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בבית הדין הצבאי לערעורים

בפני:

תא"ל אורלי מרקמן – המשנה לנשיא
בעניין:
ח/ XXXטוראי א' ש' - המערער (ע"י ב"כ, סרן ורוניקה ליטבינוב)

נ ג ד
התובע הצבאי הראשי - המשיב (ע"י ב"כ, סרן ברית תהל דביר; סגן לידור מלקו)

ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המטכ"ל שניתנה בתיק מטכ"ל (מחוזי) 360/20 (סא"ל מיכל שחר – סגנית הנשיא) ביום 16.9.2020. הערעור נדחה.
ה ח ל ט ה

רקע

1. המערער, טוראי א' ש', נעצר ביום 13.9.2020. ביום 14.9.2020 הוגש נגדו כתב אישום בגין עבירה של היעדר מן השירות הצבאי, לפי סעיף 94 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955. נטען, כי המערער השתמט מן השירות הצבאי, החל מיום 14.12.2016 ועד ליום 12.9.2020, למשך 1,369 ימים, אשר בסיומם נעצר. 
2. עם הגשת כתב האישום, עתרה התביעה הצבאית להאריך את מעצרו של המערער עד לתום ההליכים המשפטיים בעניינו. ההגנה התנגדה לבקשה ועתרה לשחרר את המערער ממעצר. בית הדין קמא הנכבד, נעתר באופן חלקי לבקשת התביעה והאריך את מעצרו של המערער עד ליום 26.10.2020. ההגנה לא השלימה עם החלטה זו ומכאן הערעור שלפניי. 
טענות ההגנה בערעור
3. ערעור ההגנה מבוסס על שני אדנים: האחד, פגם בחוקיות קריאתו של המערער לשירות ביטחון, והאחר, זיקתו הקלושה של המערער, אשר עד לא מכבר התגורר בארגנטינה, למדינה. להלן, אפרט בתמצית את טענות ההגנה. 
4. תחילה נטען, כי קריאתו של המערער, יליד שנת 1991, להתייצב לשירות ביטחון ביום 14.12.2016, חרגה מן התקופה המותרת על פי הוראות סעיף 20 (א) ו-(ב) לחוק שירות בטחון [נוסח משולב], התשמ"ו-1986 (שלוש שנים מרגע הגיעו לגיל 18 לכל היותר), ולפיכך, אינה חוקית. לדידה של ההגנה, סעיף 20(ג) המפרט אלו תקופות לא יימנו בחישוב פרק הזמן המותר, אינו רלוונטי, שכן המערער כבר נקרא להתייצב לשירות ביטחון בעבר, ביום 10.1.2010, ופרק הזמן שחלף מאז, אינו קשור עוד בהוראת סעיף 20(ג) הנ"ל. נטען, כי הוראת סעיף 20(ג) לעיל מתייחסת להליכי הגיוס עד לקריאתו של המיועד לשירות ביטחון להתייצב לשירות ביטחון. ההגנה סבורה, כי משנקרא המערער שוב, בצו חדש, להתייצב לשירות ביטחון ביום 14.12.2016, הרי שיש לבחון את המועד שחלף עד ליום זה במשקפי סעיף 20(א) ו-(ב) ולהשקפתה, לא ניתן לנכות את התקופה שלאחר קריאתו הקודמת לשירות צבאי (החל מינואר 2010) ממגבלות הזמן הקבועות שם (שלוש שנים, לכל היותר, ממועד הגיעו לגיל 18).  
5. כמו כן, נטען, כי אין בראיות שנאספו כנגד המערער כדי לבסס, ולו לכאורה, את מודעתו לחובתו להתייצב ביום 14.12.2016 לשירות ביטחון. 
6. הנדבך האחר לערעור ההגנה עניינו בטענתה, כי למערער, אשר עד לאחרונה התגורר עם הוריו בארגנטינה, זיקה קלושה בלבד למדינת ישראל, ולפיכך, חל כרסום ניכר בעוצמתן של עילות המעצר בעניינו, ככל שישנן. 
