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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:

אלופה אורלי מרקמן    -   נשיאה
בעניין:
מ/XXXXXXX רס"ן א' ס' – המבקש (ע"י ב"כ, עו"ד אילן כץ; עו"ד אלון הראל)
נ ג ד 

התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, סא"ל גל באומהקר; סרן שני שחר)

בקשה לעיכוב ביצוע עונש מאסר בפועל. הבקשה התקבלה.
ה ח ל ט ה
1. המבקש שירת כמפקד ספינה בחיל הים, בדרגת רב-סרן. ביום 29 בספטמבר 2022 הורשע, לאחר שמיעת ראיות, בשלוש עבירות אינוס של קצינה ששירתה עמו, בסיומו של "ערב מפקדים", בליל ה- במהלך ליל ה-3 בפברואר 2019. כן הורשע בעבירה של התנהגות שאינה הולמת. ביום 10 בינואר 2023 נגזר דינו והושתו עליו מאסר בפועל בן חמש שנים ומחצה, מאסר מותנה והורדה לדרגת טוראי. לצד זאת, הוטל עליו לשלם פיצויים לנפגעת העבירה בסך 40,000 ש"ח. 
2. נקבע בגזר הדין, כי המבקש יישא בעונש המאסר בפועל החל מיום 24 בינואר 2023, "בכפוף להארכת כלל התנאים המגבילים שהושתו עליו בעת שחרורו בערובה, וזאת עד למועד תחילת ריצוי העונש. נוסף על תנאים אלו, מצאנו להורות כי [המבקש] ימציא ערבות צד ג' בסך של 50,000 ש"ח לצורך הבטחת התייצבותו לריצוי העונש". 
3. המבקש החליף ייצוג, וביום 12 בינואר 2023, הגישו באי כוחו החדשים, עורכי הדין אילן כץ ואלון הראל, ערעור על הרשעתו. בואר עוד כי המבקש עתיד להגיש גם ערעור על חומרת העונש. אף התביעה מסרה כי בכוונתה לערער על קולת העונש. בין לבין, נקבע כי הדיון בערעורי הצדדים ייערך ביום 15 בפברואר 2023. 
4. בד בבד עם הגשת הערעור על הכרעת הדין, ביקשה ההגנה לעכב את ביצוע עונש המאסר בפועל שהושת על המבקש עד להכרעה בערעורים. בקשה זו מונחת כעת לפניי. 
5. בבקשתה הצביעה ההגנה על כך שהאירוע, אשר בבסיס הרשעתו של המבקש, ארע לפני כארבע שנים; על כך שהמבקש, אשר נעצר בתחילת החקירה, ביום 20 אוקטובר 2021, שוחרר למעצר בית תחת פיקוח ובתנאים מגבילים נוספים, בחלוף כחודש ימים; הקפיד להתייצב לכל דיון בעניינו ואף עברו נקי. נטען, כי נתונים אלה, בהתאם לפסיקת בית המשפט העליון (ע"פ 5660/19 פלוני נ' מדינת ישראל (10.10.2019); ע"פ 187/10-א' פלוני נ' מדינת ישראל (21.1.2019)), מצדיקים את עיכוב ביצועו של עונש המאסר בפועל אף מבלי להידרש לשאלת סיכויי הערעור. 
