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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:

	תא"ל   אורלי  מרקמן 
	-
	המשנה לנשיא

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


בעניין:
התובע הצבאי הראשי – המערער (ע"י ב"כ, סרן עינב אוראל כהן; סגן יאיר כהן)
נ ג ד
*** טוראי א' א' – המשיב (ע"י ב"כ, סרן יוסי אלבז)
ערעור על פסק-דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המטכ"ל שניתן בתיק מטכ"ל (מחוזי) 207/21 (אל"ם שחר גרינברג – הנשיא) ביום 29.8.2021. הערעור (קולת העונש) נדחה.
פ ס ק – ד י ן
רקע
1. טור' א' א', המשיב, הורשע על פי הודאתו בעבירה של היעדר מן השירות שלא ברשות, לפי סעיף 94 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו – 1955, בגין היעדרות שלא ברשות מיחידתו למשך 556 ימים, החל מיום 1 בדצמבר 2019 ועד ליום 8 ביוני 2021.
2. בית הדין קמא הנכבד השית על המשיב, בגין הרשעתו, 90 ימי מאסר בפועל, בניכוי ימי מעצרו, לצד 30 ימי מאסר על תנאי למשך שנה. 
3. התביעה לא השלימה עם קולתו של עונש המאסר בפועל שהושת על המשיב. משהסתבר, כי לאחר ניכוי ימי מעצרו והניכוי המנהלי, צפוי היה המשיב לסיים את ריצוי עונשו ביום גזר הדין (29.8.2021), הגישה התביעה, בו ביום, הודעת ערעור ובצידה בקשה לעכב את המשך ריצוי העונש. בקשת העיכוב נדחתה, תוך שנקבע כי ייקבע דיון בערעור בהקדם. מכאן הערעור שלפנינו.
עיקרי גזר דינו של בית הדין קמא
4. בית הדין קמא עמד על חומרתן של נסיבות ביצוע העבירה, המצביעות על המשיב כמי שכפה את רצונו שלא לשרת על רשויות הגיוס, לאחר ששובץ, למורת רוחו, במסלול קרבי. נקבע, כי בכך, פגע המשיב באופן חריף בערך השוויון בנשיאת הנטל בשירות הצבאי, בכוננות הצבא ובמשמעת הצבאית, מה עוד שהמשיב נדון פעמיים, בהליכים משמעתיים, בגין היעדרויות נוספות, לפני תחילתה של ההיעדרות הנוכחית. צוין, כי נסיבותיו המורכבות מבית של המשיב, אשר משמש כדמות הורית, לנוכח קשיי ההתמודדות של הוריו מאז עלייתם מאתיופיה - אינן יכולות להצדיק עשיית דין עצמי, על דרך של היעדרות מן השירות עד לפיטוריו בגין התנהגות רעה וחמורה, מבלי לפעול בערוצי הסיוע והתמיכה הצבאיים. 
5. על אף האמור, מצא בית הדין קמא כי אין ניתן להתעלם מכך שהמשיב התייצב בבסיס משטרה צבאית דן, ביום 27.10.2020, כשמונה חודשים לפני שנעצר, לצורך סיום היעדרותו. בהגיעו לשם, הובהר לו כי לא ניתן לקבלו בבסיס הכליאה באותו עת, נוכח התפשטות התחלואה מנגיף קורונה, וכי עליו להתייצב ביחידתו לצורך המשך שירות. נקבע, כי המשיב, שטרם החל את שירותו הצבאי מבחינה מהותית, "מוחזק כמי שאינו מבין, בקי ויודע את המשמעות של התייצבות במשטרה צבאית דן להבדיל מהתייצבות בבסיס יחידתו באותה עת, מיטב.... הדעת אינה נותנת לקבל טענה לפיה התייצבות של חייל שנעדר מן השירות שלא ברשות, בבסיס משטרה צבאית, שהיא הגורם האוכף בצה"ל, אינה מהווה סיום היעדרותו של החייל". צוין, לכן, כי ראוי היה לשקול לייחס לו היעדרות המסתיימת במועד שבו התייצב בבסיס המשטרה הצבאית - ו"לכל הפחות, יש מקום לתת לעובדה זו משקל משמעותי לקולא, במסגרת גזירת עונשו של [המשיב] באופן המשליך על משך תקופת היעדרותו המהותית מהשירות, כך שתקופת ההיעדרות תעמוד על 332 ימים, שהם 224 ימים (!) פחות מתקופת ההיעדרות המיוחסת לנאשם בכתב האישום - 556 ימים". נקבע, כי נתון זה משליך על קביעת מתחם העונש ההולם, בראי מדיניות הענישה הנהוגה ובשים לב למשך ההיעדרות, כך שינוע בין שלושה לשבעה חודשי מאסר בפועל.
