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בבית הדין הצבאי לערעורים

בפני:

	אל"ם   נועה       זומר  
	-
	אב"ד

	אל"ם  מאיה       הלר
אל"ם   תומר     קולר
	-
  -      
	שופטת
שופט


בעניין:

*** טור' ירדן מור – המערער (ע"י ב"כ, סרן יוסי אלבז)

נ ג ד

התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, סרן עינב אוראל כהן; סגן עמית בן שלום)

ערעור על פסק - דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי חיל האוויר שניתן בתיק ח"א (מחוזי) 163/21 (סא"ל סיגל טורג'מן חזן – סגנית הנשיא) ביום 19.9.2021. הערעור (חומרת העונש) נדחה.

פ ס ק - ד י ן
רקע
1. טור' ירדן מור, המערער, הורשע לפי הודאתו בעבירה של היעדר מן השירות שלא ברשות, לפי סעיף 94 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו - 1955, בגין היעדרות בת 300 ימים מיחידתו.
2. בית הדין קמא הנכבד השית על המערער 150 ימי מאסר לריצוי בפועל, בכליאה ממשית, והורה על הפעלה, במצטבר, של עונש מחבוש מותנה בן 12 ימים, כך שיהיה עליו לרצות 162 ימי מאסר בפועל, החל מיום מעצרו. כן הושת עליו מאסר מותנה.
3. ההגנה לא השלימה עם חומרתו של עונש המאסר בפועל שהושת על המערער, ומכאן הערעור שלפנינו.
ההליך בבית הדין המחוזי ועיקרי גזר הדין
4. בישיבת הקראה ביום 9.9.2021, הודה המערער בכתב האישום, שבו פורטו מועדי ההיעדרות מן היחידה ומשכה, ובפרטים הנוספים, שלפיהם ההיעדרות הסתיימה במעצרו. התביעה הגישה, בהסכמת ההגנה, את ראיותיה לעונש (תדפיס אישי, אמרתו של המערער, ותיעוד שיחה שנערכה עם אביו). כאשר ביקשה להגיש את טופס דיווח ההיעדרות, שבו הופיעה התייחסותו של המפקד, רס"ר מאור - הודיע הסניגור כי הוא מתנגד לכך, מן הטעם שמדובר בעדות שאינה אובייקטיבית ומטעה. עוד הוסיף, כי "בגללו למעשה ה[מערער] יצא להיעדרות". הסניגור ציין, כי הודיע מראש כי בכוונתו לטעון לעונש בתיק, וכי "ברירת המחדל של התביעה היא לא להגיש מסמכים מוסכמים בהסכמה, כל מסמך שהיא מבקשת להגיש עליה להיות ערוכה עם העדים הרלוונטיים. לא פנו אלינו בבקשה להגיש מסמכים בהסכמה, לא פנו לרס"ר מאור... כדי לבדוק אם הוא זמין להגיע". הסניגור הדגיש, כי שני עדי הגנה הגיעו וממתינים לדיון, ובהמשך ציין כי "במצב הנוכחי כרגע אני לא רואה סיבה לזמן את העד". לאחר הפסקה, הודיע התובע כי רס"ר מאור יוכל להגיע לעדות ביום 12.9.2021. בהחלטתו, קבע בית הדין כי רס"ר מאור יזומן לעדות, והתיק נקבע לישיבת טיעונים לעונש למועד הנזכר.
5. בדיון ביום 12.9.2021 הגישה התביעה, בהסכמת ההגנה, טופס תלונה קודם בעניינו של המערער, כראיה נוספת לעונש. כן נשמעה עדותו של רס"ר מאור, בחקירה ראשית ונגדית. בפרשת ההגנה הוגשו בהסכמה מסמכים שונים, וכן נשמעה עדותם של מנהל מכינה קדם צבאית טכנולוגית, שבה למד המערער, ושל אבי המערער. גם המערער העיד לעונש, בהרחבה, בין היתר על הרקע להיעדרות, ועל טענותיו כנגד מפקדיו. 
