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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:

אל"ם מאיה גולדשמידט    -   שופטת
בעניין:

מ/******* סמל ש' ד' – המערער (ע"י ב"כ, עו"ד עדי אייזנר)
נ ג ד 
התובע הצבאי הראשי  – המשיב (ע"י ב"כ, סרן ענבר נאסי; קמ"ש גאיה סולומון)
ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המטכ"ל שניתנה בתיק מטכ"ל (מחוזי) 18/24 (סא"ל טובי הארט – סגן נשיא) ביום 16.1.2024. הערעור נדחה.
ה ח ל ט ה
1. כנגד המערער, סמל (מיל) ש' ד' , הוגש כתב אישום המייחס לו עבירה של היעדרות שלא ברשות לפי סעיף 94 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955. בכתב האישום נטען, כי המערער נעדר משירות מילואים פעיל שאליו נקרא להתייצב ביום 29 באוקטובר 2023, בתפקידו כמאבחן בטחוני בגדוד שיטור של המשטרה הצבאית, וזאת במסגרת "צו 8", בעקבות פרוץ מלחמת "חרבות ברזל". נטען בכתב האישום, כי המערער נעדר משירות במשך 70 ימים עד להתייצבותו ביום 7 בינואר 2024. 
2. לאחר הגשת כתב האישום דן בית הדין הצבאי המחוזי (כב' סגן הנשיא, סא"ל טובי הארט) בבקשת התביעה למעצרו של המערער עד לתום ההליכים המשפטיים. בקשת התביעה התקבלה באופן חלקי, ומעצרו של המערער הוארך עד ליום 15 בפברואר 2024. ההגנה לא השלימה עם החלטה זו, ומכאן הערעור שלפניי.
תשתית הראיות לכאורה
3. להלן יבואר בקצרה מסד הראיות לכאורה, העומד בבסיס כתב האישום, שכן עליו ביססו הצדדים את טיעוניהם, זה בכה וזה בכה, בפני בית הדין קמא ובערעור. 
4. מחומר החקירה עלה לכאורה, כי המערער שירת בשירות סדיר בגדוד שיטור של המשטרה הצבאית בין השנים 2014-2017. בשנת 2016 נקבעה לו במשך מספר חודשים אי כשירות זמנית, ולאחריה הותאם לו פרופיל 64 קבוע והוא עבר לתפקידו הנוכחי - מאבחן בטחוני, תפקיד שבו שירת עד לתום השירות הסדיר, בשנת 2017. 
5. בעקבות פרוץ מלחמת "חרבות ברזל", ביום 7 באוקטובר 2023, קיבלה הממשלה החלטה על גיוס לשירות מילואים בחירום ("צו 8"). היחידות שנקראו לשירות צויינו במסמך של אגף המבצעים, ובהן  נמנתה יחידתו של המערער, גדוד שיטור המשתייך למרכז ההובלה באגף הטכנולוגיה והלוגיסטיקה. המערער נקרא להתייצב לשירות מילואים פעיל ביום 29 באוקטובר 2023, באמצעות הפעלת "חייגן", יום קודם למועד ההתייצבות בצו, אולם לא התייצב. 
6. ביום 31 באוקטובר 2023 נערכה שיחת טלפון בין המערער לבין קצינת המשא"ן. על פי תיעוד השיחה, טען המערער כי אינו חש בטוב, ונמסר לו כי עליו לשלוח מסמכים רפואיים שיועברו לבדיקת רופא היחידה. בטופס "מסדר חולים" נכתב על ידי רופא היחידה כי המערער "כשיר למילואים". לצד זאת סימן הרופא חלופה להתייצבות המערער שלפיה "חייב להתייצב בבית חולים".  על פי תיעוד שיחה מיום 1 בנובמבר 2023, מסרו גורמי השלישות ביחידה למערער, בשיחה טלפונית, כי הוא נחשב ל"נפקד" על כל המשתמע מכך. כן נרשם בתיעוד השיחה, כי באישור המחלה ששלח המערער לא נרשמה העילה הרפואית לקבלת האישור, וכי הוסבר לו שעליו להגיע אל הרופא, "שיאשר לו מחלה כי האישור שלו לא קביל". בתשובה, כך נכתב "עדיין התעקש להישאר בבית". 