6. ועל כל פנים, נטען, כי סיכויי הערעור שהגיש המבקש גבוהים, וכי טענות ההגנה בערעור מעוררות שאלות משפטיות כבדות משקל, כמו למשל, הטענה, כי המבקש לא עומת בחקירתו הנגדית עם פרטיו המרכזיים של האירוע, אשר בבסיס הרשעתו, כפי שתיארה בגרסתה נפגעת העבירה. בעניין זה, הפנית ההגנה לעניין גדבאן (ע"פ 7915/15 גדבאן נ' מדינת ישראל (9.7.2017)), וטענה, כי בהיעדר חקירה נגדית כמפורט לעיל, נפגעה זכותו של המבקש להליך הוגן ולא ניתן היה להתרשם כדבעי ממהימנות גרסתו. טענה נוספת שהעלתה ההגנה עניינה באמרות שהוגשו בהסכמת הצדדים, ובהן פרטים שמסרה נפגעת העבירה לחבריה על שארע. נטען, כי תיאור הדברים כמפורט באותן אמרות סותר את גרסתה של נפגעת העבירה ומשום כך, היה על בית הדין קמא לקבוע, כי אינה מהימנה. בעניין זה, הפנתה ההגנה לע"פ 7653/11 ידען נ' מדינת ישראל (26.7.2012).
7. התביעה התנגדה לעיכוב ביצוע העונש, והדגישה את הכלל שלפיו עונש מאסר בפועל ירוצה באופן מיידי. נטען, כי אין מתקיימות כאן נסיבות מיוחדות המצדיקות סטייה מכלל זה. אדרבה, המעשים שבהם הורשע המבקש הם חמורים, וגרמו לנפגעת העבירה לנזקים ניכרים. לדעת התביעה, סיכויי הערעור על הכרעת הדין אינם גבוהים ומשמשכו של המאסר בפועל שהושת על המבקש, אף בהתעלם מערעורה של התביעה על קולת העונש, אינו מבוטל, ואין סכנה כי ירצה את רובו בטרם יוכרעו הערעורים - אין מקום להיענות לבקשה.
דיון והכרעה
8. הלכה מושרשת היא כי: 
"על נאשם שהורשע בדין ונגזר דינו - לרצות את עונשו באופן מיידי, ואין בהגשת הערעור כשלעצמה כדי לעכב את ביצוע העונש... החלטה על עיכוב ביצוע העונש תתקבל אך ורק בנסיבות מיוחדות שיש בהן כדי לגבור על האינטרס הציבורי המושרש באכיפה מיידית של גזר הדין. בכלל נסיבות אלה, על בית המשפט להתחשב בחומרת העבירה ונסיבות ביצועה; משך תקופת המאסר שהושתה על המבקש; סיכויי הצלחת הערעור; עברו הפלילי של המבקש; התנהגות המבקש במהלך המשפט; השאלה האם הערעור מופנה כלפי הכרעת הדין או גזר הדין בלבד; וכן נסיבותיו האישיות של המבקש (ע"פ 111/99 שוורץ נ' מדינת ישראל, פ"ד נד(2) 241 (2000))" (ע"פ 1517/22 בן-הרוש נ' מדינת ישראל, פסקה 12 (8.3.2022); ע"פ 8197/22-א פלוני נ' מדינת ישראל (14.12.2022); ב"ש 67/22 רב"ט רקנטי נ' התובע הצבאי הראשי (2022)).
9. בבסיסו של הכלל מצוי האינטרס הציבורי באכיפה אפקטיבית של החוק ואמון הציבור בה. הוטעם, כי: 
"הכלל הרחב בדבר ביצוע מיידי של עונש המאסר נשען על האינטרס הציבורי באכיפה אפקטיבית של החוק... לאינטרס זה מספר היבטים: ראשית, שחרור אדם שהורשע בעבירה פלילית עלול לסכן את שלום וביטחון הציבור; כך במיוחד כאשר מדובר במי שהורשע בביצוע עבירות שעל-פי טיבן ונסיבות ביצוען מלמדות על סיכון. שנית, שחרור אדם שנגזר דינו למאסר, עלול לסכל את ביצוע גזר-הדין בשל הימלטות הנידון מהדין, ובנסיבות מסוימות של ערעור תלוי ועומד עשוי להתקיים גם חשש לשיבוש הליכים מצדו. נדמה כי היבטים אלה של האינטרס הציבורי באכיפה מיידית אינם שנויים במחלוקת. הם נלמדים מדרך קל וחומר מדיני המעצר עד תום ההליכים, המאפשרים לשלול את חירותו של אדם הנהנה מחזקת החפות בהתקיים יסוד סביר להתקיימותם. כאשר מדובר באדם שהורשע ונגזר דינו, מתעצם משקלם של שיקולים אלה; ענייננו באדם שאינו נהנה עוד מחזקת החפות, אלא הוא בגדר עבריין שהורשע ושעונש המאסר תלוי ועומד נגדו. עובדה זו יכולה להשליך הן על הערכת מסוכנותו של האדם, באשר אין אנו מבססים אותה עוד על ראיות לכאורה אלא על הכרעה שיפוטית מוסמכת שהתקבלה על יסוד כללי ההוכחה המחמירים של המשפט הפלילי, והן על החשש להימלטות מהדין, בשל האיום המוחשי והקונקרטי במאסר. 

