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בבית הדין הצבאי לערעורים

בפני:

תא"ל אורלי מרקמן  - המשנה לנשיא
בעניין:

 XXX טוראי ג' מ' – המערער (ע"י ב"כ, עו"ד מנחם שטאובר) 
נ ג ד

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

ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המטכ"ל שניתנה בתיק מטכ"ל (מחוזי) 43/20 (רס"ן ענת שחר-ויינברג - שופטת) ביום 2.2.2020. הערעור התקבל חלקית.
ה ח ל ט ה
רקע
1. כנגד המערער, טור' ג' מ', הוגש כתב אישום אשר מייחס לו עבירה של היעדר מן השירות הצבאי, לפי סעיף 94 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955. נטען, כי המערער לא התייצב לשירות צבאי, במועד שאליו נקרא לגיוס, 22.11.2016, ונעדר מיחידתו (מיטב) במשך 1157 ימים, עד ליום 22.1.2020. היעדרותו הסתיימה עם מעצרו.   
2. התביעה עתרה למעצרו של המערער עד לתום ההליכים המשפטיים בעניינו. ההגנה התנגדה לבקשת התביעה וטענה, כי רשויות הגיוס בצה"ל נוקטות מדיניות מפלה ולעיתים אינן עומדות על גיוסם של מיועדים לשירות צבאי או פוטרות חיילים משירות צבאי, בנסיבות הדומות לאלה של המשיב, שהוא, לטענת ההגנה, תלמיד ישיבה שתורתו אומנותו. ההגנה הציגה בבית הדין קמא שלושה מקרים, שמהם, לשיטתה, ניתן ללמוד כי רשויות הגיוס נוקטות הפליה פסולה ואינן פועלות על פי מדיניות סדורה. נטען, כי בהתאם, יש להורות על שחרורו של המשיב ממעצר עקב אכיפה בררנית. 
3. על אף שההגנה לא חלקה על קיומה של תשתית ראיות לכאורה, בחן בית הדין קמא הנכבד את הראיות שנאספו, וקבע, כי מתקיימות בעניינו של המערער ראיות לכאורה, כנדרש בשלב הדיון במעצר. אשר לטענת ההגנה לאכיפה בררנית, פסק בית הדין, כי ההגנה לא עמדה בנטל הראייה המתאים לשלב הדיון במעצר וכי יש לדחות את הטענה, 
"בפרט בשים לב לכך, שאין המדובר בטענת הפליה של מדיניות האכיפה על ידי התביעה הצבאית, אלא במדיניות או העדר מדיניות של רשויות הגיוס, אשר משליכה כאמור על מדיניות האכיפה ונקיטת ההליכים הפלילים. האמור בבקשה לבחינה כפולה, שהיא אף מורכבת עוד יותר. 
יש לזכור כי הבחינה הנערכת בשלב המעצר, היא בשאלת קיומן של ראיות לכאורה, קיומן של עילות מעצר, ובחינת פועלה של התביעה בהתאם למדיניותה המוצהרת. בכל אלו עמדה התביעה."
לאור האמור, הורה בית הדין קמא על מעצרו של המערער עד לתום ההליכים בעניינו.  
4. ההגנה לא השלימה עם החלטת בית הדין קמא ועתרה לשחרר את המערער ממעצר בתנאים מתאימים. במהלך הדיון בערעור הציגה ההגנה מסמכים, אשר לשיטתה, מלמדים על היעדר מדיניות סדורה של רשויות הגיוס בצה"ל, כאמור. נטען, כי המסמכים מצביעים על הפליה פסולה ומבססים את טענת ההגנה, במשקל הנדרש לשלב הדיון במעצר. 
עוד נטען, כי בית הדין קמא לא דן בסוגיית עילות המעצר ובתוך כך, לא בחן את האפשרות להלום אותן בחלופת מעצר מתאימה. בעניין זה, ציינה ההגנה כי גורמים בסביבתו של המערער ערוכים להפקיד סך של חצי מיליון ש"ח, לטובת הבטחת התייצבותו להליכים המשפטיים בעניינו וכי די בכך, על מנת להלום את החשש להימלטות מאימת הדין, ככל שהוא מתקיים. 
לשאלתי, מסרה ההגנה כי המערער אינו מעוניין להיקשר בהליך שילוב במסגרת הצבאית ואינו מעוניין לשרת בצבא. 
בשולי הדברים, ציין הסנגור המלומד, עו"ד שטאובר, כי המערער צפוי לכפור באשמה וכי לכל הפחות, ראוי לקצוב את מעצרו לשם פיקוח אחר קצב התקדמותו של ההליך.   
