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בבית הדין הצבאי לערעורים

בפני:

אל"ם נועה זומר - שופטת
בעניין:

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

נ ג ד

התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, סרן ליאור רוזנשטרך; סגן עומר אלאלוף)

ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המטכ"ל שניתנה בתיק מטכ"ל (מעצרים) 65/20 (סא"ל מיכל שחר – שופטת) ביום 25.2.2020. הערעור נדחה.

ה ח ל ט ה
רקע
1. כנגד המערער, טור' י' י', הוגש כתב אישום אשר מייחס לו עבירה של היעדר מן השירות שלא ברשות, לפי סעיף 94 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955. נטען, כי המערער נעדר מבסיס מיטב, החל מיום 15.8.2012 ועד ליום 22.2.2020, היינו למשך 2748 ימים, וכי היעדרותו הסתיימה במעצרו.   
2. ביום 24.2.2020, עתרה התביעה למעצרו של המערער עד ליום 1.3.2020, על מנת לאפשר למערער לקיים שימוע לפני הגשתו של כתב אישום. ההגנה התנגדה למעצרו של המערער וטענה, כי בהיותו של המערער אב לפעוט (ורעייתו מצויה בשלבים מתקדמים של הריונה השני), בקשת המעצר מפלה אותו אל מול נשים שנעדרו משירות, ואשר מעצרן אינו מתבקש אם הן אימהות לילדים (תוך שהפנתה למספר דוגמאות בעניין זה). 
3. בהחלטתו מיום 25.2.2020, קבע בית הדין קמא הנכבד כי בעניינו של המערער קיימות ראיות לכאורה ועילות מעצר מובהקות של חשש להימלטות מאימת הדין, מסוכנות צבאית וחשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית, מה עוד שבשונה מעניינן של הנשים שאליהן הפנה הסניגור בדוגמאות הנזכרות, לא התקבלה החלטה הפוטרת את המערער משירות ביטחון. 
אשר לטענת ההפליה, ציין בית הדין קמא כי בחינתה של מדיניות המעצר, הנגזרת מפקודות הצבא (למשל פקודת מטכ"ל 31.0109 שעניינה "שחרור חיילות בשירות חובה עקב נישואין או עקב הריון", אשר במסגרתה הצגת תעודת נישואין שהוצאה על ידי הרבנות הראשית, תזכה בפטור משירות ביטחון), ומחוק שירות ביטחון (סעיף 39(א) לחוק שירות ביטחון, [נוסח משולב], תשמ"ו – 1986 שלפיו "אם לילד ואשה הרה יהיו פטורות מחובת שירות בטחון משהודיעו על כך") – מחייבת ליבון עובדתי ומשפטי מקיף, שלא ניתן לקיים במסגרת דיון מעצר. הוטעם, כי גישה זו מצאה ביטוי בהחלטתו של בית הדין הצבאי לערעורים, אשר קבע כי "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'", וכי שונות זו מבארת "ולו באופן חלקי, את המדיניות השונה לעניין מעצרן של אותן נשים" (ע"מ/17,18/19 טוראי בלוי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 41 (2019)). עוד הוזכר, כי בעניין בלוי (פסקה 42), הוטעם גם  כי "בהיעדר תמונה מלאה ומסודרת על אודות מדיניות הצבא בהקשר זה, הרקע והטעמים לה", אין בטענה זו כדי להועיל להגנה בשלב הדיון במעצר.
4. לאור האמור, הורה בית הדין קמא על מעצרו של המערער עד יום 1.3.2020. ביום 1.3.2020, לאחר הגשתו של כתב האישום ועם בקשת התביעה להמשך מעצרו של המערער, הפנתה ההגנה לטיעוניה הקודמים. ההגנה לא חלקה על קיומן של ראיות לכאורה וביקשה כי ככל שלא יוחלט על שחרורו של המערער ממעצר, ייקצב מעצרו עד יום 5.3.2020 לצורך השלמתו של אבחון ברה"ן. מעצרו של המערער הוארך עד יום 5.3.2020, ובמועד זה שבה ההגנה וביקשה, תוך שמירת טיעוניה העקרוניים, את קציבת המעצר, מאותם טעמים, עד יום 12.3.2020. כך הוחלט. הערעור שלפניי עוסק, אפוא, בטיעוני ההגנה שנדחו במסגרת ההחלטה מיום 25.2.2020. 
