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בעניין:
התובע הצבאי הראשי – המערער (ע"י ב"כ, רס"ן אליסף מלמד; סרן רועי בהרד)

נ ג ד 
מ/******* סגן י' צ' – המשיב (ע"י ב"כ, סרן אמיר גונמן)
ערעור על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי דרום שניתן בתיק דרום (מחוזי) 45/22 (סא"ל סבסטיאן אוסובסקי; רס"ן אייל ציאדה; רס"ן דוד אלון) ביום 28.07.2022. הערעור התקבל.
פ ס ק – ד י ן

רקע
1. סגן י' צ', המשיב, הורשע לפי הודאתו בעבירה של היזק בזדון, לפי סעיף 452 לחוק העונשין, תשל"ז - 1977, ובעבירה של התנהגות שאינה הולמת, לפי סעיף 130 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו - 1955.  
2. הצדדים הגיעו להסדר טיעון חלקי, שכלל הסכמה על רכיב של מאסר בפועל, למשך 42 ימים, לריצוי בדרך של עבודה צבאית, לצד מאסר מותנה. כן הוסכם על תשלום פיצויים לנפגעי העבירה בסכום של 1,500 ש"ח. הצדדים נותרו חלוקים ביחס לרכיב ההורדה בדרגה. 
3. בגזר הדין, מצא בית הדין הנכבד לאמץ את הסדר הטיעון לעניין רכיבי המאסר ותשלום הפיצויים. אשר להורדה בדרגה, מצא בית הדין, בדעת רוב, להוריד את המשיב בדרגה אחת, לדרגת סג"ם. שופט המיעוט היה בדעה כי יש להורידו לדרגת טוראי. על המשיב הושתו לפיכך 42 ימי מאסר בפועל, לריצוי בדרך של עבודה צבאית; 60 ימי מאסר מותנה, לבל יעבור עבירה של היזק בזדון, או פגיעה אחרת ברכוש הזולת; והורדה לדרגת סג"ם. הפיצויים לנפגעי העבירה שולמו על ידיו עוד קודם לדיון.
4. התביעה לא השלימה עם אי הורדתו של המשיב לדרגת טוראי, ומכאן הערעור שלפנינו.
עיקרי גזר הדין
5. בית הדין קמא עמד בגזר דינו על נסיבות ביצוע העבירות, כדלהלן:
"ביום 18 במאי 2021, השתתפו הנאשם וסמל ק' (להלן: הסמל), יחד עם קצינים וחיילים נוספים, בפעילות מבצעית בכפר תקוע. בשלב מסוים, במהלך סיור בכפר, התקרבו הנאשם, הסמל וחייל נוסף לחניית ביתם של א' ס' ואשתו ע' ק' (להלן: נפגעי העבירה), תושבי הכפר תקוע. הנאשם והסמל ניגשו אל כלי הרכב של בני הזוג, מסוג "סקודה" ו"קיה", ובהחלטת הנאשם וביוזמתו ניקבו את צמיגיהם באמצעות סכין. לאחר מכן, עם יציאתם מהמקום, אמר הנאשם 'חבר'ה לא לדבר מילה על מה שקורה פה'. כתוצאה מהמעשים נגרם לנפגעי העבירה נזק לצמיגים בסך של 2,700 ש"ח.
עיון בפרטים הנוספים מעלה כי הנאשם התגייס בחודש נובמבר 2017, כלוחם בחטיבת השריון, והחל בשירות קבע בחודש יולי 2020. עוד עולה כי האירוע המתואר לעיל התרחש במהלך מבצע 'שומר חומות', במסגרת 'יום זעם' סוער ואלים באיזור יהודה ושומרון. במהלך האירוע, התמודד הכוח עימו נמנה הנאשם עם מספר הפרות סדר, במסגרתן יודו אבנים לעבר הכוח, שהגיב בירי חי לאוויר ובאמצעים לפיזור הפגנות. עוד נלמד מהפרטים הנוספים, שבמהלך אחת מהפרות הסדר, נזרקו אבנים לעבר מפקד הגדוד, והנאשם הגיב בירי לאוויר על מנת להרחיק את מיידי האבנים. לאחר מכן, נמסר לנאשם כי נוכח ריבוי האירועים בגזרתו ודרישה לנוכחות מפקדיו בזירות נוספות, עליו לפקד על הזירה. בחקירתו, הודה הנאשם בעובדות המיוחסות לו בכתב האישום. בעקבות האירוע הוא הודח מתפקידו, וביום 5 בספטמבר 2021 שוחרר משירות קבע".