לאינטרס הציבורי באכיפה מיידית של עונש המאסר היבט נוסף, הכרוך בצורך לקיים פעילות אפקטיבית של מערכות אכיפת החוק תוך שמירה על אמון הציבור בהן. עיכוב ביצוע גזר-הדין עלול לגרום לכך שיעבור פרק זמן ממושך בין מועד גזירת הדין לבין מועד ריצוי העונש, במהלכו יימצא אדם שהורשע בדין חופשי להלך בין הבריות. בכך יש כדי לפגוע באפקטיביות של הענישה הפלילית, שכן 'ככל שמתרחק והולך הזמן מאז שבוצעה או נתגלתה עבירה פלונית ועד שהעבריין הורשע בה, מתמעט גם כוח השפעתו המרתיעה של העונש, שהלה נתחייב בו, על אחרים העלולים להיות עבריינים כמותו' ..." (עניין שוורץ לעיל, פסקה 13). 
10. נפנה, אפוא, ליישום הכללים ולבחינת השיקולים במקרה שלפנינו. תחילה יש להדגיש, את חומרת העבירות ואת חומרתן של הנסיבות שבהן בוצעו, כמפורט בהרחבה בקביעותיו של בית הדין קמא. עמד על כך בית המשפט העליון, אשר שב והדגיש את הצורך בענישה מחמירה על מנת למגר את פשעי המין מן החברה: 
"על חומרתם הרבה של מעשי מין המתבצעים בזולת בהעדר הסכמה מרצון אין צורך להכביר מילים. הפסיקה השיפוטית ביחס לעבריינות הפלילית בתחום זה מוליכה מזה שנים קו בולט של החמרה בדין הן בהיבט הגמול והן בהיבט ההרתעה. 

הניצול המיני של הזולת בדרך של כפייה, או תוך אי התחשבות בהעדר הסכמה הוא אחת התופעות הקשות והפוגעניות ביותר בביטחונו הגופני והנפשי של הפרט, ובשלום הציבור ככלל. הפגיעה המינית העבריינית פולשת לגופו ולנפשו של הקרבן, והורסת בו חלקה טובה. היא מבזה את עצמיותו, ופוגעת באינטימיות ובאוטונומיה המקודשת של גופו. היא משקפת את השתלטות החזק והברוטאלי על החלש וחסר האונים. היא מצריכה התערבות ממשית של מערכות החוק והמשפט כדי להגן על קרבנות עבריינות המין בפועל ובפוטנציה" (ע"פ 9994/07 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 14 (11.8.2008); ע"פ 201/20 ליברטי נ' מדינת ישראל (3.2.2022); ע"פ 808/16 פלוני נ' מדינת ישראל (23.5.2017); ע"פ 7768/15 פלוני נ' מדינת ישראל (20.4.2016)). 
משנה חומרה יש לייחס לעבירות מין בין חיילים או מפקדים, המשרתים שכם אל שכם, לנוכח הפגיעה בערכים החברתיים הייחודיים למסגרת הצבאית (ראו: ע/11,12/18 רב"ט זידאן נ' התובע הצבאי הראשי (2018)). 