7. להשלמת התמונה אציין, כי נטען על ידי ההגנה, שאין לבסס את היעדרותו של המערער משירות צבאי על צו פוקד כללי, שהציגה התביעה בדיון לפני הערכאה קמא, שכן, זה התפרסם ברשומות בראשית שנת 2018, במועד שבו המערער לא התגורר בישראל. 
תשובת התביעה הצבאית
8. התביעה עתרה לדחות את ערעור ההגנה ולהימנע מלהתערב בהחלטתו של בית הדין קמא. נטען, כי עיון במסמכים המצויים בתיק האישי של המערער מלמדים, כי האחרון התייצב להליכים שונים בלשכת הגיוס, נקבעו לו פרופיל ונתוני איכות מתאימים והוא הכיר היטב את חובתו להשלים את התהליך ולהתייצב לשירות ביטחון, במועד שאליו ייקרא. התביעה אף הפנתה לבקשתו של המערער משנת 2009, לדחות את מועד גיוסו על מנת להשתלב בלימודים על תיכוניים (כיתות י"ג ו-י"ד), וכן לחתימתו ולחתימת אמו על הטפסים המתאימים, אשר כוללים, בין היתר, התחייבות להימנע מלצאת את הארץ. נטען, כי היה על המערער, אשר עלה ארצה בהיותו בן 11 ויצא ממנה, לאחר הגיעו לגיל 18, להתייצב לשירות צבאי, כנדרש על פי דין. 
9. אשר לטענת ההגנה בדבר הפגם שנפל בקריאתו של המערער לשירות צבאי ביום 14.12.2016 - נטען, כי על פי הוראת סעיף 20(ג) הנ"ל, בנסיבות העניין, אין למנות בתקופה הקבועה בסעיפים 20(א) ו-(ב) לעיל את פרק הזמן שבו שהה המערער מחוץ לגבולות המדינה ועל כן, המועד שבו נקרא לשרת בצבא, אינו חורג ממגבלות סעיף 20 לעיל. בואר, כי מאחר שהצו הקודם, אשר קרא למערער להתייצב לשירות ביטחון בחודש ינואר 2010, נשלח לכתובתו בארץ לאחר שהמערער כבר עזב את גבולותיה, הורתה הפוקדת, מפקדת לשכת הגיוס, להעביר את המערער לסטאטוס "שוהה בחו"ל שלא ברשות", המיועד לשוהים מחוץ למדינה, שלא הסדירו את מעמדם אל מול רשויות הצבא, ושאינם במעמד של משתמטים. צעד זה היטיב עם המערער ומנע את הכרזתו כמשתמט, אשר ככלל, גוררת אחריה מעצר. בהתאם, המערער אשר פנה זמן מה לאחר יציאתו מן הארץ, לקונסוליה בארגנטינה על מנת לברר את מעמדו, נענה כי הוא "חייב בשירות", וזו גם הסיבה לכך, שכאשר הגיע לביקור בישראל, בקיץ 2016, עוכבה יציאתו מן הארץ אך הוא לא נעצר. נטען, כי באותו מועד, כעולה מן המסמכים המצויים בתיקו האישי, התייצב המערער בלשכת הגיוס, והוצא בעניינו הצו הקורא אותו לגיוס בחודש דצמבר 2016, כפי שאף נמסר לו. לשיטת התביעה, צו זה תקף ומחייב, והמערער היה מודע לו. 
10. נטען עוד, כי למערער זיקה מובהקת, לאורך השנים, למדינה. הוא גדל והתחנך פה מגיל צעיר ואת הארץ יצא לאחר הגעתו לגיל 18. התביעה הדגישה, כי המערער שב לפני מספר חודשים לארץ וברצונו להשתקע כאן כ"תושב חוזר". 
11. לחלופין, נטען כי קיימים מספר צווי פוקד כלליים, אשר כולם, ככל שנפל פגם במסלול האישי לקריאתו של המערער לשירות צבאי - חלים בעניינו של המערער ומבססים את היעדרותו מן השירות הצבאי במשך תקופה ממשוכת. 
דיון והכרעה