6. נקבע, כי במעשיו, פגע המשיב בערך "טוהר הנשק", ואף בערך המוגן של קניין הפרט - הנהנה מהגנה מיוחדת עת עסקינן באוכלוסייה אזרחית, שאינה מעורבת בפעילות מלחמתית. לנזק הרכושי (לכלי הרכב, ואף לנפגעים עצמם, עקב אובדן יום עבודה ובניית שער לחניית ביתם) נלוותה גם פגיעה נפשית. כפי שמסר נפגע העבירה במכתבו, בני הזוג, רופאים במקצועם, צפו במתרחש, בזמן אמת, באמצעות מצלמות האבטחה. בעקבות האירוע, סבלה רעייתו מקשיי שינה, ואף נזקקה לטיפול נפשי ותרופתי, עקב חששה כי הדברים ישובו ויישנו, ובייחוד אם הוא עצמו ייעדר באותו זמן מבית המשפחה, לצורך עבודתו בבית החולים "הדסה". משכך, נקבע כי המשיב פגע גם בתדמית צה"ל ובאמון הציבור בו - בין הציבור הישראלי ובין הציבור הפלסטיני בשטחי יהודה ושומרון, שלגביו משמש צה"ל כריבון. צוין, כי פגיעה בתדמיתו של צה"ל עלולה אף לפגוע בלגיטימיות פעולותיו של הצבא וביכולתו לפעול למימוש תפקידו.
7. הוטעם, כי המשיב הוא שיזם את המעשים, היה הראשון לבצעם - ואף החטיא את פקודו להצטרף אליו בכך. דבריו של המשיב לחיילים, שלא לדווח על האירוע, אף מבטאים "ברית של הסתרה ושקר". 
8. בית הדין לא התעלם מנסיבותיו המבצעיות של אותו יום, שבמהלכו התמודד המשיב, בתנאים של עייפות ומחסור בשינה שיכול שהשפיעו על שיקול דעתו באירוע, עם פורעי חוק אלימים, אשר סיכנו אותו, את חייליו ומפקדיו, ואת האזרחים והתושבים התמימים שעל הגנתם היה אמון. עם זאת, האירוע עצמו (שהיה אמנם בודד ותחום בזמן) התרחש לאחר הפרות הסדר, ומבלי שנשקפה לכוח סכנה ממשית. 
9. בהתחשב בכך, ובמדיניות הענישה הנהוגה, ובה גם העונש שהוטל על פקודו של המשיב, סמל ק' - אשר נידון למאסר בן 30 ימים, לריצוי בדרך של עבודה צבאית, למאסר מותנה ולהורדה לדרגת רב"ט, לצד פיצויים בסך 1,500 ש"ח - נקבע, כי מתחם העונש ההולם בעניינו של המשיב נע בין 25 ימי מאסר בפועל, בכליאה, או 40 ימי מאסר לריצוי בדרך של עבודה צבאית, ועד 90 ימי מאסר בפועל, בכליאה, או 120 ימי מאסר, לריצוי בדרך של עבודה צבאית. 
10. אשר לרכיב הפגיעה בדרגה, הוזכר כי הפסיקה הבחינה בין מעשים חמורים, המבטאים כשל מוסרי וממיטים קלון על מבצעיהם - ודאי עת מדובר בקצין, האמור לשמש דוגמה אישית, לבין מעשים שחומרתם פחותה, באשר הם מנוגדים לערכים, לדרכי התנהגות ולאתיקה המקובלים בצה"ל (ע/123/02 אל"ם ישי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 28 (2004)). ביישום האמור - אך גם בשים לב לנסיבות המבצעיות של יום האירוע; לתמהיל הענישה הכולל; ולהשלכות הפגיעה בדרגה על המשיב, שזוהי מעידתו היחידה, גם אם חמורה, בשירות קרבי ותובעני שזכה לשבחי מפקדיו, ואשר הסתיים בהדחתו ובשחרורו מצה"ל - מצאו שופטי הרוב לקבוע כי מתחם העונש ההולם נע בין הורדה בדרגה אחת ועד להורדה לדרגת טוראי.
11. שופט המיעוט, לעומת זאת, סבר כי כשלונו העמוק של המשיב, במישור הפיקודי והמוסרי, אינו מאפשר לקבוע מתחם המאפשר לו לשאת דרגות פיקוד כלל (ומקל וחומר, דרגות קצונה).
