לבקשתה החלופית של ההגנה, עד ליום 17.11.2020. במועד זה, הסתבר שוב, כי המערער טרם נבדק וההגנה עתרה להאריך את מעצרו עד ליום 24.11.2020 להשלמת הבדיקה, כאמור, תוך שהיא מציינת כי היא אינה חוזרת מטענותיה בנוגע להפלייתו של המערער אל מול אימהות במצבו. ביום 24.11.2020, לאחר שהמערער נבדק על ידי גורמי בריאות הנפש בכלא, ביקשה ההגנה להאריך את מעצרו של המערער עד ליום 2.12.2020, ועתרה להפנותו לוועדת התאמה לשירות הצבאי. בית הדין קמא הנכבד, על אף התנגדות התביעה, נעתר לבקשה והורה כי המערער יובא לפני ועדת התאמה לשירות הצבאי. בד בבד, הוארך מעצרו של המערער, בהתאם לעמדת ההגנה, עד ליום 2.12.2020. 
3. כעת, מבקשת ההגנה לערער על החלטות המעצר מיום 8.11.2020 ומיום 10.11.2020 בטענה, כי המערער, בהיותו אב לשני ילדים קטנים, מופלה לרעה לעומת נשים במצבו, אשר על פי המדיניות הידועה של גורמי האכיפה בצבא – אין מבקשים את מעצרן. ההגנה אף סבורה, כי סעיף 39(א) לחוק שירות ביטחון [נוסח משולב], התשמ"ו-1986, שלפיו "אם לילד ואשה הרה יהיו פטורות מחובת שירות בטחון משהודיעו על כך", ומכוחו, כנטען על ידי התביעה, קיימת הבחנה עניינית ומוצדקת בין קבוצת האימהות לקבוצת האבות בעבירות של היעדר מן השירות הצבאי – אינו חוקתי. עוד נטען, כי מסגרת של ערעור מעצר היא האכסניה המתאימה לבירור טענת ההפליה בסוגיה. הסנגור ציין כי המערער הוא בן יחיד, שאינו מצוי בקשר עם אביו. אמו חולה והוא, כאמור נשוי ואב לשני ילדים קטנים. נמסר גם, כי הריון נוסף של אשתו של המערער הסתיים בטרם עת.  
4. התביעה מבקשת לדחות את ערעור ההגנה. לשיטתה, מסד הראיות לכאורה מקים עילות מעצר מובהקות ומדיניות המעצר השונה ביחס לאימהות, מבוססת על נימוקים ענייניים. מכל מקום, לשיטת התביעה, טענותיו של המערער ראויות להתברר שלא במסגרת ערעור מעצר. 
מסד הראיות לכאורה
5. כאמור, ההגנה אינה חולקת על קיומן של ראיות לכאורה להוכחת האשמה. עם זאת, לשם בחינת היקפן ועצמתן של עילות המעצר במקרה דנן, מן הראוי לסקור בתמצית את העובדות הדרושות לעניין, ככל שהן מעוגנות בראיות לכאורה, שהונחו לפני.
6. מחומר הראיות עולה, כי המערער נעצר ביום 17.1.2016 בגין השתמטות משירות צבאי, שתחילתה מיום 2.4.2014. הוא נשפט בדין משמעתי ונדון ל-20 ימי מחבוש בפועל. לאחר מכן, כעולה מן התדפיס האישי, נשפט בגין עבירה של סירוב לקיים פקודה ונדון ל-12 ימי מחבוש בפועל. 
7. ביום 14.2.2016, לאחר שסיים לרצות את עונש המחבוש בפועל והונחה להתייצב במיטב, החל בהיעדרותו הנוכחית, אשר כאמור, נמשכה 1,727 ימים והסתיימה במעצרו של המערער. 
