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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
	אלוף    דורון   פיילס 
	-
	הנשיא

	אל"ם  מאיה   הלר אל"ם  פנחס   יוסף  
	-
-      
	שופטת
שופט


בעניין:
XXXX טוראי מ' ב' – המערער (ע"י ב"כ, סרן איתי המר; סרן (מיל') דוד שוורצבאום)
נ ג ד

התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן שגב רום; סרן ברית תהל דביר)
ובעניין:

התובע הצבאי הראשי – המערער (ע"י ב"כ, רס"ן שגב רום; סרן ברית תהל דביר)
נ ג ד

XXXX טוראי מ' ב' – המשיב (ע"י ב"כ, סרן איתי המר; סרן (מיל') דוד שוורצבאום)
ערעורים על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המטכ"ל שניתן בתיק מטכ"ל (מחוזי) 106/19 (רס"ן טובי הארט – שופט) ביום 20.8.2019. ערעור ההגנה (הכרעת הדין) נדחה. ערעור ההגנה (חומרת העונש) התקבל. ערעור התביעה (קולת העונש) נדחה.
פ ס ק – ד י ן
מבוא
1. המערער, טור' מ' ב', עמד לדין על עבירת העדר מן השירות שלא ברשות, לפי סעיף 94 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו–1955. נטען שהשתמט משירות צבאי החל ביום 6.12.2016 ועד ליום 25.2.2019. בית הדין הצבאי המחוזי הרשיע את המערער במיוחס לו וגזר לו עונש של 55 ימי מאסר בפועל (בניכוי שישה ימי מעצר) ו-60 ימי מאסר על-תנאי למשך שנתיים. לפנינו שני ערעורים. המערער משיג על הרשעתו בדין, ולחלופין על חומרת העונש. התביעה הצבאית משיגה על קולת העונש. נציג תחילה את הרקע המשפטי והרקע העובדתי. אחר כך נסקור את ההליכים המשפטיים בעניין המערער. לבסוף נכריע בערעורים.
רקע משפטי ורקע עובדתי
2. לפי סעיף 13 לחוק שירות בטחון [נוסח משולב], התשמ"ו–1986, מי שהוא "פוקד", "או מי שה[פוקד] הסמיך לכך", מוסמך לקרוא ליוצא צבא לשירות סדיר, והקריאה תהיה "בצו". קריאה כזו מחייבת את יוצא הצבא להתייצב לשירות. מהיום שנקבע להתייצבות רואים את יוצא הצבא כאילו הוא נמנה עם הכוחות הסדירים של צה"ל לצורך תחולת חוק השיפוט הצבאי (סעיף 35(א) לחוק שירות בטחון). כך, שאם הוא לא התייצב לשירות שאליו נקרא, הוא עובר לכאורה עבירה של העדר מהשירות שלא ברשות, לפי סעיף 94 לחוק השיפוט הצבאי ואפשר להעמיד אותו לדין בבית דין צבאי.
3. צו לפי סעיף 13 "יכול להיות כללי ... או אישי" (סעיף 55(א) לחוק שירות בטחון). לטענת התביעה, הוצא למערער צו גיוס אישי ליום 6.12.2016. המערער טען שנפלו פגמים שונים בהוצאת הצו, ולכן הוא אינו תקף. נעמוד על כך בהרחבה בהמשך. במהלך הדיון, לאור הערות בית הדין המחוזי, נבחנה גם שאלת תחולתו של צו גיוס כללי – צו שירות ביטחון (התייצבות לרישום, לבדיקות ולשירות ביטחון) (מס' 3), התשע"ב–2012, ק"ת 1620). צו זה הוא מסוג הצווים שמכונים "צו פוקד כללי". נוסחם קבוע, ומשתנים בהם רק התאריכים. פוקד קורא בהם לכל אלו שנולדו בין יום פלוני ליום אלמוני, להתייצב בתאריכים מוגדרים לבדיקות, לשירות סדיר ולשירות ביטחון. צווי פוקד כללי מוּצָאים כמה פעמים בשנה וכולם יחד אמורים לחול על כל החייבים בשירות. הם מאפשרים לקבוע חובת גיוס לכל אדם, גם אם אין לגביו צו אישי תקף. צו כזה 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/37/10 התובע הצבאי הראשי נ' טור' בונר (2010)). תכליתו, אם כן, להבטיח שכל החייבים בכוח להתגייס לשירות צבאי, יהיו חייבים גם בפועל לעשות זאת. 
4. צו הפוקד הכללי, שחל על המערער, קובע לענייננו שהיה עליו להתייצב לשירות סדיר לפי צו אישי (סעיף 6), או, באין צו אישי – ביום 16.8.2015 (סעיף 7 לצו).
5. אחד התנאים להוצאת צו גיוס אישי לפי סעיף 13 לחוק שירות ביטחון, הוא שהמועמד לשירות ביטחון נבדק בדיקות רפואיות. עם זאת, מי שלא התייצב לבדיקות או שסירב להיבדק, ניתן לקרוא לו לשירות בטחון אף בלעדיהן, בצו אישי לפי סעיף 12 לחוק שירות בטחון (על סעיף זה ראו רע"פ 1057/99 יוחייב נ' התובע הצבאי הראשי, פ"ד נג(3) 365 (1999); רע"פ 3080/10 סמורגונסקי נ' התובע הצבאי הראשי (לא פורסם, 25.12.2012); ע/111/07 טור' סמורגונסקי נ' התובע הצבאי הראשי (2010)). בעניינו, נקרא המערער להתייצב לשירות צבאי, מכוח סעיף 12.
6. תנאי נוסף הקבוע בחוק הוא כי צו הגיוס מחייב את מושאו מהרגע שהצו הגיע לידיעת אותו אדם (סעיף 55(ג) לחוק שירות בטחון). מכאן שאם הצו לא הובא לידיעת מועמד לשירות ביטחון, אותו אדם אינו חייב בשירות לפיו. ניתן להוכיח ידיעה ממשית בדרכים שונות. כך, למשל אם המועמד לשירות ביטחון מסר שידע כי הוא חייב להתגייס ביום מסוים. לצד האפשרות לבסס הוכחת מודעות באמצעות ראיה ישירה, קבע המחוקק חזקות בעניין. אם התקיימו תנאי חזקה כזו, רואים את המועמד לשירות ביטחון כאילו ידע על הצו ועל תוכנו במועד שנקבע לגבי כל חזקה. כך, החזקה הקבועה בסעיף 55(ה)(2) לחוק שירות בטחון, קובעת כי אם נשלח למועמד לשירות ביטחון צו בדואר רשום לכתובתו הקבועה, חזקה עליו שידע על הצו תוך 72 שעות מזמן שנמסר לדואר למשלוח. זו חזקה חלוטה (ע"מ/78/17 טור' פריימן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 25 (2017)), כלומר אי אפשר לסתור אותה בראיות על כך שבפועל לא ידע אותו אדם על הצו. לעומת זאת, אם הצו נשלח בדואר רגיל, חזקה שהגיע לידי המועמד לשירות ביטחון – אולם חזקה עובדתית זו ניתנת לסתירה (סעיף 55(ה)(5) לחוק שירות בטחון; ע"מ/79/08 סמ"ר סקקון נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 6 (2008)). התביעה טענה שנשלח למערער צו גיוס בדואר רשום, ולכן המערער מוחזק כמי שידע על הצו והיה חייב לקיימו. נטען עוד שחיילת בלשכת הגיוס הודיעה למערער (או לאביו) בטלפון על צו הגיוס, ואף בשל כך הוא ידע על הצו והיה חייב לקיימו.
7. סעיף 20 לחוק שירות בטחון קובע מהי מסגרת הזמן שבמהלכה אפשר לקרוא ליוצא צבא לשירות. על המערער חל סעיף 20(א)(1), שלפיו תקופת הקריאה היא תוך 24 חודשים מיום שמלאו לו, בהיותו "יוצא צבא", 18 שנים. בצד זאת, נקבע בחוק, בסעיף 20(ג2), כי גם בחלוף תקופה זו ניתן לקרוא לשירות, וזאת תוך 12 חודשים, אולם אז משך השירות יתקצר באורך התקופה שמתום 24 החודשים ועד למועד הקריאה החדש, בהתאמה. בענייננו, המערער הגיע לגיל 18 ביום כ"ט באב התשע"ג (לפי סעיף 2(1) לחוק שירות בטחון, את הגיל מחשבים לפי התאריך העברי), הוא יום 5.8.2013. יוצא, שלפי סעיף 20(א)(1) אפשר היה לקרוא למערער לשירות עד ליום 5.8.2015, ולפי סעיף 20(ג1) – עד ליום 5.8.2016. 
8. כאמור, התביעה טענה שהמערער נקרא לשירות ליום 6.12.2016. האיחור בקריאה מוביל אותנו אל הסוגיה הבאה.
9. המערער מנהל אורח חיים דתי-חרדי ולומד בישיבה. חוק דחיית שירות לתלמידי ישיבות שתורתם אומנותם, התשס"ב–2002 (שידוע בכינוי "חוק טל"), קבע הוראות מיוחדות בעניין גיוס תלמידי ישיבות לצה"ל. בית המשפט העליון פסל את החוק וקבע שתוקפו יפוג ביום 1.8.2012 (בג"ץ 6298/07 רסלר נ' כנסת ישראל, פ"ד סה(3) 1 (2012)). בחלוף מועד זה הוגשו עתירות כדי לחייב את הגורמים המוסמכים לאכוף את חובת הגיוס על תלמידי ישיבות. בית המשפט העליון הוציא צו על-תנאי בעתירות והורה לשר הביטחון לנמק מדוע אינו פועל לגייס חייבים בשירות שגילם אז 19–30 שנים. אשר למועמדים לשירות ביטחון צעירים יותר, ילידי 1994 ו-1995, מסרו המשיבים שהם פועלים לגייסם. הם לא נכללו בצו על-תנאי (בג"ץ 5823/12 התנועה לאיכות השלטון בישראל נ' שר הביטחון (טרם פורסם, 15.11.2012)). בשל התפתחויות שונות הודיע שר הביטחון שהוא שוקל לדחות את מועד ההתייצבות לשירות של בני ישיבות ילידי 1994 ו-1995. העותרים ביקשו לחייבו לגייס אותם מיד. בית המשפט עמד על ההשפעה של חלוף הזמן על אפשרות הגיוס, בין היתר לאור סעיף 20 לחוק שירות בטחון, והוציא צו על-תנאי חדש ורחב יותר. בד בבד ניתן צו ביניים, שלפיו הורה בית המשפט העליון, כי החל מאותו יום לא תהיה "הפחתה של תקופת שירות או כל תקופה רלוונטית אחרת לעניין גיוסם ושירותם של בני ישיבות" (בג"ץ התנועה לאיכות השלטון בישראל לעיל). בהחלטה נוספת הבהירה המשנָה לנשיא (כתוארה אז) נאור, שצו הביניים "חל גם על מועדי גיוס עתידיים" (בג"ץ התנועה לאיכות השלטון בישראל לעיל). לבסוף חוקקה הכנסת את חוק שירות ביטחון (תיקון מס' 19), התשע"ד–2014, ס"ח 350, להסדרה מחודשת של סוגיית גיוס בני הישיבות (במאמר מוסגר: תיקון זה ותיקון נוסף נפסלו בבג"ץ 1877/14 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' הכנסת (טרם פורסם, 12.9.2017)). בית המשפט העליון מחק את העתירות שהונחו לפניו וביטל את צו הביניים (בג"ץ התנועה לאיכות השלטון בישראל לעיל). לטענת התביעה, צו הביניים "הקפיא" (ולמעשה האריך) את התקופה שבמהלכה ניתן לקרוא לשירות לפי סעיף 20 הנ"ל, ולכן צו הגיוס האישי של המערער לא חרג מהוראות הסעיף, שכן יש להפחית את תקופת ההקפאה ממשך הזמן המותר לקריאה לגיוס. המערער חולק על כך. לטענתו, עם ביטול צו הביניים תמה למפרע השפעתו הקודמת, כלומר, משבוטל הצו ובהעדר הנחייה אחרת, אין בכוחו להאריך עוד את המועד המותר לקריאה, לפי סעיף 20 – והתוצאה היא שהמערער נקרא לשירות בחריגה מתנאי סעיף זה, כך שהצו אינו חוקי והוא אינו יכול לחייבו.
