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בבית הדין הצבאי לערעורים

בפני:

	אלוף   דורון      פיילס
	-
	הנשיא

	תא"ל   נועה       זומר
אל"ם  ענת      כרמלי
	-
  -      
	שופטת
שופטת


בעניין:
                ח/******* טור' א' א' – המערער (ע"י ב"כ, עו"ד אליהו ארביב)                                 

נ ג ד
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, סרן עינב אוראל כהן)

ערעור על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי מטכ"ל שניתן בתיק מטכ"ל (מחוזי) 355/21 (רס"ן אבי שליו שולקלפר - שופט) ביום 14.12.2021. הערעור (חומרת העונש) נדחה.

פסק-דין
רקע
1. טור' א' א' , המערער, הורשע על פי הודאתו בעבירה של היעדר מן השירות שלא ברשות, לפי סעיף 94 לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו – 1955, בגין היעדרות שלא ברשות מיחידת מיטב למשך 1,192 ימים, החל מיום 1 באוגוסט 2018 ועד ליום 4 בנובמבר 2021.
2. בית הדין קמא הנכבד השית על המערער, בגין הרשעתו, 100 ימי מאסר בפועל, בניכוי ימי מעצרו, לצד מאסר מותנה. 
3. ההגנה לא השלימה עם חומרתו של עונש המאסר בפועל שהושת על המערער, ומכאן הערעור שלפנינו.
עיקרי גזר דינו של בית הדין קמא
4. בית הדין ציין, כי היעדרותו הנדונה של המערער, מבסיס מיטב, החלה לאחר השתמטות קודמת, לתקופה של כעשרה חודשים, שבגינה נשפט בהליך משמעתי. עם סיום ריצויו של עונש המחבוש שהושת עליו, לא התייצב כאמור במיטב. ההיעדרות הסתיימה במעצרו.
5. לבית הדין הוגש המרשם הפלילי בעניינו של המערער, ובו רישומים פליליים מגיל צעיר. כן הוגשו ממצאי הבדיקה הפסיכיאטרית שנערכה למערער, והמלמדת על כי אינו מסוגל להשתלב במסגרות, כולל המסגרת הצבאית (למערער הותאם פרופיל פוסל שירות, בגין הפרעת אישיות אנטי סוציאלית). עוד הוגשו מסמכים בדבר הליך פלילי כנגד אביו, תלושי השכר של אמו ומסמכים רפואיים בדבר מחלת הנפילה, שממנה סובל אחיו הצעיר. המערער עצמו ואמו העידו שניהם לעונש. האם תיארה את הקשיים הרבים שעמם מתמודדת המשפחה, ומסרה כי המערער מסייע לה במידה מסוימת, בטיפול בבן החולה ובמישור הכלכלי.
6. בגזר הדין, עמד בית הדין קמא על עקרון ההלימה, המחייב את מיצוי הדין בעבירת ההיעדרות משירות מטעמים של הרתעה חברתית. נקבע, כי ההיעדרות משירות צבאי פוגעת בערכים ביטחוניים וחברתיים, לרבות עקרון השוויון ויכולתו של הצבא לתכנן את היקף כוח האדם העומד לרשותו. הוטעם, כי ככל שהמערער סבור היה כי אינו מתאים לשירות צבאי, היה עליו לפעול בדרכים הקבועות לכך, מול הגורמים המתאימים.  