6. בגזר הדין, הודגש כי המערער החל בהיעדרותו הממושכת, מבלי שניצל הזדמנות נוספת שניתנה לו, בעת שהוטל עליו מחבוש מותנה בלבד, בגין היעדרות קודמת. נקבע, כי רס"ר מאור הותיר רושם אמין, וכי מפקדיו של המערער פעלו כדי לסייע לו להמשיך בשירות, אף שבהתנהגותו (איחורים, היעדרויות ויחסו כלפי המערכת) פעל בניגוד למצופה ממנו. צוין, כי ניתנו למערער הכלים כדי להשלים את הכשרתו ולקבל הסמכה לתפקידו, אך התנהגותו המתוארת עמדה ברקע פסילת המקצוע שעליה החליטה ועדה ביחידתו. עוד נקבע, כי המערער קיבל סיוע מגורמי ת"ש, ואף היה זכאי לדירה של האגודה למען החייל. אמנם, עקב תקלה רישומית, המערער לא קיבל משכורת כאשר שב ליחידה בתום היעדרות בת 26 ימים, ומפקדיו לא נעתרו לבקשתו לצאת בשל כך לחופשה מיוחדת, אך כפי שצוין, נראה שהיה טעם בסירובם, בראי הסמיכות לסיום היעדרותו של המערער (מה גם שהוא עצמו העיד כי עבד במהלך ההיעדרות, ולא הציג ראיות לחובות הכבדים שתיאר). 
7. הוטעם, כי אין לקבל את הנימוק שהציגה ההגנה להיעדרות, בדמות תפקידו הבלתי מוגדר של המערער באותה עת, וזאת משום שחובת השירות הצבאי אינה מסורה לתחושתו הסובייקטיבית של המשרת, ומשום שכלל המשרתים מסייעים לתפקודו השוטף של הצבא, והדברים ודאי אמורים בתקופה של לחימה, שהתרחשה במהלך תקופת ההיעדרות (מבצע "שומר החומות"). 
8. נקבע, כי אף שהיה מודע לחומרת המעשים ולהשלכותיהם (ולאביו גם הוסברו השלכות הרישום הפלילי על עתידו), ביקש המערער לכפות את רצונו על רשויות הצבא, וזאת לאחר שגמר אומר שלא להשלים את השירות הצבאי, כפי שהצהיר באמרתו במשטרה הצבאית. ואכן, לפני מועד הטיעון לעונש, המליצה ועדת התאמה לשירות על פיטוריו של המערער מחמת "התנהגות רעה וחמורה". בדיון בערעור, נמסר כי המלצה זו אומצה.
9. בשים לב למידת הפגיעה בערך השוויון בנשיאה בנטל, ביכולתו של הצבא לממש את משימותיו ובחוסנה של המדינה, ולאור מדיניות הענישה הנהוגה, קבע בית הדין קמא כי מתחם העונש ההולם נע בין ארבעה לשמונה חודשי מאסר לריצוי בפועל, לצד עונש מאסר מותנה. לאור חוסר המוטיבציה לשירות, וההמלצה לפטור את המערער משירות ביטחון, נקבע כי אין מתקיימים שיקולי שיקום או החמרה המצדיקים סטייה מן המתחם, לקולה או לחומרה.
10. בתוך המתחם, צוינו נסיבותיו האישיות של המערער והתמודדותו עם המסגרות השונות בחייו (ההתרחקות מהוריו, לימודיו בפנימייה, מעבר בין מוסדות לימוד שונים עד שהשלים במכינה, בהצלחה, לימודי כיתות י"ג ו- י"ד, ללימודי הנדסאי). הודגש, כי הנסיבות מלמדות, כפי שהעיד גם מנהל המכינה, כי כאשר קיבל המערער החלטה מתאימה, היה מסוגל להשלים את הפערים, לעמוד בדרישות המסגרת ואף להצטיין בהן. לעומת זאת, במסגרת הצבאית, ואף שהתמיד בשירות במשך עשרה חודשים, לא הפנים המערער את החובות וכללי המשמעת. צוין, כי במהלך מעצרו, אכן הותאם למערער סימול קשיי הסתגלות 41, אך זאת מבלי שנקבע כי בקשיים אלה היה כדי למנוע את המשך שירותו.