12. בתוך המתחם שנקבע לפי דעת הרוב, נשקלו השבחים הרבים שלהם זכה המשיב ממפקדים ועמיתים. בית הדין התרשם מרצונו של המשיב לשרת את המדינה, מתוך ערכים של נתינה ואהבת הארץ. חלומו להתקדם בסולם הדרגות נקטע כאמור בעקבות האירוע, עקב הדחתו מתפקידו ושחרורו מצה"ל. צוין, כי בהעברת כספי הפיצויים לנפגעי העבירה, עוד קודם לדיון, יש כדי לבטא נטילת אחריות. מנגד, להתרשמותו של בית הדין, הייתה החרטה שהביע המשיב מסויגת בלבד, משטען כי עיקר טעותו הייתה בכך שלא התייעץ עם מפקדיו וקיבל את אישורם לפעולה, לאור התרעות שנשמעו על פיגוע דריסה (טענה שממנה התעלם בית הדין, שכן לא מצאה ביטוי בכתב האישום והפרטים הנוספים המוסכמים). 
13. בהסתכלות כוללת, מצא בית הדין להעמיד את עונש המאסר שיושת על המשיב בסיפו התחתון של מתחם העונש ההולם, ומכאן שמצא לאמץ את הסדר הטיעון לגבי רכיב זה. העמדת העונש על סיפו התחתון של המתחם שנקבע גם ביחס לרכיב ההורדה בדרגה הביאה להורדתו של המשיב בדרגה אחת, לדרגת סג"ם.
14. על המשיב הוטלו, אפוא, העונשים המנויים בפסקה 3 לעיל.
ערעור התביעה
15. לדעת התביעה, מן הדין להוריד את המשיב לדרגת טוראי, כדי לשקף את הפסול שבהשחתה ופגיעה בקניין הפרטי, ודאי כאשר המדובר בקצין המדיח לכך גם את פקודו. הודגש, כי גרימת נזק מתמשכת, לצמיגיהם של שני כלי רכב, ללא כל הצדקה מבצעית, היא בבחינת אקט משולח רסן, המנוגד לערכי יסוד שעליהם מושתת הצבא - ובהם, טוהר הנשק, ערך הממלכתיות (כפי שעוגן לאחרונה ב"רוח צה"ל"), ערך המשמעת הצבאית וחובת אמירת האמת ודיווח האמת.
16.  הוטעם, כי ממלכתיות הקצין כמוה כייצוגיות הצבא, והיא, בתורה, נשמת אפו של אמון הציבור בצה"ל. מקצין הפועל בממלכתיות מצופה למשול ברוחו, ולהפגין כלפי פקודיו עמוד שדרה ערכי, להבדיל ממי המשתף את פקודו במעשי הוונדליזם שיזם, וקורא לאחר מכן לחייליו לשמור על שתיקה ולהסתיר את האירוע, באופן המלמד כי כבר בזמן אמת, לא תלה את האירוע בטעמים מבצעיים. נטען, כי אם ביחס לשימוש בלתי חוקי בנשק באירוע מבצעי הוחלט בעבר על הורדה מדרגות קצונה (ע/51/14 סג"ם טימקוב נ' התובע הצבאי הראשי (2014)), הרי שבענייננו, משפעל המשיב לאחר סיומן של הפרות הסדר ובמנותק מהן – קל וחומר שיש ליישם את הדברים מכוח זאת.
17. נטען, כי האירועים המבצעיים ביום האירוע, לצד נסיבותיו האישיות של המשיב, לרבות שירותו התובעני וההערכה שלה זכה ממפקדיו ועמיתיו, כמו גם קטיעת דרכו בשירות הצבאי, זכו למשקל לא מבוטל בהקלה המגולמת ברכיב המאסר, ובאופן ריצויו, בדרך של עבודה צבאית. ברם, אין בנסיבות אלה כדי להצדיק את הותרתו של המשיב בדרגת קצונה (שאלה שלדעת התביעה היא בעיקרה דקלרטיבית, נוכח סיום השירות), בשים לב לנסיבות החומרה המשמעותיות באירוע - החל מהיוזמה לביצוע המעשים, עבור בשיתוף פקודו בביצועם, וכלה בניסיונות להסתיר את שאירע.
18. התביעה ציינה, כי לא ערערה אמנם על אי-הורדתו של סמל ק', פקודו של המשיב, לדרגת טוראי, אלא רק לדרגת רב"ט. על אף האמור, היא עומדת על עתירתה בערעור שלפנינו, להוריד את המשיב לדרגה שאינה פיקודית, היינו לדרגת טוראי, וזאת בשל ההבדלים בין השניים - היותו של המשיב יוזם המעשים והמדיח להסתרתם, וכל זאת בהיותו קצין, שהציפייה ממנו גבוהה יותר.
תשובת ההגנה
19. ההגנה עתרה להימנע מלהתערב בפסק הדין של הערכאה קמא, ולהותירו על כנו. נטען, כי עונש של הורדה בדרגה אחת, להבדיל למשל מאי-פגיעה כלל בדרגותיו של המשיב, אינו עונה על התנאים להתערבותה של ערכאת הערעור בעונש, שכן הוא אינו מגלה טעות מהותית או חריגה קיצונית מרמת הענישה המקובלת או הראויה. לעניין זה, הפנתה למשל לאי-הפגיעה בדרגותיו של סא"ל אייזנר (מ/1/13 התובע הצבאי נ' סמל אייזנר (2013)); או להורדתו לדרגת סג"ם של סגן מלול (ע/26/10 התובע הצבאי הראשי נ' סגן מלול (2013)).
