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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:


תא"ל אורלי מרקמן  - המשנה לנשיא
בעניין:
ח/XXX טוראי ש' ב' - המערער (ע"י ב"כ, עו"ד רוני קרדונר)

נ ג ד

התובע הצבאי הראשי - המשיב (ע"י ב"כ, סרן יעל אלמו)
ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המטכ"ל שניתנה בתיק מטכ"ל (מחוזי) 62/21 (סא"ל חיים בלילטי – שופט) ביום 27.4.2021. הערעור נדחה.
ה ח ל ט ה
רקע והשתלשלות עניינים
1. כנגד המערער, טור' ש' ב', הוגש ביום 18.2.2021, כתב אישום המייחס לו עבירה של היעדר מן השירות ללא רשות, לפי סעיף 94 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955. למערער יוחסה היעדרות ממיטב החל מיום 17.11.2019 ועד ליום 12.11.2020, היינו לתקופה בת 362 ימים, שבסיומה התייצב. באותה עת, לא התבקש מעצרו של המערער עקב מדיניות התביעה הצבאית בכל הנוגע למעצרם של נעדרים משירות בתקופה של התפשטות התחלואה מנגיף קורונה. 

2. על פי הנטען וכעולה לכאורה מראיות התביעה, שירותו הצבאי של המערער נדחה מיום 24.11.2020 ועד ליום 27.12.2020, שאז אמור היה להתחיל טירונות. חומר הראיות מלמד, לכאורה, כי המערער לא התייצב במועד האמור ונפתחה בעניינו אינדיקציה להיעדרות נוספת. 
3. ביום 25.4.2021 התייצב המערער לישיבת הקראה במשפטו. בפתח הדיון, ביקשה התביעה מבית הדין להורות על מעצרו לנוכח החשד לביצוע עבירה נוספת של היעדר מן השירות הצבאי. בית הדין (כב' הנשיא, אל"ם גרינברג) דחה את הבקשה בקבעו את הדברים הבאים: 
"הנאשם התייצב היום לדיון ומסר כי בכוונתו לנסוע בתום הדיון לבסיס תל השומר לאחר שנמסר לו בשיחת טלפון ביום חמישי האחרון מגורמי מיטב, לאחר שהוא יצר קשר איתם, כי עליו להתייצב היום לתחילת טירונות. 
על אף בקשת התביעה, להוציא פקודת מעצר נגד הנאשם, נוכח האינדיקציה כי הוא נעדר מן השירות שלא ברשות החל מיום 27.12.2020, כעולה מתדפיס אישי עדכני שבידי התביעה, לא מצאתי כי ראוי להורות על מעצר הנאשם במסגרת דיון הקראה אליו התייצב. 
הוסבר לנאשם כי עליו להתייצב ביחידת מיטב עוד היום והנאשם הבין זאת". (הדגשות הוספו).
4. לאחר האמור, בהמשך היום, התייצב המערער ביחידת מיטב ושם נעצר על ידי שוטרים צבאיים בחשד לביצוע ההיעדרות הנוספת והוצאה בעניינו פקודת מעצר.  
5. ביום 27.4.2021 ביקשה התביעה לתקן את כתב האישום בעניינו של המערער על דרך של הוספת פרט אישום שעניינו בעבירה של היעדר מן השירות שלא ברשות מיחידת מיטב, בין המועדים 24.4.2021-27.12.2020, היינו משך 119 ימים, שבסיומם התייצב. בית הדין קמא הנכבד קיבל את בקשת התביעה ודחה את התנגדות ההגנה בנושא. עם תיקון כתב האישום, עתרה התביעה להאריך את מעצרו של המערער עד לתום ההליכים בעניינו. בית הדין קמא (כב' השופט, סא"ל בלילטי) נעתר לבקשה בקבעו כי קיימת בעניינו של המערער תשתית ראייתית לכאורה ועילות מעצר מובהקות. לצד זאת נקבע, כי יש להאריך את המעצר לפרק זמן קצוב, עד ליום 5.5.2021, תוך שהוא מציין, כי "לאור התייצבות הנאשם לצורך תחילת הכשרה בסיסית, סברתי כי טוב תעשה התביעה אם תשקול בחיוב אפשרות לשילובו של הנאשם במסגרת הליך שילוב, גם אם באופן חריג, ככל שתבקש זאת ההגנה והנאשם יביע נכונות להשתלב בהליך זה". 
6. בית הדין נדרש בהחלטתו לטענות ההגנה כנגד התנהלות התביעה והמשטרה הצבאית מיום 25.4.2021 והשלכותיה, כדלקמן: 
"מכאן לטענת ההגנה כי בקשה למעצרו של הנאשם נדונה ונדחתה. אכן יש טעם מסוים בתרעומת ההגנה על השתלשלות הדברים שאירעה בעניינו של הנאשם, שעה שבישיבת הקראה ביום 25.4.2021 נתבקשה הוצאת פקודת מעצר כנגד הנאשם וזו נדחתה. אפשר כי מוטב היה לנסות ולהמציא ראיות המבססות קיומו של חשד סביר ולאורן לפנות בבקשה סדורה, כברגיל, להארכת מעצר, לצרכי חקירה.