ההליך בבית הדין המחוזי ופסק הדין
10. מטעם התביעה העידו עדים ששירתו ברשויות הגיוס, במועדים שצריכים לעניין והיא הגישה מסמכים שונים: אמרתו של המערער לאחר מעצרו; תעודת עובד ציבור (תע"ץ; ת/3) ביחס לצו הגיוס שנטען כי הוצא למערער; ופלטים שהופקו ממערכות המחשוב של רשויות הגיוס (נגררת סטטוסים, נגררת זימונים ופלטים שמתעדים שיחות טלפון). המערער לא העיד ולא הביא עדים מטעמו. 
11. התע"ץ הוגשה כדי להוכיח את תקינות הוצאת הצווים ואת שליחתם ליעדם כדין. חתום עליה סמ"ר (מיל'; אז סמל) צח ליבוביץ, ששירת בתפקיד סטטוסר בלשכת הגיוס (על תפקיד זה ראו ע/48/11 טור' ציפרפל נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה ד(7) תחת "דיון והכרעה" (2012)). בתע"ץ מפורט מידע בנוגע לעשרות צווי גיוס: למי נשלח, לאיזו כתובת, מתי הוצא, מה תקופת השירות ותאריך הגיוס ופרטים על אופן הוצאת הצו. בסוף התע"ץ הצהיר סמ"ר ליבוביץ שרס"ן ליבנת ביבי (סגנית מפקדת לשכת הגיוס דאז) היא הפוקדת שקראה לשירות ביטחון את האנשים ששמותיהם פורטו בתע"ץ. עוד ציין שם סמ"ר ליבוביץ שהצווים נשלחו בדואר. התעודה נחתמה יום לאחר הוצאת הצווים. 
12. סמ"ר ליבוביץ העיד בבית הדין. הוא תיאר כיצד טיפלו בצווים בלשכת הגיוס: לאחר שהוחלט לגייס אדם, מערכת המחשב אמורה להוציא לו צו גיוס; חייל בלשכה עובר על כל הצווים ומוודא שכל הצווים שאמורים לצאת, הודפסו; הוא אינו עובר בהכרח על תוכן הצווים ואינו מוודא שהם עומדים בדרישות הדין. חיילים בלשכה חותמים על הצווים, אף שלא ברור אם יש להם הסמכה לחתום על צו גיוס, מכניסים אותם למעטפות ומעבירים לגורם אחר שישלח אותם ליעדיהם. חלק מהצווים נשלחו בדואר רגיל, ואחרים – בדואר רשום. העד לא ידע לומר כיצד נשלח הצו שהוציא למערער: בדואר רשום או רגיל. הוא עצמו לא הכניס צווים למעטפות ולא שלח אותם, ולא ידע להשיב האם הצו דנן אכן נשלח. בדרך כלל הוא רק חתם על תעודת עובד ציבור בנוגע לצווים שהוצאו בלשכת הגיוס. עוד ציין סמ"ר ליבוביץ שעל צו הגיוס שנשלח למערער מופיעה לכאורה חתימתו של העד, אולם לא הוא חתם עליו (עמ' 4–5 לפרוטוקול הדיון בבית הדין המחוזי). נוסף על כך, בתע"ץ נכתב שהפוקדת שהורתה להוציא את הצו היא רס"ן ליבנת ביבי, סגנית מפקדת לשכת הגיוס, אך ממסמך אחר (ת/10) עולה שרס"ן ביבי אישרה לגייס את המערער "ללא פרופיל", כלומר לפי סעיף 12 לחוק שירות בטחון (יצוין, כי בתע"ץ עצמה לא פורט מכוח איזה סעיף בחוק הוצא הצו). בצו עצמו, שהוצג לעד במהלך חקירתו הנגדית, מצוין שעל הגיוס החליטה מפקדת לשכת הגיוס, סא"ל מישל מלמד (ראו גם ש' 3–27 בעמ' 10 לפרוטוקול).
13. בבית הדין העידה גם סמ"ר (מיל') גל מורגנשטרן, אשר שירתה בלשכת הגיוס בתפקיד רכזת מתגייסים במדור הרפואי. במסגרת תפקידה היא, כמו חיילות אחרות, ערכה שיחות טלפון עם מועמדים לשירות ביטחון כדי להודיע להם על זימון לבדיקות ועל תאריך הגיוס שלהם. סמ"ר (מיל') מורגנשטרן העידה על שתי שיחות טלפון שערכה, אחת עם אבי המערער (ביום 2.11.2016), והשנייה עם המערער (ביום 5.12.2016). היא התבססה על תיעוד שכתבה במערכת הממוחשבת של לשכת הגיוס. לדבריה, בשתי השיחות החלה למסור הודעות בנוגע לבדיקה רפואית ולתאריך הגיוס שנקבע למערער, אולם בני שיחהּ ניתקו את השיחה בטרם זו הושלמה. על בסיס ניסיונה היא סיפרה שבשיחות אחרות ל"חרדים" קיללו אותה וניתקו את השיחה (ש' 12–23 בעמ' 33 לפרוטוקול). לכן, בשיחות אלו היא נהגה לברר תחילה עם מי היא מדברת, ורק לאחר מכן להזדהות ולמסור במהירות את ההודעה, לפני שהשיחה תנותק. עם זאת, העדה לא יכלה לשלול לחלוטין את האפשרות שהשיחות עם המערער ואביו, נותקו על-ידיהם, לפני שהספיקה למסור את מועד הגיוס שנקבע למערער.
14. בית הדין המחוזי דן תחילה ברמת ההוכחה שנדרשת בתיק. הוא קבע שאת יסודות העבירה יש להוכיח ברמה הנדרשת בפלילים, מעל לספק סביר. את חוקיות צו הגיוס וההחלטות המנהליות שקדמו לו יש להוכיח בראיות מנהליות – אך גם זאת, לקביעתו, הוכיחה התביעה מעל לספק סביר. בית הדין ייחס אמינות גבוהה לעדי התביעה ולדבריהם. את הפלטים שהוגשו קיבל בית הדין מכוח סעיף 483 לחוק השיפוט הצבאי, שלפיו "מסמך הנחזה ... כרישום אחר המתנהל בצבא על פי דין, על פי פקודה צבאית מוסמכת או על פי הנוהג, יכול בית הדין לקבלו כראיה לכאורה על תכנו". אשר לפלטים עצמם, בית הדין נתן משקל רב לנגררות הסטטוסים והזימונים ולפלטי שיחות טלפון שעורכיהן העידו, אך העניק משקל מוגבל לפלטי שיחות טלפון שעורכיהן לא העידו. בית הדין התבסס בקביעותיו על חזקת תקינות מעשי המנהל, שלפיה, חזקה שמעשה של רשות מנהלית נעשה כדין, אלא אם כן הוכח אחרת. בית הדין הסתמך על החזקה בכמה הקשרים, כגון בבוחנו האם זימונים לבדיקות רפואיות נשלחו למערער, ואף באשר לשאלה מדוע רשויות הגיוס לא קידמו את הליכי הגיוס של המערער בתקופה שצו הביניים עמד בתוקפו. למעט בסוגיה אחת, משלוח צו הגיוס הנטען בדואר רשום, קבע בית הדין שהחזקה לא נסתרה, כלומר הוא מצא שרשויות הגיוס פעלו כדין.
15. בהתאם, קבע בית הדין קמא שהמערער התייצב בלשכת הגיוס ביום 1.7.2012, לפני שמלאו לו 17 שנה, הצהיר שהוא לומד בישיבה וביקש, מטעמי דת ומצפון, לדחות את הבדיקה הרפואית. ראש מדור תנועה בלשכת הגיוס אישרה שהוא עמד בתנאים למעמד "תורתו אומנותו". הוא עבר לסטטוס "ממתין מדור בני הישיבות חרדי". סטטוס זה מקנה מעמד זמני של מי שעשוי לקבל מעמד של בן ישיבה, ומשמש את לשכת הגיוס לתהליכי העבודה הפנימיים שלה. מועמד לשירות ביטחון בסטטוס זה עובר לטיפול של תא בני ישיבות (והחל במועד מסוים – למדור בני ישיבות), והוא נדרש להעביר בהמשך אישורים מתאימים. למעשה, אין צורך ליצור איתו קשר אלא בסמוך למועד המיועד להגשת האישורים. לצד זאת, הסטטוס אינו משפיע על חובות מכוח חוק שירות בטחון, כך שניתן לזמן לבדיקות ולגיוס גם מי שקיבל סטטוס כאמור. בית הדין קבע שהחל מחודש דצמבר 2014 הופקו למערער ארבעה זימונים להגיש טופס לדחיית גיוס, שנעשו ניסיונות נוספים ליצור קשר איתו או עם בני משפחתו ושהמערער לא נענה לזימונים וליצירת הקשר. ב-29.11.2015 הורתה מפקדת לשכת הגיוס להוציא את המערער מהסטטוס שהיה בו. הוא עבר לסטטוס "בירור מיוחד", אף הוא מעמד שמשמש בתהליכי העבודה הפנימיים של הלשכה. החל מ-23.12.2015 ניסו לזמן את המערער לבדיקות רפואיות. המערער לא התייצב במועדים המיועדים. ביום 3.2.2016 החליטה סגנית מפקדת לשכת הגיוס להוציא למערער צו גיוס לפי סעיף 12 לחוק שירות בטחון.