11. בית הדין החליט שלא למצות את הדין עם המערער, והציב את עונשו בחציו התחתון של המתחם, וזאת לנוכח חגי תשרי והשלכות הכליאה בזמן התפשטות נגיף קורונה. צוין, כי טענות הסניגור, בדבר בידוד ממושך שבו היה המערער נתון במהלך המעצר, ולאחר מכן הידבקותו של המערער בנגיף, לא נבחנו בעת קביעת העונש, שכן לא הוצג להן ביסוס. 
12. עונש המחבוש המותנה שהיה תלוי ועומד נגד המערער הופעל במצטבר לעונש המאסר, בהתאם לכלל בעניין זה ובשים לב להקלה שניתנה למערער בעת שמפקדו הסתפק בענישה מותנית בגין היעדרותו הקודמת, בסמוך לפני ביצועה של העבירה הנוכחית.
13. על המערער הושתו, אפוא, העונשים המנויים לעיל. בית הדין לא נעתר לבקשת ההגנה לסייג את השלכות הרישום הפלילי בגין ההרשעה, וזאת לנוכח היבטי החומרה של המקרה, ומודעותו של המערער להשלכות מעשיו. 
ערעור ההגנה
14. ההגנה הלינה על שמיעת עדותו של רס"ר מאור. נטען, כי לפי סעיף 40י(ד) לחוק העונשין, התשל"ז - 1977, על כתב האישום שבו הודה המערער לכלול את כל העובדות והנסיבות הקשורות בביצוע העבירה - ומכאן, כי אם הפרטים שעליהם העיד רס"ר מאור לא נכללו בכתב האישום ובפרטים הנוספים המוסכמים, הרי שמדובר בהרחבת חזית אסורה, אשר נשמעה מבלי שהתקיימו החריגים המאפשרים זאת לפי סעיף 40י(ב)(2) לחוק (היעדר אפשרות להעלות את הדברים בשלב בירור האשמה, או אם הדבר נדרש כדי למנוע עיוות דין). לשיטת ההגנה, אילו ידע המערער כי התביעה תייחס לו נסיבות נוספות הקשורות בביצוע העבירה, היה מכלכל את צעדיו בהתאם.
15. טענה נוספת היא שחלקים נרחבים מעדותו של רס"ר מאור, לגופה, הם בגדר עדות שמיעה, שלא היה מקום לייחס להם משקל - כגון תדירות האיחורים הנטענת של המערער (שאינה מוצאת ביטוי בנגררת המשמעת בתדפיסו האישי), פעולותיהם של מפקדים אחרים ביחס למערער, שבהן לא היה מעורב (ניסיונות סיוע שונים, הטעמים להחלטה שלא להעניק למערער חופשה מיוחדת, הטענה כי בידי המערער הופקדו כלים להשלמת ההסמכה, והטענה כי המערער נפלט מסיפוח ביחידות אחרות בשל התנהגות שלילית). לטענת ההגנה, אף אילו היו דבריו של רס"ר מאור קבילים כראיה - המדובר בנסיבות המצביעות על "יכולתו של הנאשם להימנע מהמעשה", לפי סעיף 40ט(א)(7) לחוק העונשין, אשר ניתן לשקול אותן רק במידה שהן מפחיתות את חומרת מעשה העבירה ואת אשמו של הנאשם (סעיף 40ט(ב) לחוק).