העובדות לכאורה 
12. השתלשלות העניינים, כעולה מן הראיות לכאורה, פורטה בהרחבה ובדיוק רב בהחלטתו של בית הדין קמא. מפאת חשיבותם של הדברים, אביאם כלשונם – 
"הנאשם נולד ביום 11.4.1991 בארגנטינה. בהיותו כבן 11 שנים, ביום 12.6.2002, עלה ארצה עם הוריו, אשר קבעו את מקום מושבם הקבוע בעיר באר שבע. הוא גדל והתחנך בשנות ילדותו ונעוריו בישראל. מדו"ח הזימונים שצורף לחומר הראיות עולה כי במסגרת המיון הראשוני, במהלך חודש אפריל 2008 זומן לצו ראשון בנים והתייצב. בחודש אוגוסט 2009 זומן להשלמת נתוני חובה והתייצב. במסגרת זו נקבע כושרו לשירות צבאי, הותאם לו פרופיל 97 ונקבעו מכלול נתוני איכות (קב"א, דפ"ר) ואינדיקציות. במהלך שנת 2009 זומן אך לא התייצב לשני ימי מיון וגיבוש ליחידות שונות... 

ביום 15.4.2008 הוצא לו צו גיוס שקרא להתייצבותו לשירות בטחון ביום 23.3.2009. מאמרתו עולה כי היה מודע לחובת גיוסו בשנת 2009. בטופס הצהרת מועמד לשירות ביטחון שצורף לחומר הראיות עולה, כי ביום 14.4.2008 ביקש לדחות את מועד התייצבותו לשירות סדיר לשם השלמת לימודיו התיכוניים ליום 30.6.2009 ובשולי המסמך ישנו צו בחתימת ... הגורם המוסמך שאישר דחייה זו. בהמשך, לאור בקשתו ללמוד בכיתות י"ג ו- י"ד במסגרת תכנית שחק, חתמו הוא ואמו ביום 25.2.2009 על בקשה להשתלב בתכנית זו בחיל האוויר, במסגרתה ימשיך בלימודיו וגיוסו יידחה. שילובו בתכנית אושר ביום 3.3.2009 ... כעולה מנגררת גיוס שצורפה לחומר הראיות, תאריך גיוסו העדכני נקבע ליום 23.11.2009. 

בתאריך 12.10.2009 בהיותו בן שמונה עשרה וחצי עזב הנאשם ביחד עם הוריו את הארץ. 

ביום 10.1.2010 על פי תע"ץ שצורף לחומר הראיות, נשלח לכתובתו הרשומה במשרד הפנים צו גיוס נוסף הקורא לו להתייצב לשירות בטחון ביום 26.1.2010. כעולה ממכתב מפקדת לשכת הגיוס בבאר שבע, משלא התייצב הנאשם ליום גיוסו ב- 26.1.2010, נשלח אליו מכתב המבהיר לו שבשל אי התייצבות במועד זה, עליו להתייצב מיד בלשכת הגיוס האזורית בבאר שבע. בנגררת הגיוס שצורפה לחומר הראיות נכתב כי הנאשם עזב את הארץ וכי 'מכיוון שהצו לתאריך גיוסו יצא לאחר מכן יש להכריז מנותק חו"ל'. מהנגררת עולה כי המלצה זו בנוגע למעמדו נבחנה על ידי הגורמים השונים בלשכת הגיוס (במדור תנועה ובמדור ביקורת), וכי בחתימת מפקדת לשכת הגיוס בבאר שבע... (מיום 27.1.2010) אושר מעמדו בכל אותה עת כ'שוהה בחו"ל ללא אישור'. 

כחודש לאחר הוצאת המכתב המפורט בסעיף ח' לעיל, ביום 22.2.2010, בעת שהותו בארגנטינה, פנה הנאשם למדור הקונסולרי בשגרירות ישראל בבואנוס איירס בבקשה לפטור אותו משירות בטחון (חלק ג' במסמך). בטופס 'לרישום ולבקשה אישית של מלש"ב השוהה בחו"ל' צוין כי היגר עם הוריו לארגנטינה, באופן זמני למטרת לימודים ולרגל עבודת ההורים. במסמך התקנון הקונסולרי שעליו חתם הנאשם, ביקש הנאשם לדחות את התייצבותו לשירות בטחון, ואישר כי ידוע לו שאם תאושר בקשת הדחייה, יידחה מועד התייצבותו לשירות בטחון כל עוד מתגורר דרך קבע בחו"ל והוריו אינם מתגוררים דרך קבע בישראל. הבקשה הועברה  לבחינת גורמי מיטב. המלצת בעלי התפקידים במדור חו"ל בלשכת הגיוס ביום 7.3.2010 הייתה כי הוא 'חייב בשירות'. המלצה זו אומצה ביום 15.3.2010 על ידי רמ"ד ביקורת התייצבות, ועל ידי סגן מפקד מיטב. 

