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בבית הדין הצבאי לערעורים






ע/09/
ב ע נ י י ן
ח/______  טור' _______     



-
המערער
ע"י ב"כ עו"ד, עוה"ד אבי ששון 
שכתובתו לצורך כתבי בי-דין:
רח' ערער 9 (קניון עזריאלי) מודיעין
טל': 08-9267660; פקס: 08-9267670 
נ ג ד
התובעת הצבאית הראשית




-
המשיבה
הודעת ערעור

מוגשת בזאת הודעת ערעור על פסק-דינו של בית-הדין הצבאי המחוזי, מחוז שיפוט מטכ"ל, אשר ניתן ביום _______ בתיק _______.

המערער הורשע, בעקבות הודאתו, בעבירה של היעדר מן השירות שלא ברשות, לפי סעיף 94 לחוק השיפוט בצבאי, התשט"ו – 1955.

בית הדין קמא הנכבד הטיל על המערער את העונשים הבאים:

1. 135 ימי מאסר לריצוי בפועל, שמניינם מיום מעצרו (_______).
2. 4 (ארבעה) חודשי מאסר על תנאי למשך שנתיים, לבל יעבור עבירה בניגוד לסעיפים 94 או 121 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו – 1955.
הערעור מופנה נגד חומרת העונש, בהתייחס בעיקר לעונש המאסר לריצוי בפועל וכן לעונש המאסר המותנה.

בהתחשב בעובדה שהמערער נתון במעצר מזה _______ ימים מיום מעצרו, מתבקש בזאת כבוד נשיא בית הדין הצבאי לערעורים להורות על קביעת מועד לדיון במעמד הצדדים, מוקדם ככל הניתן. 