6. אשר לעונש בתוך המתחם, נשקלו הבעת הצער של המשיב, והשלכות העונש עליו ועל משפחתו, בשים לב לנסיבות המשפחתיות המורכבות, שפורטו בתסקיר העונש בעניינו. נקבע, לכן, כי ניתן להסתפק בעונש שיעמוד על ספו התחתון של המתחם, גם בשים לב לחגי תשרי שבפתח ובאילוצי הכליאה בתקופת קורונה. 
7. על המשיב נגזרו, אפוא, העונשים דלעיל.
ערעור התביעה
8. התביעה מיקדה את ערעורה בניכוי שבגזר הדין, הלכה למעשה, של תקופת ההיעדרות מאז התייצבותו של המשיב במשטרה הצבאית - עניין המנוגד להרשעתו של המשיב בכתב האישום, המייחס לו את כלל תקופת ההיעדרות. לדעת התביעה, אין בהתייצבות קצרה וחד פעמית, ביחידה שונה מיחידתו של המשיב, כדי להצביע על ניסיון כן לסיום ההיעדרות, מה גם שעם התייצבותו במשטרה הצבאית, הובהר למשיב מפורשות (והוא אף חתם על טופס המפרט זאת), כמובא לעיל, כי כדי לסיים את היעדרותו - עליו להתייצב ביחידתו. 
9. עוד הצביעה התביעה על חוסר המוטיבציה העומד בבסיס היעדרותו של המשיב, כנלמד מן הראיות לעונש שהוגשו, ובהן הכרזת ההשתמטות בעניינו, אמרתו ודבריה של אמו, כפי שתועדו בעקבות שיחה שנערכה עמה במהלך ההיעדרות. הוטעם, כי המשיב לא ניסה להסתייע בערוצים השונים העומדים לרשות חיילים בעלי רקע סוציואקונומי מורכב. 
10. נטען, לכן, כי בעונש שהושת על המשיב אין ביטוי מספק לשיקולי ההלימה וההרתעה. עם זאת, לשאלתנו, נקבה התביעה במתחם עונש הולם שאינו רחוק מזה שנקבע בבית הדין קמא - הנע בין ארבעה לשבעה חודשי מאסר בפועל. 
11. בתוך המתחם, עתרה התביעה להתחשב בעילת פיטוריו של המשיב משירות ביטחון - "התנהגות רעה וחמורה", והטעימה, כי נסיבותיו האישיות אינן חזות הכל. משכך, ראוי לטעמה להשית על המשיב עונש מאסר בן 135 ימים בפועל, כך שלפי ברירת המחדל בסעיף 404א(ג)(2) לחוק השיפוט הצבאי, תישא הרשעתו של המשיב רישום פלילי "מלא". לשאלתנו, לגבי משך המאסר המבוקש, הבהירה התביעה כי שבה והגבילה עצמה לאותו רף ענישה (135 ימי מאסר בפועל), שבו הגבילה עצמה, בעקבות משא ומתן בין הצדדים, בטיעון בבית הדין קמא.
12. תשובת ההגנה
13. הסניגור הדגיש, כי משמעותה המעשית של עתירת התביעה, תוך התחשבות בניכויים המנהליים השונים, היא להחזיר את המשיב, ששוחרר בינתיים מבסיס הכליאה, לריצוי מאסר בן תשעה ימים בלבד. משכך, נטען כי פער זה אינו מצדיק את התערבותה של ערכאת הערעור. הוטעם, כי אם מטרתה של התביעה לשנות את השלכותיה הרישומיות של ההרשעה - הרי שלא עתרה, גם בדיון בערעור, כעתירה חלופית, להורות על סטייה מברירת המחדל בסעיף 404א(ג)(1) לחוק השיפוט הצבאי, כך שלא תחול הגבלה על מסירת מידע מן המרשם הפלילי בגין הרשעתו של המשיב. 
14. עוד נטען, כי מדיניות הענישה הנהוגה (אמנם, במסגרת הסדרי טיעון) מצביעה על כי עונשו של המשיב, המשקלל את נסיבותיו האישיות והמשפחתיות המורכבות ואת החגים שבפתח, אינו חורג לקולה מן המקובל בנסיבות דומות - והוא ודאי אינו מצדיק צעד חריג של החזרתו של המשיב לכליאה, לאחר שסיים לרצות את העונש שהושת עליו בערכאה קמא. 
15. אשר להתחשבותו של בית הדין קמא בתקופת ההיעדרות עד להתייצבות במשטרה הצבאית, ולא בתקופה כולה, עד למעצרו של המשיב, נטען כי לפי סעיף 40יב לחוק העונשין, התשל"ז - 1977, בית הדין יכול לשקול "נסיבות נוספות הקשורות בביצוע העבירה לשם קביעת מתחם העונש ההולם". הודגש, כי הרשעתו של המשיב בהיעדרות לכלל התקופה נותרה בעינה; וכי בפועל, גזר בית הדין קמא את מתחם העונש ההולם ממדיניות הענישה, המתייחסת להיעדרויות ממושכות יותר. לחלופין, נטען כי טעות ביישומו של תיקון 113 אינה מצדיקה, כשלעצמה, התערבות של ערכאת הערעור. על כל פנים, ומבלי שהורחב בכך, סבורה ההגנה כי מבחינה משפטית, ראייתה של ההתייצבות במשטרה הצבאית ככזו המסיימת את היעדרותו של המשיב, היא הראייה הנכונה.