20. לגוף העניין, הדגישה ההגנה כי אין לנתק בין האירוע הנדון לבין האירועים המבצעיים שהתרחשו באותו יום, והעומס המבצעי שבו היה המשיב נתון (ועליו, כנטען, לא חלקה התביעה, משלא חקרה אותו נגדית בעדותו בבית הדין קמא). לטעמה של ההגנה, ההפרדה בין האירועים, "ברמת הדקות", שערכה התביעה, היא מלאכותית. נטען, כי מדובר בכישלון חד פעמי, שעיקרו פיקודי ולא מוסרי, ואשר נבע מטעות בשיקול הדעת - כך שיש לוודא כי לענישה אין "אפקט מצנן". הוטעם, כי הדרג הפיקודי החליט על הדחתו של המשיב מתפקידו בגין האירוע, ולצעד פיקודי זה, בנוסף להשלכה הרישומית (מסוג "רישום מופחת") של הרשעתו של המשיב, יש ליתן משקל במסגרת תמהיל הענישה. כיום, לאחר גדיעת חלומו להמשיך ולשרת בשירות קבע, מבקש המשיב לתרום בכל זאת בשירות המילואים בתפקידים מבצעיים משמעותיים, וגם הורדתו בדרגה אחת, לדרגת סג"ם, מביאה לכך שלא יוכל לשמש בתפקידים מסוימים, למשל, בתפקיד סגן מפקד פלוגה.
21. ההגנה שבה והפנתה לחוות הדעת המצוינות בעניינו של המשיב, ואף הגישה בהסכמה חוות דעת נוספות, שלפיהן ביצע את עונש המאסר בפועל, בדרך של עבודה צבאית, לשביעות רצונם המלאה של הממונים עליו.
דיון והכרעה
התערבות ערכאת הערעור
22. בית דין זה שב והדגיש, לאורך השנים, כי

"בידי הקצין מופקדת אחריות כבדה. מותר הקצין מן החייל במנהיגותו, באחריותו היתֵרה, בדוגמה האישית. חובותיו של הקצין הן במישור האופקי והאנכי גם יחד. הקצין חב חובת אמון לפקודיו, למפקדיו, ולמקביליו בשדרת הפיקוד. הוא חב חובת אמון לבני המשפחות של פקודיו ולעם ישראל כולו...מעמד הקצונה הוא מעמד מחייב. קל וחומר כאשר המדובר בקצין הנושא בתפקיד פיקודי מובהק... תמונת הראי לסמכותו של המפקד היא האחריות המוטלת עליו במישורים הרבים שאוזכרו לעיל. סמכות הפיקוד שניתנה בידי הקצין מאת הצבא, ניתנה בידיו לאמון ולמשמרת. על המפקד להוות סמל ומופת לפקודיו בהילוכו, בנורמות ההתנהגות שלו, במקצועיותו, בכל אשר יפנה ויעשה. מעילה באמון מצד המפקד משליכה על הזכות ועל היכולת להמשיך ולשאת את דרגתו".
(ע/144/06 התובע הצבאי הראשי נ' סרן בוטביה, פסקה 9 (2008). ההדגשות הוספו).

לאור האמור, השאלה אם המעשים שבהם הורשע המשיב מאפשרים, כעניין של מדיניות ראויה, את הותרתו בדרגת קצונה כלשהי, היא שאלה הנתונה להתערבותה של ערכאת הערעור, והתערבות זו אינה מוגבלת רק למקרה שבו לא הייתה נפגעת דרגתו של המשיב כלל, כטענת ההגנה. ואכן, "התערבותה של ערכאת הערעור בעונש שהשיתה הערכאה הדיונית אינה נעשית כעניין שבשגרה, ולא כל שכן כאשר הערעור מוגש על-ידי המדינה. אולם, בהתקיים פער משמעותי בין העונש שהוטל לבין מדיניות הענישה הראויה יש מקום להתערבות כזו" (ע"פ 5794/14 מדינת ישראל נ' פנפילוב, פסקה 9 (27.1.2015); וכן, למשל, ע"פ 579/22 מדינת ישראל נ' טחאינה, פסקה 14 (13.6.2022)).