ברם, בחינת מצב הדברים, כפי שהובא בפני נשיא בית הדין כעולה מהחלטתו, מלמדת כי כל שהוצג על ידי התביעה היה תדפיסו האישי העדכני של הנאשם ומבלי שהוגשה כל בקשת מעצר, פירוט ראייתי או חומרי חקירה בדבר היעדרות זו. מכאן, המסקנה כי המצב הראייתי הניצב לבחינה בפניי עתה שונה בתכלית. אזכיר כי לדברי התביעה בדיון היום, חומרי החקירה הנוגעים להיעדרותו המאוחרת של הנאשם הודפסו אך אתמול, היינו לאחר הדיון בפני נשיא בית הדין. נוסף על כך, אמרתו של הנאשם אשר נגבתה רק לאחר מעצרו במשטרה הצבאית דן לא הייתה, מטבע הדברים, ברשות התביעה וכך גם טופס 750 המסכם את תקופת ההיעדרות ומהווה נדבך ראייתי משמעותי. לאחר שהנאשם נעצר על ידי גורמי המשטרה הצבאית בגין חשד להיעדר מן השירות שלא ברשות, הושלמה מלאכת איסוף הראיות בעניינו ונגבתה אמרתו. בתוך פרק הזמן של פקודת המעצר הראשונית בעניינו כבר הוגש כתב האישום המתוקן ובצדו בקשה מנומקת ומפורטת למעצרו הממשי עד תום ההליכים, כאמור לעיל. מארג ראייתי זה המצביע על תשתית ראייתית לכאורית המקימה סיכוי סביר להרשעתו בהיעדרות נוספת וממושכת שאף קיבלה ביטוי בבקשה לתיקון כתב האישום בעניינו, לא עמד כלל בפני בית הדין ביום 25.4.2021 ולא נשמעה כל טענה אחרת בפניי. יתרה מכך, בעצם הגשת כתב האישום קמה סמכות עצמאית להורות על מעצרו הממשי של הנאשם מכוח סעיף 243 לחוק השיפוט הצבאי".
7. ההגנה לא השלימה עם החלטה זו, ומכאן הערעור שלפניי. 
טענות ההגנה בערעור
8. בתמצית אציין, כי הבריח התיכון לערעור ההגנה מצוי בהתנהלות מיום 25.4.2021. ההגנה סבורה, כי למעשה, בית הדין דחה באותו השלב את בקשת התביעה להורות על מעצרו של המערער בגין ההיעדרות החדשה, ומשכך, לא היה ראוי כי המערער ייעצר, שעות ספורות לאחר מכן, על ידי שוטרים צבאיים וכי ככל שהתביעה ביקשה להשיג על החלטת בית הדין, היה עליה להגיש ערעור מסודר, כמקובל. 
9. בא כוחו המלומד של המערער, עו"ד קרדונר, טען עוד כי לא חל שינוי של ממש במסד הראיות לכאורה שהיה ברשות התביעה ביום 25.4.2021, לעומת זה שהוצג לבית הדין ביום 27.4.2021 ומכאן, שלא היה מקום להיעתר לבקשת התביעה להורות על מעצרו של המערער, לאחר שבקשה דומה נדחתה בבית הדין יומיים קודם לכן. 
10. כמו כן נטען, כי בית הדין קמא לא ייחס המשקל הראוי לטענת ההגנה על היותו של המערער בסטאטוס של משוחרר ממעצר, בעקבות החלטת נשיא בית הדין מיום 25.4.2021 וכן, כי התייצבותו של המערער בבית הדין לישיבת ההקראה בעניינו, והתייצבותו בהמשך במיטב – מכרסמות במידה ניכרת בחשש להימלטותו מאימת הדין.    
תשובת התביעה
11. התביעה עתרה לדחות את ערעור ההגנה ולהימנע מלהתערב בהחלטת בית הדין קמא מיום 27.4.2021. נטען, כי חומר הראיות שנאסף מבסס סיכוי סביר להרשעת המערער בעבירות שיוחסו לו, וכי התשתית הראייתית, לצד עברו של המערער, מקימים עילות מעצר מובהקות של חשש להימלטות מאימת הדין, מסוכנות צבאית וחשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית. 
12. התביעה אישרה, כי אכן התנהלותה ביום 25.4.2021 לא הייתה מיטבית, ואולם, נטען, כי המערער נעצר באותו היום, שבו התבקש מעצרו; כי חקירת החשד להיעדרות נוספת הושלמה במהירות וכי בסמוך לכך, תוקן כתב האישום בהתאם. נטען עוד, כי עם הגשת כתב האישום המתוקן, קמה לבית הדין סמכות מעצר חדשה, עצמאית, הנסמכת על תשתית ראייתית חדשה ועילות מעצר מתאימות. לפיכך, לדידה של התביעה, אין בפגם האמור כדי לאיין את עילות המעצר הקיימות ואין מנוס ממעצרו הממשי של המערער. 
