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בבית הדין הצבאי לערעורים

בפני:

אל"ם נועה זומר - שופטת
בעניין:

התובע הצבאי הראשי – המערער (ע"י ב"כ, סרן דורון סעדון)
נ ג ד

*** רס"ן ד' א' – המשיב (ע"י ב"כ, סרן יוסי אלבז)

ערעור על פסק - דין של בית הדין הצבאי לתעבורה במחוז שיפוטי חיל האוויר שניתן בתיק ח"א (תעבורה) 250/20 (רס"ן רועי פרי – שופט) ביום 24.6.2021. הערעור (הכרעת הדין) התקבל.  
פ ס ק - ד י ן
כללי
1. כנגד המשיב, רס"ן ד' א', הוגש ביום 17.11.2020 כתב אישום, המייחס לו עבירה של שימוש בטלפון בעת שהרכב נע, שלא באמצעות דיבורית, לפי תקנה 28(ב) לתקנות התעבורה, התשכ"א - 1961. נטען, כי ביום 19.7.2020, בכביש 20, בסמוך למחלף "השלום", ובעת שהרכב היה בתנועה, אחז המשיב בידו במכשיר טלפון נייד, שהיה מונח על ירך רגלו הימנית. 
2. בהקראה שנערכה ביום 14.2.2021, מסר המשיב כי הזיז הצידה, ממושב הרכב, את מכשיר הטלפון. היה זה, לדבריו, ביציאה מן החניון במרכז "עזריאלי", ובעת שרכבו בעצירה, במהלך ההמתנה לעליית המחסום במקום. לאור הכחשת המשיב כי רכבו היה בתנועה באותה עת, נקבע התיק לשמיעת ראיות, ביום 11.4.2021. לדיון זומנו המשיב ושתי עדות התביעה - מי שזיהתה את העבירה, רב"ט ליאם, ומי שעצרה את רכבו של המשיב, סמל ליבי. בבוקר הדיון, כעולה מתכתובת המצויה בתיק בית הדין קמא, ובעת שהעדות היו בדרכן אל בית הדין, הודיע המשיב כי הוא מצוי בימי מנוחת מחלה, ולא יוכל להגיע לדיון. המשיב התבקש להעביר אישור רפואי מתאים, ולאחר שעשה כן, הוחלט, לפנים משורת הדין, לקבוע את התיק לישיבת הוכחות נוספת, ביום 19.5.2021.
3. עם זאת, ביום 18.5.2021 נדחה הדיון, ביוזמת בית הדין, ליום 24.6.2021, עקב מצב החירום במבצע "שומר החומות". תכתובת מיום 17.6.2021 מלמדת על כי "ה[משיב] והעדים אישרו הגעה". בתיק מצוי גם העתק התכתבות עם רב"ט ליאם, מיום 20.6.2021, שבה תוזכרה בדבר הדיון הקבוע ליום חמישי באותו שבוע (היינו, 24.6.2021), בשעה 09:00.
4. למרות האמור, לא הגיעה רב"ט ליאם לעדות במועד שנקבע. בבית הדין קמא נשמעה עדותה של סמל ליבי, אשר מסרה כי לא הבחינה בעבירה, אלא רק עצרה את רכבו של המשיב. בשלב זה, עדכנה המזכירות את בית הדין כי מבירור עם רב"ט ליאם עלה כי היא סברה, בטעות, שהדיון נדחה לשבוע שלאחר מכן, וכי באפשרותה להגיע אל מתחם בית הדין בתוך כשעה ומחצה. בתגובה, מסר המשיב כי יש לו מחויבויות אחרות ביחידתו, וכי אינו מוכן להמתין לעדה. 
5. ההסבר שמסרה העדה רב"ט ליאם לטעותה, ומופיע בהתכתבות המצויה בתיק, הוא שקיבלה הודעה על ביטול הזימון לעדות אחרת, שאליה אמורה הייתה להגיע באותו יום, בתיק המתנהל בבית דין מחוז שיפוט צפון (העתק מהודעה זו צורף גם הוא) - וסברה, כי המדובר בעדות הנדונה, בבית הדין הצבאי ביפו.