16. עוד טענה ההגנה כי הסיבות שהובילו לביצוע ההיעדרות, הנטועות בנסיבותיו האישיות של המערער (ובאות לידי ביטוי גם בסימול קשיי ההסתגלות שהותאם לו), לא מצאו ביטוי ראוי במתחם העונש שנקבע. נטען, כי מתחם זה, הנע בין ארבעה לשמונה חודשי מאסר בפועל, אינו מתיישב עם מדיניות הענישה הנהוגה (בין זו שנקבעה בבית דין זה, ובין זו הנוהגת בהסדרי טיעון שבהם נקשרת התביעה), ואף חורג לחומרה מן המתחם שלו עתרה התביעה בסיכומיה (הנע בין 150 ל-200 ימי מאסר בפועל). לעניין זה, הפנתה ההגנה לפרשת אבו עוואד, שם נקבע כי "בית המשפט רשאי, ואולי אף חייב, להביע דעתו כשהוא סבור שהמתחם הנטען על-ידי המאשימה אינו הולם, אך מכאן ועד לקביעה אופרטיבית של מתחם מחמיר יותר הדרך ארוכה, ומהלך כזה שמור למקרי קיצון נדירים של עמדה תביעתית בלתי סבירה בעליל. במקרים כאלה אף ייתכן שמן הראוי להעמיד את הנאשם מבעוד מועד על האפשרות שבית המשפט יחמיר עמו מעבר לעמדת המאשימה על מנת שיוכל לטעון לכך. בהקשר זה, מתקבל על הדעת כי בכלכלו את צעדיו, התחשב המערער בטווח הסיכונים הצפוי לו בהתבסס על עמדת המשיבה, ואף בכך יש לחזק את הקביעה כי סטייה לחומרה מעמדת התביעה ראוי שתישמר למקרים חריגים" (ע"פ 5611/14 אבו עוואד נ' מדינת ישראל, פסקה 8 (טרם פורסם, 8.5.2016)).
17. לדעת ההגנה, ראוי היה להעמיד את מתחם העונש בין 70 ל-135 ימי מאסר בפועל, כאשר שיקולי חסד ורחמים, לצד קבלת האחריות של המערער על מעשיו, בדברו האחרון לעונש, צריכים היו להוביל לקביעת עונשו בספו התחתון של המתחם, ולא למעלה מכך. נטען, כי קביעת העונש בחלקו התחתון של המתחם מושפעת בהכרח מן הרף העליון שקבע בית הדין - שהוא מחמיר, כאמור, מעבר לעתירת התביעה. עוד סבורה ההגנה, כי על העונש לשקף גם את העובדה, כי במהלך המעצר, חלה המערער בקורונה. מסמך שהוגש, בהסכמת התביעה, במהלך הדיון בערעור, מלמד כי ביום 8.8.2021 המערער נבדק ונמצא חיובי לנגיף. ביום 18.8.2021 נקבע, כי משחלפו עשרה ימים מאז הבדיקה, ובהיעדר תסמינים, סיים המערער את תקופת הבידוד הנדרשת, ויוגדר כמחלים מן המחלה החל מיום 19.8.2021.
18. עוד עתרה ההגנה להפעלת המחבוש המותנה בחופף לעונש המאסר שהוטל, שכן בניגוד לנימוקו של בית הדין קמא, המערער החל את היעדרותו שלא בסמוך להשתת המחבוש המותנה, אלא כחודשיים לאחר ההליך המשמעתי. 
19. לבסוף, עתרה ההגנה, לפי סעיף 404א(ג) לחוק השיפוט הצבאי, כי נורה על החלת הגבלה על מסירת מידע מן המרשם הפלילי לגבי הרשעתו של המערער. נטען, כי המערער לא נחקר נגדית על מודעותו להשלכות של היעדרותו משירות על הרישום הפלילי בעניינו, ולכן קביעתו של בית הדין בנושא זה אינה מבוססת. בהקשר הטענה, כי רישום פלילי "מלא" עלול לפגוע בעיסוקו של המערער בעתיד כהנדסאי, הפנה הסניגור להוראת סעיף 18(א)(4) לחוק ההנדסאים והטכנאים המוסמכים, התשע"ג-2012, ולפיה יכול שעבירה פלילית, מפאת מהותה, חומרתה או נסיבותיה, תביא למסקנתה של ועדת ההסמכה, כי מי שהורשע בעבירה כאמור אינו ראוי להירשם במרשם ההנדסאים. 