מתחם העונש ההולם
23. עונש הפגיעה בדרגה הוא עונש ייחודי למסגרת הצבאית וככלל, הוא אשר מבטא נכונה את הכישלון הפיקודי הגלום בעבירה, שביצע מפקד (ע/88,89,11 התובע הצבאי הראשי נ' אל"ם מור חיים, פסקה 38 (2012); ע/8/19 סגן טופולנסקי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 21 (2019); ע/7,6 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ן שושן, פסקה 16 (2020)). וכפי שנפסק, "ככל שמעשיו של העבריין סוטים מערכי היסוד המקובלים בצה"ל, ומעידים עליו שנכשל כשלון חמור בהיבט הפיקודי, כך ניתן יהיה להסיק כי אינו ראוי עוד לשאת את דרגתו, ולעיתים, אף כי אינו רשאי עוד לפקד על חיילים זוטרים ממנו" (ע/153/03 סא"ל שגיא נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 24 (2004)).
24. כישלונו הפיקודי של המשיב הוא כשלון חריף. כך, בראש ובראשונה, בשל פגיעתו בערך "טוהר הנשק" ברוח צה"ל, הנגזר מערך היסוד של כבוד האדם, וקובע כי -
"החייל ישתמש בנשקו ובכוחו לביצוע המשימה בלבד, אך ורק במידה הנדרשת לכך, וישמור על צלם אנוש אף בלחימה. החייל לא ישתמש בנשקו ובכוחו כדי לפגוע בבני אדם שאינם לוחמים ובשבויים, ויעשה כל שביכולתו למנוע פגיעה בחייהם, בגופם, בכבודם וברכושם". 
וכפי שנקבע, 
"המלחמה, כתופעה, הייתה רוויה, כנזכר לעיל, מאז ומעולם, במעשים מכוערים, הנלווים לפעילות המלחמתית, אך אינם, בהכרח, חלק מהותי ממנה. מבחינה משפטית ומוסרית יש להבחין, הבחן היטב, בין שימוש בכוח, הנדרש לשם ביצוע המשימה הצבאית והמותר - באופן מידתי, הנגזר מנסיבות הלחימה - נגד לוחמים, לבין שימוש לרעה בכוח, נגד אוכלוסייה אזרחית. ערך 'טוהר הנשק' ברוח צה"ל מציג בבירור, ובלשון שאיננה משתמעת לשני פנים, את חובת החייל לנהוג באיפוק מרבי בעת הפעלת הכוח הצבאי המסור בידיו... ציווי מוסרי זה לעולם עומד. בעת יישומו, המידתיות בהפעלת הכוח הצבאי, נגזרת, כמובן, מן ההקשר הצבאי של משימת החייל וכלל נסיבות המקרה. 

ערך 'טוהר הנשק' ברוח צה"ל השכיל לעגן שני כללים מרכזיים - למעשה, את שני הכללים המרכזיים - של אתיקה צבאית, בקשר להפעלת כוח בשעת לחימה. הראשון, פוזיטיבי. עניינו, במידתיות הפעלת כוח כנגד אויב, ולפיו חייל ומפקד יפעיל את הכוח המסור לידיו, כנגד אויב, אך ורק לצורך ביצוע המשימה הצבאית, ורק 'במידה הנדרשת לכך'. כל שימוש בכוח מעבר לנדרש הוא שימוש פסול, אף אם הוא מוכוון נגד אויב ולצורך ביצוע המשימה. הכלל השני, נגטיבי - 'החייל לא ישתמש בנשקו ובכוחו כדי לפגוע בבני אדם שאינם לוחמים ובשבויים' - מגביל, ולמעשה שולל, את הפעלת הכוח הצבאי, מלכתחילה, נגד אזרחים, ושאינם לוחמים. מלכתחילה, הללו הם מחוץ 'למגרש האלימות', המותר".
(ע/62/03 התובע הצבאי הראשי נ' סמל אילין, פסקה ה.2. ההדגשה הוספה (2003)).
ואכן, "שמירה קפדנית על התנהגות המפנימה את כבוד האדם - של כל אדם, בין אוהב ובין אויב - נדרשת מכל חייל. היא נדרשת, בראש ובראשונה, מעצם היותו אדם, באשר היא שומרת על צלם האדם שבו, אך היא גם מקנה לו יתרונות מקצועיים ומוסריים, כחייל וכמפקד, כלפי עמיתיו ופקודיו, כמו גם כלפי אויביו" (ע/146/03 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט רוזנר (2003); ע/128/03 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט ליברמן, פסקה 12 (2003). ראו גם ע/64/04 סרן קורצקי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 25 (2004)).