דיון והכרעה  
13. בפתח הדברים מן הראוי להבהיר, כי בנסיבות המקרה כמפורט לעיל, נכון היה לפנות בבקשה לצו מעצר של שופט לצורכי חקירת החשד להיעדרות נוספת. כידוע, סעיף 4 לחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה - מעצרים), התשנ"ו-1996, שכותרתו "עדיפות למעצר בצו", קובע, כי: "מעצר אדם יהיה בצו של שופט (להלן - צו מעצר), אלא אם כן הוענקה בחוק סמכות לעצור בלא צו". סעיף זה אינו מוגבל למעצרו של נאשם והוא חל אף ביחס לחשוד (ראו: בש"פ 3396/97, 3397 מדינת ישראל נ' גוזלן (טרם פורסם, 13.6.1997). הוטעם בהלכה הפסוקה, כי "דרך המלך היא מעצר באמצעות צו שיפוטי", כאמור בסעיף 4 הנ"ל (רע"פ 4526/18 אלוביץ נ' מדינת ישראל, פסקה 17 (טרם פורסם, 5.8.2018)). 
14. עיקרון זה חל גם במעצר של חשודים ונאשמים על פי סעיפים 240 ו-243 לחוק השיפוט הצבאי (ראו ע"מ/78/16 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט יהודה, פסקה 9 (2016); בכל הנוגע לקיומה של סמכות עצמאית של בית הדין הצבאי להורות על מעצר חשוד גם ללא אסמכתא בת תוקף של מעצר בידי קצין שיפוט של המשטרה הצבאית ראו למשל: ע"מ/84/16 סמ"ר משולם נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 8 (2016), וכן ע"מ/79/16 רב"ט יהודה נ' התובע הצבאי הראשי הנ"ל).   
15. עולה מן המקובץ, כי ראוי היה לקיים דיון מעצר מסודר בבקשה כתובה ומנומקת של התביעה למעצר של המערער כבר ביום 25.4.2021. לא למותר לציין, כי הסדר הטוב חייב את התביעה להגיש מראש, למזכירות בית הדין, בקשה למעצר לצורכי חקירה, כמקובל. 
16. פרוטוקול ישיבת ההקראה באותו מועד מלמד כי לא נערך דיון ענייני בבקשה מסודרת למעצר של המערער בגין החשד לביצוע העבירה הנוספת, ובית הדין המחוזי לא דן בשאלת הראיות לכאורה ולא בחן האם מתקיימות בעניינו של המערער עילות המעצר. עולה עוד, כי לאחר שנקבע כי אין לבחון את שאלת מעצרו של המערער "במסגרת דיון ההקראה", נעצר המערער על ידי שוטרים צבאיים במיטב והוצאה נגדו פקודת מעצר לצורכי חקירה.
17. בסמוך לאחר מכן הושלמה החקירה בנוגע להיעדרות הנוספת ונגבתה אמרתו של המערער בחשד זה. לאחר מכן, כאמור, באישור בית הדין, תוקן כתב האישום והוסף פרט אישום שעניינו בהיעדרות חדשה, נוספת. בהתאם נבחנה בקשת התביעה למעצר עד לתום ההליכים ובית הדין, לאחר שבחן את הראיות שלכאורה ועמד על קיומן של עילות מעצר, בהתאם לסמכותו על פי סעיף 243 לחוק השיפוט הצבאי, הורה על הארכת מעצרו של המערער, כמפורט לעיל. 
18. על רקע השתלשלות עניינים זו, יש לבחון, אפוא, מה טיבו של הפגם שנפל בהליך בעניינו של המערער ומהי נפקותו. וזאת, בשים לב לטענת ההגנה, כי פגם היורד לשורש חוקיותה של האסמכתא למעצר, שקדם לדיון בבקשה בפני בית הדין, עשוי ללמד על מעמדו של הנאשם או החשוד כ"משוחרר", ובמקרים מתאימים, יהיה אף מקום להידרש להלכה כי "החזרה למעצר של נאשם ששוחרר תיעשה אך במקרים מיוחדים, כאשר הדבר מחויב במציאות" (בש"פ 288/11 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 18.1.2011); וראו גם: ע"מ/53/16 סמ"ר בר-אל נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 6 (2013)).