טיעוני הצדדים
5. כאמור, ההגנה לא השלימה עם החלטת בית הדין קמא מיום 25.2.2020, והלינה על ההימנעות מלברר את סוגיית ההפליה, גם אם במסגרת של החלטת מעצר, לנוכח השלכותיה, כנטען, על חירותו של המערער. לעמדתה, משאישרה התביעה בטיעוניה את קיומה של מדיניות המעצר השונה, הגם שלשיטתה מדובר בהבחנה מותרת – אין נדרש ליבון משפטי ועובדתי להכרעה בסוגיה. השוני בין חובות הגיוס של גברים ונשים, לפי חוק שירות ביטחון, אינו יכול להצדיק את השוני ביחס להפרת החובה לשרת. ההבחנה הנעשית על ידי התביעה היא למעשה הפליה בין אימהות לאבות (ולא בין נשים לגברים) – וככזו היא איננה מתיישבת עם המציאות המודרנית ועם הפסיקה העדכנית, הרואה בגבר כגורם שווה ובעל ערך זהה לזה של נשים, במרחב ההורי. מעבר לכך, גם ללא טיעון ההפליה – נטען כי עובדת היותו של המערער הורה לילד רך בשנים, והפגיעה הנגרמת לתא המשפחתי עקב מעצרו מצדיקות, בפני עצמה, את שחרורו המוחלט ממעצר. 
לשאלתי, מסר הסניגור כי גורמי ברה"ן עודם בוחנים את שאלת המשך שירותו של המערער. במקביל למישור הברה"ני, המליצה ועדת התאמה לשירות על פיטוריו של המערער משירות בשל "התנהגות רעה וחמורה". טרם התקבלה החלטתו של הגורם המוסמך לגבי המלצה זו.
6. התביעה, מנגד, עתרה להימנע מלהתערב בהחלטתו של בית הדין קמא. נטען, כי הפטור לאם לילד ולאשה הרה, הניתן לפי סעיף 39(א) לחוק שירות ביטחון, הוא פטור גורף ואוטומטי, המשליך על עילות המעצר. לכך מתווספות שאלות של האפשרות להעניק טיפול רפואי במסגרת מערך הכליאה הצבאי לנשים הרות, ולאפשרות המערך לכלוא נשים שהן אמהות לילדים קטנים. המחוקק בחר שלא להעניק לגברים שהם הורים לילדים פטור דומה משירות ביטחון, ומשכך קיימת שונות רלוונטית בין שתי הקבוצות במישור מדיניות המעצר. מדיניות ההעמדה לדין, לעומת זאת, זהה – והתביעה אף עותרת, במקרים מתאימים, לתוצאה רישומית של רישום פלילי מלא בעניינן של אמהות, אף אם אינן מרצות עונש של כליאה (ראו סעיף 404א(ג)(1) לחוק השיפוט הצבאי). נטען, כי נסיבותיו האישיות והמשפחתיות של המערער באו לידי ביטוי בהחלטתה של התביעה לייחס לו עבירה של היעדר מן השירות שלא ברשות, ולא עבירה חמורה יותר של עריקה, לפי סעיף 92 לחוק השיפוט הצבאי. פטור משירות ביטחון, ככל שיתקבל (ודאי אם במישור הברה"ני) יישקל על ידי התביעה בעתירתה לעונש, וגם בשאלת המשך מעצרו של המערער, הגם שעל פניו, משך ההיעדרות – כשבע שנים ומחצה, חרף מודעות מלאה לחובת הגיוס, וסיומה  של התקופה אך במעצרו של המערער, מקימים עילות מעצר מובהקות.
דיון והכרעה
תשתית הראיות לכאורה 
7. ההגנה לא חלקה כאמור על קיומן של ראיות לכאורה. ואכן, כעולה מחומר הראיות שנאסף, המערער נקרא לשירות לפי סעיף 12 לחוק שירות ביטחון על ידי הגורמים המוסמכים, לאחר שלא התייצב לצו ראשון חרף משלוח זימונים ושיחות עמו ועם בני משפחתו. שיחות כאמור נערכו עימו ועם הוריו גם לפני ואחרי מועד הגיוס, ללא הועיל. באימרתו, לאחר שנעצר, הודה במיוחס לו. לשאלה, מדוע נעדר משירות, השיב "שאלה טובה", ובאימרה נוספת ציין כי סבר שאינו מתאים לשירות צבאי, והוא אינו מעוניין בשירות גם כעת, משום שהוא בעל משפחה, והצבא אינו מתאים לו גם מבחינה רוחנית. כמו כן, במהלך המעצר, סירב המערער להיבדק לשם קביעת כושרו לשירות ביטחון.
טענת ההפליה