בשנת 2016 חזר הנאשם לארץ. כעולה מתיעוד שיחה במערכת ה- CRM ביום 28.7.2016 התייצב הנאשם בלשכת הגיוס, לאחר שהובא לידיעתו כי קיים נגדו צו עיכוב יציאה מן הארץ. בתיעוד התרשומת נכתב כי הוא 'קיבל צו גיוס חדש' ליום 04.12.2016 והוסבר לו כי עליו לחזור לארץ עד שלושה ימים לפני הגיוס ב – 1.12.2016. צוין כי הוא 'מבין שמחויב בגיוס ויתייצב לגיוסו'. עוד עולה מחומר הראיות כי בראשית חודש אוגוסט 2016 זומן הנאשם לראיון צד"כ בלשכת הגיוס, שגם בו הובהרה לו לכאורה החובה להתייצב לצו ביום 4 דצמבר 2016 וכן חובתו לחזור לפחות שלושה ימים לפני תאריך הגיוס ... כעולה מרישומי לשכת הגיוס ומתע"ץ שצורפה לחומר הראיות, בהמשך נדחה תאריך גיוסו בעשרה ימים. ביום 27.10.2016 נשלח לכתובתו צו גיוס הקורא להתייצבותו לשירות בטחון ביום 14.12.2016 התע"ץ מעידה על משלוח צו גיוס שהוצא על ידי פוקד מוסמך לכתובת שבמשרד הפנים. 

חרף האמור בסעיף י"ג לעיל ביום 6.10.2016 יצא הנאשם את הארץ. הוא לא התייצב ליום גיוסו בדצמבר 2016. בשנת 2017 הוכרז הנאשם כמשתמט. בהתאם לטופס בדיקה לדיווח תיק משתמט ולפירוט בכתב הנלווה לו, תוארה השתלשלות האירועים והמלצת רמ"ד גיוס שאושרה על ידי ... מפקדת לשכת גיוס ב"ש, להכריז עליו כ'משתמט גיוס בחו"ל'. 

כעולה מהנספח לאמרת הנאשם, בחודש יולי 2020 עלה ארצה במסגרת 'קרן הידידות', לצורך הסדרת מעמדו כ'תושב חוזר'. הוא מסר כי באותו מעמד עבר 'דרך הצבא' ולא אמרו לו 'שום דבר'... באמרתו הודה הנאשם בהיעדרות ללא רשות, אך מסר כי בתקופת ההיעדרות המיוחסת לו לא שהה בארץ ו'לא אמרו לו כלום על הצבא'. הוא אישר קבלת צו גיוס בהיותו כבן 18, אישר שידע שעליו להתייצב בצבא וביקש 'לטפל בבעיה הזו אחת ולתמיד'".
13. להשלמת התמונה, אציין, כי הוצגו לפניי שלושה צווי פוקד כלליים, שניים מהם פורסמו ברשומות עוד קודם ליציאת המערער מן הארץ. הצווים מלמדים על חובתו של המערער להתייצב לשירות צבאי ובראי תמונת הראיות הכוללת, מצביעים, לכאורה, על היעדרותו משירות צבאי במשך תקופה ממושכת. 
חוקיות הקריאה לגיוס 
14. עולה מן המקובץ, כי המערער שלפנינו, אשר גדל והתחנך בישראל, היה בקיא בהליכים לקראת הגיוס ונטל בהם חלק. המערער התייצב לצו ראשון ולצו שני, הותאמו לו הנתונים והפרופיל הרפואי הנדרשים לשירות צבאי, והוא אף ביקש לדחות את מועד קריאתו לגיוס לשם השתלבותו במסלול ללימודים על תיכוניים. בקשתו נענתה, אך חרף זאת, ובניגוד להתחייבותו, כעולה מן המסמכים השונים שעליהם חתם בלשכת הגיוס – יצא המערער עם הוריו מן הארץ, לאחר הגיעו לגיל 18 (אוקטובר 2009). 
15. זמן קצר לאחר מכן, נשלח לכתובתו הידועה של המערער צו שקרא אותו להתייצב לשירות ביטחון בינואר 2010, אלא שצו זה, כאמור, נשלח לאחר שהמערער יצא מן הארץ. על פי המסמכים הקיימים, לאחר בחינת עניינו של המערער וההמלצות שנתנו גורמים שונים בלשכת הגיוס לגביו – החליטה מפקדת לשכת הגיוס, הפוקדת, להימנע מלהכריז עליו כמשתמט משירות צבאי ומעמדו (הסטטוס) שונה ל"שוהה בחו"ל שלא ברשות", אשר חַייב בשירות צבאי. על פני הדברים נראה כי המערער היה מודע היטב למעמדו ועניין זה, כעולה מן המסמכים השונים, אף הובהר לו בתשובה לפנייתו לקונסוליה בארגנטינה בבקשה להסדיר את מעמדו. 
16. חומר הראיות, לכאורה, מעלה כי אף עם שובו של המערער לביקור בארץ, בקיץ 2016, הובהר לו מעמדו ובהמשך, הוצא בעניינו צו חדש, שקרא אותו להתייצב לשירות צבאי בראשית דצמבר 2016 (זמן קצר לאחר מכן, נדחה המועד ל-14.12.2016). בצד זאת, אושר למערער לצאת שוב לארגנטינה ונאמר לו להתייצב חזרה בארץ, שלושה ימים לפני מועד הגיוס. כאמור, המערער לא התייצב לשירות צבאי והחל בהיעדרותו מן השירות הצבאי, עד שנעצר. 
17. כידוע, במסגרת הבחינה העקיפה של פעולותיהן של רשויות הגיוס, ככל רשות מנהלית, קיימת בעניינן חזקת תקינות המנהל. חזקה זו מניחה את חוקיות הפעולות אשר בבסיס ההחלטה המנהלית, שמקבלת הרשות (ראו: ע"מ 78/18 טור' פריימן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 18 (2017)). מכל מקום, במקרה שלפנינו, עולה לכאורה, כי רשויות הגיוס בחנו את עניינו של המערער לאורך השנים, בכובד ראש ובקפידה. רשויות הגיוס נענו לבקשתו לדחות את מועד הגיוס לשם השתלבותו בלימודים על תיכוניים; ובהמשך, משהתברר כי יצא מן הארץ לפני שנשלח אליו צו הגיוס, נקטו משנה זהירות, נמנעו מלהכריז עליו כמשתמט וחלף זאת, הגדירו אותו כמי שנתון במעמד של שוהה בחו"ל שלא ברשות. זאת ועוד, לכאורה, כאשר המערער ביקר בארץ בקיץ 2016, במהלך הסדרת מעמדו ומתוך התחשבות נוספת – אפשרו לו גורמי הלשכה לצאת מן הארץ ולחזור אליה, ימים ספורים לפני תחילת השירות הצבאי. אין זאת, אלא, כי התמונה המצטיירת מלמדת על הפעלת שיקול דעת זהיר של רשויות הגיוס ונקיטת אמצעים מידתיים בעניינו של המערער. 
18. אשר למגבלות הזמן לקריאה לשירות ביטחון, כפי שנקבעו בסעיף 20 לחוק שירות בטחון, הסעיף קובע כדלקמן: 
"(א) יוצא-צבא לא ייקרא להתייצב לשירות סדיר אלא אם כן הזמן שנקבע להתייצבות הוא תוך תקופות אלה: 