25. אמנם, המשיב מיקד את מעשיו ברכושם של תושבים בלתי מעורבים, ולא פגע בהם פיזית. השחתת צמיגיהם של שני כלי הרכב, ביוזמתו ובשיתוף פקודו, הייתה הפיכה, וניתנת להשבה ולשיפוי - ברם, אף הפגיעה במזיד בקניין מגלמת פגיעה מובהקת בכבוד האדם, ואף נודעו לה, כפי שפירטו נפגעי העבירה, השלכות שהצריכו טיפול נפשי ותרופתי (ראו, בדומה, לגבי עבירת הביזה, את האמור בע/62/03 אילין הנ"ל, פסקה ה.6). הפגיעה המתוארת בתחושת הביטחון האישי של נפגעי העבירה - אשר צפו בביצוע העבירה בזמן אמת - מגלמת, מתוכה, גם כשלון ב"קרב על התודעה" - בתודעת הלוחמים, בתודעת הפלסטינים, ובאמצעי התקשורת, לסוגיהם, בארץ ובעולם (ע/62/03 אילין הנ"ל, פסקה ה.1; ע/153/03 שגיא הנ"ל, פסקה 37). ממילא, כשלון כאמור פוגע בערך היסוד הנוסף ב"רוח צה"ל", ועניינו הממלכתיות שבה על כל חייל ומפקד לפעול בביצוע תפקידו.
26. בענייננו, לא הייתה מחלוקת על כי מדובר בפגיעה, ללא כל הצדקה מבצעית, ברכושם של חפים מפשע. בית הדין קמא התעלם, בדין (סעיף 40י(ד) לחוק העונשין), מטענתו של המשיב בעדותו, אשר לא מצאה ביטוי בכתב האישום ובפרטים הנוספים, כאילו "ניטרל" את כלי הרכב, לאור התרעות שהתקבלו על פיגוע דריסה. ברם, גם באינטנסיביות המבצעית, שאין חולק כי שררה באותו 'יום זעם' סוער ואלים באיזור יהודה ושומרון, אין, בשום אופן, כדי להצדיק את פעולותיו של המשיב, שלא נעשו מתוך תחושת איום או בשל צורך מבצעי כזה או אחר, שכן "חוסנו של הצבא נשען על מוסריותו ומשמעת פקודיו, והמבחן העיקרי של חוסן זה הוא בעת עימות. מעשים כמעשי המערער עלולים לשמוט את הקרקע מתחת לזכותו המוסרית של הצבא לקיים את תפקידו בהשלטת סדר ופיקוח על הביטחון, ופוגעים בתדמיתו" (ע/51/14 סג"ם טימקוב הנ"ל, פסקה 11. ההדגשה הוספה). 
ואכן, כפי שנפסק, 
"דווקא מפקד נבחן במצבי לחץ בכלל, ובשעת לחימה בפרט. מפקדים אינם מלאכים. הם בני אדם. ככאלו, הם מועדים לשגיאות מקצועיות. ניתן וצריך לנקוט גישה סלחנית כלפי שגיאה מקצועית, בוודאי כלפי זו הנעשית בעת פעילות מבצעית, ובלבד שהטעות הינה בבחירת חלופה ראויה במרחב - ואולי אף בשולי המרחב - של שיקול הדעת המקצועי...
ברם, כאשר הפעולה שנעשתה חורגת, באופן מובהק, ממתחם הסבירות המקצועית, אין היא בגדר שגיאה מקצועית. מקורה איננו במקצוע הצבאי ועל כן אין היא נסלחת. מלכתחילה, היא מצויה במרחב אחר, בלתי מקצועי. לעיתים, כאשר מדובר בחריגה קיצונית ממתחם הסבירות המקצועי, העולה כדי מעשה עבירה, היא מצויה במרחב הפלילי".
(ע/153/03 שגיא הנ"ל, פסקה 39. ההדגשות חלקן במקור וחלקן הוספו).
ודומה, כי סופו של האירוע מעיד על תחילתו - שהרי אילו היו מעשיו של המשיב נטועים בגבולות שיקול הדעת המבצעי, לא נזקק היה לומר לפקודיו "לא לדבר מילה" על שהתרחש. עניין אחרון זה מוסיף ומעמיק את הכשל הפיקודי במעשיו של המשיב, כמובא מייד.
27. ערך הדוגמה האישית "מהווה את תו ההיכר של המפקד בצה"ל, והוא סמלו המובהק של קורס הקצינים של צה"ל: 'ממני תראו וכן תעשו' (שופטים ז', י"ז)" (ע/74/09 תא"ל תמיר נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 12 (2009)). בית דין זה כבר התריע, כי "יצר החיקוי וההזדהות של פקודים עם מפקדיהם מחייב את המפקדים למשנה זהירות כאשר הם בוחרים דרכי התנהגות ותגובה. מפקד המתעלם מחובה זו, נכשל כישלון פיקודי" (ע/247/96 התובע הצבאי הראשי נ' סרן ברוש, בעמ' 8 לדעת שופטי הרוב (1997) ההדגשה הוספה). כך פסק גם בית המשפט העליון:
"חייל הנלחם לצד מפקדו שואב ממנו לא רק הכוונה, הדרכה ופקודה כיצד להילחם. הוא אמור לספוג ממנו גם את תודעת הריסון, האיפוק והמעצורים בשימוש בכוח הנשק כלפי האוכלוסייה האזרחית של הצד היריב, וכלפי השבוי, העצור, הנחקר, וכל המוחזק במשמורת הצבא".