8. כפי שציין בית הדין קמא הנכבד, טענת ההפליה במעצר בגין היעדרות משירות של גברים שהם הורים לילדים, אל מול אמהות לילדים, מתייחסת "אל מעבר לגבולותיה של הפרשה ששימשה בסיס להגשתו של כתב אישום" (בש"פ 7148/12 כנאנה נ' מדינת ישראל, פסקאות 11-13 (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 לאמהות לילדים, משהודיעו על כך בדרך הקבועה בתקנות שירות בטחון (פטור לאם לילד ולאשה הרה), תש"ן – 1989. משניתן פטור אוטומטי כאמור, אין מתקיימת עילת המסוכנות הצבאית, 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)). 
9. 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) (ההדגשה הוספה). 
10. ואמנם, בטענה חוקתית דומה, נגד תוקפו של סעיף 237א לחוק השיפוט הצבאי, המאפשר מעצר עד הבאה בפני שופט, למשך 48 שעות, בעוד מעצרם הראשוני של חשודים שהם אזרחים אינו יכול לעלות על 24 שעות (כאמור בסעיף 29 לחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה-מעצרים), התשנ"ו-1996) – פסק בית דין זה, כי אופיו העקרוני של הטיעון והשלכותיו החברתיות ואף הכלכליות מרחיקות הלכת, מצביעים על כך שהדיון במסגרת של ערר מעצר אינו המסגרת המתאימה לבירור מעמיק וממצה של הדברים (ע"מ/25/17 טור' בצלאל נ' התובע הצבאי הראשי, פסקאות 30-32 (2017)). ועוד הודגש שם, בהסתמך על בג"ץ 6055/95 צמח נ' שר הביטחון, פ"ד נג(5) 241 (1999), כי תקיפה חוקתית עוסקת "בהחלטה שנתקבלה על ידי הרשות מטעם הציבור ולמען הציבור, ולכן יש לציבור זכות עקרונית לדעת את העובדות והטעמים שביסוד ההחלטה. שנית, הבדל זה נובע גם מן העקרון של שלטון החוק: בהליך מינהלי בית המשפט אמור, לא רק להכריע בסכסוך בין שני צדדים, אלא גם לשמור על העקרון של שלטון החוק. על פי עקרון זה, אם נתעורר ספק מהותי בחוקיות של החלטה מינהלית, ראוי לברר ספק זה, כדי שלא תישאר החלטה בלתי-חוקית על כנה" (בג"ץ צמח הנ"ל, פסקה 24). 
בעקבות ההחלטה בע"מ/25/17, הסניגור המלומד אכן הגיש עתירה לבג"ץ בנושא: בג"ץ 4319/17 בצלאל נ' הפרקליט הצבאי הראשי (טרם פורסם, 10.4.2019).
11. לא לחינם, לכן, נדחתה טענת ההפליה הנדונה כאן, בהיעדר תמונה מלאה ומסודרת על אודות מדיניות הצבא לגבי מעצרם של אבות לילדים לעומת אי-מעצרן של אמהות לילדים, בהחלטות קודמות, אשר ניתנו זה מקרוב בבית דין זה (ע"מ/17,18/19 בלוי הנ"ל; וכן ע"מ/58/19 טור' טומבק נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 36 (2019). להתייחסות לסוגיה עצמה, בבית המשפט העליון, ראו והשוו גם: בש"פ 5693/16 זגה נ' מדינת ישראל, פסקה 5 (טרם פורסם, 24.7.2016)).  
12. זאת ועוד, כפי שצוין לאחרונה בע"מ/4/20 טור' מהדני נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 14 (2020) – הרי ש"את השלכותיה של טענה להפליה, בוודאי משעסקינן בתקיפה עקיפה, אגב דיון מעצר בהליך פלילי של מי שלכאורה, לא קיים את חובתו על-פי חוק – יש לבחון לאור מכלול הנתונים הקיימים, במשקפי דוקטרינת התוצאה (או הבטלות) היחסית". לפיכך, אף אם תתקבל טענתה של ההגנה, לאחר בירור עובדתי וחוקתי מתאים, יהא על המותב בהליך העיקרי לבחון את עוצמתו של הפגם בהתנהלותה של הרשות המנהלית והשלכותיו, והכל – בראי האיזון בין הערכים החברתיים הרלוונטיים (ראו: ע"מ/36/17 טור' מזור נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 23 (2017); יצחק זמיר הסמכות המנהלית כרך ב', עמ' 850-849 (2011)). 