16. לפי קביעת בית הדין המחוזי, הסטטוסר, סמ"ר ליבוביץ, קבע ב-18.5.2016 תאריך גיוס למערער, הוא יום 6.12.2016, והפיק צו גיוס במחשב. סמ"ר ליבוביץ לא בדק את הצו המודפס, לא חתם עליו, לא הכניס אותו למעטפה ולא שלח אותו. חיילת אחרת עשתה זאת. בית הדין המחוזי ציין שזהו פגם בחוקיות הצו, שכן החיילת לא הוסמכה לעשות את הפעולות האמורות. נוסף על כך, בפרטי הפוקדת בצו הופיעו פרטי מפקדת לשכת הגיוס – ובפועל אישרה את הצו סגניתה (אף היא פוקדת). ועוד, לא הוכח שהצו נשלח בדואר רשום או בכלל. עם זאת, נקבע שמועד הגיוס הובא לידיעת המערער בדרכים אחרות: לשכת הגיוס זימנה אותו לבדיקות רפואיות גם לאחר משלוח הצו; שני פלטי שיחות של סמ"ר מורגנשטרן מלשכת הגיוס הצביעו על כך שהיא אמרה למערער ולאביו מהו מועד הגיוס. ואף אם המערער ניתק את השיחה לפני ששמע את מועד הגיוס, הרי שבכך הוא עצם עיניו מלראות שנקבע לו מועד גיוס, ומה המועד שנקבע. עצימת עיניים זו, דינה כדין ידיעה בפועל. בית הדין המחוזי הוסיף וקבע שהוכח כי המערער נמנע במכוון מלשתף פעולה עם רשויות הגיוס, ושהוא חבר בקבוצה שאינה משתפת פעולה בהליכי גיוס, "הפלג הירושלמי". 
17. משקבע בית הדין המחוזי כי הגיע לידיעתו של המערער צו גיוס שנחתם כדין, הוא נפנה לדון במשמעותו של צו הביניים ובהשפעתו על המועד המותר לגיוס. נקבע שצו הביניים חל על המערער, כי בשל הוצאת צו הביניים הוארכה תקופת הגיוס לפי סעיף 20, ושמועד הגיוס נפל בתוכה. כך, גם אם הרשויות לא שינו את פעולתן כלפי המערער בעקבות צו הביניים, כלומר הן לא פעלו לגיוסו בתוך תקופת צו הביניים, אזי אין בביטול צו הביניים, עם מחיקת העתירות, כדי לבטל למפרע את תוצאותיו, ולכן הארכת ההליכים לפי סעיף 20 עודה בתוקף. בהידרשה לטענת המערער שבשני הליכים אחרים טענה התביעה טענות נוגדות ביחס לתחולת צו הביניים, ולכן היא מושתקת מלהעלות כאן את טענותיה, קבעה הערכאה קמא, שהתביעה הביעה בכל ההליכים עמדה משפטית דומה והטענה נדחתה.
18. בהמשך הכרעתו, החיל בית הדין המחוזי על הפגמים בצו את תורת הבטלות היחסית, אשר לפיה גם אם נפל פגם במעשה של רשות מנהלית, יש לבחון את מהות הפגם, את עוצמתו ואת הזכות שהוא פגע בה – ולבסוף לקבוע האם המעשה המנהלי בטל או תקף. בית הדין המחוזי מצא שהדרישות המהותיות בחוק התמלאו, ושהפגמים הם טכניים וצורניים. לכן הוא נתן תוקף לצו הגיוס האישי. אשר על כן, הורשע המערער בעבירה שיוחסה לו, משנקבע כי המערער לא התייצב לשירות צבאי בניגוד לצו גיוס חוקי שהובא לידיעתו. 
19. למעלה מן הצורך, קבע בית הדין המחוזי שהמערער חב בחובת גיוס גם מכוח צו הפוקד הכללי. הצו הכללי נועד, כאמור, לחייב בגיוס את מי שנפל פגם במסלול הגיוס האישי שלו. נקבע, כי כשהמערער היה בסטטוס "ממתין מדור בני הישיבות חרדי", לא הייתה מניעה להחיל עליו חובת גיוס מכוח הצו הכללי. הרשויות אמנם ביקשו לגייס את המערער במסלול האישי לאחר הוצאת צו הפוקד הכללי, אולם אם המסלול האישי לגיוס קרס, עדיין חל המסלול הכללי, שזו תכליתו. 
20. לבסוף דחה בית הדין המחוזי טענה של אכיפה בררנית: תלמידי ישיבה אחרים עתרו לבג"ץ נגד גיוסם, והמדינה הסכימה לעכב את הליכי גיוסם ואת ההליכים הפליליים נגדם; המערער טען שהעמדתו לדין מפלה אותו לרעה ביחס אליהם. בית הדין המחוזי מצא שעניינם שונה מעניינו של המערער, ולכן אין כאן הפליה אסורה אלא הבחנה מותרת. בשל כל האמור הרשיע בית הדין המחוזי את המערער במיוחס לו.
21. בבואו לגזור עונש למערער עמד בית הדין המחוזי על שיקולים שונים. מצד אחד, המערער הוכיח במעשיו שאינו מעוניין לשרת בצה"ל. מצד שני, אורח החיים שלו יקשה עליו לשרת בצבא; לא הוכח שצו הגיוס עצמו הובא לידיעתו, והרשויות לא ניסו ליצור איתו קשר לאחר שנקבע מועד הגיוס; והוא נדרש להתגייס בגיל מבוגר יחסית. בית הדין המחוזי העמיד את מתחם הענישה על 50–120 ימי מאסר בפועל, לצד מאסר מותנה. לחובת המערער צוין הצורך בהרתעה, והודגש שהוא לא הודה במעשיו ולכן אינו זכאי להקלה שקשורה לכך. לזכותו הובאו נסיבותיו האישיות והכלכליות; שהייתו במעצר פתוח במיטב, במשך חמישה חודשים; הקרבה לחגי תשרי בעת שניתן גזר הדין, והחשיבות המיוחדת שיש לכך בשים לב לאדיקות הדתית של המערער. לאור האמור, קבע בית הדין המחוזי את העונשים שציינו לעיל.
22. מכאן הערעורים שלפנינו. כאמור, המערער מבקש שנזכה אותו, ולחלופין שנקל בעונשו, ואילו התביעה מבקשת שנחמיר בעונש. נדון תחילה בשאלת האשמה. 
הערעור על הכרעת הדין
טענות הצדדים
23. המערער מבקש להורות על זיכויו. הוא סבור שלא היה מקום לקבל מסמכים כראיה לפי סעיף 483 לחוק השיפוט הצבאי, אלא להעמידם במבחנים לקבלת רשומה מוסדית שהיא פלט מחשב, לפי סעיף 36 לפקודת הראיות [נוסח חדש], התשל"א–1971. נטען עוד, כי גם אם יתקבלו, אין להעניק להם משקל רב (אם בכלל), משום שראיות שונות מצביעות על כך שמה שרשום בהם אינו מדויק בהכרח, ומשום שלא הוכח שהזימונים השונים נשלחו בפועל למערער. לטענת ההגנה, המסלול האישי לגיוסו של המערער כשל: על צו הגיוס הנטען לא חתם בעל תפקיד מוסמך; הצו הוצא לכאורה מכוח סעיף 13 לחוק שירות בטחון, אף שהמערער לא נבדק בדיקה רפואית; פרטי הפוקדת בצו אינם נכונים; הצו לא נשלח כדין. נטען כי אלו פגמים חמורים, שאי אפשר להתעלם מהם או להתגבר עליהם באמצעות תורת הבטלות היחסית. נוסף על כך, מועד הגיוס שנקבע חרג מהוראות סעיף 20 לחוק שירות בטחון, שכן צו הביניים אינו מאריך את תקופת הקריאה. ממילא התביעה מושתקת מלהסתמך עליו, שכן בהליכים אחרים טענה טענות הפוכות לאלו שהעלתה בהליך נגד המערער: כאילו מי שהיה בסטטוס שהמערער היה בו, אינו "בן ישיבה", ולכן ביטול חוק טל לא השפיע עליו. על כן סבור המערער שלא הוצא לו צו גיוס חוקי. אשר להחלת המסלול הכללי על עניינו נטען, כי התביעה מנועה מלעשות כן משלא ביקשה להסתמך עליו במהלך המשפט ואך לקראת סיום ההליך – ביוזמת בית הדין המחוזי – עלה הנושא לדיון וכי היה בכך לפגוע בהגנת המערער שכן ההגנה כלכלה את צעדיה בהתאם; במועד הגיוס שמצוין בצו הפוקד הכללי, היה המערער בסטטוס שמשמעו החלטה שלא לגייס אותו; הואיל והוא לא נבדק בדיקות רפואיות, אפשר היה לגייס אותו רק לפי סעיף 12 לחוק שירות בטחון – אולם סעיף זה דורש גם חוסר שיתוף פעולה מצידו, ועד למועד שנקוב בצו הפוקד הכללי המערער דווקא התייצב לבדיקה הרפואית שאליה נקרא, כך שלא הוכח חוסר שיתוף פעולה כנדרש; הרשויות פעלו שלא כדין במסלול האישי, ולכן לא ראוי להחיל את המסלול הכללי. זאת ועוד, המערער מציין שהליכים נגד אחרים במצבו הוקפאו, ולכן יש לראות בהליך נגדו משום אכיפה בררנית. 
24. התביעה מצידה נסמכה בעיקר על הקביעות של בית הדין המחוזי וביקשה להותיר את ההרשעה על כנה.
קבלת פלטי מחשב
25. סעיף 483 לחוק השיפוט הצבאי, שמכוחו הוגשו על-ידי התביעה נגררת סטטוסים, נגררת זימונים ופלטים שמתעדים שיחות טלפון, קובע בזו הלשון:
"(א)
מסמך הנחזה כפקודת קבע או כפקודת שיגרה של יחידת צבא או כפנקס, כיומן או כרישום אחר המתנהל בצבא על פי דין, על פי פקודה צבאית מוסמכת או על פי הנוהג, יכול בית הדין לקבלו כראיה לכאורה על תכנו. 