7. בשים לב לנסיבות ביצוע העבירה, למידת אשמו של המערער ולמדיניות הענישה הנהוגה, קבע בית הדין את מתחם העונש ההולם כך שינוע בין 60 ל-240 ימי מאסר. בתוך המתחם, נשקלו נסיבותיו האישיות והמשפחתיות של המערער, ועובדת פיטוריו משירות ביטחון (הן בפרופיל נפשי פוסל שירות, כמובא לעיל, והן בהחלטת סגנית מפקדת מיטב, בגין התנהגות רעה וחמורה). בהתחשב בנסיבות אלה, מצא בית הדין לקבוע את הענישה "על הרף הנמוך יותר", תוך הבעת תקווה כי יהיה בכך כדי להביא את המערער לשנות מאורחותיו, ולסגל לעצמו אורח חיים נורמטיבי.
8. על המערער נגזרו, אפוא, העונשים דלעיל.
ערעור ההגנה
9. ההגנה מיקדה את ערעורה בנתוניו הדלים של המערער. לטעמה, הסתבכותו החוזרת ונשנית בפלילים - גם אם התיקים, ברובם, נסגרו מחוסר ראיות – אמורה הייתה להביא להחלטה על אי גיוסו, לכתחילה, ולפחות על פיטוריו משירות, בעת ריצוי עונש המחבוש בגין השתמטותו הקודמת. משכך, נטען כי המדובר בנסיבות המשליכות על מידת אשמו של המערער, ועל מתחם העונש ההולם בעניינו. נטען, כי המתחם שנקבע חורג, ממילא, ממדיניות הענישה הנהוגה.
10.  עוד נטען, כי בקביעתו של מתחם העונש לא ניתן המשקל הראוי לכך שבמעצרו הנוכחי, פוטר המערער משירות ביטחון בשני מסלולים שונים – הנפשי והפיקודי (ההגנה אף הלינה על הערתו של בית הדין, שלפיה הפטור הנוסף, על רקע התנהגות רעה וחמורה, ניתן למערער "בנסיבות לא ברורות" – בעוד הוא הופנה לראיון אצל סגנית מפקד מיטב במסגרת החלטות שיפוטיות, בהליכי המעצר). הוטעם, כי גם הפטור במסלול הנפשי, בפני עצמו, לא נשקל כהלכה, לנוכח אבחנותיהם של גורמי בריאות הנפש הצבאיים, בדבר הפרעת האישיות שממנה סובל המערער.
11.  כך או כך, נטען כי בקביעת העונש בתוך המתחם, לא ניתן המשקל הראוי למצוקותיה של המשפחה – בין על רקע מצבו הבריאותי של הבן הצעיר, ובין בשל הרקע הסוציו אקונומי הקשה שתואר בעדותו של המערער. הודגש, כי במהלך התקופה, התייצב המערער בבסיס מז"י, כדי להסגיר עצמו, אך נענה שם בשלילה. נטען, כי באותה עת, ובשל אילוצי נגיף קורונה, ממילא נמנעה התביעה מלאכוף את האיסור בהיעדרות מן השירות.
12.  לסיכום, עתרה ההגנה להורות על קיצור עונשו של המערער, כך שיסתיים היום, בחלוף 48 ימים ממועד מעצרו.
תשובת התביעה
13.  מנגד, טענה התביעה כי פסק הדין אינו מצדיק את התערבותה של ערכאת הערעור, והוא אף מקל עם המערער ביחס למדיניות הענישה הנהוגה (בבית הדין קמא, הגבילה עצמה התביעה לעתירה למתחם עונש, שתקרתו 150 ימי מאסר, אך עתרה כי עונשו של המערער ימוקם בחלקו העליון של המתחם). 