7. ניסיונות מאוחרים יותר ליצור קשר עם המערער במהלך חודש נובמבר לא צלחו, משהמערער לא השיב לשיחות הטלפון. בתאריך 23 בנובמבר 2023 נוצר עמו קשר נוסף שבו טען המערער כי אינו יכול להתייצב לשירות מילואים מפני שהוא מטפל בסבו החולה ומכיוון שלא נאמר לו לאיזה תפקיד הוא משובץ בשירות מילואים. 
8. באמרתו טען המערער כי נעדר משירות בשל בעיות בביתו, תוך שפירט כי הוא מטפל בסבו המצוי במצב סיעודי ונזקק לעזרתו וכי אין גורם אחר שיכול לעשות זאת. כן מסר כי דודתו נפטרה וכי מצבה הנפשי של אמו בכי רע. לטענתו, רצה לשרת בשירות מילואים אך לא יכול היה לעשות כן. עוד אישר, כי ידע על קריאתו לשירות המילואים, וטען כי מסר למפקדיו שהוא לא יכול להתייצב אך הם הורו לו להגיע בכל זאת. 
החלטת בית הדין קמא וטענות הצדדים בערעור
9. בית הדין המחוזי דן בטענות שהעלתה ההגנה ביחס למסד הראיות לכאורה, העומד בבסיס כתב האישום, וביחס לפגמים שנפלו בזימונו של המערער לשירות (על אף שלא חלקה על כך שהמערער לא התייצב לשירות שאליו נקרא ועל כך שהיה מודע שנקרא לשרת במילואים), וקבע כי "קיימות ראיות לכאורה מוצקות להוכחת האשמה ואין לצידן שאלה משפטית מורכבת שעשויה לגרוע מעוצמתן". בית הדין דחה את טענות ההגנה כנגד אופן הפעלת "החייגן האוטומטי", משבואר כי אלה  אינן משליכות על שאלת חוקיות הקריאה לשירות, אלא על האופן שבו הובאה הקריאה לידיעתו של המערער; וכי ממילא הראיות בתיק החקירה מצביעות על מודעותו של המערער לקריאתו לשירות. 
10. כן נדחתה טענתה העיקרית של ההגנה, על כך שמצבו הרפואי של המערער לא אפשר את התייצבותו, וכי הרופא הצבאי הורה לו להתייצב בבית החולים. נקבע, כי המסד הראייתי שהוצג "מוביל למסקנה ברורה כי אין אפשרות שה[מערער] נדרש להתייצב לשירות או לאשפוז בבית חולים, אלא שיהיה עליו לעבור בדיקה רפואית"; וכי זה גם המסר שהועבר למערער על ידי הגורמים ביחידתו, אולם על אף האמור לא התייצב המערער ביחידה. כן הפנה בית הדין לכך שהן בשיחה שנערכה עמו ביום 23 בנובמבר 2023 והן באמרתו לא תלה המערער את היעדרותו בטעמים רפואיים. 
11. בהמשך לאמור, קבע בית הדין המחוזי כי הצו שקרא למערער לשירות מילואים עמד בתוקפו כל עוד לא בוטל על ידי גורם מוסמך וכי המערער לא היה רשאי לעשות דין לעצמו ולהיעדר משירות המילואים אף אם סבר כי מצבו הרפואי אינו מאפשר זאת. לאחר עיון במסמך רפואי שהגישה ההגנה, נקבע כי אף בו אין כדי לבסס טענה של אי כשירות כללית, היכולה להצדיק הימנעות אף מהתייצבות לבדיקה של רופא צבאי, וכי גם תקופת המנוחה שהומלצה למערער במסמך הסתיימה למעלה מחודש וחצי לפני התייצבותו. 
12. לבסוף עמד בית הדין על עוצמתן הרבה של עילות המעצר, בשים לב לתקופת הלחימה שבה אנו מצויים כעת, וקבע כי לאור האמור אין בנסיבותיו האישיות של המערער או במוטיבציה שהוא מביע כעת לשירות מילואים כדי להטות את הכף לטובת שחרורו בתנאים. לצד זאת "בראי טענות ההגנה" מצא, כאמור, לקצוב את תקופת המעצר.