19. כידוע, הלכה היא שלא כל פגם, לרבות כזה הקשור בהליכי המעצר, יוביל בהכרח לשחרורו של חשוד או נאשם -   
"אשר לתקלה: כבר אירעו תקלות כאלה בעבר, כפי שהציגה באת כוח המדינה. במקרה בו עוכב אדם שלא כדין (בש"פ 3979/98 מדינת ישראל נ' ג'נח) כתב השופט מצא, כי 'גם מקום שבו בית המשפט סבור, שהעיכוב היה שלא כדין, אין בית המשפט פטור מלדון בבקשת המעצר המובאת בפניו לגופה ולהחליט אם קיימת בפניו עילה להורות על מעצר. בוודאי שאין בית המשפט רשאי להתעלם מבקשת המעצר שבפניו, כביטוי למורת-רוח מכך שהמשטרה עיכבה את החשוד מעבר לזמן המותר'. כך גם דברי השופט ריבלין בבש"פ 8971/00 חזות נ' מדינת ישראל בעקבות מעצר לא חוקי של מספר ימים: 'אכן, אין להתייחס למעצר בלתי חוקי כאל תקלה טכנית הניתנת לתיקון על-ידי מעצרו מחדש של הנאשם ללא בדיקה מחודשת של עניינו תוך התחשבות במעצר הבלתי חוקי ... מאידך גיסא, העובדה שנפל פגם בהליכים שנתקיימו בבית המשפט קמא, בעטיה של התרשלות התביעה, אינו מהווה שיקול מכריע ויחיד בשאלה אם יש מקום להיעתר לבקשה להורות מחדש על מעצר. בית המשפט אינו רשאי להתעלם מן השיקולים האחרים העומדים ביסוד הבקשה אך ורק בשל מורת הרוח נוכח מחדלי התביעה'" (בש"פ 10803/05 מדינת ישראל נ' אל עילווי (טרם פורסם, 22.11.2005); וראו גם: ע"מ/45/13 טור' שראווני נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 6 והפסיקה המנויה בה (2013); ע"מ/79/16 עניין יהודה לעיל).
20. זאת ועוד, הוטעם בפסיקה כי "היותו של נאשם משוחרר אינו השיקול היחיד שיש להביא בחשבון וכי תקופת שחרור קצרה וחומרת המעשים המיוחסים לנאשם יכולים להטות את הכף נגדו" (בש"פ 4718/06 וורוור נ' מדינת ישראל, פסקה 11, והאסמכתאות שם (טרם פורסם, 20.6.2006); ע"מ/15/21 התובע הצבאי הראשי נ' טור' סבג, פסקה 10 (2021)). 
21. עולה, אפוא, כי יש לבחון את התמונה הכוללת בעניינו של המערער, לעמוד על היקפן של עילות המעצר, לאמוד את עוצמתן ולאזן בין כלל השיקולים הנוגעים בעניין. 
22. כאן המקום לציין, כי מחומר הראיות שנאסף, עולה כי המערער כבר נעדר בעבר מן השירות הצבאי (השתמט מגיוס) ונשפט על כך בדין משמעתי. בסמוך לאחר שסיים לרצות את עונש המחבוש שהוטל עליו נשפט בגין סירוב פקודה וגם בשל כך נשא בעונש מחבוש בפועל. בתכוף לאחר מכן, החל, כנטען בפרט האישום הראשון שבכתב האישום, בהיעדרות ממושכת ממיטב ("עריק בקו"ם"), ובהמשך, כנטען בפרט האישום השני, נעדר שוב משירות צבאי, לאחר שלא התייצב חזרה לשירות, היעדרות שבעיצומה, כאמור, הוגש בעניינו כתב האישום ביחס להיעדרות הקודמת (פרט האישום הראשון). מסכת ראיות זו, מצביעה לכאורה, על מי שאינו מהסס להפר את החוק ומי שפעם אחר פעם, נמנע מלמלא אחר חובת השירות הצבאי. מסקנה זו נתמכת גם בדבריו של המערער באמרתו מיום 12.11.2020 - "לדעתי המסגרת הצבאית לא מתאימה לי ומעדיף להוציא פטור". 