נימוקי הערעור

1. המערער נתן את הדין על היעדרות בת _______ ימים, שנסתיימו במעצרו. 
2. כבר עתה יצוין כי זו לו העבירה הראשונה עליה עמד הוא לדין בפני בית דין צבאי ובפני כל ערכאה שיפוטית אחרת ואין לחובתו אף לא הרשעה בדין משמעתי.
3. דא עקא, שסיפורו האישי הקשה עד מאוד של המערער, הגם שוודאי שלא היה בו כדי להצדיק את ההיעדרות מושא ההרשעה, צריך היה להביא להתחשבות בו. בפועל, לא מצא הדבר ביטוי כלשהו בעונש שנגזר למערער בבית הדין קמא. בית הדין קמא הנכבד התעלם כליל מהתמונה האישית העגומה אשר הובאה והונחה לפניו בראיות בעניין נסיבותיו האישיות של המערער ומצא להחמיר עימו מאוד שלא בדין ושלא בצדק.
4. המערער שלפניכם חווה במשך שנים התעללות קשה ביותר מצד אביו. עוד בהיותו עולל בן _______ חודשים התעלל בו אביו. הוא נטל אותו מהמיטה לא פעם, חבט בו וצרח עליו כאשר כל חטאו נעוץ היה בבכיו, אשר הפריע את מנוחת אביו. התעללות מחרידה זו רק הלכה וגברה ברבות הימים והשנים.
5. אביו של המערער הינו אלכוהוליסט מועד. כל עת שהיה בגילופין, התעלל האב בצורה קשה במערער ובאימו, התעללות נפשית ופיזית. לא אחת הגיע המערער לגן או לבית הספר כאשר סימנים כחולים מתנוססים על גופו, זכר לאלימות הקשה ששבע מזרוע אביו. כשנשאל ע"י הגננות והמורות אודות פשרם של סימנים אלה, השיב תמיד כי "נפל ונחבט". תשובות אלו הפכוהו ללעג ולקלס בעיני חבריו. המערער הסתיר את ההתעללות הקשה אשר הייתה מנת חלקו מחשש שמא אביו יממש את איומיו אשר הופנו כלפיו וכלפי  אימו למקרה  שיסגירוהו.
6. מסכת התעללות זו התגלתה באחד הימים מקץ שנים ארוכות. היה זה באקראי, כאשר יועצת בית הספר דובבה את המערער. לבסוף, הוא ניאות לשתפה במציאות הקשה שהייתה מנת חלקו ושגרת חייו האומללה. היועצת זימנה בדחיפות את אם המערער לשיחה. האם הופנתה מיד אל עובדת סוציאלית, ולבסוף שוכנעה להגיש תלונה במשטרה.
7. כדי לגונן על ילדיה ומשום שלא יכולה הייתה לפרנסם, נאלצה אם המערער למוסרם לפנימייה, בהיות המערער נער רך בן _______ שנים בלבד, נער שנפשו מצולקת ונשמתו פגועה עד מעמקיה. אחותו הייתה אותה עת תלמידת כיתה _______. השניים נאלצו בגיל צעיר זה להיפרד מאימם. אין צורך בדִמיון מפותח על מנת להבין אילו צלקות נחרטו בגופם של הילדים הרכים הללו.  
8.  יצוין, כי נגד האב נפתחו תיקים פליליים במשטרה בגין אלימות במשפחה. האם וילדיה נאלצו למלֵט נפשם ממנו עד שבתאריך _______  הם התגרשו ומאז נותק הקשר עימו.
9. למרבה הפלא, וחרף כל שצוין לעיל, המערער לא פגש בגורמי ברה"ן בצה"ל אלא לאחר מעצרו, זאת לפי בקשת הח"מ בדיון המעצר בבית הדין. עובדה זו נעלמה, משום מה מעיני בית הדין קמא הנכבד בקובעו כי "קשייו מבית של הנאשם עמדו לנגד רשויות הצבא בעת גיוסו..." (שורה _______ עמ' _______) בגזר הדין. יודגש, גורמי ברה"ן מעולם לא פגשו במערער עד להבאתו למשפט!!!
10. בחוות דעת קב"ן _______ מיום _______ צויין, כי "הרושם הוא מחייל הנמצא במצוקה הסתגלותית לשירות על רקע משפחתי וכלכלי בעיקר, כמו גם על רקע ההשפעות של הטראומה ההתפתחותית המתמשכת אליה נחשף מילדות – אלימות אביו". (_______) 
11. זאת ועוד, בחוות הדעת של _______ מיום _______ נאמר: "לאור מצבו הסוציו-אקונומי המורכב של החייל, קשיי ההסתגלות שגילה למסגרות השונות...מנחה רמ"ד אבחון להחזיר את החייל ליחידתו, לשם שיבוצו בתפקיד מקל ככל האפשר. בנוסף יש לוודא טיפול ת"ש דחוף ההולם את מצבו ותמיכת מפקדים משמעותית". (_______)
12. בדו"ח הסוציאלי של המחלקה לשירותים חברתיים בעיריית _______ שם טופלה המשפחה הודגש: "_______ – יליד _______, יליד הארץ...סודר דרכינו במסגרת פנימייתית '_______' על רקע האלימות וחוסר היכולת של האם להגן עליו... _______עבר מספר מסגרות לימוד, המשפחה עברה ל_______ ל- _______חודשים, לאחר מכן חזרו ל_______. בכיתה _______ שולב שוב במסגרת חוץ ביתית פנימיית "_______" שם היה _______ וחזר הביתה. ב_______ שולב בביה"ס "_______" למד שם שנה, ביה"ס לא יכל להתמודד עם _______ והוא עבר לביה"ס "_______" בת"א לילדים עם בעיות התנהגות". (_______)