13. מכל מקום, "דיון בטענה של אכיפה בררנית קשור גם תמיד בטבורו לשאלת הסעד" (בש"פ 7148/12 כנאנה הנ"ל, פסקה 24). הפליה בין עצור לאחרים, עשויה להוות שיקול בהערכת עילות המעצר. היא אינה שיקול בלעדי ויש לבחון אותה על רקע עילות המעצר בכל מקרה ומקרה (ע"מ/58/19 טומבק הנ"ל, פסקה 37).
      עילות המעצר
14. משנמצא, כי מתקיימת בעניינו של המערער תשתית ראייתית לכאורה, בעלת פוטנציאל מתאים להרשעה בעבירה שיוחסה לו; נוכח תקופת ההיעדרות – כשבע שנים ומחצה; וסיומה במעצר – הרי שבהתאם להלכה הפסוקה, מתקיימות בעניינו של המערער עילות מעצר מובהקות של מסוכנות צבאית וחשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית (ראו: 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)). חוסר שיתוף הפעולה של המערער עם הליכי הגיוס (ועוד קודם להקמת התא המשפחתי), על רקע סברתו כי הוא אינו מתאים לשירות, ואף סיומה של ההיעדרות כעת רק במעצרו, תוך שהוא מצהיר כי אין בכוונתו לשרת שירות צבאי – מחדדים, לצד עילות המעצר הייחודיות למערכת הצבאית, גם את קיומה ועוצמתה של העילה הקלאסית של החשש להמלטות מן הדין (על קיומה של עילה זו בעבירה של היעדר מן השירות הצבאי ראו: ההחלטה בע"מ/15/97 עניין דמרי לעיל; וכן בג"ץ 4089/97 דמרי נגד מפקד בסיס כליאה 394 צה"ל (לא פורסם, 30.9.1997); ע"מ/4/20 מהדני הנ"ל, והאסמכתאות שם). 
15. עילות המעצר, בהצטברותן, אינן מאפשרות הסתפקות בחלופת מעצר. השאלה, האם ניתן להסתפק בחלופה ככל שיוחלט על פיטוריו של המערער משירות ביטחון, אינה רלוונטית, בשלב זה. אשר על כן, קציבת המעצר עד יום 12.3.2020, לבחינת התאמתו של המערער להמשך שירות, היא פתרון הולם ומידתי. 
16. ערעור ההגנה נדחה אפוא. 
ניתנה היום, י"ב באדר התש"ף, 8 במארס 2020, בפומבי ובמעמד הצדדים.
אל"ם                    נועה       זומר
שופטת    בית     הדין      הצבאי
ל     ע     ר     ע      ו     ר     י     ם

חתימת המגיה: _________________
           העתק           נאמן             למקור

                                                                      סגן        עמית         כהן
תאריך: ______________________
           קצין                בית                הדין
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