6. בית הדין קמא הנכבד מצא לשמוע את עדותו של המשיב, אשר חזר על כך שהרחיק ממנו את מכשיר הטלפון, בעת שהרכב ניצב במחסום שביציאה מן החניון, בהיותו בעצירה מוחלטת. בהכרעת הדין, קבע בית הדין כי עדותו של המשיב מעלה ספק בהתקיימותו של היסוד העובדתי של היות הרכב "בתנועה" בעת החזקת מכשיר הטלפון, וכי "לנתון זה מצטרפת העובדה כי השוטרת שערכה את הדוח לא התייצבה לבית הדין בזמן". צוין, כי "בית הדין שאמור לשמוע תיקים נוספים צריך להמתין לעדה שלא התייצבה, כאשר ה[משיב] בשל תפקידו הצבאי ואילוציו אינו יכול להמתין עוד" - ולכן, נקבע כי לא ניתן להמתין לעדה הנוספת. בית הדין הורה, אפוא, על זיכויו של המשיב מחמת הספק.
7. התביעה הצבאית לא השלימה עם זיכויו של המשיב, ומכאן הערעור.
טיעוני הצדדים
8. התביעה עתרה לבטל את זיכויו של המשיב. לטעמה, מן הראוי היה להמתין להגעתה של עדת התביעה הנוספת, ובפרט לאור היותה העדה העיקרית בתיק. הודגש, כי המדובר באי התייצבות יחידה של העדה, שבבסיסה טעות בתום לב. העדה ביקשה להגיע לעדות, גם אם באיחור, ומכאן כי אין לחשוש כי תשוב ותיעדר מן הדיונים. נטען, כי יש לאפשר לעדה למסור את גרסתה, הסותרת את גרסת המשיב בנקודות מהותיות, ומשמשת עדות מרכזית להוכחת העבירה המיוחסת לו, ואשר אין להקל בה ראש. הוטעם, כי האינטרס הציבורי מחייב את בירור האשמה, וכי אילוצי זמנים בתפקידו של המשיב אינם אמורים להשליך על אופן שמיעת הראיות בעניינו.  
9. הסניגור, לעומת זאת, ביקש לדחות את הערעור, והדגיש את נושנות העבירה, שהיא ביסודה עבירה של ברירת קנס, ואת עינוי הדין הנגרם למשיב, הנאלץ להגיע שוב ושוב אל בית הדין, גם אם בעטיין של נסיבות אובייקטיביות. צוין, כי העדה, שהיא שוטרת צבאית בשירות סדיר, אישרה את הגעתה לדיון, ובכך שונות הנסיבות מאלה שהביאו לקבלת ערעורים דומים של התביעה בעבר, ועסקו בעדים שסיימו את שירותם, ואשר לא הצהירו כי אכן קיבלו זימון לדיון. לתמיכה בטיעוניו, הסתמך הסניגור על ע"ת/78/07 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ן שבו (2007), שם נקבע כי אף בהנחה שהעד שלא התייצב יתמוך בגרסת התביעה, של שימוש שביצעה המשיבה בטלפון סלולארי ללא דיבורית, "ספק אם הספק שהתעורר בליבו של בית הדין ישתנה". 
דיון והכרעה
10. דין הערעור להתקבל. כפי שנפסק, "כלל הוא, כי אין מקום לזכות נאשם מחמת אי-התייצבותו של עד תביעה... עם זאת, ייתכנו חריגים לכלל, וההכרעה מושפעת משורה של שיקולים, כמו: משך התנהלות המשפט, מספר הפעמים שהדיונים נדחו עקב אי-התייצבות העד, הסיכוי להגעת העד בעתיד, וכל זאת - בזיקה לחומרת העבירה ונסיבותיה" (ע"ת/52/06 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ר מסד (2006)). נקבע, כי "באיזון שבין גרימת עינוי דין לנאשם לבין אינטרס הציבור לחשיפת האמת, אינטרס הציבור עדיף" (ע"ת/59/03 התובע הצבאי הראשי נ' סרן אגמי, פסקה 3 (2003)), וכי "מקרים כאלה של זיכוי בשל אי התייצבות תובע או עד תביעה הם בדרך כלל מקרים מיוחדים ויוצאים מן הכלל, ואינם עניין שבשגרה. יש לייחד אותם לאותו מקרה שבו העד הוזמן ולא התייצב ולא רק פעם אחת, ולא למקרה שבו יש ספק אם ההזמנה לעד נמסרה כדין אם לאו" (ע"ת/20/07 התובע הצבאי הראשי נ' סא"ל קשטן. ההדגשה הוספה (2007)). 