13. עוד צוין בדו"ח, כי "לאורך השנים הגיעו דיווחים קשים מהמסגרות החינוכיות על התנהגותו של _______: קשיים בלימודים בעיות התנהגות, מתקשה לקבל סמכות ומרות, ילד אלים ודחוי חברתית". (_______)
14. בדו"ח על תלמיד מאת מר _______ מחנכו של המערער במכללת _______ צוין, כי "הרקע המשפחתי היה קשה, הוריו היו גרושים, לא היה קשר עם האב, האב היה שתיין ואלכוהוליסט והייתה אלימות מצד האב כלפי _______עד גיל _______..." (_______)
15. מסכת חיים קשה ביותר של משפחת המערער בכלל ושל המערער בפרט לא ריפתה את ידיהם של המערער (ושל אימו) ולא גרמה להם לפקפק לרגע ברצון להתגייס לצה"ל ולמלא את חובתו. יודגש, רצונו זה של המערער בעינו עומד. הוא אף עמד מאחורי הדברים בעדותו לפני בית הדין קמא הנכבד. נסוכה בליבו התקווה כי בית דין נכבד זה יִשְעֶה לתחינתו, יָקֵל בעונשו ויאפשר לו בכך להשתלב חזרה בשירות בהקדם האפשרי.  
16. לא למותר לציין, כי בתחילה חשש המערער להתגייס לצה"ל ורק לאחר הפצרותיה של אימו ברצותה כי בנה יגדל בשונה מאביו, חָפִץ המערער להתגייס, עבר טירונות כלל צה"לית אותה סיים בקושי רב ושובץ ביחידת אחסנה במחנה _______.
17. מכל המקובץ עולה תמונה קשה ביותר של משפחה שנחלצה בעור שיניה מתופת איומה. אם המשפחה גוננה על גוזליה מכל צרה וצוקה וכל חטאה היה כי רצתה לחיות חיים נורמאליים אך נאלצת להמשיך ולחוות סיוטים מתמשכים שגרורותיהם מלווים אותה ואת ילדיה עד עצם היום הזה.
18. חרף עברו הקשה של המערער הוא ניסה מחד, בכנות, להשתלב בשירות הצבאי ויחד עם זאת, לעזור לאימו בפרנסת המשפחה, אך מאידך, מצא עצמו בקונפליקט מתמשך, כל עת שביקש לצאת לעבודתו, (ועדת פרט אישרה לו יציאה מוקדמת) עוכב לא אחת מיציאה במועד למקום עבודתו עד כי במקום העבודה נאלצו לפטרו.
19. לפני בית הדין קמא הביע המערער צער רב על מעידתו וביקש כי תינתן לו הזדמנות לחזור ליחידתו ולשרת שירות תקין. לבקשתו זו הצטרפה אף אימו אשר ביקשה בתחינה לשחררו כדי שיחזור לשירות ואף מוכנה הייתה לערוב לכך.
20. חרף כל זאת, בחר בית הדין קמא להחמיר עד מאוד עם המערער וכן בחר הוא להתעלם מהתמונה הראייתי החד משמעית אשר נפרשה לפניו, לרבות ממסמכים מרשויות הרווחה אשר טיפלו במשפחה במשך שנים וממכתב מבית הספר המעיד על הקשיים הרבים עימם נאלץ המערער להתמודד בהיותו נער. כן נמנע בית הדין קמא מלתת המשקל הראוי לחוות הדעת ולהמלצות של גורמי _______ ו_______.  
21. אין ההגנה מבקשת לפטור את המערער מעונש בגין כישלונו האמור, אך הטלת עונש מאסר כה כבד מהווה פגיעה אנושה בסיכויי שיקומו של המערער ומהווה התעלמות מוחלטת מנסיבותיו האישיות יוצאות הדופן.
22. לא זו אף זו, עונש המאסר לריצוי בפועל אשר הוטל על המערער משקף היבטי חומרה רבים אשר אינם מתקיימים בעניינו של המערער ומתעלם כליל מצורכי השיקום ומנסיבותיו האישיות. במובן זה, העונש אשר הוטל על ידי הערכאה הראשונה איננו מאוזן או מידתי והוא חוטא לאיזון הראוי בין שיקולי הענישה. לעמדת ההגנה, ענישה כזו נושאת עימה מחיר הרסני עבור המערער ואין בה משום תועלת ממשית. היא אף מנוגדת לרוח חוות הדעת של גורמי _______ ו_______ במתקן הכליאה.
23. אף השוואת מקרהו של המערער לתקדימי העבר (לרבות תקדימים מהתקופה הקרובה מאוד) מחייבת לעמדת ההגנה, מיתון משמעותי של מידת העונש הממשי אשר הוטל. להלן נפנה אל מספר מקרים בהם נדונו לפני בית הדין הצבאי לערעורים ובתי הדין המחוזיים נאשמים אשר ביצעו עבירות דומות (לשם השוואה):
פסקי דין של בית הדין הצבאי לערעורים:
· ע/42/03 התצ"ר נ' טור' עמוס עטיה: המשיב הורשע בבית הדין המחוזי מ"ש מטכ"ל בגין היעדרות שלא ברשות למשך 185 יום ונגזרו עליו 45 ימי מאסר בפועל, בית הדין הצבאי לערעורים נמנע מלהתערב בקביעת הערכאה ככל שהדבר נגע למאסר בפועל.