(1) לגבי מי שהיה אזרח ישראלי או תושב קבוע בהגיעו לגיל שמונה עשרה-תוך עשרים וארבעה חדשים מיום שהגיע לגיל שמונה עשרה... 

(ב) יוצא-צבא שמועד התייצבותו לרישום, לבדיקה או לשירות ביטחון נדחה לפי בקשתו, בהתאם לסעיף 36 או בהתאם לסעיף 22ב או לפרק ג'1, מותר לקרוא לו להתייצב לשירות סדיר, אם המועד שנקבע להתייצבותו הוא תוך שנים עשר חדשים מיום תום תקופת הדחיה או תוך התקופה שנקבעה בסעיף קטן (א) לפי המאוחר. 

(ג) במניין התקופות להתייצבות לפי סעיפים קטנים (א) ו-(ב) לא יבואו התקופות האלה: 

(1) תקופה שחלפה עקב אי קיום חובה על פי דין על ידי מיועד לשירות ביטחון, לרבות אי התייצבותו של המיועד לשירות ביטחון לרישום או לבדיקת כושרו לשירות ביטחון, או סירובו להיבדק או להשלים את הבדיקות; 

(2) תקופה שאורכה נקבע בפקודות הצבא, אשר חלפה עקב טיפול בבקשתו של המיועד לשירות ביטחון, ושבשלה עוכבה קריאתו להתייצבות לשירות סדיר; 