11. בע"ת/78/07 רס"ן שבו הנ"ל, שעליו הסתמך כאמור הסניגור, נשמעה עדות השוטר מזהה העבירה. בית הדין לערעורים נכון היה להניח כי העד הנוסף, שלא התייצב, יאשר עדות זו. אלא שבנסיבות אותו מקרה, ההנחה הייתה כי הספק שהביא את בית הדין קמא להעדיף את גרסתה המכחישה של המשיבה על פני עדותו של עד התביעה שהעיד (ספק שנשען, בין היתר, על תנאי התאורה באותה עת) יישאר בעינו, ולכן נדחתה עתירת התביעה לבטל את זיכויה של המשיבה, ולהשיב את הדיון לבית הדין קמא. בענייננו, לעומת זאת, הסתמכה הכרעת הדין על עדותו של המשיב בלבד, ואין המדובר בהעדפת גרסתו על פני גרסתה של העדה שלא העידה - בין ביחס למיקום העבירה (יציאה מחניון מרכז "עזריאלי", כגרסת המשיב, או בכביש 20, בסמוך למחלף "השלום", כפי שכתבה העדה בדוח), ובין ביחס למצב הרכב באותה עת (עצירה במחסום החניון, כגרסת המשיב, או נסיעה בכיוון נתיבי איילון דרום, כנטען בדוח). בית הדין הנכבד אף הבהיר בעניין זה, כי "אינו יכול להתייחס לדוח בחלקו המהותי, שכן השוטרת העיקרית אשר ערכה אותו לא התייצבה לדיון".
12. במצב דברים זה, 
"אינני סבור כי ניתן כבר כעת לומר בפסקנות שעדותה של העדה הנוספת לא הייתה משנה את הספק שנוצר אחר עדותה של העדה שנשמעה: על הערכאה הדיונית לשמוע את כלל הראיות ולהחליט לאור התמונה הכוללת שנפרסת בפניה כאשר אין ניתן להעריך ולשער מה יעיד כל עד ומה יהיו ממצאי המהימנות שיקבעו לגבי כל עד ועד. איני סבור כי עדותו של עד תביעה אחד חותמת את יכולתו של בית הדין להתבסס על עדויות אחרות, אם יימצא כי יש עילה להעדיפן בין מחמת כך שמדובר בעדים שיכלו לראות ולהבחין טוב יותר או מכל טעם אחר. מכאן שבפני הערכאה קמא לא נפרסה כל התשתית הראייתית ששומה היה עליה לבחון".
(ע"ת/50/13 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ן ג'רבי, פסקה 5 (2014)).
13. לאור האמור, ובשים לב להסבר שמסרה העדה לאי-הגעתה, שאינו מעיד על התעלמות מכוונת מן הזימון (ראו והשוו ע"ת/79/07 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ן סומך (2007)), ולנכונותה של העדה להגיע לדיון בתוך שעה ומחצה - לא היה מקום להימנע משמיעת עדותה, בין בהמשך אותו יום ובין, בשל אילוצי תפקידו של המשיב, במועד אחר. אכן, כעת תתחייב הגעתו של המשיב לישיבת הוכחות נוספת בבית הדין, ברם, יוזכר, כי גם שתי עדות התביעה היו כבר בדרכן לבית הדין בהזדמנות קודמת, עת הודיע המשיב, בבוקר הדיון, כי לא יוכל להגיע לישיבה בעניינו, עקב מחלה (ראו, בדומה, ע"ת/10/10 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ן צליל (2010)).
14. ערעור התביעה מתקבל, אפוא. פסק דינו של בית הדין קמא הנכבד מבוטל. התיק יוחזר אל בית הדין קמא, להמשך שמיעת הראיות. 
ניתן היום, ו' במרחשוון התשפ"ב, 12 באוקטובר 2021 בלשכה, ויועבר לצדדים על ידי המזכירות.
______________________
אל"ם                       נועה     זומר שופטת      בית     הדין     הצבאי
ל      ע     ר     ע     ו     ר     י     ם

חתימת המגיה: _________________

תאריך: ______________________
           
העתק 	         נאמן 	      למקור


סמ"ר           עדי                לביא


קצינת          בית                הדין
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