5. התביעה, מנגד, עתרה להימנע מלהתערב בהחלטתו של בית הדין קמא. נטען, כי השלב המתאים לבירור הטענות שהעלתה ההגנה בנוגע לאכיפה בררנית מצוי בהליך העיקרי, וכי המקרים שהציגה ההגנה אינם מבססים את הטענה, כנדרש בשלב הדיוני הנוכחי, ולו מן הטעם שטרם לובנו ונסיבותיהם אינן ידועות. התביעה ציינה עוד, כי לרשויות הגיוס סמכות לפטור מי שנעדר משירות צבאי שלא בפניו (פקודת מטכ"ל 31.0117, "שחרור או פיטור חייל שלא בפניו" (1995)), או להקפיא פקודת מעצר בעניינו של משתמט גיוס עד להסדרת הנושא. צוין, כי כל מקרה נשקל לגופו לעומק, וכי בעניין זה, אף עומדת לזכות רשויות הגיוס חזקת תקינות המנהל. 
אשר לעילות המעצר, ציינה התובעת המלומדת, סרן ליאור רוזנשטרך, כי נוכח התנהלותו של המערער ומשכה של תקופת ההיעדרות, כעולה מחומר הראיות שנאסף, מתקיימות במקרה דנן עילות מעצר מובהקות של מסוכנות צבאית, חשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית וחשש להימלטות מאימת הדין. נטען, כי חוק השיפוט הצבאי אינו מקנה לבית הדין הצבאי סמכות לשחרר ממעצר חייל בשירות סדיר, בתנאים של ערובה כספית וממילא, נוכח עילות המעצר המתקיימות בעניינו של המערער, החלופה שהוצגה אינה מתאימה. 
דיון והכרעה
תשתית הראיות לכאורה 
6. הגם שההגנה לא חלקה על קיומן של ראיות לכאורה, נוכח חשיבות הדברים לשלב הדיון בעילות המעצר, אציין בקליפת אגוז, כי מחומר הראיות שנאסף, עולה, לכאורה, כי המערער היה מודע להליכי הגיוס בעניינו, ובהמשך, למועד שאליו נקרא לגיוס ולמעמדו כמשתמט. המערער נמנע מלהתייצב לזימונים השונים שנשלחו אליו והבהיר, בשיחות טלפון, כי אינו מעוניין לשרת בצבא. 
7. באמרתו, הודה המערער בעבירה שיוחסה לו והוסיף את הדברים הבאים: "אני בן ישיבה, לא חושב שאני צריך להסביר בכלל, ואני לא חושב שבן ישיבה צריך להתגייס". למותר לציין, כי המערער לא פנה, בשום שלב, על מנת להסדיר את מעמדו. הוא לא הציג כל אסמכתא מתאימה להיותו תלמיד ישיבה שתורתו אומנותו ולא ביקש לדחות את שירותו הצבאי ולהיכלל במעמד של בן ישיבה.
הטענה לאכיפה בררנית
8. כפי שציין בית הדין קמא הנכבד, ההחלטה המרכזית בנושא ניתנה על ידי בית המשפט העליון בבש"פ 7148/12 כנאנה נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 14.10.2012). באותו עניין דנה השופטת דפנה ברק-ארז בשאלה אימתי תשפיע טענה להפליה כבר בשלב הדיון המעצר, וכיצד יש לבחון אותה. בית המשפט העליון הבחין בין שלושה סוגים של טענות בהקשר זה: 
"הסוג הראשון של טענות הפליה... בית משפט זה הכיר בכך שטענת הפליה בין נאשמים באותה פרשה היא טענה שראויה להיטען ולהישקל. ניתן אף להצביע על מקרים שבהם טענת הפליה שימשה בסיס להחלטה שלא לעצור את הנוגע בדבר עד תום ההליכים ... עם זאת, טיעון ההפליה אינו נחשב לטיעון שיכול להכריע את הכף במקרים שבהם קיימת דרגת מסוכנות גבוהה ... דרך נוספת להציג תוצאה זו מבוססת על ההבחנה בין העילה לסעד, שאליה עוד אחזור בהמשך. גם כאשר מונח בסיס לקיומה של עילת הפליה, הסעד המתאים אינו בהכרח הסעד ה"חיובי"... 