14.  הודגש, כי היעדרותו הממושכת של המערער ממיטב החלה מייד לאחר סיום ריצויו של עונש מחבוש בן 20 ימים שנגזר עליו בהליך משמעתי, בגין השתמטות בת עשרה חודשים. בשיחה שנערכה עמו במהלך ההיעדרות, מסר המערער כי אינו מעוניין לשרת, ובמהלך מעצרו הנוכחי גם סירב לשתף פעולה עם הליכים לקביעת כושרו לשירות ביטחון (לכתחילה, גויס המערער לפי סעיף 12 לחוק שירות ביטחון, התשמ"ו – 1986). נטען, כי הפטור שקיבל כעת, בין על רקע רפואי ובין בשל התנהגות רעה וחמורה, אינו משליך לאחור, בהכרח, על ראשית היעדרותו. אדרבה, בחוות הדעת הפסיכיאטרית צוטט המערער כאומר שמעולם לא רצה להתגייס לצה"ל.
15.  בהתייחס לטיעוני הסניגור, הטעימה התביעה כי אילוצי נגיף קורונה הביאו, בתקופות מסוימות, לשינוי במדיניות המעצר – אך לא חל שינוי כלשהו במדיניות הגשתם של כתבי אישום בגין עבירת ההיעדר מן השירות.
דיון והכרעה
16.  בפסיקה רבת שנים, הדגיש בית דין זה את הפגיעה הקשה באינטרס הציבורי הכרוכה בעבירה של היעדר מן השירות הצבאי, ובראשה הפגיעה בחובת הנשיאה השוויונית בהגנה על ביטחון המדינה. נתוניו של המערער מעלים, כי השתמט תחילה משירות צבאי, לתקופה של כעשרה חודשים, ומייד לאחר שריצה בגין כך עונש של מחבוש בפועל, נעדר לתקופה הנוכחית, בת 1,192 ימים, שהסתיימה במעצרו. נסיבות אלה מצביעות, אכן, "על מי שגמר בדעתו שלא לשרת בצבא" (ע/44/17 טור' דבורקין נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 10 (2017)). היקף הפגיעה המשמעותי בערך החברתי, הנובע ממשכה הרב של ההיעדרות, על רקע חוסר המוטיבציה שהפגין המערער לכל אורך הדרך – מחייב, ככלל, ענישה משמעותית. מתחם העונש ההולם שקבע בית הדין קמא, בין 60 ל-240 ימי מאסר בפועל, ודאי אינו מחמיר עם המערער, לאור מדיניות הענישה הנהוגה (ראו, למשל, ע/21/18 טור' כהן נ' התובע הצבאי הראשי (2018); ע/23/18 טור' מרקוביץ נ' התובע הצבאי הראשי (2018); וכן ע/44/17 טור' דבורקין הנ"ל).
17.  אמנם, במסגרת קביעת מתחם העונש ההולם ועל-פי עיקרון ההלימה, יש לבחון גם את "נסיבות ביצוע העבירה" ו"מידת אשמו" של העושה. המציאות מלמדת, כי לעיתים, יהיה קשר ישיר בין ראשיתה של היעדרות משירות צבאי ואף משכה, לנסיבות אישיות ולמצבו הנפשי של החייל הנעדר באותה תקופה (ע/38/21 טור' אסרס נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 22, והאסמכתאות שם (2021)). ברם, בענייננו, הסתבכויותיו של המערער בפלילים אירעו, ברובן המוחלט, לאחר המועד שבו אמור היה להתגייס לצה"ל (למעט הליך פלילי, שבו הסתיים עניינו של המערער ללא הרשעה, כעשרה חודשים לפני מועד הגיוס). מלבד הרשעה בעבירות של החזקה ושימוש בסם לצריכה עצמית, מחודש מאי 2021, נסגרו כל תיקי החקירה שבהם היה מעורב. לא מצאנו, לכן, כי לא היה מקום לשקול את גיוסו של המערער לכתחילה, כטענת ההגנה – או כי היה בהכרח מקום לפטור אותו, חד צדדית, משירות, לאחר ריצוי ההליך המשמעתי, שעה שהחל מייד בהיעדרותו הנדונה. הראיות שהוגשו, והמערער גם אישר את הדברים בעדותו, לימדו על כי המערער הונחה להתייצב ולסיים את היעדרותו בבסיס מיטב, כך שבהתייצבותו הנטענת בבסיס מז"י, במהלך תקופת קורונה, ובהמשך היעדרותו לאחר מכן, אין כדי להשליך על קביעת עונשו. אף בהנחה כי הפרעת האישיות שהביאה לפיטוריו משירות ביטחון ליוותה אותו עוד קודם לגיוסו, אין כדי להשליך על האינטרס הציבורי שבהתייצבותו להליכי בדיקת כשירותו לשירות, או כדי להכשיר עשיית דין עצמית, בדרך של אי-התייצבות להליכים אלה.
18.  אכן, נסיבותיו המשפחתיות של המערער אינן קלות, כלל ועיקר. ברם, בית הדין קמא שקל את כלל הנסיבות, לאחר התרשמות בלתי אמצעית מעדויותיהם של המערער ושל אמו, ואף מיקם את עונשו של המערער בחלקו התחתון של המתחם שנקבע. בנסיבות העניין, ודאי שאין לקבוע כי נפלה טעות בגזר הדין, המחייבת את ערכאת הערעור להתערב בו. 
19.  ערעור ההגנה נדחה, אפוא.
ניתן והודע היום, י"ח בטבת התשפ"ב, 22 בדצמבר 2021, בפומבי ובמעמד הצדדים.
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חתימת המגיה: _________________
           העתק           נאמן             למקור

                                                                     סמ"ר     עדי      לביא
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