· ע/64/05 טור' מיכאל טרשקביץ נ' התצ"ר: המערער הורשע בעבירה של היעדר מהשירות שלא ברשות וכן בעבירה של הוצאת רכוש מרשות הצבא ובעבירה של נהיגה ללא רישיון נהיגה, דעת המיעוט בבית הדין הצבאי המחוזי סברה כי יש להשית על המערער עונש של 16 ימי מאסר, בית הדין הצבאי לערעורים קיבל את ערעורו והסתפק בימי מעצרו.

· ע/113/5 טור' חי זוהר נ' התצ"ר: היעדרות בת 196 ימים, שברקעה הרשעה קודמת בעבירה דומה ו- 64 ימי מאסר מותנים, בית הדין הצבאי לערעורים קיבל את ערעורו והחליט לקצר את תקופת מאסרו שעמדה על 122 ימים.  

· ע/83/06 התצ"ר נ' טור' מרדכי חסון: היעדרות בת 382 ימים, שברקעה הרשעה קודמת בעבירה דומה ו- 75 ימי מאסר מותנים, "זיכתה" את המשיב ב- 165 ימי כליאה.

· ע/34/07 סמ"ר מיכאל חיימוב נ' התצ"ר: היעדרות של 479 ימים כאשר לחובת המערער שתי היעדרויות נוספות עליהן נתן את הדין, חרף זאת הושתו עליו 8 ימי כליאה בלבד.

· ע/142/07 טור' עומר ישעיהו נ' התצ"ר: המערער הורשע בבית הדין המחוזי, על פי הודאתו בעבירה של העדר מן השירות שלא ברשות בת כאחד עשר חודשים, בבית הדין המחוזי נגזרו על המערער שלושה (3) חודשי מאסר לריצוי בפועל ומאה (100) ימי מאסר מותנים, המערער הלין על חומרת עונש המאסר וכן על המאסר המותנה. בית הדין הצבאי קיבל את ערעורו והעמיד את עונש המאסר על חודשיים (2) מיום מעצרו.   

· ע/36/08 טור' יעקב אדרי נ' התצ"ר: המערער הורשע בבית הדין המחוזי בגין היעדרות ללא רשות מן השירות שנמשכה חודשים לא מעטים, זה בא כבר פעמיים בפני בית דין צבאי, בשל עבירות דומות, בבית הדין המחוזי הוטל עליו עונש מאסר ואף הופעל באופן חופף עונש מותנה שעמד לחובתו. בית הדין הצבאי לערעורים מצא לקבל את ערעורו וחֶלֶף העונשים שבגזר דינה של הערכאה קמא גזר על המערער נזיפה והורה לשחררו מהמעצר, לאלתר. 