(ב)
לא יקבל בית הדין כראיה רישום אחר כאמור בסעיף קטן (א), אם הנאשם דרש שמי שרשמו יעיד בבית הדין ובית הדין סבור כי לשם עשיית משפט צדק רצוי שהרושם יעיד כאמור. העיד הרושם, יהיה הרישום קביל. 

(ג)
בסעיף זה "פנקס", "יומן" או "רישום אחר המתנהל בצבא" – בין שנערכו בכתב יד ובין שנערכו בדרך הדפסה, שכפול, צילום, כרטיס ניקוב, סרט מגנטי, או באמצעות כל מכשיר מכני, חשמלי או אלקטרוני אחר".

לעומת זאת, סעיף 36 לפקודת הראיות קובע תנאים שונים לקבילות של רשומה מוסדית. יש להראות ש"המוסד נוהג, במהלך ניהולו הרגיל, לערוך רישום של האירוע נושא הרשומה בסמוך להתרחשותו", וש"דרך איסוף הנתונים נושא הרשומה ודרך עריכת הרשומה יש בהן כדי להעיד על אמיתות תוכנה של הרשומה" (סעיף 36(א)(1)–(2)). זאת ועוד, כאשר עוסקים ברשומה מוסדית שהיא פלט מחשב על הראיה לקיים תנאים נוספים: "דרך הפקת הרשומה יש בה כדי להעיד על אמינותה", ו"המוסד נוקט, באורח סדיר, אמצעי הגנה סבירים מפני חדירה לחומר מחשב ומפני שיבוש בעבודת המחשב" (סעיף 36(א)(3) לפקודת הראיות). 
26. נמצא שסעיף 36 לפקודת הראיות כולל דרישות מחמירות יותר לקבלת המסמך כראיה ביחס לסעיף 483 לחוק השיפוט הצבאי. סעיף 483 מסתפק בכך שהרשומה היא מסמך שמתנהל בצבא לפי חובה (דין או פקודה) או לפי נוהג. סעיף 36 מסייג את סוג המסמכים לאלו שמתנהלים לפי הנוהג הרגיל ומוסיף על כך שתי דרישות: נהוג לערוך הרישום סמוך להתרחשות האירוע; דרכי איסוף הנתונים ועריכת הרשומה מעידות על אמיתות תוכנה. על פלט מחשב יש דרישות נוספות: דרך הפקת הרשומה מעידה על אמינותה; המוסד מתגונן בסדירות ובסבירות מפני פגיעות מסוימות במערכות המחשב. דרישות אלו אינן נקובות בסעיף 483. לטענת המערער, היה על התביעה לעמוד בתנאי סעיף 36 כדי להגיש את המסמכים ממערכות המחשוב. לטענתו, פרשנות זו מחויבת נוכח הצורך בהרמוניה בין הדין האזרחי לדין לפי חוק השיפוט הצבאי, ואף משום שסעיף 36 נחקק מאוחר לסעיף 483, ועל כן הוא גובר עליו. נדון בטענות כסדרן. 
27. סעיף 36 לפקודת הראיות קובע דין כללי לקבילות רשומות מוסדיות, בהן רשומות מוסדיות ממוחשבות. סעיף 483 לחוק השיפוט הצבאי קובע דין מיוחד לרשומות מוסדיות של צה"ל, בהן רשומות ממוחשבות (מסמך שנערך במכשיר "מכני... או אלקטרוני"). יש לפרש את סעיף 483 כדי לקבוע מה היחס בינו לבין סעיף 36. כידוע, הפרשנות מתחילה בלשון החוק, וממשיכה בבחינת ההקשר החקיקתי. סעיף 483 תוקן לאחרונה בשנת 1964. באותה תקופה לא היה שימוש במחשבים כמחשבים המצויים בשימוש כיום. מכל מקום, נוסח הסעיף מבהיר שהוא חל גם על רשומות שאינן בכתב יד. לשונו פתוחה לקלוט חידושים טכנולוגיים, כמו המחשבים של ימינו (על פרשנות שמשתנה עם העיתים ראו ע"ת/31/06 התובע הצבאי הראשי נ' סא"ל מזור, פסקה 9 (2008)). ועוד, סעיף 36 לפקודת הראיות בנוסחו הנוכחי הוא חלק מתיקון של הפקודה בחוק המחשבים, התשנ"ה–1995. חוק זה קבע הסדרים מגוונים בסוגיות של דיני מחשבים. הוא תיקן גם את פקודת סדר הדין הפלילי (מעצר וחיפוש) [נוסח חדש], התשכ"ט–1969. המחוקק נמנע מלתקן גם את חוק השיפוט הצבאי באותה הזדמנות. לא ברור, אפוא, מדוע עלינו לראות בכך השמטה מקרית ולקרוא לתוך חוק השיפוט הצבאי הוראה חדשה. נוסף על כך, הלכה פסוקה היא כי חוק השיפוט הצבאי הוא חוק מיוחד לעניינים צבאיים (ד"נ 13/75 מפקד משטרה צבאית חוקרת נ' פלוני, פ"ד ל(3) 617, 622–623 (1976)). לשם השוואה, סעיף 318 לפקודת העיריות [נוסח חדש] מעניק מעמד של ראיה לכאורה ל"פנקסים הנחזים ככוללים ארנונה שנקבעה או שומה שנעשתה לפי הפקודה". גם לגביו נקבע כי הוא גובר על הוראות סעיף 36 לפקודת הראיות (ע"א 8417/09 עיריית ירושלים נ' לוי, פסקאות 31–32 לפסק הדין של המשנה לנשיא ריבלין (לא פורסם, 21.8.2012)).
28. לצד זאת, לשון החוק סובלת גם פרשנות אחרת, שלפיה יש תחולה לדרישות שבסעיף 36(א)(3) לפקודת הראיות, מאחר שסעיף 483 לחוק השיפוט הצבאי אינו כולל דרישות חלופיות לקבילות פלט מחשב, ואינו מוציא עצמו במפורש מתחולת סעיף 36 לפקודת הראיות. נוסף על כך, סעיף 36 חל גם על פלטי מחשב של המדינה (הגדרת "מוסד" בסעיף 35 לפקודת הראיות). אמנם בדרך כלל אפשר לייחס אמינות לרשומות בצבא. יש הנחה כללית שעובדי ציבור פועלים כדין. בית הדין המחוזי הוסיף בפסקה 24 להכרעת הדין טעם נוסף וייחודי לצבא: "[]ההיררכיה הצבאית על אמצעי הפיקוח והבקרה הנהוגים בה, אשר גורמים ברגיל לכך שרישום המסמכים יתבצע כדין ושיהיה ניתן לאתר טעויות, ככל שיהיו, בזמן אמת". אולם הנחת האמינות של עובדי ציבור, ההיררכיה בשירות המדינה ואמצעי המשמעת בהם – עשויים להיות נכונים במידה זו או אחרת גם ביחס למסמכים של מוסדות ממשלתיים אחרים. כאמור, סעיף 36 חל גם עליהם. על כן, אין בנימוק זה, לבדו, כדי להוביל למסקנה כי בהכרח, יש לפטור רשומות צבאיות מתנאי סעיף זה. בית הדין המחוזי הדגים מקרים שבהם הוגשו בבתי הדין הצבאיים ובערכאות אחרות פלטי מחשב לפי סעיף 483 לחוק השיפוט הצבאי (למשל ע"ת/11/17 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ם שריקי, פסקות 19–25 (2017); עניין ציפרפל, בפסקה א(1) תחת "דיון והכרעה"; ע/131/03 רב"ט אנגל נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 25 (2004)). אפשר להדגים גם מקרים שבהם בחנו ראיות אלו לפי סעיף 36 לפקודת הראיות (עניין ציפרפל, שם; ע"מ/17/18 טור' ברשישט נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 19 (2018)). לסיכום, לשון סעיף 483 לחוק השיפוט הצבאי והקשרו סובלים שתי אפשרויות פרשניות: לפי האחת, הסעיף הוא דין מיוחד ולכן הוא גובר על הדרישות המיוחדות שבסעיף 36 לפקודת הראיות (אומנם סעיף 36 הוא חוק מאוחר, וכלל פרשני קובע שחוק מאוחר גובר על חוק מוקדם. אבל כלל פרשני אחר מורה שדין מיוחד (גם אם מוקדם) גובר על דין כללי (גם אם מאוחר), ראו: ע"פ 5695/14 עבד אלקאדר נ' מדינת ישראל, פסקה 19 (טרם פורסם, 2.9.2015)). לפי השנייה, סעיף 483 אינו שולל את תחולת סעיף 36 ותנאיו המחמירים. מאחר שיש שתי חלופות פרשניות לפי הלשון, נעבור לבחינת התכלית.
29. סעיף 36 לפקודת הראיות נועד לפטור את הרשומות המוסדיות מתנאי כלל "הראיה הטובה ביותר" ולפשט את הגשתן כדי להשיג יעילות דיונית (רע"א 3870/19 פלוני נ' שירותי בריאות כללית, פסקה 6 (טרם פורסם, 2.7.2019)). לכאורה, תכלית זו מובילה לכך שלא "נעמיס" על סעיף 483 לחוק השיפוט הצבאי תנאים נוספים. אולם סעיף 36 לפקודת הראיות דורש שיתקיימו תנאים מסוימים כדי שרשומה מוסדית תעבור ב"מסלול המהיר" שלו. אם הרשומה המוסדית היא פלט מחשב, יש להראות תנאים נוספים, כלומר המחוקק סבור שנדרשת הקפדה רבה יותר כדי לתת לפלט מחשב מעמד של ראיה לאמיתות תוכנו. תנאים אלו נועדו להגשמת התכלית הכללית של דיני הראיות – להבטיח מהימנות מספקת של ראיה בהליך משפטי. משום כך יש להקפיד עליהם. כך גם בקשר למסמך צבאי. עד כאן באשר לתכלית הסובייקטיבית של סעיף 36 לפקודת הראיות. נוספת לה תכלית אובייקטיבית כללית של הרמוניה חקיקתית בין הדין הכללי לדין הצבאי (עניין מזור, בפסקה 10; עלב"ש/134/08 סא"ל בוחבוט נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 22 (2010)). תכלית זו משמעה שדרישות מיוחדות שנועדו לתת לפלטי מחשב מעמד ראייתי חזק, יחולו על מסמך צבאי. בהקשר זה יש לתת משקל גם למועדי חיקוק כל אחד מהסעיפים. סעיף 483 הוא כאמור משנת 1964. סעיף 36 בא לעולם בתיקון עקיף בחוק המחשבים, התשנ"ה–1995. לא זו בלבד שהוא חלק מתיקון מיוחד העוסק במחשבים ותוצריהם, הוא גם מתאים יותר להתפתחויות המהירות שחלו בתחום זה לאחר שנות השישים. החלת דרישות סעיף 36(א)(3) על מסמכים צבאיים תשמור על עדכניות הדין הצבאי ועל התאמתו לנסיבות הטכנולוגיות.