הסוג השני של טענות ההפליה ... הכוונה היא לנסיבות שבהן ההשוואה הנטענת מתייחסת למעורבים לכאורה באותה פרשה, אלא שההפליה הנטענת אינה נוגעת רק לשלב המעצר עד תום ההליכים, אלא נסבה, קודם כול, על ההחלטה הבסיסית בנושא הגשת כתב האישום. זוהי למעשה טענה של הפליה באכיפה פלילית, תת-קטגוריה של אכיפה בררנית. עם זאת, היא מורכבת פחות מטענה רגילה של אכיפה בררנית, משום שגבולותיה מתוחמים לגדריה של פרשה נתונה. טענת הפליה מסוג זה מעוררת קושי גדול יותר בהשוואה לסוג הראשון של טענות ההפליה, משום שבירורה מחייב התייחסות, ולו לכאורית, לצדקת ההחלטה שלא להגיש כתבי אישום. 
הסוג השלישי של טענות ההפליה כולל את המכלול הרחב של טענות אכיפה בררנית. על כן, הוא מאופיין בבעיות דומות - ואף ביתר שאת. כאן, בחינתן של טענות ההפליה מחייבת לכאורה להרחיב את נקודת המבט אל מעבר לגבולותיה של הפרשה ששימשה בסיס להגשתו של כתב אישום," (שם, פסקאות 13-11)
9. בואר, כי טענות הפליה משני הסוגים האחרונים, הן שמעוררות את "השאלה העקרונית בדבר השלכותיה של טענת אכיפה בררנית על הדיון במעצר עד תום ההליכים". בעניין זה, הוסיף בית המשפט העליון וציין את הדברים הבאים: 
"בהליך המעצר עד תום ההליכים מסגרת הבדיקה העובדתית היא מוגבלת ומתוחמת מאד. בית המשפט נדרש לקבוע רק אם 'לכאורה' קיים סיכוי להרשעה על סמך החומר שמוצג בפניו. והנה, על-פי-רוב, הכרעה בטענה של הגנה מן הצדק מחייבת פריסה של מסכת עובדתית מפורטת, כאשר דווקא מן הניואנסים של הפרטים עולה ומתגבשת טענת ההגנה, אם לאו... מרכיביה של טענת האכיפה הבררנית חושפים את המגבלות הפרוצדוראליות של ההליך שבו מתקבלת ההחלטה על מעצר עד תום ההליכים. ראשית, בית משפט הדן בבקשה עד תום ההליכים אינו מקיים ברגיל הליך הוכחות והעדת עדים. משכך, לא ניתן יהיה להעיד בפניו את הגורמים הרלוונטיים במשטרה ובתביעה על מנת לרדת לשורש השיקולים שעמדו ביסוד ההבחנה הנתקפת. שנית, ואף אם ניתן יהיה לקיים הליך הוכחות כאמור, טענה זו עלולה לשמש את הסנגור להשגת יתרון דיוני בלתי הוגן, מעצם חובת התביעה להגן על הקשיים הראייתים וההבחנות המצויות בין נאשמים או נחקרים שונים - כל זאת, עוד טרם נפתח הליך ההוכחות. מהלך כאמור עלול להעמיד את התביעה במצב בעייתי ... שלישית, אין זה ראוי כי בית המשפט יידרש לבחון את דיות הראיות בעניינם של נאשמים או חשודים אחרים, בשלב כה מוקדם...  ישנן מגבלות פרוצדוראליות נוספות של הליך המעצר עד תום ההליכים מהיבטה של טענת האכיפה הבררנית, ואלו נוגעות להשלכה האפשרית של הדיון בטענה זו בשלב כה מוקדם על צדדים שלישיים, שאינם מיוצגים בהליך. קיים חשש שבירור הטענה בשלב כה מוקדם עלול לתמרץ את התביעה להגיש כתב אישום נגדם מטעמים 'טקטיים' בלבד... 
מעבר לכל האמור לעיל, דיון בטענה של אכיפה בררנית קשור גם תמיד בטבורו לשאלת הסעד. כידוע, גם כאשר מתעוררת טענה של אכיפה בררנית בהליך העיקרי ואף כאשר היא מתקבלת - הסעד הניתן בגינה עשוי להשתנות בהתאם לנסיבות כל מקרה ומקרה. לעתים, קבלת הטענה מובילה לזיכוי; אולם, לא אחת משמעות קבלת הטענה היא פחותה, ועדיין משמעותית, למשל על דרך הקלה בעונש. להבחנה זו יש משמעות גם בענייננו" (שם, פסקאות 24-22; וראו גם: בש"פ 4146/17 שלאעטה נ' מדינת ישראל (29.5.2017);  בש"פ 4068/15 מלכה נ' מדינת ישראל, פסקה 25 (22.6.2015); ע"מ/9/18 טור' דה האס נ' התובע הצבאי הראשי (2018); ע"מ/6/18 טור' איסקוב נ' התובע הצבאי הראשי (2018)).