· ע/133/08 רב"ט עמית איניו נ' התצ"ר: בגין היעדרות בת למעלה מ- 3 שנים (!) שבוצעה לאחר שיפוט קודם בבית הדין הצבאי, נגזרו על המערער רק 310 ימי מאסר.

· ע/184/08 התצ"ר נ' טור' אלנן איסייס: בגין היעדרות בת 506 ימים, זו לו הפעם השנייה בה הוא עומד לדין בפני בית הדין הצבאי, חרף כך, הושת עליו עונש של 6 חודשי מאסר לריצוי בפועל ועונש המאסר המותנה בן שלושת החודשים, הופעל במצטבר.

· ע/5/09 התצ"ר נ' ולדימיר סקסונוב: הובא לדין בפני בית הדין הצבאי באשמת היעדרות מן השירות בת  469 ימים, אותה עת אף עמדו לחובתו 40 ימי מאסר מותנה, פרי שיפוטו הקודם בבית הדין הצבאי, עונשו הועמד רק על 150 ימי מאסר לריצוי בפועל והפעלת העונש המותנה האמור במצטבר.

· ע/39/09 התצ"ר נ' טור' מסים קויפמן: הובא לדין בבית הדין הצבאי בפעם הרביעית (!) בפעם זו בגין 201 ימי היעדרות. דינו נגזר רק  ל- 161 ימי כליאה.

פסקי דין של בתי הדין המחוזיים:

· מז"י (מחוזי) 70/09 התובע הצבאי נ' טור' נתלי בוקריס. 
· מטכ"ל (מחוזי) 543/08 התובע הצבאי נ' טור' יגל אסד.
· ח"א (מחוזי) 721/08 התובע הצבאי נ' טור' יונתן אלון. 
· מטכ"ל (מחוזי) 331/08 התובע הצבאי נ' טור' שמעון אמרוסי.
· צפון (מחוזי) 235/07 התובע הצבאי נ' רב"ט שלמה ז'נדרוב.
· מטכ"ל (מחוזי) 282/07 התובע הצבאי נ' טור' יבגניה בושמרין.
· מז"י (מחוזי) 359/05 התובע הצבאי נ' רב"ט מברתו תמר.
· מטכ"ל (מחוזי) 316/04 התובע הצבאי נ' טור' ברסקי סניסלב. 
24. הנה כי כן, רואות עינינו כי במקרים רבים בהם עברו נאשמים עבירות של היעדר מן השירות (חלקם אף עברו עבירות נוספות) תקופות דומות ואף ממושכות מזו שיוחסה למערער, נגזרו בערכאות השיפוט הצבאיות עונשים נמוכים משמעותית מזה אשר הוטל על המערער. עונשו של המערער איננו מידתי בכל קנה מידה והוא חורג במידה רבה מהעונש הראוי בנסיבות העניין המיוחדות והקשות. עניין לנו במקרה אינדיבידואלי חריג, המחייב בהתאמה ענישה אינדיבידואלית מקלָה, הן על פי שורת הדין והן לפנים משורת הדין. התייחס לכך בית המשפט העליון באומרו:
"ענישת עבריינים אינה עניין מכאני. לא ראוי להטיל גזרי-דין לפי תעריפים. בגדר שיקול-הדעת הרחב שמוענק לשופטים בשיטתנו, שבה החוק קובע לרוב עונש מרבי, על השופטים מוטל לקבוע את העונש ההולם לנאשמים האינדיווידואליים העומדים בפניהם" (ע"פ 5106/99 אבו-ניג'מה נ' מדינת ישראל [4], בעמ' 354)
25. ודוק, לעניין שיקולי הענישה בכלל ושיקולי הענישה האינדיבידואלית בפרט, יפים לכאן דברי בית המשפט העליון באומרו:
"כידוע, אחד השיקולים החשובים בשיקולי הענישה הוא מהותה של העבירה וחומרתה; שיקול זה קשור, בדרך כלל, בקשר הדוק עם שיקול ההרתעה, למען ישמעו וייראו. לשני שיקולים אלה מיתוסף שיקול נוסף, והוא - קיום מדיניות אחידה, ככל האפשר, שתשמש כקו מנחה וכמורה דרך בעולמה של ענישה. ושיקול אחרון זה יפה הוא במיוחד לפסיקתו של בית המשפט העליון, שהמחוקק הפקידו על קביעת מדיניות זו. בנוסף לכל השיקולים האמורים, קיים ועומד השיקול החשוב והמהותי של תיקונו של הנאשם ושיקומו, ובהתקיים, במקרה מסוים, נסיבות מיוחדות ונכונות, ייתכן ששיקול אחרון זה יגבר על השיקולים האמורים האחרים ויקבע, באותו מקרה מסוים, את מידת העונש וצורתו. "ענישתנו היא ענישה אינדיווידואלית של כל עבריין 'באשר הוא שם'" (ע"פ 291/81 [1], בעמ' 442). זאת תורת הגישה האינדיווידואלית בתורת הענישה, המקובלת עלינו כקו מנחה בסוגיה קשה וסבוכה זו של הענישה ומטרותיה, ואין אנו רשאים ל"הקל" על עצמנו ולהחמיר עם הנאשם, מתוך הסתמכות על הנימוק והחשש שמא הקלה במקרה מסוים הראוי לכך תשמש תקדים למקרים אחרים שאינם ראויים לכך. חזקה על בית המשפט שיידע להבחין בין מקרה למקרה לגופן של נסיבות ולעיצומם של דברים. ואכן, כך נהגנו ונוהגים אנו במקרים מסוימים, הראויים לכך, גם בתחום סוג העבירות הקשור לנושא דיוננו, ואף בעבירה שחמורה הייתה, במהותה ובנסיבותיה, מהעבירה שלפנינו (ראה, דרך משל, ע"פ 204/83 [2], שם מדובר בעבירת אינוס, שבוצע תוך שימוש באלימות נגד התלוננת, שהוסעה על-ידי האנס ברכב ציבורי, של המשמר האזרחי. במקרה זה בוטל לחלוטין עונש מאסר בפועל של שנתיים). ואין אנו רשאים לפטור עצמנו מלנהוג כך בכל מקרה שנסיבותיו מצדיקות ומחייבות ענישה אינדיווידואלית." (ע"פ 433/89 ג'ורג' אטיאס נ' מדינת ישראל פ"ד מג(4) 170)
אחרית דבר
26. טור' _______ נושא בנפשו צלקות כואבות אשר נחרטו בילדותו. רקעו קשה. הוא למוד סבל ומצוקה. גיוסו לשירות צבאי איננו כלל ועיקר מובן מאליו. הוא עושה צעדים ראשונים בשירות הצבאי. הוא אכן שגה ומעד בבצעו את העבירה בה הורשע. הוא למד את לקחו. הוא הביע חרטה על מעשיו. הוא מעוניין לחזור לשירות בהקדם האפשרי. זהו, לטעמי, מקרה מובהק בו שיקולי שיקום גוברים על שיקולי הרתעה וגמול. ראוי לאפשר לו הזדמנות נוספת. ראוי לקצר משמעותית את תקופת המאסר שנגזרה לו ולהרשות לו להוכיח לעצמו , לאימו, ולמפקדיו כי הוא מסוגל לעמוד במילתו. 
27. לנוכח כל האמור לעיל, מתבקש בית הדין הנכבד לקבל את הערעור ולְמַתֶן באורח ניכר את  תקופת הכליאה הממשית ואת תקופת הכליאה המותנית, עונשים אשר נגזרו על המערער, וליתן לו בכך הזדמנות להשתקם ולחזור למעגל השירות הצבאי ולהצילו משכתובה של ההיסטוריה המשפחתית.
                                                                                                            ____________
אבי ששון,   עו"ד

ב"כ        המערער
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