30. מה המסקנה מהדיון בתכלית הסעיפים? לכאורה, "ראוי שבית המשפט, בשוקלו האם לקבל מסמך צבאי כראיה, ישקול שיקולים הדומים לאלה שהתווה המחוקק בסעיף 36 לפקודת הראיות" (ת"פ (מחוזי י-ם) 3150/02 מדינת ישראל נ' עבדאללה, פסקה 27 (טרם פורסם, 12.2.2004)). כזכור, לשון סעיף 483 עשויה להצביע בחוזקה על מסקנה הפוכה, של ייחודיות הדיון לפיו. עיון מעמיק בסעיף מביא לתוצאה אחרת. סעיף 483 נוקט לשון שיקול דעת בקבלת ראיה (בית הדין "יכול") ומסייג את מעמד הראיה (ראיה "לכאורה" לאמיתות תוכנה). להבדיל, סעיף 36 מחייב ("רשומה מוסדית תהא ראיה") ואינו מסייג ("ראיה קבילה להוכחת אמיתות תוכנה"). כבר נקבע שלבית הדין הצבאי שיקול דעת האם לקבל ראיה לפי סעיף 483 לחוק השיפוט הצבאי, ואיזה משקל לתת לראיה שקיבל (עניין שריקי, בפסקאות 19, 25; עניין אנגל, בפסקה 25). סעיף 483 קובע, אפוא, מנגנון גמיש לקבילות ראיות. אפשר לעמוד באמצעותו על הדרישות של סעיף 36, במקרים המתאימים. אם עולה ספק במהימנות של מסמך צבאי, בית הדין רשאי לדרוש הוכחת עניינים (שמנויים בסעיף 36(א)(3) לפקודת הראיות או שאינם מנויים בו) כתנאי לקבילות ראיה לפי סעיף 483. בהמשך, גם אם התקבל מסמך צבאי (לאחר הוכחה "מוגברת" או בלעדיה), יש להעניק לו משקל ראייתי, בהתאם לכלל הראיות שבאו לפני בית הדין.
31. עם זאת, לא בכל מקרה תידרש הוכחה של כל דרישות סעיף 36(א)(3) לפקודת הראיות. כמו בשאלות אחרות של מדע וטכנולוגיה, בשלב מסוים עשויה להיווצר "מסה קריטית" (בש"פ 2343/00 כהנא נ' מדינת ישראל, פ"ד נד(2) 65, 67 (2000)) של פסקי דין שמכירים בכך שמערכת מחשב פלונית מקיימת את דרישות הסעיף. אם מסקנה זו "עומדת, וחוזרת ועומדת, בכור ההיתוך של הביקורת השיפוטית, אפשר שיגיע השלב שבו ההכרה באמינות ה[מערכת] תהא לנחלת הכלל ואז לא יידרשו בעלי-דין לשוב ולהוכיח אותה בכל פעם מחדש" (ע"פ 4682/01 לוי נ' מדינת ישראל, פ"ד נח(1) 304, 317 (2003). ראו גם רע"פ 7093/10 מדינת ישראל נ' דריזין, פ"ד סו(1) 28, 44 (2012)). בעניין ציפרפל, (בפסקה א(1) תחת "דיון והכרעה"), נקבע לגבי מערכת המחשב בלשכת הגיוס ש"חלק הארי של הדרישות [שבסעיף 36 לפקודת הראיות] אכן הוכחו על-ידי התביעה בעניינו של המערער (התנאים הקבועים בסעיפים 36(א)(1) ו-(2) וחלק מהדרישות שבס"ק (3))". בכמה ערעורי מעצר הוכר המעמד הראייתי של פלטי מחשב ממערכת זו לצורך בחינת ראיות לכאורה בשלב המעצר, אולם לא נערך בהם דיון מעמיק ביסודות סעיף 483 לחש"ץ (עניין ברשישט, בפסקה 19; ע"מ/24/14 טור' ווקחי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 6 (2014); ע"מ/58/13 טור' פרץ נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 8 (2013); ע"מ/52/13 טור' זרו נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 7 (2013); ע"מ/32/13 טור' תמנו נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 8 (2013); ע"מ/77/12 טור' פרדה נ' התובע הצבאי הראשי (2012); ע"מ/35/12 התובע הצבאי הראשי נ' טור' חיון (2012)). נראה אפוא, כי משקלן של קביעות הקשר זה בערעורי מעצר מוגבל ומכל מקום, ספק אם אפשר לקבוע בשלב זה שכבר התגבשה "מסה קריטית" כנדרש. העניין ייבחן בבתי הדין במקרים מתאימים. נזכיר את שנאמר בעניין ווקחי, בפסקה 12: אם רשויות הגיוס מתחילות להשתמש במערכת מחשב חדשה, "ראוי... שבמסגרת חקירתם של חשודים בהיעדרות, כשהתביעה מתבקשת להסתמך על רישומי המערכת, תובא ראיה (עדות, חוות דעת או תעודת עובד ציבור) מטעם הגורם הרלוונטי במערכת הגיוס שתבהיר את שטעון הבהרה ... ברישומי המערכת".
32. בענייננו, בית הדין המחוזי לא בחן את פלטי המחשב לפי התנאים בסעיף 36(א)(3) לפקודת הראיות. כפי שנסביר, אין לכך השפעה על ענייננו, שכן אף אם היינו רואים לקבל את הפלטים הללו כראיה, אין במסקנות שיש להסיק מתוכנם, כדי להביא לחיוב המערער בדין, כפי שיפורט להלן.
המסלול האישי
33. המסמכים והעדויות שבאו לפני בית הדין המחוזי העלו תמונה ראייתית מורכבת באשר למסלול הגיוס האישי בעניין המערער. מצד אחד, נראה כי רשויות הגיוס פעלו במסלול גיוס אישי למערער, אך המערער לא שיתף פעולה איתן. כך, הוא התייצב בלשכת הגיוס רק פעם אחת, ניתק מיד שיחת טלפון מלשכת הגיוס ולא הגיש מסמכים כדי לקבל פטור משירות צבאי. הגורמים המוסמכים החליטו לקרוא לו לגיוס בצו אישי. מצד שני, בצו נפלו פגמים שונים. בתיאור ההליך בבית הדין המחוזי עמדנו על ההבדלים בין הנתונים שרשומים בתע"ץ לבין מה שקרה בפועל. ראשית, בצו מופיעים פרטים שגויים בנוגע לזהות הפוקדת שהחליטה לגייס את המערער. שנית, על הצו לא חתם מי שמוסמך לחתום עליו: סמ"ר ליבוביץ העיד ש"חיילת" אלמונית חתמה על הצו, ולא ידוע אם היא הייתה מוסמכת לכך. שלישית, אין ראיה שהצו נשלח ליעדו, בין בדואר רשום ובין בדואר רגיל. בית הדין המחוזי מצא שאלו פגמים טכניים וסבר כי די בהוכחת קיומם של התנאים המהותיים לגיוס המערער. דעתנו שונה.
34. כל אחד ואחד מהפגמים שנפלו בהליך גיוסו של המערער, הוא פגם מהותי. כל אחד מהם יורד לשורש הסמכות לגייס אדם לשירות ביטחון. כידוע, את הסמכות המנהלית יש להפעיל לאחר הפעלת שיקול דעת. אם הצו מתיימר לגלם את שיקול הדעת שהפעיל בעל התפקיד המוסמך לכך, ועולה כי הוא כלל לא נתן דעתו לגיוסו של מושא הצו, הרי שלא הופעל שיקול דעת בעניינו. על כן הפגם הראשון, זהות הפוקדת שקראה למערער לשירות צבאי, הוא פגם של ממש. אמנם, מבחינה מהותית הפעילה פוקדת מוסמכת – אחרת – את שיקול הדעת הנדרש. אך זהו שיקול להקלה בחומרת הפגם בלבד אך לא לטיבו (השוו לעניין ציפרפל, בפסקה ד(6) תחת "דיון והכרעה"). שנית, את המעשה המנהלי רשאי לעשות רק מי שהוסמך לכך (בג"ץ 2887/04 אבו מדיגם נ' מינהל מקרקעי ישראל, פ"ד סב(2) 57 (2007)). לפי סעיף 55(ז) לחוק שירות בטחון, על צו גיוס יחתום מי שמוסמך להוציאו או מי שהורשה לחתום על הצו. הפגם השני מלמד כי על הצו חתמה חיילת שזהותה לא ידועה. מכאן שלא הוכח כי היא הוסמכה לחתום על הצו. פגם זה מנוגד לדרישת ההסמכה. נדגיש: בלשכת הגיוס היו חיילים, למשל סמ"ר ליבוביץ, שהיו מוסמכים לחתום על צווי גיוס ולפיכך, היה אפשר להימנע מפגם זה בקלות. שלישית, כדי שצו גיוס יחייב את מושאו, נדרש שהצו יגיע לידיעתו (סעיף 55(ג) לחוק שירות בטחון). אם הצו לא הובא לידיעת המערער, הוא אינו חל עליו – כלומר אין למערער אחריות פלילית מכוח המסלול האישי. הפגם האמור מחמיר נוכח העובדה שהוא הדרך היחידה שנותרה להוכחת ידיעה של המערער על הצו. כמפורט לעיל, לא הובאה ראיה כי הצו אכן נשלח למערער – בין בדואר רגיל ובין בדואר רשום. הראייה שנועדה להוכיח זאת – היינו, תעודת עובד הציבור, אינה יכולה לשמש בסיס ראייתי לכך, כעולה מעדותו בעניין של סמ"ר ליבוביץ, אשר מסר כי חרף האמור האמור בתעודה כי הוא זה ששלח את הצו, בפועל הוא לא עשה כך והוא אינו יודע אם הדבר נעשה.