10. עולה מן המקובץ, כי ככלל, כאשר טענת ההגנה היא להפליה פסולה של נאשם אל מול מקרים אחרים, שאינם חלק מפרשה אחת, אשר מעוררים, לשיטתה, שאלות וטענות משפטיות דומות - המגמה היא שלא לייחס לטענה משקל רב בשלב הדיון במעצר. מגמה זו נסמכת הן על המרחק בין אותם מקרים לנסיבות המקרה הספציפי, הנבחן, בשלב המעצר, במשקפי עילות המעצר הקונקרטיות, בראי הראיות שנאספו; והן, נוכח המגבלות הדיוניות לברר את פרטי המקרים ולערוך השוואה מדויקת ומסודרת בינם לבין עניינו של הנאשם. 
11. בהתאם, בקטגוריה זו של טענות המועלות בשלב הדיון במעצר, מוטל על ההגנה נטל ממשי להציג ראיות, אשר מלמדות, על פני הדברים, על הפליה פסולה באופן שיחייב את התביעה להראות כי יש בבסיס ההבחנה שננקטה שיקולים ענייניים (ראו: עניין שלאעטה לעיל, פסקה 18; עניין כנאנה לעיל, פסקה 26). 
12. במקרה שלפנינו, טענות ההגנה הן מן הסוג השלישי, כמפורט לעיל. ההגנה הציגה מסמך בנוגע לשני מקרים של חיילים שנעדרו ממיטב, לאחר השתמטות קודמת משירות צבאי, ופוטרו מן השירות הצבאי בגין אי התאמה, במהלך תקופת ההיעדרות השנייה, וכן מסמך שבו הוזכרו שלושה מועמדים לשירות צבאי, שפקודת המעצר בעניינם הוקפאה, בעת שהוכרזו כשמשתמטים משירות צבאי, על מנת לאפשר להם להתייצב בלשכת הגיוס להליכי צו ראשון. לאחר עיון במסמכים, סברתי כי אין בהם כדי לענות על הנטל הנדרש מן ההגנה בשלב הדיוני הנוכחי. בהיעדר פרטים, ולו ראשוניים, בעניינם של החיילים והמועמדים לשירות צבאי הנזכרים, כגון משך ההיעדרות, אופן סיומה, והרקע לה, קשה לערוך השוואה מסודרת בין אותם מקרים לבין עניינו של המערער. 
13. זאת ועוד, כאמור, המערער לא שיתף פעולה לכל אורך הליכי הגיוס בעניינו ומעולם לא פנה, גם לא לאחר שהוכרז כמשתמט, על מנת להסדיר את מעמדו. המערער לא הציג, אף לא בפניי, כל מסמך המלמד על מצבו, ובנסיבות העניין, לא הצביע על כי ההבחנה שננקטה, לטענתו, בינו לבין אחרים שרירותית ואינה מוצדקת, ולא הציג בסיס מתאים לטענה בדבר הפליה פסולה. 
14. יש לציין עוד כי 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 (ע"מ/10/19 טור' עזרן נ' התובע הצבאי הראשי (2019), פסקה 26). לפיכך, אף אם תתקבל הטענה, לאחר בירור עובדתי 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)). 

15. מכל מקום, כידוע, הפליה בין עצור לאחרים, עשויה להוות שיקול בהערכת עילות המעצר. היא אינה שיקול בלעדי ויש לבחון אותה על רקע עילות המעצר בכל מקרה ומקרה (ראו: בש"פ 767/13 גוסלן נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 7.2.2013)).
עילות המעצר
16. אשר לעילות המעצר בעניינו של המערער, הגם שראוי היה כי בית הדין קמא יפרט בסוגיה זו ויבחן, כמצוות החוק, האם ניתן להלום אותן באמצעות חלופה מתאימה (ראו: סעיף 21(ב)(1) לחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה-מעצרים), התשנ"ו-1996; ע"מ/39/17 טור' לילאי נ' התובע הצבאי הראשי (2017)) - משנמצא, כי מתקיימת בעניינו של המערער תשתית ראייתית לכאורה, בעלת פוטנציאל מתאים להרשעה בעבירה שיוחסה לו; נוכח משך תקופת ההיעדרות וסיומה, לכאורה, 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 נגד התובע הצבאי הראשי (1997)). 