23. אכן, יש להתחשב בעובדה כי המערער התייצב בבית הדין ביום 25.4.2021 ובהמשך אותו יום במיטב, ברם, המערער כבר התייצב בעבר בתום תקופת ההשתמטות, שלאחריה, לכאורה, שב ונעדר מן השירות הצבאי למשך כמעט שנה. כמו כן, לכאורה, אף התייצב בתום ההיעדרות אשר בבסיס פרט האישום הראשון המיוחס לו, אלא, שאף לאחר מכן, לכאורה, שב ונעדר מן השירות הצבאי. לפיכך, יש לקבוע כי התייצבותו כאמור, אינה מאיינת את החשש המובהק להימלטות מאימת הדין (ראו והשוו: בג"ץ 8373/20 יצחקוב נ' בית הדין הצבאי לערעורים (טרם פורסם, 7.12.2020); וכן ע"מ/59/20 טור' יצחקוב נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 9 (2020)). 
24. השתלשלות העניינים והתנהגותו של המערער לכל אורך הדרך, לכאורה, מצביעות גם על עילות מעצר מובהקות של מסוכנות צבאית וחשש מפני פגיעה חריפה במשמעת הצבאית.
25. עילות המעצר, במצטבר, על אף הקושי הטמון בהתנהלות בעניינו של המערער ביום 25.4.2021 - אינן מאפשרות, בשלב הדיוני הנוכחי, לנקוט חלופת מעצר בעניינו. יש לציין עוד בהקשר זה, כי המערער נעצר בסמוך לאחר התייצבותו בבית הדין, כי החקירה בעניינו הושלמה בתוך פרק זמן קצר, וכי הוספת פרט האישום בעקבותיה, כמו גם הדיון בשאלת המעצר עד תום ההליכים, נערכו בתוך יומיים. כמו כן, בשונה מהדיון ביום 25.4.2021, הרי שביום 27.4.2021, משהושלמה החקירה והוסף פרט האישום ביחס לתקופת ההיעדרות החדשה, במסגרת בקשה למעצר עד תום ההליכים על פי סמכותו העצמאית של בית הדין (סעיף 243 לחוק השיפוט הצבאי), הונחה לפני בית הדין תמונה מלאה ומסודרת של הראיות ביחס להיעדרות החדשה, אשר מבססת את עילות המעצר, כמפורט לעיל.    
סוף דבר

26. ערעור ההגנה נדחה, אפוא. החלטת בית הדין קמא תישאר בעינה. 
ניתנה היום, כ"ב באייר התשפ"א, 4 במאי 2021, בפומבי ובמעמד הצדדים.
תא"ל                     אורלי מרקמן
המשנה לנשיא בית הדין הצבאי 

ל     ע     ר     ע      ו     ר     י    ם
חתימת המגיה: _________________
     העתק           נאמן
                 למקור

                                                               סמ"ר
     עדי
                  לביא
תאריך: ______________________
     קצינת 
     בית                   הדין
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