35. בית הדין המחוזי ביסס את קביעתו כי המערער היה מודע בפועל לחובת הגיוס על עדותה של רכזת המתגייסים בלשכת הגיוס, סמ"ר (מיל') מורגנשטרן. זו מסרה כי ניסתה פעמיים בשיחות טלפון להודיע למערער או לאביו על זימונו לבדיקה רפואית. בכל אחת מהשיחות היא מסרה את תאריך הגיוס, אך בן שיחהּ ניתק את השיחה בטרם הושלמה. לטעמנו, בנסיבות הקונקרטיות, אין די בכך להוכיח את היסוד הנפשי – מודעותו של המערער לזימונו לגיוס – במידה הנדרשת בפלילים. ראשית, כלל לא ברור שסמ"ר מורגנשטרן מסרה את תאריך הגיוס לפני ניתוק השיחה. בית הדין המחוזי קבע בפסקה 52 לפסק דינו:
"האופן שבו תועדו הדברים מותיר פתח תיאורטי לאפשרות שהנאשם ואביו החלו בניתוק השיחה לאחר שהעדה הזדהתה כנציגת לשכת הגיוס, בטרם שמעו את מלוא ההודעה. אף העדה עצמה לא יכלה לשלול לחלוטין את האפשרות שהמשיכה לדבר מבלי להבחין שהצד השני כבר אינו מקשיב ורק לאחר מכן הבינה שהשיחה כבר נותקה (אפשרות זו עלתה גם מדרך עדותה של העדה בבית הדין ...).
לטעמי, על אף שאפשרות זו לא נשללה לחלוטין, מדובר באפשרות שסבירותה נמוכה...
עם זאת, לא מצאתי לקבוע מסמרות בעניין זה, שכן סברתי שאף אם ניתק הנאשם את השיחה מבלי לשמוע את כל פרטי ההודעה, יש בכך משום 'עצימת עיניים' מובהקת, אשר שקולה למודעות לכל דבר ועניין" (ההדגשה במקור).
כאמור, לא ראינו לקבל את מסקנתה של הערכאה קמא לעניין זה. אנו מצויים במשפט פלילי. הספק אמור לפעול לטובת הנאשם. בשאלה העובדתית האם המערער ואביו שמעו את תאריך הגיוס המיועד, אי אפשר לקבוע ממצא לחובת המערער, ואף בית הדין המחוזי נמנע מכך. יש אפשרות שהשיחה נותקה לפני שסמ"ר מורגנשטרן אמרה את תאריך הגיוס. גם אם הסבירות לכך נמוכה, היא לא נשללה ברמה שמעל ספק סביר. מהקביעה העובדתית מגיעה מסקנה משפטית. התביעה לא הראתה מדוע היו המערער ואביו אמורים לדעת שבשיחה יעלה תאריך הגיוס (או שנקבע תאריך גיוס). כאמור, לא הוכח במידה הנדרשת כי נשלח למערער צו גיוס ועל כן, לא הוכחה במידה הנדרשת מודעתו לחובתו להתגייס במועד שלכאורה ננקב בצו. על כן, המערער לא ידע שנשלח לו צו גיוס, ואם הוא טרם סיים את תהליך הבדיקות הרפואיות, הוא לא היה אמור לדעת שהוא נקרא לשירות מכוח צו אישי. לכן, בנסיבות הקונקרטיות לא ניתן לקבוע כי בנתקם את שיחת הטלפון עצמוּ המערער ואביו את עיניהם לידיעת עצם הגיוס ומועדו. בית הדין המחוזי השווה זאת למי שקיבל בדואר צו גיוס וקרע את הצו בלי לקרוא אותו. אולם מבחינה משפטית יש הבדל חשוב בין שני המצבים. המחוקק קבע חזקה שצו שנשלח בדואר, הגיע לידיעת מושאו תוך 72 שעות (סעיף 55(ה)(2)). אין בחוק חזקה על מסירת מידע בטלפון. לא מצאנו (ולא התבקשנו) ליצור חזקה חדשה על מסירה בטלפון. לא סברנו שניסיון החיים מחייב יצירת חזקה כזו. אם לשכת הגיוס מעוניינת ליידע אדם על מועד גיוסו בטלפון, עליה לוודא בפועל שהוא ידע את המועד. בלעדי זאת אי אפשר לקבוע שהצו "[]הגיע לידיעתו", ולכן יש לקבוע כי הצו אינו מחייב אותו. אשר לחזקת תקינות המנהל, סמ"ר מורגנשטרן תיארה בעדותה שחיילות אחרות היו מזינות במערכת הממוחשבת תיעודי שיחות שלא הן ערכו, היא עצמה לא נהגה כך. אולם היא לא יכלה לומר בוודאות באיזה שלב בשיחות שהיא ערכה, נותקה השיחה: מיד לאחר שהזדהתה או לאחר שמסרה מידע על מועד הגיוס. היא לא יכלה לתעד במדויק מה ידעו בני שיחהּ. לכן, בהסתמך על עדותה, לא נוכל להחיל את חזקת תקינות המנהל ביחס לתיעוד תוכן שיחות הטלפון מלשכת הגיוס. נשוב לקביעה העובדתית. המערער לא ידע בפועל מה מועד גיוסו, או לכל הפחות נותר ספק בעניין. אשר על כן, אפילו הוצא לו צו גיוס כדין, הצו לא חייב את המערער.
36. האם אפשר להכשיר את הפגמים בצו הגיוס? כל אחד מהם לעצמו, ודאי כולם יחד, מצביעים על פגמים בפעולת רשויות הגיוס וסותרים את חזקת תקינות המנהל. לפי חזקה זו, ניתן להניח שרשות מנהלית פעלה כדין ושמעשיה חוקיים ותקפים. אפשר לסתור את החזקה באמצעות הבאת ראיות. טיב הראיות הנדרשות וסוגן תלויים בעניין הנדון (עע"ם 4072/11 עיריית בת-ים נ' לוי (טרם פורסם, 6.11.2012); יצחק זמיר "חזקת החוקיות במשפט המנהלי" ספר אור 741 (אהרן ברק, רון סוקול ועודד שחם עורכים, 2013)). תיארנו את מה שהעיד סמ"ר ליבוביץ על נוהלי העבודה בלשכת הגיוס: גורמים לא מוסמכים חותמים על צווי גיוס, חיילים חותמים על תעודות עובד ציבור בלי שווידאו את נכונותן, אין מוודאים שפעולות בסיסיות – כמו משלוח צו בדואר רשום – מתבצעות, ועוד. סגנית מפקדת לשכת הגיוס, רס"ן ביבי, התפלאה על חלק מהדברים שסמ"ר ליבוביץ העיד עליהם, משום שהוא תיאר פעולה "בניגוד לנוהל". בכל זאת היא הייתה בטוחה שזימונים נשלחו בפועל (ש' 29 בעמ' 98 – ש' 17 בעמ' 99 לפרוטוקול הדיון בבית הדין המחוזי). עם זאת, היא העידה על קשיים אחרים בניהול תקין של עבודת הלשכה. היא הוסיפה שעל צווי הגיוס עצמם הופיעו פרטי מפקדת הלשכה בתור הפוקדת, גם אם רס"ן ביבי היא שאישרה את הצו, משום ש"למלש"ב זה לא אמור לשנות" (ש' 39 בעמ'  91– ש' 3 בעמ' 92 לפרוטוקול). כאמור, תשובתה זו אינה מתיישבת עם דרישות הדין. סא"ל מלמד לא ראתה פגם בכך שבתע"ץ מופיע שמה על צווים שרס"ן ביבי הורתה להוציא. לאחר שהסבו את תשומת ליבה לכך, השיבה סא"ל מלמד: "יתכן שהיינו צריכים לעשות בדיקה אחרת" (ש' 14–36 בעמ' 110 לפרוטוקול). על זהות החותמים על הצווים העידה רס"ן ביבי (ש' 14–16 בעמ' 92 לפרוטוקול):
"עובדתית היה חשוב לי שהצווים יהיו חתומים. אין לזה משמעות אם ה[סטטוסר] ישב עם חברו למשרד ואמר למישהו אחר לעשות את הע [=לחתום חתימה גנרית שהייתה נהוגה בלשכת הגיוס, בצורת האות עי"ן הפוכה] והסטטוסר אמר שהוא עבר על הכל ובדק הכל והכל היה תקין, אין לזה משמעות אם יש אישור והכל מתועד".
רס"ן ביבי העידה גם שהיא חתמה לעיתים על צוו גיוס בסימן שאינו חתימתה הרגילה ושהיה נהוג בלשכת הגיוס, "כדי להקל על הכמויות על הצווים" – ושבשלב מסוים "ביקשו ממיטב שנשים את החתימות שלנו ... כי זה מקשה על זיהוי החותם כי היה נוהל" (ש' 7–9 בעמ' 92 לפרוטוקול). רס"ן ביבי הסתפקה בביצוע מהותי של שיחות טלפון על פני תיעוד מדויק של זהות המשוחח (ש' 6 בעמ' 96–ש' 1 בעמ' 97 לפרוטוקול). נעיר שמפקדת הלשכה, סא"ל מלמד, סברה שחתימה בידי מי שאינו מוסמך לכך מעלה בעיה משפטית שדורשת התייעצות עם גורם מקצועי בכיר – אולם לא זכור לה שקרה מקרה כזה (ש' 21 בעמ' 108 – ש' 23 בעמ' 109 לפרוטוקול).
37. כל אלו מספיקים לדעתנו, כדי לסתור את החזקה הכללית על תקינות הפעולה של לשכת הגיוס במקרה זה. שוכנענו, כי אין המדובר אך בסכנה בכוח שנוהלי העבודה יביאו לכשלים בפעולות הלשכה. הפגמים האמורים בצו הגיוס למערער והפירוט שבא מפי העדים, חיילי הלשכה, הם ראיה נוספת לכך שבמקרה זה בפועל נפול נפלו כשלים במעשי הלשכה, ושבפעילותה הרגילה לא הקפידו, העושים במלאכה, על מניעתם. לפי עדותה של סא"ל מלמד, סגנית מפקדת הלשכה הייתה אחראית לקיים תהליכי בקרה כדי לוודא שלא היו "תהליכים או נהלים שלא על פי פקודה" (ש' 24–26 בעמ' 110 לפרוטוקול). הצבענו על עמדתה של הסגנית (ובמידה מסוימת גם של מפקדת הלשכה) לתיעוד מדויק, לחתימות מדויקות וכדומה – עניינים שכולם עשויים להשפיע על חוקיות הצו. בעניינו של המערער אי אפשר לייחס חזקת תקינות למעשי לשכת הגיוס (לסתירת החזקה ראו למשל ע"א 1527/16 שיבלי נ' מדינת ישראל – רשות מקרקעי ישראל, פסקה 31 לפסק הדין של השופטת ברק-ארז בדעת מיעוט (טרם פורסם, 29.3.2018) "אם נפלו פגמים בהליך הכנת ההסכם וכן באופן בו תיווכה נציגת הרשות את ההסכם הכתוב למערער – כך לגרסתה של הרשות עצמה – הרי שבנסיבות העניין ממילא נסתרה חזקת התקינות והרשות אינה יכולה להסתמך עליה"; עע"ם 6704/13 ועד מקומי תנובות נ' תוסף קומפאונדס בע"מ, פסקה 18 (טרם פורסם, 8.7.2015) "העובדה שהמועצה אישרה צו לפני התאריך בו נתקבל הצו, מעידה כי הצו מכוחו הועד המקומי התיימר לגבות ארנונה מבתי עסק באיזור התעשייה, לא עמד לנגד עיני המועצה ביום החלטתה. יש בכך כדי לסתור את חזקת התקינות"; ע"פ 6328/12 פולדי פרץ נ' מדינת ישראל, פסקה 38 לפסק הדין של השופט פוגלמן (טרם פורסם, 10.9.2013) כדי לערער את החזקה במקרים של טענת אכיפה בררנית בהליך פלילי, די בהוכחת "מקרים ספורים". בענייננו דומה שהוצגה שיטת עבודה לא תקינה, כלומר הרבה יותר ממקרים ספורים). באין חזקה כזו, היה על התביעה להוכיח את כל אחד מהשלבים שנדרשים כדי שצו הגיוס יחול על המערער, הן בתהליך הוצאת הצו, הן במשלוח הצו אליו כדי שיהיה בידיעתו ויחייבו בשירות. 