13. ההגנה מיקדה את ערעורה בשאלה האם היה המערער כשיר להתייצב לשירות המילואים שאליו זומן. נטען, כי על פי פקודות הצבא (פקודת מטכ"ל 32.408 "כללי המיון הרפואי ליחידה ולמקצוע" והוראת קבע אכ"א 32-04-01 "סיווג יחידות לפי ייעוד ושיבוץ כוח האדם בהן"), נערכה הבחנה בין חיילים בשירות סדיר לחיילים בשירות מילואים, וחייל מילואים שהותאם לו פרופיל רפואי 64 דוגמת המערער נחשב כבעל פרופיל רפואי "עורפי", כך שאינו מתאים עוד לשרת במסגרת שירות מילואים, בתפקיד שאליו שובץ בעת שירותו הסדיר ושאליו נקרא המערער להתייצב כעת. נטען אפוא כי הצו שקרא לו לשירות מילואים עומד בסתירה לפקודות הצבא, אשר אינן מאפשרות את קריאתו לשרת תפקיד כאמור. 
14. במהלך הדיון שנערך לפניי התייחסה ההגנה גם אל "תדפיס המילואים" של המערער שנמסר כי לא הועבר לעיונה במסגרת העיון בחומר החקירה, ובו נכתב כי יחידתו של המערער סווגה כיחידה עורפית, וכי על פי הטבלה המופיעה בסעיף 10 להוראת קבע אכ"א 32-04-01, מאפשרת לשבץ לשירות מילואים גם חיילים שהותאם להם פרופיל רפואי 64. לטענת ההגנה, הסיווג הנ"ל אינו עומד בקנה אחד עם מיקומה של היחידה ועם הגדרת תפקידו של המערער, ואינו מתיישב עם ההגדרה המילולית שניתנה בהק"א האמורה ליחידות ב"סיווג עורפי", המיועדות בעיקר לסיוע בענייני התגוננות העורף; וכי על היחידה הייתה מוטלת החובה לשנות את תפקידו של המערער. כן הפנתה ההגנה לכך שתחת הכותרת: "שיבוצים ברשת גיוס" הוגדר המערער כ"קבוצת קריאה בלתי נקראים" וטענה כי בכוונתה להשיג בהליך העיקרי על אופן ההזנה בתדפיס האישי. ההגנה הטעימה, כי נוכח האמור לעיל, היא עתידה לכפור באשמה ולנהל הליך ממושך של שמיעת ראיות, שיקדם לו גם הליך ביניים של דיון בבקשה לעיון בחומר חקירה. 
15. מעבר לאמור נטען, כי בהנחיית רופא היחידה נפלה סתירה פנימית, שכן מצד אחד ציין כי המערער כשיר לשירות מילואים ומן הצד השני ציין כי על המערער להתייצב בבית חולים; וכי נציגי היחידה שגו שעה שבשיחה עם המערער מסרו לו כי עליו להתייצב ביחידה לבדיקה ולא העבירו לו את הנחיית הרופא להתייצב בבית החולים. לאור כל האמור סבורה ההגנה כי קיים "פגם גנטי" בראיות שלכאורה, המכרסם כבר עתה בחוקיות קריאתו של המערער לשירות ומצדיק את שחרורו ממעצר.
16. התביעה ביקשה לדחות את הערעור, בטענה כי על פי תדפיס המילואים סומן המערער כמי שכשיר להיות משובץ גם ביחידה קדמית, ומכל מקום, כך או כך, המערער נקרא לשרת ביחידה שהוגדרה כעורפית. כן נטען, כי הרופא שבפניו הציג המערער את המסמכים מצא אותו כשיר לשירות והנחה אותו להתייצב להמשך בדיקות והמערער לא עשה כן, בין אם בבית החולים ובין אם ביחידה, ולא ניסה להסדיר את מעמדו, על אף שנמסר לו על ידי הגורמים ביחידתו כי אין באישור הרפואי ששלח, שבו גם לא פורט מצבו הרפואי שהצדיק ימי מחלה, כדי לשחררו משירות מילואים. לבסוף נטען, כי גם קבלת הטענה בדבר קיומו של פגם בהליך הקריאה, אינה מצדיקה את שחרורו ממעצר, וכי המערער עשה דין לעצמו ונעדר משירות מילואים בתקופת לחימה. 