תשובת התביעה
20. התביעה עתרה להימנע מלהתערב בפסק הדין של הערכאה קמא, ולהותירו על כנו, לנוכח הפגיעה בעקרון השוויון בנטל ובמוכנות הצבא, בשגרה וגם בתקופת הלחימה במבצע "שומר החומות". הודגש, כי המערער לא הורתע מעונשי המחבוש המותנים שנגזרו לו, בגין שתי היעדרויות קודמות (האחת, בת יומיים, בחודש ינואר 2020, שבגינה הושתו עליו ארבעה ימי מחבוש מותנים, לתקופה של ששה חודשים, והשנייה, בת 26 ימים, בחודש אוגוסט 2020, שבגינה הושתו עליו 12 ימי מחבוש מותנים, לתקופה של ששה חודשים). בחלוף פחות מחודשיים מאז היעדרותו הקודמת, החל המערער בהיעדרותו הממושכת הנוכחית, שבסיומה, עם מעצרו, הביע חוסר מוטיבציה לשירות, ולבסוף אכן פוטר משירות ביטחון. הוטעם, כי אמרתו של המערער במשטרה הצבאית, ועדותו בבית הדין, מלמדות כי נעדר מן השירות בשל חוסר שביעות רצונו מן התפקיד והתנאים שבהם הוצב, ולא בשל הנסיבות האישיות והמשפחתיות, וכך מלמדת גם עדותו של רס"ר מאור, אשר העיד, ללא התנגדות ההגנה וממקור ראשון, על הניסיונות, שכשלו, לשלב את המערער בשירות ולסייע לו. 
21. לדעת התביעה, תואם העונש שנגזר על המערער את מדיניות הענישה הנהוגה, כפי שנקבעה בבית דין זה, להבדיל מהסדרי הטיעון בערכאות הדיוניות שאליהם הפנה הסניגור, המשקפים, מעצם טיבם, שיקולים פרטניים. נטען, כי אף שמתחם העונש שקבע בית הדין קמא מחמיר יותר, בסיפו העליון, מזה שלו עתרה התביעה בטיעוניה, הרי שגם הקל יותר עם המערער בסיפו התחתון, ומכל מקום, אין בהבדלים אלה כדי להשליך על עונשו של המערער בתוך המתחם, שכן הענישה מגלמת שיקולים ערכיים, ואיננה אריתמטית.
22. עוד טענה התביעה, כי ההגנה לא הציגה נזק פרטיקולרי למערער, אם הרשעתו תישא רישום פלילי "מלא", וכי אין בנסיבות שהוצגו כדי לסטות מברירת המחדל הקבועה לעניין זה בחוק השיפוט הצבאי.
דיון והכרעה
23. טענתו העיקרית של הסניגור היא, כי בקביעת מתחם העונש ההולם בעניינו של המערער נפל צבר פגמים, שאינם עולים בקנה אחד עם הוראות תיקון 113 לחוק העונשין. ואולם, "הלכה היא כי בית משפט שלערעור בוחן, בראש ובראשונה, את התוצאה העונשית הסופית. כתוצאה מכך, גם אם נפלה טעות כלשהי באופן הפעלת מנגנון הבניית שיקול הדעת שעוגן בהוראות תיקון 113 לחוק העונשין, אין בכך כדי להצדיק קבלת ערעור כאשר התוצאה העונשית אינה מצדיקה התערבות" (ע"פ 764/21 מדינת ישראל נ' אבו לבן, פסקה 14 (טרם פורסם, 21.4.2021); וראו גם, למשל, ע"פ 1697/20 שורדיקר נ' מדינת ישראל, פסקה 46 (טרם פורסם, 24.8.2021); ע/8/21 סמ"ר זנו נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 36 (2021)).