38. מסקנתנו אפוא, כי בנסיבות העניין לא ניתן להיבנות מחזקת תקינות המנהל כדי להשלים פערים בשרשרת זו. על כן בית הדין לא היה יכול להסתמך על חזקה זו כדי להכשיר פגמים בצו או כדי למצוא שלא נפלו בו פגמים.
39. כאמור, אף לא ראינו לקבל את קביעת בית הדין קמא, שלפיה התמלאו התנאים המהותיים להוצאת הצו וכי עסקינן בפגמים טכניים בלבד. נשוב ונציין כי הפגמים שהתגלו ביחס לצו הגיוס בעניינו של המערער נוגעים לתנאים שהמחוקק קבע כתנאי להוצאת הצו או כתנאי לתחולתו על המערער. 
40. בקֺבענו כך, עדיין נדרשים אנו לבחון מה התוצאה הראויה של הפגמים הללו לפי תורת הבטלות היחסית (בג"ץ 5660/10 עמותת איתך – משפטניות למען צדק חברתי נ' ראש ממשלת ישראל, פ"ד סד(1) 501, 524–526 (2010)). אומנם נשמע ספק האם בענייני גיוס מחילים תורה זו (רע"פ 2524/01 סרדיוק נ' התובע הצבאי הראשי, פ"ד נח(4) 279, פסקה 12 (2004)), אך בפסיקה מאוחרת יותר היא הוחלה גם בשאלות גיוס (רע"פ סמורגונסקי לעיל). שקלנו את כל השיקולים שיש לשקול: "מהות הפגם; חומרתה של הפרת החוק שבה מדובר; חשיבות הזכויות הנפגעת מן ההפרה ומידת הפגיעה; זהותם של הצדדים והתנהלותם; אופן תקיפתו של הפגם – בתקיפה ישירה או בתקיפה עקיפה; וכן הנזק שעשוי להיגרם לנוגעים בדבר ולצדדים שלישיים" (שם, בפסקה 14). הפגמים כאן נוגעים לעצם היכולת לחייב את המערער בגיוס במסלול האישי. הם רבים. אפשר היה להימנע מהם בקלות. הם משפיעים על עצם הגיוס לצה"ל, שכרוך בפגיעה בזכויות שונות (אף שהיא מידתית). לבד מכך, צו שאינו מגיע לידיעת המיועד לשירות ביטחון אינו מאפשר לו לדעת מתי עליו להתייצב לשירות, וכך מותיר אותו בחוסר ודאות, מצד אחד, ועלול להביא לנקיטת צעדים משפטיים נגדו בלי שהוא יודע מדוע, מצד שני. לצד כל אלו, הנזק שעלול להיגרם לרשויות הצבא הוא פסילת המסלול האישי – נזק שאינו משפיע בהכרח על חוקיות הגיוס, כפי שנפרט בהמשך, כלומר הנזק להן אינו חמור. מנגד עומדת בעיקר התנהלות המערער. נראה שהוא נמנע מלשתף פעולה ולמלא את חובותיו לפי חוק שירות בטחון. נעמוד על כך מיד. אולם להתנהגותו לא הייתה השפעה על הפגמים בצו. שיקול נוסף הוא שהמערער תוקף את הפגמים בתקיפה עקיפה ולא בתקיפה ישירה. אבל אם הצו לא הגיע לידיעתו, כיצד יתקוף אותו במישרין? בסיכום הכללי הגענו למסקנה שהתוצאה הראויה במקרה זה היא בטלותו של צו הגיוס האישי. כמפורט לעיל, לא הוכח במידה הנדרשת כי המערער היה מודע לחובתו להתגייס ועל כן, בכל הנוגע למסלול האישי – לא הוכחו היסודות העובדתי והנפשי של העבירה הנידונה.
המסלול הכללי
41. המסלול האישי לגיוס המערער כשל. כפי שפסק בית דין זה פעמים רבות, במצב זה אפשר להחיל את צו הפוקד הכללי (ראו למשל ע/11/07 סמורגונסקי הנ"ל, בפסקה 20). הטעם לכך ברור. הצו האישי וצו הפוקד הכללי, שניהם נועדו להבטיח גיוס של החייבים בכך: הצו האישי בפנייה ישירה למיועד לשירות ביטחון כדי ליצור ידיעה ממשית על חובותיו, והצו הכללי בהחלה משפטית של החובה על כל המתגייסים, גם אם אין להם ידיעה ממשית על חובתם האישית. שני הצווים הם כלים חיוניים במאבק נגד השתמטות. בדומה לסוגיות אחרות בענייני גיוס, "האם יש יסוד לומר כי [הצו האישי], במקום לחזק את המאבק בהשתמטות, מחליש מאבק זה על ידי ביטול הסמכות ... לחייל אדם [מכוח המסלול הכללי]? אין זה סביר לומר כי [הצו האישי] פועל נגד עצמו" (עניין יוחייב, בפסקה 10). הצו שנזכר למעלה חייב את המערער להתייצב לשירות סדיר תוך התקופה שמנויה בסעיף 20 לחוק שירות בטחון (בהתחשב בהוראת צו הביניים. סוגיה שנרחיב עליה בהמשך). במאמר מוסגר נציין, כי הגם שהמועד אשר קבוע בצו הכללי מוקדם מהמועד שמופיע בכתב האישום כמועד תחילת תקופת ההיעדרות, אין להרשיע את המערער בהיעדרות לתקופה ארוכה מזו שיוחסה לו בכתב האישום. לכן אם נסבור שיש להרשיע את המערער בהתאם לחובה שקמה לו מכוח הצו הכללי, הרי שתקופת ההיעדרות תחל במועד שנקוב בכתב האישום, ולא יותר מכך.
42. המערער טוען שאין להרשיע אותו מכוח צו הפוקד הכללי. ראשית, הוא קבל על כך שהתביעה ביקשה להסתמך על צו הפוקד הכללי רק בסיכומיה. נבהיר, שאין מניעה מלהרשיע נאשם בעבירה על יסוד משפטי שונה מזה שהתביעה הסתמכה עליו, ובלבד שכך עולה מחומר הראיות ושהייתה לנאשם הזדמנות סבירה להתגונן מפני הטענה המשפטית החלופית (ע"פ 4623/07 אזרי נ' מדינת ישראל, פסקה 12 (טרם פורסם, 31.10.2007). ראו גם רע"פ 603/92 ברוך נ' מדינת ישראל, פ"ד מו(2)   114, 118-117 (1992)). לדרישת האפשרות הסבירה להתגונן מפני הרשעה בעבירה חלופית בבתי הדין הצבאיים ראו ע/13/16 בח"ג דוידוב נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 60 (2016)). בענייננו, בסופו של דבר העמיד בית הדין המחוזי את המערער לפני האפשרות שיורשע בהתאם למסלול הכללי, ולמערער הייתה הזדמנות סבירה להתגונן מפני האישום לפי המסלול הכללי. השאלה לגבי המסלול הכללי היא משפטית בלבד. המערער קיבל הזדמנות מלאה לטעון את טענותיו בעניין. איננו סבורים שהמערער הצביע על ראיה כלשהי שהיה יכול להביא בעניין, על שאלות אפשריות נוספות למי מהעדים או על קו הגנה חלופי שהיה נוקט, לו היתה עולה הטענה להחיל את צו הפוקד הכללי במועד מוקדם יותר בהליך. ממילא הוא היה רשאי לבקש מבית הדין המחוזי להגיש ראיות נוספות או לחקור עדים –ולא עשה זאת. למעשה, הסמכות להרשיע על בסיס משפטי שונה נתונה לבית המשפט גם בלי בקשה מטעם התביעה (כפי שהיה בעניין ארזי, אף ששם היסוד החלופי נזכר בסיכומים בגדר "למעלה מן הצורך"). על כן מועד העלאת הטענה המשפטית אינו יוצר בהכרח מניעות להרשיע לפיה. 
43. המערער נמנע מלמלא את חובתו להתגייס ונמנע מלשתף פעולה עם רשויות הגיוס. בסופו של דבר העמיד אותו בית הדין המחוזי לפני האפשרות שיורשע לפי מסלול הכללי, והוא התגונן מפני אפשרות זו. בתיקים רבים שנידונו בעבר, ובהם התגלה פגם במסלול האישי, נבחן המסלול הכללי. על כן, על אף שהתביעה נמנעה מלטעון בנוגע למסלול הכללי, לאורך ההליך, היה בית הדין המחוזי רשאי להרשיע את המערער במסלול שהתביעה לא טענה לו מלכתחילה. 
44. טענתו השנייה של המערער כנגד החלת המסלול הכללי על עניינו, היא שבמועד שנקוב בצו הפוקד הכללי, הוא היה בסטטוס "ממתין מדור בני הישיבות חרדי", דהיינו, כי לא ניתן היה לגייסו בתקופה זו. ברם, כפי שקבע בית הדין המחוזי על בסיס הראיות, אין לקביעת הסטטוס השפעה על ההחלטה האם לגייס את המערער לשירות צבאי. לכן יש לדחות, מן הבחינה העובדתית, את הטענה שקביעת הסטטוס כמוה כהחלטה שלא לגייסו באותו מועד. גם דינה של הטענה הנוספת כנגד חוקיות גיוסו לפי סעיף 12 לחוק שירות בטחון, להידחות. צו הפוקד הכללי קרא למערער להתייצב לבדיקות רפואיות ביום 16.1.2013. הסטטוס שלו באותה עת לא השפיע על חובתו להתייצב בהתאם לצו זה. היות שלא עשה כן, היה אפשר לגייסו לפי סעיף 12.