(בג"ץ 7195/08 אבו רחמה נ' הפרקליט הצבאי הראשי, פסקה 40 (1.7.2009)).
והנה, בענייננו, החשש מפני הזדהותם של פקודים עם מעשים פסולים של מפקדיהם - התממש. ביוזמת המשיב ובהחלטתו, ניקבו הוא ופקודו את צמיגיהם של כלי הרכב באמצעות סכין, ובכך פגע המשיב בערך הדוגמה האישית פגיעה שמידתה קשה (סעיף 40ג לחוק העונשין).
28. ואם בכך לא די - אמירתו של המשיב לפקודיו, סמל ק' אשר נטל חלק גם הוא בהשחתת הצמיגים, והחייל הנוסף שנכח במקום, "לא לדבר מילה" על אודות האירוע, פוגעת לא רק בערך הדוגמה האישית, אלא גם בערך האמינות: 
"התנהגות זו מקומה לא יכירנה במערכת צבאית מתוקנת המושתתת על אמון מלא, הניתן בדיווחים של מפקדים ופקודים (ע/175/92 סרן חן נ' התובע הצבאי הראשי (1992)). מדובר בחתירה תחת אחת ממושכלות היסוד של מפקד בצבא (ע/223/87 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ן סלומון (1988)). בענייננו נלווה לכך פן חומרה מיוחד... שיתוף פקודו של המערער במעשה העבֵרה הוא בעל חומרה ניכרת".
(ע/74/09 תא"ל תמיר הנ"ל, פסקה 12; ראו גם ע/17/19 רס"ל יפרח נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 56. ההדגשה הוספה (2019)). 
29. עוצמת הפגיעה המצטברת בערכים המוגנים בענייננו מצביעה, לכן, על כי "הדוגמא שנתן המשיב לפקודיו, לצה"ל ולחברה בכללותה, הייתה שלילית ונזקה - מבית ובחוץ - מי ישורנו. נוכח חומרת הכשל, ככל שהדבר נוגע לרכיב ההורדה בדרגה, מתבקשת אמירה צלולה וברורה. מקום בו נדרשת הבעת אי-אמון ביכולת הקצין לפקד, אין מנוס מפגיעה משמעותית בדרגות הקצונה" (ע/153/03 סא"ל שגיא הנ"ל, פסקה 50. ההדגשה במקור). 
30. מעשיו של המשיב - בהשחתת הצמיגים, בשיתוף פקודו בדבר, ובבקשה מפקודיו שלא לדבר על כך - ירדה לשורש האמון הניתן בו כקצין, האחראי על שימור "רמת התנהגות ראויה", מתוקף שליחותו כמפקד (ע/144/06 סרן בוטביה הנ"ל, פסקה 9; ע/88,89,11 אל"ם מור חיים הנ"ל, פסקה 12). משכך, ובהתחשב במדיניות הענישה הראויה, יש לקבוע כי נפלה שגגה בולטת בדעת הרוב בבית הדין קמא, בקביעת מתחם עונש הולם המאפשר את הותרתו של המשיב בדרגת קצונה. 
31. מנגד, לא סברנו כי מתחם העונש ההולם אינו מאפשר את הותרתו של המשיב בדרגה פיקודית כלשהי, כדעת המיעוט. לעניין זה, מקובל עלינו כי אף שהפרות הסדר הסוערות מוקדם יותר באותו יום (עד כדי ירי באוויר של הכוח, בתגובה ליידוי אבנים, בין היתר גם לעבר המג"ד, ואף העברת הפיקוד על הזירה אל המשיב) אינן יכולות כאמור להצדיק את פעולותיו הפסולות של המשיב, הרי שאין להתעלם מהן, כנסיבות הקרובות אל האירוע בזמן ובמקום, ואופפות את אותו יום בכללותו (ראו והשוו ע/153/03 סא"ל שגיא הנ"ל, פסקאות 43-40).
32. נוכח האמור, ראינו להעמיד את מתחם העונש ההולם ביחס לרכיב ההורדה בדרגה, הראוי למעשיו של המשיב, ככזה הנע בין הורדתו לדרגת סמל לבין הורדתו לדרגת טוראי.
