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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
	אלופה   אורלי      מרקמן
	-
	הנשיאה


	תא"ל     נועה           זומר
אל"ם מאיה גולדשמידט 
	-
   -      
	המשנה לנשיאה
שופטת



בעניין:
ח/******* טור' י' א'– המערער (ע"י ב"כ, רס"ן הילה קנטרוביץ')
נ ג ד
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן אליסף מלמד)
ערעור על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי הצפון שניתן בתיק צפון (מחוזי) 148/22 (רס"ן (מיל') צבי פרנקל) ביום 24.8.2022. הערעור התקבל.
פ ס ק - ד י ן
1. טור' י' 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 מיחידתו למשך 874 ימים. בישיבת ההקראה, ביום 24 באוגוסט 2022, לא היה המערער מיוצג, מבחירה, ואף שבשתי ישיבות קודמות, שאף בהן סירב להיות מיוצג, הבהיר לו בית הדין את חשיבות הדבר. לאחר שהמערער הציג בפני בית הדין קמא מסמכים במישור הנפשי, ביקשה התביעה הפסקה כדי לבחון את הדברים, ולאחריה הודיעו התביעה והמערער כי הגיעו להסדר טיעון, שלפיו המערער יודה במיוחס לו, ויושת עליו מאסר בפועל בן 90 ימים, לצד מאסר מותנה. בית הדין הנכבד קמא ציין כי למרות קולתו של ההסדר המוצע, הרי שלאור מצבו הנפשי של המערער ושירותו בתחילה כלוחם, מצא לכבד את עתירתם המשותפת של הצדדים. על המערער נגזרו אפוא 90 ימי מאסר בפועל ו-60 ימי מאסר מותנה.
2. אתמול, ביום 5 בספטמבר 2022, הגיש המערער "מכתב לבית הדין אודות אי כשירות לכליאה", שבו ביקש "לבחון את שחרורו מוקדם יותר מהמועד שנקבע עקב הטיפול הנפשי לו הוא זקוק באזרחות ומעוניין להתחיל בו, וכן לאור העובדה כי הוא סבור שאינו כשיר למעצר".
3. משמדובר למעשה בערעור על חומרת העונש, קיימנו היום דיון בערעור. עובר לדיון, הסדיר המערער את ייצוגו, והוא מיוצג כעת באמצעות הסניגוריה הצבאית. בד בבד, העביר בסיס הכליאה את עמדתה של ראש צוות קב"נים, שלפיה המערער אינו כשיר לכליאה, ויש לשחררו מיידית מבסיס הכליאה. עוד נמסר מבסיס הכליאה, כי המערער פונה לבית החולים "לב השרון", לבדיקה פסיכיאטרית, שלא העלתה אינדיקציה לאשפוזו בכפיה. מסמכי הבדיקה, מיום 5 בספטמבר 2022, הוגשו לנו במהלך הערעור.
4. בדיון, הציגה הסניגורית את חוות הדעת הפסיכיאטרית שבה הותאם למערער פרופיל פוסל שירות, בגין הפרעה סכיזוטיפלית ואירועים פסיכוטיים בעבר. עוד הוגשה התייחסותה העדכנית של ראש צוות קב"נים בבסיס הכליאה, שלפיה מאז התאמתו של הפרופיל, חלה החמרה במצבו הנפשי של המערער והתנהגותו החריפה, והתאפיינה בביטויים תוקפניים המבססים התרשמות בדבר חשיבה פרנואידית, הפרעה בשיפוט ותובנה חלקית למצבו.
לדידה של הסניגורית, אילו היה המערער מיוצג, היה מצבו הנפשי מביא להשגתו של הסדר טיעון מקל יותר עם התביעה – ובכל מקרה, בהיעדר ייצוג, היה מקום לברר עם המערער, לעומק, כי אכן הבין את זכויותיו בהליך ואת ההסכמה הדיונית שהושגה. בשים לב לכך, ובוודאי, לאור הנסיבה החדשה של אי כשירותו לכליאה, ביקשה הסניגורית להקל בעונשו של המערער, חרף הסדר הטיעון בערכאה הדיונית, ולגזור לו עונש מאסר בפועל החופף את תקופת מאסרו עד כה (63 ימים).
5. התביעה התנגדה לקבלת הערעור, בשים לב לכך שהמסמכים הנפשיים בעניינו של המערער היו הבסיס להסדר הטיעון, ונבחנו גם על ידי בית הדין קמא, אשר מצא לכבד הסדר זה, חרף קולתו. הודגש, כי אף שבמעמד ההגעה להסדר הטיעון, לא היה המערער מיוצג, היה זה מבחירתו שלו - אף שבית הדין שב והסביר לו, בישיבות קודמות, את חשיבות הדבר. אשר לאי-הכשירות לכליאה, נטען כי על גורמי מקמצ"ר להתאים למערער חלופות למאסר, וכי לעניין זה, הבחינה של חלופה של אשפוז לא מוצתה, משום שהפנייתו לאשפוז בבית החולים "לב השרון" לא נעשתה בהתאם לנוהל הקבוע בפקודת מטכ"ל 33.0306 – קרי, לאחר שפסיכיאטר צבאי או פסיכיאטר אזרחי מוסמך בדק את המערער ומצא, שמצבו הנפשי מצריך בדיקה, טיפול או אשפוז בבית חולים לחולי נפש. לדעת התביעה, דווקא ההחרפה המתוארת במצבו הנפשי של המערער מחייבת את מיצויו של הליך האבחון הקבוע בפקודות.
דיון והכרעה
6. ראשית, נבהיר כי הדיון לפנינו עניינו בערעור על חומרת העונש, והוא אינו עוסק בתקיפה ישירה או עקיפה של חוות דעתם של גורמי בריאות הנפש – אלה הצבאיים, הקובעים כי המערער אינו כשיר להמשך הכליאה; או אלה האזרחיים, בבית חולים "לב השרון", אשר מצאו כי אין אינדיקציה לאשפוזו הכפוי של המערער.
7. אשר לעונשו של המערער. כפי שנפסק, 
"השיקולים אשר נמנו בעניין פרץ כמבססים את מחויבות התביעה להסדר הטיעון ונמצאו כמצדיקים את ריסון כוחה של התביעה לחזור בה מההסדר לטווח מצומצם של מקרים ולנסיבות מיוחדות, מוקדו בחלקם הארי באופייה של התביעה כרשות מנהלית האמונה על האינטרס הציבורי ומחויבת ל'מבחן האיזון' אשר נקבע בפסיקה ביחס להסדרי טיעון... בשונה מהתביעה, אין הנאשם נושא בנטל דומה. מטבע הדברים, הנאשם אינו נושא על כתפיו את המחויבות לשמור על האינטרס הציבורי. אך טבעי הוא שבראש ובראשונה ידאג הנאשם לאינטרס האינדיווידואלי שלו לעניין העונש המושת עליו... ודוק, אפשרות זו הנתונה לנאשם כפופה לעקרון תום הלב ולבחינת הנסיבות האופפות את התנערותו מהסדר הטיעון שגיבש עם התביעה. על הנאשם המבקש לחזור בו מעמדתו לגבי העונש המוסכם, לנמק בפני בית המשפט של ערעור מה הביאו לשנות מהסכמתו לעונש או לטווח הענישה שנקבע בהסדר הטיעון. על הנאשם המבקש לחזור בו מהסכמתו לעניין העונש להציג בפני ערכאת הערעור מהם הנתונים החדשים שלא הובאו בחשבון על ידו במועד בו הסכים הוא להסדר העונשי שנקבע בהסכם הטיעון ומדוע יש בהם כדי להצדיק הקלה בעונש שהושת עליו. אשר לטיב הנסיבות אשר יצדיקו שינוי בעמדת הנאשם בשלב הערעור, ברי כי ראוי שחזרה מההסכמה שניתנה לעניין העונש בהסדר הטיעון תוגבל לנסיבות בהן חל שינוי כלשהו במערך הנתונים עליהם התבסס הנאשם במועד עריכת הסדר הטיעון. עם זאת, בשונה מן ההגבלה החלה על התביעה ולפיה שינוי בעמדת התביעה הוגבל לנסיבות חריגות ויוצאות דופן (עניין פרץ, בעמ' 307), אינני סבורה כי ראוי להטיל על הנאשם מגבלה זהה בהיקפה. לדידי, נוכח ההבדלים בין האינטרסים של התביעה לבין אלו של ההגנה בגיבוש הסדר הטיעון; נוכח פערי הכוחות בין השחקנים בהליך הפלילי; ונוכח ההבדל בין עוצמת הפגיעה באינטרס ההסתמכות, כפי שנדון לעיל - אין לטעת מסמרות ולקבוע רשימה סגורה של מקרים בהם תינתן האפשרות לנאשם 'לפתוח' מחדש את הסדר הטיעון לעניין העונש. בסיטואציה שבה נוצרו או נתגלו נסיבות חדשות רלוונטיות לעונש בשלב הערעור, אך טבעי הוא כי הנאשם יבקש להביאן בפני ערכאת הערעור אף אם הדבר עומד בניגוד להסכמתו כפי שניתנה במועד עריכת הסדר הטיעון. למותר לציין כי תפקיד גזירת הדין מוטל לעולם על כתפיו של בית המשפט, שהוא בעל הסמכות והוא גם הנושא באחריות המשפטית, הציבורית, והמוסרית לקבוע את העונש שיוטל על הנאשם".
(ע"פ 1421/10 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקאות 21-20 (18.7.2012). ההדגשה הוספה. וראו, לאחרונה, ע"פ 4959/19 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 8 (12.6.2022)).  