24. אלא שגם לגופו של עניין, לא סברנו כי יש ממש ברוב הטענות לפגמים כאמור. כך, מעלה ההשתלשלות הדיונית כי עדותו של רס"ר מאור נשמעה בהסכמת ההגנה (אשר אף עמדה על כך שעל התביעה להיות "ערוכה עם העדים הרלוונטיים" לגבי כל מסמך שברצונה להגיש). ההגנה לא הודיעה על שינוי עמדתה עובר לישיבה הנדחית, שאליה זומן רס"ר מאור, ובישיבה זו, חקרה אותו נגדית, לגופו של עניין. המערער גם הוא העיד על הנסיבות שהביאו אותו לביצוע ההיעדרות, ובכללן על אותם נושאים שאליהם נדרש רס"ר מאור בעדותו. אין זאת אלא שהצדדים הסכימו "על הבאת תיאור רקע מלא יותר" של הנסיבות (ראו ע/74/09 תא"ל תמיר נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 7 (2009)). ויודגש, כי בהיעדר הסכמה כאמור, החריג המאפשר לבית הדין להתיר הבאת ראיות בשלב הטיעונים לעונש בנוגע לנסיבות הקשורות בביצוע העבירה, החל במקרים שבהם לא הייתה לצד המבקש אפשרות לטעון לגבי אותן נסיבות בשלב בירור האשמה, או כאשר הבאת הראיות דרושה כדי למנוע עיוות דין (סעיף 40י(ב)(2) לחוק העונשין) - חל לא רק על התביעה, אלא גם על הנאשם, מקום שבו הודה בעובדות כתב האישום (ראו ע"פ 7349/14 מדינת ישראל נ' פלונית, פסקה 16 (טרם פורסם, 14.5.2015); ע"פ 4289/14 חנונה נ' מדינת ישראל, פסקה 54 (טרם פורסם, 21.1.2015)).
25. עדותו של רס"ר מאור הייתה רלוונטית לבירור הסיבות שהביאו את המערער לבצע את העבירה (סעיף 40ט(א)(5) לחוק העונשין), ולא לעניין יכולתו להימנע מביצועה (סעיף 40ט(א)(7) לחוק) – ומכאן, כי לא הייתה מניעה להסתמך על הדברים שמסר גם לחומרה (סעיף 40ט(ב) לחוק). רס"ר מאור העיד, מידיעה אישית, על הליך הכשרתו של המערער לתפקיד כטכנאי מכ"ם – על "גאנט" הלמידה שבנה עבורו; על איחוריו של המערער למסדרים והתראות שניתנו לו, ולא הועילו; על איחורים לשוב אל היחידה (שלא טופלו משמעתית, כחלק ממתן ההזדמנות למערער); על יחס מזלזל מצד המערער (גם כלפי רס"ר מאור אישית); על אי-הסמכתו של המערער בתום הקורס שעבר, משום שלא סיים את המבחנים ונהג "להיעלם מהמעבדה"; על ההחלטה לספח את המערער ליחידות אחרות, במטרה להעניק לו הזדמנות נוספת, לאחר שמקצועו נפסל בוועדה; על בקשותיו של המערער, שנענו, לצאת לאירועים אישיים במהלך הימים שבהם אמור היה לשהות ביחידה, בתנאי יחידה סגורה; על שיחות שניהל עם אביו של המערער (וגם על פגישה ממושכת עם האב, פנים אל פנים); ועל הסיוע שהגיש למערער כדי לקבל את דירת האגודה למען החייל, אף שהמערער לא הגיע לנקודת המפגש שאליה הגיע רס"ר מאור במיוחד כדי להסיעו אליה (לכתחילה, ניתנה למערער הזכאות לדירה שלא עקב חובות כבדים, אלא בשל יחסיו הרעועים עם משפחתו). המערער עצמו, בעדותו, אישר פרטים שמסר רס"ר מאור - כגון, העובדה שלא הועמד לדין משמעתי בגין כל אחד מאיחוריו, וכן סיועו של רס"ר מאור בהסעתו לקבלתה של הדירה שניתנה לו, לצד  טיפול ת"ש נוסף בעניינו. עוד אישר המערער נושאים שלא טופלו אישית על ידי רס"ר מאור, דוגמת איחור שהביא לסיום הסיפוח הראשון שאליו נשלח; העובדה כי ביצע את היעדרותו הקודמת "כדי שיתייחסו אליו"; ואכזבתו מן הסיפוח השני, שבו הוצב לדבריו כאפסנאי. כן אישר המערער, בחקירתו הנגדית, כי איבד מוטיבציה לשירות לאחר שלא שובץ בתחום לימודיו - אלקטרוניקה, וכי אילולא נעצר, עשויה הייתה היעדרותו להיות ארוכה עוד יותר.