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 המשיב מעלים, כי השתמט תחילה משירות צבאי, לתקופה של 49 ימים, ולאחר מכן נעדר לתקופה של 167 ימים. על אף עונשי מחבוש שהושתו עליו, החל בהיעדרותו הנוכחית, שארכה 556 ימים, עד למעצרו.
17. שגגה נפלה מעם בית הדין קמא הנכבד, בעת שקבע כי מהותית, בבחינת העונש, יש להתייחס להיעדרותו של המשיב כעומדת על 332 ימים בלבד, עד התייצבותו במשטרה הצבאית. כידוע, על כתב האישום והפרטים הנוספים לכלול את כל העובדות והנסיבות הקשורות בביצוע העבירה (סעיף 40י(ד) לחוק העונשין). הרשעתו של המשיב, לפי הודאתו בכתב האישום, הייתה בהיעדרות בת 556 ימים כאמור. כל שמסר המשיב בחקירתו הנגדית בבית הדין היה כי הוחתם בבסיס מיטב על כך שהתייצב במקום, אך זאת רק בסיום היעדרותו הראשונה - בעוד שבהיעדרויות הבאות, כלל לא הוכנס לבסיס (טענה הנסתרת בחתימתו על המסמך מיום 27.10.2020, במשטרה צבאית דן, כמפורט לעיל). מכאן, כי קביעתו של בית הדין קמא, שלפיה "מוחזק המשיב כמי שאינו מבין... את המשמעות של התייצבות במשטרה צבאית דן להבדיל מהתייצבות בבסיס יחידתו באותה עת" - לא היה לה על מה שתסמוך, והיא ודאי אינה יכולה לעמוד בסתירה להודאתו של המשיב באשמה, ביחס למלוא התקופה שיוחסה לו, והרשעתו בהתאם.
18. אכן, תקופת ההיעדרות הנוכחית והיעדרויותיו החוזרות של המשיב, שהביאו לבסוף לפיטוריו משירות על רקע "התנהגות רעה וחמורה", ראויות היו להביא לענישה חמורה יותר בגין היעדרותו הממושכת הנוכחית (ראו, למשל, ע/42/09 טור' פרץ נ' התובע הצבאי הראשי (2009); ע/106/10 טור' בוארון נ' התובע הצבאי הראשי (2010); ע/4/17 התובע הצבאי הראשי נ' טור' רובל (2017)). מתחם העונש ההולם שנקבע ומשך המאסר בפועל, אינם עולים בקנה אחד עם שיקולי ההלימה וההרתעה, המתקיימים בנסיבות העניין.   
19. עם זאת, ובשים לב לכלל, כי השבתו של נאשם אל בין כותלי מתקן הכליאה, לאחר שסיים את ריצוי העונש שנגזר לו, תיעשה במקרים חריגים ונדירים, "ורק מקום בו העונש שהוטל על ידי הערכאה הראשונה סוטה באורח קיצוני וחוטא כליל למטרות ההרתעה וההלימה" (ע/17/18 התובע הצבאי הראשי נ' טור' שיץ, פסקה 22, והאסמכתאות שם (2018)) - ולנוכח חג ראש השנה שבפתח, והמשמעות המעשית המינורית של עתירת התביעה, בדמות תשעה ימי מאסר נוספים בלבד שאותם יהא על המשיב לרצות - מצאנו, בצבר הנסיבות הייחודיות, שנוצרו במקרה דנן, שלא להיעתר לערעור. לעניין זה, ראינו להדגיש גם את ההבדל המינורי בין מתחם העונש ההולם שקבע בית הדין קמא, לזה שנזכר בעתירת התביעה בערעור; וכן את העובדה, כי העונש שגזר בית הדין על המשיב מצוי בטווח הענישה שאליו הגבילה התביעה עצמה בטיעוניה לפניו - שאז, "כמקובל בכגון זה, התערבות ערכאת הערעור בגזר דין המצוי בטווח הענישה המוסכם תיעשה רק 'בנסיבות מיוחדות וחריגות'" (ע/46/19 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט אבדיאב וסמל עמר, פסקה 30, והאסמכתאות שם (2019)).
20. ערעור התביעה נדחה, אפוא.
ניתן והודע היום, כ"ח באלול התשפ"א, 5 בספטמבר 2021, בפומבי ובמעמד הצדדים.
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