דיון והכרעה
עילות המעצר
8. משנמצא, כי מתקיימת בעניינו של המערער תשתית ראייתית לכאורה, בעלת פוטנציאל מתאים להרשעה בעבירה שיוחסה לו; נוכח תקופת ההיעדרות הממושכת וסיומה במעצר; ואף בהתחשב בעברו של המערער - הרי שבהתאם להלכה הפסוקה, מתקיימות בעניינו עילות מעצר מובהקות של מסוכנות צבאית וחשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית, שיסודה במסקנה המתבקשת, שלפיה: 
"שחרורם ממעצר של נאשמים אשר נעדרו מן השירות שלא ברשות לתקופות ממושכות, עלול לעודד ריבוי נעדרים מן השירות, ובכך לפגוע באופן חמור במוכנות ובחוסן של הצבא וביכולתו למלא את ייעודו - ההגנה על בטחון המדינה" (ע"מ/44/03 סמ"ר אבו ענאם נ' התובע הצבאי הראשי (2003); וראו גם: ע"מ/75/17 טור' נחמני נ' התובע הצבאי הראשי (2017); ע"מ/21/17 טור' סוויסה נ' התובע הצבאי הראשי (2017); ע"מ/105/16 טור' בטיט נ' התובע הצבאי הראשי (2016); ע"מ/15/97 טוראי דמרי נ' התובע הצבאי הראשי (1997)).
9. כמו כן, מתקיימת בנסיבות העניין, העילה הקלאסית של החשש להמלטות מן הדין. עילה זו, המתקיימת ברגיל בעבירה של היעדר מן השירות הצבאי (ראו: ע"מ/15/97 עניין דמרי לעיל; וכן בג"ץ 4089/97 דמרי נגד מפקד בסיס כליאה 394 צה"ל (טרם פורסם, 1997); ע"מ/4/20 טור' מהדני נ' התובע הצבאי הראשי (2020)), חלה במלוא עוזה בנסיבות המקרה דכאן. שהרי, כמפורט לעיל, המערער נדון בעבר בדין משמעתי על השתמטות משירות צבאי למשך שנתיים בקירוב, הוא ריצה בגינה עונש של מחבוש בפועל ובסמוך לאחר מכן החל בהיעדרותו הממושכת הנוכחית, למשך כמעט חמש שנים, שהסתיימה במעצרו. יש לקבוע, אפוא, כי קיים בעניינו של המערער חשש ממשי ומבוסס מפני הימלטותו מאימת הדין. 
טענת ההפליה
10. טענת ההפליה שהעלה הסנגור בכל הנוגע למעצר בגין היעדרות משירות של גברים שהם הורים לילדים, אל מול אימהות לילדים, נבחנה בפסיקתו של בית דין זה במספר הזדמנויות (ראו: ע"מ/17,18/19 טור' בלוי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 41 (2019); ע"מ/58/19 טור' טומבק נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 36 (2019); וכן ע"מ/15/20 טור' יהודה נ' התובע הצבאי הראשי (2020)). בית דין זה עמד על הקושי לברר טענה מעין זו במסגרת דיון בשאלת מעצר וקבע, כדלקמן:
"טענת ההפליה מתייחסת 'אל מעבר לגבולותיה של הפרשה ששימשה בסיס להגשתו של כתב אישום' (בש"פ 7148/12 כנאנה נ' מדינת ישראל, פסקאות 11-13 (טרם פורסם, 14.10.2012)). כפי שהבהירה שם כב' השופטת ברק-ארז, טענה מסוג זה מעוררת ביתר שאת את הקושי הנובע מהיקפה המוגבל של הבדיקה הראייתית בהליך המעצר עד תום ההליכים. קושי זה קיים גם במקרה מסוג זה שבפנינו, עת תוקפת ההגנה מדיניות מעצר הנסמכת על הבחנה שבחוק, לגבי פטור משירות ביטחון, הניתן בסעיף 39(א) לחוק שירות ביטחון לאימהות לילדים, משהודיעו על כך בדרך הקבועה בתקנות שירות בטחון (פטור לאם לילד ולאשה הרה), תש"ן – 1989... אכן, כפי שהטעימה השופטת ברק-ארז, 
'לטענות שונות של "הגנה מן הצדק" עשויים להיות מאפיינים שונים. כך למשל, אין דין טענה שעניינה חוקתיותו של דבר חקיקה (המחייבת דיון משפטי מקיף) או טענה שעניינה ההיבטים המדיניים של העמדה לדין (שלה היבטים ציבוריים החורגים מגבולות הגזרה של תיק פלילי רגיל) כדין טענת אכיפה בררנית המתבססת על עובדות המצויות כולן בפני בית המשפט'. (בש"פ 7148/12 כנאנה הנ"ל, פסקה 18)" (עניין יהודה לעיל, פסקאות
9-8, הדגשות הוספו).  