8. אכן, יש לקחת בחשבון כי עונשו של המערער נגזר לאחר אימוצו של הסדר טיעון. ברם, בנסיבות הייחודיות של המקרה, בהתחשב בעובדה כי המערער לא היה מיוצג, ולאור מצבו הנפשי החריג, כמובא לעיל, אין בנתון זה כדי להכריע את הכף. זאת במיוחד בהינתן הנסיבה החדשה של אי-כשירותו לכליאה, כפי שנקבעה לאחרונה. בשים לב לכך; לרקע הנפשי העומד בבסיס הדברים; ולתקופת המאסר שריצה עד כה – מצאנו לקבל את הערעור.
9. על המערער לרצות אפוא מאסר בפועל בן 63 ימים, שיימנו מיום מעצרו. אין שינוי ברכיב המאסר המותנה.
10. בחוות הדעת הפסיכיאטרית הצבאית הומלץ על טיפול פסיכיאטרי למערער, לאחר שחרורו מכליאה. חזקה על גורמי בריאות הנפש הצבאיים כי ימלאו כל חובת דיווח המוטלת עליהם בדין, והעתק מפסק הדין יועבר לעיונו של רמ"ח בריאות הגוף והנפש במקרפ"ר.
ניתן והודע היום, י' באלול התשפ"ב, 6 בספטמבר 2022, בפומבי ובמעמד הצדדים.
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