מכאן, כי לא נפל פגם בהסתמכות על העולה, במקובץ, מעדויותיהם של רס"ר מאור ושל המערער עצמו – ובקביעה, כי אין להסכין עם עשיית דין עצמית, בתגובה לשיבוץ שאינו נושא חן בעיניו של חייל, תוך ביצועה של היעדרות (שחלקה חופפת לתקופת לחימה), כחלק מרצונו לסיים את שירותו הצבאי. שיקולי ההלימה, העולים מהיבטי חומרה אלה, לצד מדיניות הענישה הנהוגה (ראו, למשל, ע/3,2/21 רב"ט סוראפל נ' התובע הצבאי הראשי (2021); ע/75/17 רב"ט דמרי נ' התובע הצבאי הראשי (2017), ע/63/15 טור' לייזרוביץ נ' התובע הצבאי הראשי (2015); ע/3/10 טור' בן יהודה נ' התובע הצבאי הראשי (2010)) - מעלים כי לא נפלה שגגה בקביעתו של מתחם העונש (הנע בין 120 ל-240 ימי מאסר בפועל), ומכל מקום המתחם אינו מחמיר באופן המחייב את התערבותנו.
26. לצד האמור, יש להידרש לקביעת הרף העליון של המתחם, באופן העולה על זה שלו עתרה התביעה (בין 150 ל-200 ימי מאסר בפועל), מבלי שהדבר נומק על ידי בית הדין קמא. כפי שנפסק, 
"אכן, ככלל אל לו לבית המשפט להחמיר בעונשו של נאשם יותר מן העונש שמבקשת התביעה. יחד עם זאת, קיימת הכרה גם בקיומם של חריגים – מקרים שבהם העונש שלו טוענת התביעה אינו מבטא במידה מספקת את חומרת המקרה על נסיבותיו. כפי שקבעתי בעניין אחר: 'אף שמקובל עלי כי ככלל אל לבית המשפט להיות יותר קטגור מהקטגור, ולהחמיר בעונש מעבר לעמדת התביעה - קיומו של כלל מכיל בתוכו את מסלולו של היוצא מן הכלל במקרה המתאים' (ע"פ 5611/14 אבו עוואד נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 8.5.2016). כמובן, על בית המשפט להיות מודע לפער בין העונש שנגזר לעונש שביקשה התביעה, ולנמק מדוע לא קיבל את עמדת התביעה. הנה כי כן, לבית המשפט סמכות לסטות מהעונש שלו עתרה התביעה, אך עליו לעמוד בחובת ההנמקה".
(ע"פ 4195/21 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 3 (טרם פורסם, 27.7.2021). ההדגשה הוספה).
לאור זאת, בחנו את מידת העונש שהושת על המערער, לגופה. מצאנו, כי העונש שנגזר, בחלקו התחתון של המתחם, אינו חורג מן הראוי בנסיבות העניין, אף בהתחשב בנסיבותיו האישיות של המערער, בקשר הרעוע עם משפחתו ובדרך הלא-פשוטה שעשה, והראויה להערכה, כדי לעלות על מסלול לימודים תקין ולסיים את לימודיו כהנדסאי. אלא שאל מול נסיבות הקולה, נזקפות כאמור לחובתו של המערער שתי היעדרויות קודמות (שבגין שתיהן, בחרו מפקדיו להסתפק בענישה צופה פני עתיד), לצד בעיות משמעת נוספות לאורך שירותו, ועומד לו לרועץ גם רצונו המופגן לסיים את שירותו הצבאי. גם בחוות הדעת שהוגשה, של גורמי בריאות הנפש, הוסבר, כי סימול קשיי ההסתגלות שהותאם למערער משקף את קשייו, אך "אין מקום לשחררו משירות, כפי שהיה רוצה". דבריו של המערער בבית הדין, שלפיהם "הוא לוקח אחריות על מעשיו ובד בבד לא מתחרט" אף הם אינם תומכים בהעמדת עונשו על סיפו התחתון של המתחם שנקבע, כעתירת ההגנה, תוך הקלה נוספת על זו שאותה נקט בית הדין קמא, בעת שקבע את העונש בחלקו התחתון של המתחם. מסקנה זו אינה משתנה לאור המסמך הרפואי שהוגש, לגבי החלמתו של המערער, בזמן המעצר, מקורונה, בהיעדר תסמינים לאחר הבדיקה שהצביעה על גילוי הנגיף.