17. לכך יש להוסיף את דבריו של המערער באמרתו בחקירה. באותה חקירה, מבהיר המערער בלשון ברורה, כי הוא אינו רואה עצמו כמי שחובת הגיוס במדינת ישראל חלה עליו ואינו רואה לנכון לקיים את מצוות החוק, ולו בדרך של פניה לרשויות הגיוס על מנת להסדיר את מעמדו בצבא. בנסיבות העניין, חל ביתר שאת החשש לפגיעה חמורה בחוסנו של הצבא. יפים לכאן הדברים הבאים:
"...  שחרורם ממעצר של נאשמים אשר נעדרו מן השירות שלא ברשות לתקופות ממושכות, עלול לעודד ריבוי נעדרים מן השירות, ובכך לפגוע באופן חמור במוכנות ובחוסן של הצבא וביכולתו למלא את ייעודו - ההגנה על בטחון המדינה..." (ע"מ/44/03 סמ"ר אבו ענאם נגד התובע הצבאי הראשי (2003); ראו גם: ע"מ/6/02 רב"ט מור יוסף נגד התובע הצבאי הראשי (2002)).
בחברה מתוקנת, בוודאי נוכח צורכי הביטחון המובהקים של מדינת ישראל, "ברור מאליו, כי אין אדם יכול לדחות את הערכים המקובלים בחברה או את הנהלים שעל-פיהם, כפי שעוגנו בחוק, 'מפני העדפותיו האישיות, שאם לא כן, 'כל דאלים גבר'' (מתוך דיון בגבולותיה של הגנת הצורך, אגב טענה לפטור משירות צבאי, ע/58/04 טור' בן-ארצי נ' התובע הצבאי הראשי (2006)). הדברים מקבלים משנה חשיבות, עת עסקינן במילוי הוראות החוק הקשורות בטבורה של המסגרת הצבאית, שבה הציות לחוק ולכללים, הוא הבסיס לקיומה" (עניין נחמני לעיל, פסקה 42). 
18. זאת ועוד, לצד עילות המעצר הייחודיות למערכת הצבאית, מתקיימת במקרה דנן, במלוא עוזה, 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 (טרם פורסם); ע"מ/9/01 טור' ברניק נגד התובע הצבאי הראשי (2001); ע"מ/71/07 טוראי גורב נ' התובע הצבאי הראשי (2007)). צבר הדברים - חוסר שיתוף הפעולה של המערער לאורך כל הליכי הגיוס, התעלמותו מחובתו להתייצב לשירות צבאי, דבריו באמרה, משכה של ההיעדרות, וסיומה במעצר - מלמד על חשש ממשי להימלטות מאימת הדין.  
19. בחינת כל עילות המעצר כמפורט לעיל, במצטבר, מעלה כי חלופה של מעצר פתוח בעניינו של המערער אינה הולמת אותן (ראו: ע"מ/37/11 טור' חריפקוב נ' התובע הצבאי הראשי (2011)). אף החלופה של שחרור בערובה, כהצעת ההגנה, אינה מתאימה ובעניין זה יש לציין אף את הוראת 243א לחוק השיפוט הצבאי, שלפיה, ספק אם היא אפשרית (ראו: ע"מ/58/05 התובע הצבאי הראשי נ' טור' עמר (2006)). 
20. אדגיש, כי ההליכים בבתי הדין הצבאיים מתאפיינים ב"ניהול מהיר של ההליכים וסיום המשפטים תוך שבועות אחדים" (ע"מ/27/08 התובע הצבאי הראשי נ' טור' פרג'ון (2008); ע"מ/60/18 טור' דריקס נ' התובע הצבאי הראשי (2018), פסקה 34)). אשר על כן, כאשר מתקיימות עילות מעצר ובהיעדר חלופה הולמת, במקרים המתאימים, ניתן וראוי להאריך את המעצר לתקופה מדודה, על מנת לפקח אחר קצב התקיימות ההליכים ועל קיומו של "יחס נאות בין תקופת המעצר עד לסיום ההליך לבין עונש המאסר הצפוי לנאשם אם יורשע בדינו" (עניין פרג'ון לעיל, עמ' 9). לפיכך, משהודיעה ההגנה על כוונתו של המערער לכפור באשמה ולהעלות טענות משפטיות של אכיפה בררנית, יש לקצוב את תקופת המעצר בשלב זה, על מנת לפקח אחר קצב התקדמות ההליכים בעניינו. בהתאם, יש להורות, כי מעצרו ייקצב עד ליום ה', 5.3.2020, בשעה 12:00. 

21. סוף דבר, בכפוף לאמור בפסקה 20 לעיל, יש לדחות את ערעור ההגנה. 
ניתנה היום, ט' בשבט התש"ף, 4 בפברואר 2020, בפומבי ובמעמד הצדדים.
תא"ל                     אורלי מרקמן 
המשנה לנשיא בית הדין הצבאי
ל     ע     ר     ע      ו     ר     י    ם
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