דיון והכרעה
17. בפתח הדברים, אציין, כי טענתה המרכזית של ההגנה בערעור, בדבר חריגה מהפקודות המחייבות לקריאה לשירות מילואים, כלל לא הועלתה לפני בית הדין קמא ולפיכך גם לא נבחנה. יש להצר על כך שהדברים נשמעו בפעם הראשונה אך בערכאת הערעור. אך גם לגופן של טענות ההגנה, לא מצאתי כי יש בהן כדי לשנות את מסקנת בית הדין קמא, אשר כאמור, הורה על הארכת מעצרו של המערער באופן קצוב ומידתי. 
18. בפקודת מטכ"ל 32.0408 נקבע כי חיילי מילואים בעלי פרופיל רפואי 30 עד 64 אינם כשירים להשתבץ ביחידות המסווגות כייעוד קדמי או במוצבים קדמיים. בסעיף 9 להק"א 32-040-01 נקבע הסיווג של היחידות השונות, החל מיחידה שהיא ביעוד קדמי ראשון וכלה ביחידות שהן ביעוד "בלתי מוגדר", ובסעיף 10 נקבע כי בעלי פרופיל רפואי עורפי, הנע בין 46 ל-64 יכולים להשתבץ ביחידה בעלת יעוד "עורפי שני", דהיינו יחידות שיעודן לארגן את המערך האזרחי לעסוק בהתגוננות העורף ולהבטיח את המשך קיומו של מערך המשק לשעת חירום. זו גם ההגדרה שניתנה ליחידתו של המערער על פי תדפיס המילואים שלו. 
19. יתר על כן, ביחס למערער נקבע בתדפיס מילואים תחת הכותרת: "מדרג שיבוצי" כי הוא "מתאים ליעוד 2". על פי ההק"א מדובר ביחידות ביעוד קדמי שלישי, דהיינו יחידות ש"ייעודן לאבטח מתקנים צבאיים, לאבטח שטחים קדמיים או לספק מתן שירותים ואחזקה ליחידות ביעוד קדמי ראשון ושני, תוך סבירות נמוכה של היתקלות באויב". 
20. שילוב הדברים האמורים מוביל למסקנה, כי על פני הדברים, לא הייתה כל מניעה לקרוא למערער להתייצב למילואים ביחידה, בתפקיד שאליו נקרא, לא מבחינת הפרופיל הרפואי שלו ולא מבחינת הגדרת סיווגה של היחידה על פי פקודות הצבא. לכך מצטרפת גם חזקת תקינות המנהל העומדת לרשויות הצבא בעת הקריאה לשירות מילואים ועל טענות ההגנה, ביחס לפער, כנטען, בין הגדרת התפקיד כ"מאבטח בטחוני" לבין ההגדרה המילולית של היעוד העורפי להתברר בהליך העיקרי. מה עוד, שעל פי תדפיסו האישי משירות המילואים, כמפורט לעיל, אושר המערער לשרת גם ביחידות שהן בייעוד קדמי שלישי.  
21. לכך יש להוסיף, כי המערער היה מודע היטב לצו המילואים בחירום שאליו נקרא ולכך שעל אף שהעביר מסמך רפואי, לא שוחרר משירות המילואים. גם טענתו לסתירה בין הפנייתו להתייצב "בבית חולים" לבין הקביעה כי הוא כשיר לשירות – ראוי כי תתברר בהליך העיקרי. כך או כך, המערער לא התייצב ביחידה ולא התייצב לבדיקה בבית החולים, ולמעשה, לכאורה, לא פעל להסדיר את מעמדו ולעבור בדיקה מתאימה, וזאת שעה שהובהר לו כי הוא עודנו נדרש להתייצב לשירות המילואים. בכך, לכאורה, עשה המערער דין לעצמו, ונעדר משירות מילואים פעיל שלא ברשות. לא למותר לציין, כי גם אישור המחלה שהציג אינו רלוונטי לכל תקופת ההיעדרות אלא רק לחלק ממנה. 