(3) תקופה העולה על חודשיים, שבה שהה מיועד לשירות ביטחון מחוץ לישראל, בין בהיתר לפי סעיף 43 ובין שלא בהיתר".
19. כאמור, לטענת ההגנה, אין לחשב את פרק הזמן שבו שהה המערער מחוץ לישראל במניין התקופה שחלפה מאז היותו של המערער בן שמונה עשרה ועוד שלוש שנים, ועד למועד קריאתו לשירות ביטחון על פי צו הגיוס האחרון (לדצמבר 2016). נטען, כי מאחר שהוצא בעניינו צו גיוס קודם, בסמוך לאחר יציאתו מהארץ (לחודש ינואר 2010), הרי שצו זה השלים את הליכי הגיוס בלשכה, וסעיף 20(ג) אינו רלוונטי יותר. דא עקא, שגם בהיבט זה מתקיימת חזקת תקינות המנהל וזו, כמפורט להלן - לא נסתרה. 
20. במה דברים אמורים, סעיף 13 לחוק שירות בטחון מסמיך את הפוקד לקרוא בצו לחייב בשירות ביטחון ("יוצא צבא") לשירות ביטחון, במגבלות הזמן הקבועות בחוק. הפוקד רשאי לשנות את מועד הקריאה ולהורות בצו על מועד גיוס אחר, בהתחשב בצורכי הפרט ובשים לב לצורכי הצבא, לתכנון כוח האדם ושיקולים צבאיים אחרים. במקרה שלפנינו, המערער נקרא בצו להתייצב לשירות ביטחון ביום 10.1.2010, ובהמשך, מתוך התחשבות בנסיבותיו, הוצא בעניינו צו חדש, הקורא אותו לשירות ביטחון בחודש דצמבר 2016. 
21. ודוקו: ייתכן, כי כאשר המערער לא התייצב לשירות ביטחון בחודש ינואר 2010, ניתן היה להכריז עליו כמשתמט, ברם, שיקול הדעת שהפעילה הפוקדת בנושא, אשר נועד להיטיב ולהתחשב במערער, מאחר שיצא מן הארץ עוד טרם נשלח אליו הצו – היה סביר ובגדרי סמכותה. 
22. אציין עוד, כי בעקבות הדיון בערעור הועברו לעיוני התייחסויות של רמ"ד גיוס במיטב ורת"ח חו"ל במיטב, המפרטות על הקריטריונים והשיקולים להגדרת חייב בגיוס, שיצא מן הארץ ללא אישור, כמי שמצוי במעמד (סטטוס) של "שוהה בחו"ל שלא ברשות". סטטוס זה נועד לבקרה ולמעקב אחר החייב בגיוס. מכל מקום, אין בהחלטה לשייך את המערער לסטטוס זה כדי לשלול את תחולתו של סעיף 20(ג) לעיל, אשר מאפשר לנכות ממגבלות הזמן לקריאה לגיוס, תקופות שהתארכו בעטיו של החייב בגיוס ונוכח "התנהגותו הרעה". כך, בואר בפסיקת בית המשפט העליון כי תכליתה של הוראה זו לשלול מצב שבו "חוטא (המעכב באשמתו את הליכי החיול) ייצא נשכר, שכן לבסוף אינו מתגייס" (רע"פ 2524/01 טור' סרדיוק נ' התובע הצבאי הראשי (טרם פורסם, 14.4.2004)).