ואכן, כפי שהוטעם במקרה אחר, אשר אף בו הועלתה טענה כנגד חוקתיותו של הסדר חקיקתי, "אופיו העקרוני של הטיעון החוקתי והשלכותיו החברתיות ואף הכלכליות מרחיקות הלכת, מצביעים על כך שהדיון שלפני [ערעור מעצר]... אינו המסגרת המתאימה לבירור מעמיק וממצה של הדברים" (ראו: ע"מ/25/17 טור' בצלאל נ' התובע הצבאי הראשי, פסקאות 32-30, הדגשה הוספה, (2017); יש לציין, כי בעקבות ההחלטה בע"מ/25/17 הנ"ל, הסניגור המלומד אכן הגיש עתירה לבג"ץ בנושא: בג"ץ 4319/17 בצלאל נ' הפרקליט הצבאי הראשי (טרם פורסם, 10.4.2019)).
11. מכל מקום, סעיף 39(א) לחוק שירות ביטחון אכן מבסס גישה סטטוטורית שונה ביחס לשירות ביטחון של נשים שהן אימהות לילדים, וכבר בואר, כי: 
"כידוע, הגם שחובת השירות הצבאי בישראל מוטלת על כלל אזרחי המדינה באופן שוויוני, קיימים בחוק שירות ביטחון חריגים, ש'נועדו בעיקרם לבטא סובלנות חברתית כלפי קבוצות דתיות ועדות מסורתיות אשר על פי מערכת הערכים שלהן קיימת שונות בסיסית בין גבר לאישה' (בג"ץ 04/2383 מילוא נ' שר הביטחון, פסקה 6 (טרם פורסם, 9.8.2004); וראו גם: בג"ץ 739/15 כליפה נ' התובע הצבאי הראשי (טרם פורסם, 15.10.2015)). שונות זו באה לידי ביטוי גם בהוראת סעיף 39(א) לחוק שירות ביטחון, שלפיה 'אם לילד ואשה הרה יהיו פטורות מחובת שירות בטחון משהודיעו על כך'. בכך, ניתן אולי להסביר ולו באופן חלקי, את המדיניות השונה לעניין מעצרן של אותן נשים (ראו והשוו גם: בש"פ 5693/16, זגה נ' מדינת ישראל, פסקה 5 (טרם פורסם, 24.7.2016))" (עניין בלוי לעיל, פסקאות 42-40).
12. הדברים יפים אף לעניינו. שהרי בשונה מנסיבות המערער דכאן, משניתן לאימהות ולנשים הרות פטור אוטומטי משירות ביטחון כאמור, אין מתקיימת עילת המעצר של מסוכנות צבאית, שכן אין חשש לביצועה של עבירת היעדרות נוספת, ואף עוצמתה של עילת הפגיעה במשמעת הצבאית נחלשת (ראו ע"מ/60/18 טור' דריקס נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 19 (2018)).
13. זאת ועוד, טענה של הפליה, ככל שיש לה אחיזה, אינה, אלא, שיקול בהערכת עצמתן של עילות המעצר. היא אינה שיקול בלעדי, והסעד הניתן בגינה עשוי להשתנות בהתאם לנסיבות כל מקרה ומקרה (ראו: בש"פ 7148/12 כנאנה לעיל; בש"פ 767/13 גוסלן נ' מדינת ישראל, פסקה 10 (טרם פורסם, 7.2.2013). 
14. התמונה הכוללת בעניינו של המערער מלמדת, כמפורט לעיל, על מי שלכאורה, הפר את החוק, פעם אחר פעם, לאורך זמן ונמנע מלהתייצב לשירות הצבאי. לאור האמור, מתקיימות בעניינו עילות מעצר מובהקות של מסוכנות צבאית, חשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית וחשש להימלטות מאימת הדין. עילות מעצר אלה, בנפרד ולא כל שכן במצטבר, אינן מאפשרות לנקוט חלופת מעצר ומחייבות את מעצרו הממשי של המערער. 
סוף דבר
15. ערעור ההגנה נדחה, אפוא. החלטת בית הדין קמא תישאר בעינה. 
ניתנה היום, י' בכסלו התשפ"א, 26 בנובמבר 2020, בפומבי ובמעמד הצדדים.
תא"ל  אורלי  מרקמן 
המשנה לנשיא בית הדין הצבאי
ל ע ר ע ו ר י ם
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