לאור האמור, ועל אף היעדר ההנמקה בגזר הדין לקביעת הרף העליון, המחמירה על עתירת התביעה - הרי בנסיבות אלה, ש"בהן העמיד בית המשפט רף ענישה עליון חמור יותר מזה שלו טענה המשיבה, אך קבע את עונשו בחלקו התחתון של רף הענישה שנקבע (ובתוך רף הענישה שלו טענה המשיבה), ומשמצאנו כי אין מקום להתערב בעונש שהוטל על המערער – איננו סבורים כי יש מקום להתערב בגזר דינו של בית המשפט המחוזי" (ע"פ 2847/16 רשיד נ' מדינת ישראל, פסקה 9 (טרם פורסם, 9.3.2017). ההדגשה הוספה).
27. אף בהחלטה להורות על הפעלת המחבוש המותנה בעניינו של המערער, במצטבר לעונש המאסר בפועל, לא ראינו להתערב, לאור הכלל בעניין זה, הקבוע בסעיף 33(ד) לחוק השיפוט הצבאי (ע/30,28/18 סמל ברקת נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 15 (2018)), ולנוכח עשיית הדין העצמית, אשר הייתה גלומה בהיעדרות הקודמת, גם לדבריו של המערער. 
28. אשר להשלכות הרישומיות של ההרשעה. סעיף 404א(ג)(2) לחוק השיפוט הצבאי קובע, כי כאשר הושת עונש העולה על שלושה חודשי מאסר בפועל ואינו עולה על שישה חודשי מאסר בפועל - ההגבלה על מסירת המידע מן המרשם הפלילי לא תחול, אלא אם כן הורה בית הדין, מטעמים שיירשמו, כי היא תחול. כבר נפסק, כי "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' כחלון (זאדה) נ' התובע הצבאי הראשי (2014)). סטייה מן הכלל מחייבת, אפוא, נסיבות ייחודיות וביסוסו של נזק פרטיקולארי (ע/3,2/21 רב"ט סוראפל הנ"ל, פסקאות 27-25, והאסמכתאות שם (2021)). בענייננו, הפנה הסניגור לסעיף 18(4) לחוק ההנדסאים, שם נקבע כי יכול שעבירה פלילית, מפאת מהותה, חומרתה או נסיבותיה, תביא למסקנתה של ועדת הסמכה, כי מי שהורשע בה אינו ראוי להירשם במרשם ההנדסאים. הוועדה רשאית להתייעץ בעניין זה עם ועדת המשמעת שמונתה לפי החוק. ברי, כי מדובר בסמכות שבשיקול דעת של הוועדה, להבדיל ממניעה אוטומטית של רישום במרשם ההנדסאים עקב ההרשעה (ראו והשוו רע"פ 3224/19 אביב נ' מדינת ישראל, פסקה 12 (טרם פורסם, 28.5.2019)).
זאת ועוד, משמעות אי-הרישום במרשם ההנדסאים, מבחינת ייחוד הפעולות הקבוע בסעיף 21(ג) לחוק ולתוספת השנייה לחוק, היא מניעת העיסוק כהנדסאי בתחומי הבניין, האדריכלות, התכנון ועיצוב הפנים, בעוד המערער בענייננו הוא הנדסאי בתחום אחר - תחום האלקטרוניקה. לא מצאנו, אפוא, כי עלה בידי ההגנה להצביע על נזק פרטיקולארי, שעשוי להצדיק סטייה מברירת המחדל הרישומית הקבועה, בנסיבות, בחוק השיפוט הצבאי.
29. ערעור ההגנה נדחה, אפוא.
ניתן והודע היום, י"ב במרחשון התשפ"ב, 18 באוקטובר 2021, בפומבי ובמעמד הצדדים.
         ______________
  ______________
            ______________
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חתימת המגיה: _________________
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                                                                     רס"ל      עדי        לביא
תאריך: ______________________
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10