23. למעלה מן הנדרש, אציין כי אף אם נפל פגם בהתנהלות של רשויות הגיוס, משלא ביטלו במפורש את הצו שקרא למערער להתייצב ביום 10.1.2010 - משעסקינן בתקיפה עקיפה של החלטתם, 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 25 (2019); וראו גם: ע"מ/36/17 טור' מזור נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 23 (2017); יצחק זמיר הסמכות המנהלית כרך ב', עמ' 850-849 (2011)). ואכן, כפי שציין בית הדין קמא בהחלטתו: 
"מנקודת מבט זו, העדר צווי הגיוס גופם בחומר הראיות הלכאורי, ועובדת הוצאת צו הגיוס בחודש דצמבר 2016 לאחר שבחרה הרשות שלא להעמיד לדין את הנאשם על היעדרותו משירות לאורך השנים, אינה יכולה להביא לבטלות תוקפו של הצו, שעה שהרשות פעלה בתום לב ומתוך רצון לאפשר לנאשם על רקע מורכבות מצבו המשפחתי להיערך לקראת גיוסו לצה"ל, לנוכח גילו ושהות משפחתו הגרעינית בארגנטינה. הנאשם מנגד עשה דין לעצמו, עזב את הארץ חרף המודעות כבר באוקטובר 2009 מבלי להסדיר מעמד, וגם כאשר התאפשרה לו שהות לגיוס בדצמבר 2016 עזב את הארץ ולא שב עד למועד מעצרו."
היסוד הנפשי
24. אשר לפוטנציאל הראיות בנוגע להוכחת מודעותו של המערער לחובתו להתייצב לשירות ביטחון בדצמבר 2016, כמפורט לעיל. עיון ברשומה של מערכת לשכת הגיוס (CRM), מעלה, כי המערער הגיע ללשכת הגיוס ביום 28.7.2016. נכתב שהמערער "מבין שמחויב בגיוס ויתייצב לגיוסו" (על מעמד התיעוד ממערכת ה-CRM ועל ההסתמכות עליו בשלב המעצר ראו: ע"מ/77/12 טור' פרדה נ' התובע הצבאי הראשי (2012); ע"מ/32/13 טור' תמנו נ' התובע הצבאי הראשי (2013)). כמו כן, במסמכי התיק האישי קיימת גם תרשומת, שלפיה נערך למערער ראיון ציון דרך כללי (צד"כ), שבמהלכו הוסבר לו, לכאורה, שעליו להתייצב לשירות הצבאי בראשית חודש דצמבר 2016. 
25. מסמכים אלה מלמדים בשלב הדיוני הנוכחי על מודעותו, לכאורה, של המערער לצו הגיוס החדש, אשר לגביו, קיימת גם תעודת עובד הציבור, המעידה על שליחתו בדואר אל כתובתו הרשומה של המערער במשרד הפנים (על חזקת המודעות בנסיבות אלה ראו: ע"מ/75/17 טור' נחמני נ' התובע הצבאי הראשי (2017)). 
צו פוקד כללי 
26. כידוע: "מקום בו המסלול האישי קרס, מטעם כלשהו, ניתן לפנות אל המסלול הכללי, המשלימו בהסדרת הגיוס... מקום בו כשל המסלול האישי מכל טעם שהוא ... הנובע ממחדל של הרשות, רשאית הרשות להיזקק לצו הפוקד הכללי; שהרי, לכך הוא נועד- לתפוס ברשת הבטחון שאותה הוא פורס את מי שכתוצאה מטעויות כאלו או אחרות 'נפל בין הכיסאות' ולא זומן לאחד מהליכי טרום-הגיוס או לגיוס גופו." (ע"מ/37,38/10 התובע הצבאי ראשי נ' טור' בונר (2010), הדגשות הוספו; וראו גם: ע"מ/30/07 התובע הצבאי הראשי נ' טור' טגאו (2007); ע"מ/7,8/10 טור' טירונק נ' התובע הצבאי הראשי (2010); ע"מ/26/18 טור' חזקיה נ' התובע הצבאי הראשי (2018)). 
27. בהתאם, למעלה מן הצורך, אציין, כי אף אם נפל פגם במסלול הקריאה האישי של המערער לשירות ביטחון, כמפורט לעיל, קיימים בעניינו צווי פוקד כלליים, המבססים, לכאורה, מסד ראיות מתאים להוכחת העבירה של היעדר מן השירות הצבאי, לתקופה ממושכת, שהסתיימה, כאמור, במעצרו של המערער.
28. אזכיר בהקשר זה, כי המערער גדל והתחנך בישראל, והיה מודע היטב לחובת השירות בצה"ל. זאת ועוד, כאמור, בחומר הראיות קיים תיעוד לכך שפנייתו לקונסוליה בארגנטינה נענתה בתשובה כי הוא חייב בשירות צבאי. קיים גם תיעוד על כך שבעת ביקורו בארץ, בקיץ 2016, נאמר לו במפורש כי עליו להתייצב לשירות צבאי. 
29. עולה מן המקובץ, כי מסד הראיות לכאורה, מקים סיכוי סביר להרשעתו של המערער בעבירה שיוחסה לו בכתב האישום. 
עילות המעצר
30. תצרף הראיות לכאורה מצביע על מי שהיטיב להכיר את חובתו לשרת בצבא וחרף זאת, לאחר שמועד גיוסו נדחה, לבקשתו, יצא מן הארץ. השתלשלות העניינים, כמפורט לעיל, מלמדת על מי שפעם אחר פעם, לאורך זמן ועל אף ההזדמנויות שניתנו בידיו, בחר לעשות דין עצמי והתחמק מחובת השירות הצבאי. לכאורה, המערער הרהיב עוז, ועל אף שהובהר לו כי עליו להתייצב לשירות צבאי בחודש דצמבר 2016, יצא את הארץ ולא שב במועד. כמפורט לעיל, היעדרותו של המערער הסתיימה במעצרו. 
31. נסיבות אלה מלמדות על עילות מעצר מובהקות של חשש להימלטות מאימת הדין, מסוכנות צבאית ואף חשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית (ראו והשוו: ע"מ/58/12 התובע הצבאי הראשי נ' טור' גוזפוד (2012)). עילות שאין להלום את עוצמתן בעת הזו, בדרך של חלופת מעצר. 
32. כמפורט לעיל, נטען על ידי ההגנה, כי למערער זיקה חלשה למדינה וכי יש בכך כדי לכרסם בעוצמתן של עילות המעצר. ואכן, ידועה ההלכה, שלפיה במקרים מסוימים, ראוי יהיה לשקול, לאורן של נסיבות מיוחדות, כגון העדר שורשים משפחתיים בישראל ומרכז חיים בחו"ל לאורך השנים – שחרור לחלופת מעצר (ראו למשל: ע"מ/20/07 התובע הצבאי הראשי נ' טור' בושמרין (2007)). אלא, שבנסיבות המקרה דנן, אין בידי לקבל טענה זו. 
33. הלכה פסוקה היא, כי: 
"מי שהוטלה עליו חובת השירות בהיותו אזרח ישראל ותושב ישראל, ועזב את הארץ ובכך, סיכל את האפשרות, כי יציית לחובה שהוטלה עליו מקים עילות מעצר ברורות וחד משמעיות, כאשר הוא מואשם בעבֵרה של היעדר מן השירות שלא ברשות. יחולו לגביו עילת החשש להימלטות מאימת הדין, עילת המסוכנות הצבאית שמא לא יבצע את החובה אשר עדיין מוטלת עליו והעילה הצבאית הייחודית, אשר עניינה בפגיעה החמורה במשמעת הצבא, הגלומה בהיעדרות משירות צבאי." (ע"מ/58/12 התובע הצבאי הראשי נ' טור' גוזפוד, הדגשות במקור (2012); וראו גם: ע"מ/41/18 טור' רום נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 14 (2018)).
34. באותו מקרה, בואר, כי:

"עניין לנו במי שעלה ארצה בגיל צעיר עם משפחתו. יש להשקיף עליו אפוא, כיליד הארץ לכל דבר ועניין. עניין לנו במי שהתחנך בארץ ובהיותו נער כבן 17 זומן והתייצב לבדיקות בלשכת הגיוס ואף נקבע לו פרופיל רפואי כשיר לשירות. 

לפיכך, עניין לנו במי שרשויות הגיוס הבהירו לו באורח ברור וחד משמעי כי שירותו הצבאי נדרש... סוגיית הזיקה, אשר נבחנה פעם אחר פעם בפסקי הדין השונים, מתייחסת בבירור למועד בו נדרש היה המלש"ב להתייצב לשירות צבאי ולא למועד שבו הוא מתייצב בשערי מדינת ישראל נעצר ומובא למשפט. מועד אחרון זה הוא מועד אקראי אשר תלוי אך ורק ברצונו הטוב של העבריין. לעומת זאת, מועד הגיוס נקבע באופן חוקי על ידי לשכת הגיוס בהתאם לצרכי הצבא. במועד זה, מתחיל ביצוע העבֵרה ומועד זה הוא, אפוא, המועד הרלבנטי לבחינת זיקת המלש"ב אל מדינת ישראל... 

אין עניין לנו במי שזיקתו לארץ במועד הרלבנטי הייתה קלושה. ההפך הוא הנכון, עניין לנו במי שחי בארץ 10 שנים ביחד עם הוריו, מי שזכה לאזרחות ישראלית ביחד עם הוריו ולמעשה, זוהי האזרחות היחידה המצויה ברשותו גם היום. בחירתו של המשיב להימנע משירות צבאי, הביאה אותו לעמוד לדין ואין הוא יכול להטיל את האחריות בעניין זה על אחרים" (שם, עמ' 5).
35. דברים אלה יפים לעניינו, מקל וחומר. המערער עלה לארץ בגיל 11, גדל והתחנך בישראל. בעת שעזב את הארץ, לאחר גיל 18, היה המערער מצוי לקראת תום הליכי הגיוס, וזיקתו לארץ הייתה מובהקת וברורה. אין בחלוף הזמן ובשהותו של המערער בחו"ל, לאחר מכן, כדי לכרסם בעילות המעצר המתקיימות בעניינו, ואף העובדה כי צו הגיוס הוצא בהמשך, במהלך שנת 2016, אין בה כדי לשנות מכך. זאת ועוד, המערער דכאן מבקש לשוב ולהתיישב במדינת ישראל ולזכות במעמד של "תושב חוזר", ואף בנתון זה יש כדי לבסס ולחזק את זיקתו כאמור.   
36. סוף דבר, עילות המעצר הקיימות בעניינו של המערער, אינן מאפשרות לנקוט חלופת מעצר בעניינו, ואין להתערב בהחלטתו של בית הדין קמא הנכבד. 
37. ערעור ההגנה נדחה, אפוא. 
ניתנה והודעה היום, כ"ח באלול התש"ף, 17 בספטמבר 2020, 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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