מידת הפגיעה ברכיב הדרגה
33. הלכה פסוקה היא כי "מידתו של עונש הפגיעה בדרגה תיקבע בהתאם לאיזון הראוי בין עוצמתם של הכישלון הפיקודי והפגיעה באמון הצבא, לבין השלכותיה של הפגיעה בדרגה על המפקד, הנאשם" (ע/51/19 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ל רדלי, פסקה 27 (2020). ההדגשה הוספה). עוד יש לבחון את היחס בין עונש הפגיעה בדרגה לבין התמהיל הכולל של הענישה (ע/42/19 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ל פהר (2019); ע/7,6/20 רס"ן שושן הנ"ל).
34. אשר להשלכותיה של הפגיעה בדרגה על המשיב. משקבענו, כי מתחם העונש ההולם אינו מאפשר להותירו בדרגת קצונה, נודעת לכך משמעות בלתי מבוטלת. כפי שהטעים בית דין זה,
"פסיקת בתי הדין הוסיפה וקבעה, לצד הבחינה הסובייקטיבית של כל מקרה הנדון בפניה, אף קביעה אובייקטיבית:
..אנו סבורים כי עונש של הורדה בדרגה בכלל, ובפרט כשמדובר בשלילת דרגות קצונה וכל דרגה פיקודית אחרת, הנו עונש חמור מאוד שחומרתו עולה לעיתים על עונש מאסר. עונש של הורדה בדרגה הנו עונש הנושא בחובו קלון חיצוני הניתן להבחנה ע"י כל המכיר את הנאשם..." (ע/174/98 רס"ן אחרק נ' התצ"ר (1998). ההדגשה – הוספה).

אכן, ההורדה בדרגה, אשר נושאת עימה קלון חיצוני ואשר מלווה את האדם מעתה ואילך היא חמורה, לעיתים, מעונש המאסר. זאת, במיוחד, באשר למי שהדרגה מהווה עבורו סמל לדרך החיים בה בחר". 
(ע/153/03 סא"ל שגיא הנ"ל, פסקה 23. ההדגשות הוספו).
והדברים יפים, ככפפה ליד, גם למשיב בענייננו, ולהשלכה שתהיה להורדתו מדרגות הקצונה על התפקידים שיוכל למלא בשירות המילואים. 
35. גם לתמהיל הענישה בעניינו של המשיב משמעות ביחס למידת הורדתו בדרגה, שכן נשא כבר ברכיב של מאסר בפועל, בדרך של עבודה צבאית, לתקופה של 42 ימים. לכך יש להוסיף גם את הדחתו של המשיב מתפקידו, ואת סיום שירותו הצבאי, נתונים שהם, בנסיבותיו של המשיב, בעלי משקל ממשי בענישה:
"רכיבי ענישה והליכים פיקודיים שכבר ננקטו כלפי המשיב - ובענייננו, ריצוי עונש המאסר והדחתו, בפועל, של המשיב מתפקיד פיקודי - משפיעים, אפוא, על נוסחת האיזון שבין העונשים. שיקולי ה'מלכתחילה' (ex-ante) של הענישה נדחים בערכאת הערעור מפני שיקולי ה'בדיעבד' (ex-post). הללו הם בחזקת נתון ושומה עלינו לשקללם".
(ע/153/03 סא"ל שגיא הנ"ל, פסקאות 47-46).
36. נוכח הנסיבות לקולה שמנתה דעת הרוב בבית הדין קמא, ובראשן שירותו המצוין של המשיב עד לאירוע - מאפשר יישום הדברים הכולל בענייננו, כחלק מעקרון המידתיות והאיזונים בענישה, להסתפק ברף התחתון של מתחם העונש ההולם שקבענו לרכיב ההורדה בדרגה, קרי בהורדתו של המשיב לדרגת סמל. כפי שקבע בית דין זה בעניינו של סג"ם טימקוב הנ"ל (ע/51/14 הנ"ל, פסקה 15), "זו תוצאה ראויה, המסיגה את מעמדו הפיקודי לאחור, בלא לסכל את יכולתו של המערער ליטול חלק בפיקוד הזוטר". חזקה על המשיב, אשר ביקש להותירו בדרגת קצונה כדי לתרום תרומה משמעותית בשירות המילואים, כי יעשה כן גם בדרגתו כסמל, בכל תפקיד שבו ישובץ.
37. ערעור התביעה מתקבל, אפוא, במובן זה שהמשיב יורד לדרגת סמל. אין שינוי ביתר רכיבי העונש.
ניתן והודע היום, י"א בתשרי התשפ"ג, 6 באוקטובר 2022, בפומבי ובמעמד הצדדים.
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