22. זאת ועוד, אף אם ניתן היה להניח כי נפל פגם בקריאתו של המערער לשירות מילואים פעיל, בנסיבות העניין, אין בכך כדי להוביל בשלב הדיוני הנוכחי, לקביעה שלפיה הצו בטל מעיקרו (רע"פ 4398/99 הראל נ' מדינת ישראל, פ"ד נד(3) 637 (2000)) וכבר נפסק כי "משעסקינן  בתקיפה עקיפה  של החלטתו אגב משפט פלילי של מי שלכאורה לא קיים את חובתו על-פי חוק - יש לבחון את מכלול הנתונים במשקפי דוקטרינת התוצאה (או הבטלות) היחסית. בהתאם, יש לבחון את טיבם של הפגמים בהליך המנהלי, אם אמנם הם קיימים, את עוצמתם ואת השלכותיהם, והכל - בראי האיזון בין הערכים החברתיים הרלוונטיים" (ע"מ/10/19 טור' עזרן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 26 (2019)).
23. הערכים החברתיים שבהם מדובר בענייננו, ברורים מאליהם, שעה שהמערער נקרא  להתייצב לשירות מילואים בצו חירום בעיצומה של מלחמה קשה שבה מצויה מדינת ישראל, כאשר עולה לכאורה, כי המערער בחר שלא לציית לצו הקורא לו לשירות, לא להגיע ליחידה אף לא לבדיקה רפואית, והוא מעלה את טענותיו כנגד תוקפו של הצו כעת, לאחר העמדתו לדין, בדרך של תקיפה עקיפה. כך נפסק בעבר בבית דין זה כי: "אפילו נפלו בצו פגמים כאלו או אחרים אין המלש"ב שאליו הופנה הצו רשאי בנסיבות כאלה להתעלם מהצו כאילו לא היה ולא נברא, להמתין עד אשר יועמד לדין בגין אי ציות לצו ולהעלות את טענותיו נגדו במסגרת תקיפת עקיפין. תורת הבטלות היחסית תחול במלוא עוזה בכגון דא ויש בכוחה להעמיד את הצו בחזקת תקפות ולחייב את מי שהיא הופנתה אליו לציית לו" (ע"מ/54/12 התובע הצבאי הראשי נ' טור' בדוסה, עמ' 7 (2012); כן ר' ע"מ 43/21 טור' שטספול נ' התובע הצבאי הראשי (2021); ע"מ/55/23 טור' בן הרוש נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 19 (2023). הדברים אמורים על אחת כמה וכמה, לאור העובדה כי גם המערער עצמו לא תלה באמרתו את אי התייצבותו ביחידה בבעיות הרפואיות, ואף בשיחה שקיים עם היחידה, לכאורה, העלה בעיקר טענות מבית המונעות ממנו להתייצב לשירות. 
24. משנקבע כי מתקיימת תשתית מתאימה של ראיות לכאורה, יש להידרש לעילות המעצר. ובעניינו של המערער דכאן, לנוכח נסיבות ביצוע העבירה המיוחסת לו - מתקיימות שלוש עילות המעצר המרכזיות, שנמנו בפסיקת בית דין זה - עילת המסוכנות הצבאית, החשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית וכן החשש להימלטות מאימת הדין (ראו הפירוט הנרחב ביחס לעילות המעצר האמורות בע"מ/24/21 התרסי ואח' נ' התובע הצבאי הראשי (2021)). עוצמתן של עילות אלה, בנפרד ובמצטבר, רבה במיוחד בימים אלה, של לחימה עזה. 
25. מצאתי אפוא כי החלטת בית הדין קמא להאריך את מעצרו של המערער באופן קצוב, המאפשר לעקוב אחר קצב התקדמות ההליכים בעניינו - סבירה ומאוזנת. הערעור נדחה אפוא. 
26. נוכח הודעת ההגנה על כוונתה לכפור באשמה מתבקש נשיא בית דין מטכ"ל ועורף לוודא כי התיק יקבע לדיון בהקדם. 
ניתנה היום, ט"ו בשבט התשפ"ד, 25 בינואר 2024, בלשכה, ותועבר לצדדים באמצעות הקבי"ד.
_____________________

אל"ם     מאיה     גולדשמידט
שופטת    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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