11. במקרה שלפנינו, נקבע כי: 
"[המבקש] ניצל לרעה את היכרותו עם נפגעת העבירה על רקע שירותם הצבאי המשותף, את קרבתו אליה ואת שהותם המשותפת בחדר; כמו גם את האמון שנתנה בו בהיותה, כלשונה, 'אחת מהחבר'ה', עת נרדמה במחיצתו ובמחיצת קצין נוסף בשלהי ערב מפקדים שבו בילו בצוותא... מעשיו החלו בהחדרת אצבעות לאיבר מינה של נפגעת העבירה בעודה ישנה, תוך ניצול חוסר יכולתה להתנגד למעשים... לאחר שניעורה הנפגעת משנתה, הביעה את התנגדותה המפורשת למעשיו של [המבקש]. חרף זאת, והגם שיכול היה בשלב זה לחדול ממעשיו ולמנוע את הסלמתם, בחר האחרון להתעלם מבקשותיה החוזרות ולהמשיך בביצוע זממו. לאחר שהוביל את נפגעת העבירה לחדר המקלחת והפשיטה באגרסיביות מבגדיה, ביצע בה שני מעשי אינוס נוספים, הכול תוך התנגדותה המפורשת" (פסקאות 33-31 לגזר הדין). 
12. בראי חומרת המעשים שבהם הורשע המבקש, לנוכח משכו של עונש המאסר בפועל ולאור המועד הקרוב הקבוע לדיון בערעורים - אין בנתונים שעליהם הצביעו באי כוחו של המבקש כדי להצדיק סטייה מן הכלל המחייב ביצוע מיידי של העונש. 
13. עוד יש לציין, מבלי לנטוע מסמרות, כי טענות ההגנה במסגרת הערעור על הכרעת הדין, אשר ילובנו, ייבחנו ויישקלו לעומק על ידי המותב שידון בערעורים, עניינן, בסופו של דבר, בממצאי המהימנות שקבע בית הדין קמא, ואשר מידת ההתערבות בהן, כידוע, מוגבלת (ראו: ע"פ 5921/12 סבג נ' מדינת ישראל, (7.5.2013) וכן ראו: ע"פ 9468/10 פלוני נ' מדינת ישראל (16.4.2012); ע"פ 8680/11 פלוני ואח' נ' מדינת ישראל (5.6.2013); ע"פ 7532/12 איטל נ' מדינת ישראל, פסקאות 136-133 (11.12.2016); ע/29/15 רב"ט בר נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 45 (2015)). 
14. לפנים משורת הדין, לנוכח חילופי הייצוג בתיק והעובדה כי בימים אלו שוקדים שני הצדדים על הכנת הערעורים על העונש, בהתחשב בשהותו עד כה של המבקש בחלופת מעצר ובשים לב ליתר התנאים המגבילים שהוטלו עליו, כמפורט בסעיף 2 לעיל, ואשר יוסיפו לחול בעניינו עד להתייצבותו בכלא - סברתי כי ניתן לאפשר למבקש תקופה קצרה נוספת להתארגנות, ובהתאם, להורות כי יתייצב לריצוי המאסר בפועל בבס"כ 416, ביום 1 בפברואר 2023, עד לשעה 10:00. 
ניתנה בלשכה היום, כ"ה בטבת התשפ"ג, 18 בינואר 2023, ותועבר לצדדים על ידי המזכירות.
________________________
אלופה               אורלי        מרקמן                נשיאת        בית     הדין      הצבאי
ל     ע     ר     ע      ו      ר      י     ם
  חתימת המגיה: _________________________        העתק               נאמן               למקור
                                                                                              סרן                   כפיר                    לב    
  תאריך: ______________________________          קצין                  בית                  הדין
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