45. לבסוף, פגמים במסלול האישי אינם מונעים שימוש במסלול הכללי, נהפוך הוא. יחד עם זאת, לא יכולנו לסיים כאן לאור טענה נוספת שהעלה המערער, אשר הביא דברים מהחלטה של בית דין זה בערעור מעצר (עניין בונר) וביקש ללמוד מהם אחרת:
"אם נמצא, כי בחודש אפריל 2006, יכול שהמערערת שהתה עמוק בתוככי המסלול האישי, הכיצד תוכל לראותה כמי שמחויבת להתייצב להשלמת בדיקות כשלושה חודשים קודם לכן?" (ההדגשה במקור).
בחנו את הטענה ובאנו לכלל מסקנה שעניין בונר שונה מענייננו. שם דובר במי שהתייצבה לבדיקות רפואיות לאחר התאריך שהיה קבוע בצו פוקד כללי. לעומתה, המערער נמנע מלשתף פעולה עם רשויות הגיוס. הוא לא "נסע" במסלול האישי. לכן אפשר להחיל עליו את המסלול הכללי. ועוד, באותו פסק דין קבע בית הדין במפורש:
"כל עוד לא הוכח העדר שיתוף פעולה מצידה של המועמדת לשירות בטחון, לא היה מקום לקרוא לה לשירות לפי סעיף 12 לחוק. דא עקא, שמקום בו כשל המסלול האישי מכל טעם שהוא (צו לא תקין; אובדן קשר עם המלש"ב; אי הבאת הצו האישי כנדרש לידיעת המלש"ב או כל טעם אחר, 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".
46. סיכומם של דברים: הוכח שהמערער לא שיתף פעולה עם רשויות הגיוס. הוא ידע שמתנהל הליך בעניין גיוסו, אולם הוא התייצב בלשכת הגיוס רק פעם אחת ונמנע מלהגיש מסמכים נדרשים כדי לקבל פטור משירות צבאי; בניגוד לחובותיו לפי הדין, הוא לא עדכן את רשויות הגיוס בשינויים במצבו המשפחתי ובכתובתו, ואלו יכלו להשפיע על שירותו ועל יצירת קשר עימו; הוא ניתק באִבָּה שיחת טלפון מלשכת הגיוס. נוסף על כך, המסלול האישי לגיוסו כשל. אם כן, גם לפי עניין בונר אפשר להחיל על המערער את המסלול הכללי. החלת המסלול הכללי על המערער הופכת אותו לחייב בגיוס. התוצאה דומה להחלת המסלול האישי. נדון כעת בשתי טענות נוספות של המערער.
צו הביניים
47. לגישת המערער, פקיעת התוקף של צו הביניים מבטלת את הארכת התקופות שקבועות בסעיף 20; לכן צו הגיוס שכביכול נשלח למערער, הוצא בחלוף התקופה שקבועה בסעיף 20; נטען, כי צו הביניים נועד לשמר מצב קיים עד להכרעה בתיק העיקרי. המערער סבור שעם ביטול צו הביניים (ומחיקת העתירות שהוא ניתן במסגרתן), פג תוקפו כליל, גם למפרע.
48. לאחר בחינת הטענה ראינו לדחותה. צו הביניים שינה את מערך הזכויות והחובות של הכפופים לו. הוא שינה מערך זה לתקופה שבה חל הצו. לאחר שפג תוקף הצו, אין לו עוד תחולה לעתיד. אולם תחולתו בעבר אינה מתבטלת (אלא אם כן ניתנה הוראה אחרת). מה שנעשה מכוחו עד אז, נעשה כדין. צו הביניים בענייננו הקפיא את תקופת הקריאה לשירות לפי סעיף 20 למשך תקופת התחולה של הצו (22.8.2013–1.4.2014). לאחר שבטל צו הביניים, אין הקפאה נוספת, מיום 1.4.2014. אולם מה שהצו הקפיא קודם לכן, נשאר קפוא גם לצרכים עתידיים. וביתר חוזקה: צו הביניים הוצא משום שבלעדיו לא תהיה סמכות משפטית לקרוא לשירות מועמדים רבים לשירות ביטחון. הוא קבע שתקופה מסוימת לא תימנה לצורך חישוב מועד הגיוס המותר של אותם מועמדים לשירות ביטחון. אם ההקפאה תתבטל למפרע, שוב תימנה אותה תקופה – ושוב לא יהיה אפשר לקרוא לאותם מועמדים לשירות ביטחון. פרשנות כזו תשמוט את הקרקע תחת תכליתו של צו הביניים ותביא לתוצאה אבסורדית. ברור שהצו לא התכוון שתחולתו תפוג למפרע, וברור שלא לכך התכוונו שופטי בית המשפט העליון בבטלם את הצו עם מחיקת העתירות. ועוד: העתירות נמחקו לאחר שהתקבל תיקון מס' 19 לחוק שירות בטחון. התיקון קבע הסדר חדש בסוגיית גיוס תלמידי ישיבות. ההסדר לא כלל פטור מוחלט משירות צבאי. העתירות נמחקו לא משום שנוצר מצב חדש, שלפיו ברור היה שאין לגייס את אלו שצו הביניים חל עליהם. רשויות הגיוס עדיין נדרשו לבחון האם לגייס כל אחד מהם. ביטול למפרע של תקופת ההקפאה היה מאלץ את רשויות הגיוס לבדוק תוך ימים ספורים את נתוניו של כל אחד מאלפי תלמידי הישיבות שמצבם הוקפא, פעולה שאינה סבירה בנסיבות העניין. אשר על כן ראינו לדחות פרשנות זו שהעלתה ההגנה. 
49. המערער העלה טענות נוספות בעניין צו הביניים. ראשית, הוא קבל על כך שהצו משפיע לרעה על זכויותיו, אך הוא לא היה צד לעתירות לבג"ץ ולא ניתנה לו ההזדמנות להשמיע את עמדתו בהן. אכן, המערער ויתר תלמידי הישיבות לא היו צד לאותן עתירות וכך לא נשמעו. אולם חזקה על שופטי בית המשפט העליון ששקלו עניין זה בהוציאם את צו הביניים, ולא לנו להרהר אחריהם. נוסף על כך, גם במהלך משפטו לא ביקש המערער מבית המשפט העליון לשנות את תוצאות הצו או להבהירן. זו הדרך הישירה לעשות זאת. להימנעות מלצעוד בה יש משקל. שנית, המערער הצביע על כך שבתיקון 19 לחוק שירות בטחון לא האריכו את תקופת הקריאה לשירות לפי סעיף 20 לגבי אלו שצו הביניים חל עליהם. אולם הארכה כזו לא נדרשה, שכן היא ניתנה בצו הביניים. דומה שהמחוקק העריך שאין צורך בתקופת התארגנות נוספת. אין ראיה לכך שהמחוקק ביקש לבטל למפרע את תוצאות צו הביניים. לבסוף, המערער טען שבשני מקרים אחרים, ע"מ/9/18 טור' דה האס נ' התובע הצבאי הראשי (2018) וע"מ/26/18 טור' חזקיה נ' התובע הצבאי הראשי (2018), טענה התביעה טענות שסותרות את טענותיה כאן, ולכן היא מושתקת מלהסתמך על צו הביניים בהליך הנוכחי. כפי שציין בית הדין המחוזי, אין הנדון דומה לראיה. באותם עניינים עמדו על הפרק מדיניות של שר הביטחון והאפשרות לגייס את אלו שלא זכו למעמד של "בני ישיבה" לפני שחוק טל פקע. כאן אנו דנים בצו הביניים ובדחיית המועד האחרון לפי סעיף 20 לחוק שירות בטחון. יתר על כן, המערער טוען למעשה שהתביעה מפרשת את הדין פירושים שונים כלפי אנשים שמעמדם שווה. זו טענה לאכיפה בררנית, ולא טענת השתק שיפוטי (עניין חזקיה, בפסקה 26). גם על טענה זו התשובה היא שיש הבדל ענייני בין המערער לבין אותם נאשמים, כאמור. ההבדל בפרשנות אינו נעוץ בשיקול זר ומפלה.
אכיפה בררנית
50. המערער הביא נתונים על שניים אחרים במצב דומה לשלו: תלמידי ישיבות, ילידי שנת 1995, שהיו אמורים להתגייס ושהשתמטו משירות ביטחון. התביעה הצבאית החליטה להקפיא את ההליכים המשפטיים נגדם. לכן טען המערער שיש בהליך נגדו משום אכיפה בררנית. התביעה השיבה שיש הבדל מהותי בין המערער לבינם. צווי הגיוס לאותם שניים יצאו בחלוף התקופה לגיוסם לפי סעיף 20, כולל ההארכה מכוח צו הביניים. התביעה מבקשת להאריך את תקופות הקריאה לשירות מטעמים אחרים. עד שיתברר מצבם, היא השהתה את ההליכים הפליליים נגדם. 
51. אנו סבורים שההבחנה שעליה עמדה התביעה הצבאית היא אכן הבחנה עניינית בין המערער לאותם שניים. את תקופת הקריאה של המערער לשירות (גם לפי צו הגיוס האישי שהוצא לו כנטען) אין צורך להאריך. לא היה צורך להשהות את ההליך נגדו כדי לברר סוגיה זו ובכך שונה עניינו מעניין אותם שניים. אנו דוחים, אפוא, את טענת האכיפה הבררנית.
סיכום ביניים
52. כמפורט לעיל בהרחבה, לא עלה בידי התביעה להוכיח כי הוצא למערער צו גיוס אישי תקף ולא הוכחה מודעותו לצו הגיוס. עם זאת, המערער היה חייב להתייצב לשירות מכוח צו הפוקד הכללי שחל עליו. הוא לא עשה זאת, ולכן הוא עבר עבירה של העדר מן השירות שלא ברשות. הערעור על הכרעת הדין נדחה, אף שלא מטעמי בית הדין המחוזי. נעבור לערעורים על גזר הדין.
הערעורים על העונש
53. המערער טוען שבהתחשב בכשלים בפעולת רשויות הגיוס יש לקבוע את מתחם הענישה בין ימי מעצרו לכ-40 ימי מאסר בפועל. הוא מזכיר את נסיבותיו האישיות ואת שהייתו במעצר פתוח משך כשישה חודשים, בהיותו נשוי ואב לתינוקת. אדיקותו הדתית יצרה צורך מיוחד שישהה בביתו בחגי תשרי, והעונש שנגזר לו אינו מבטיח תוצאה זו. על כן הוא מבקש שנטיל עליו עונש מאסר שאורכו כאורך ימי המאסר שנשא בהם עד לשמיעת הערעור.
54. התביעה משיגה על קולת העונש. לגישתה, המערער התנהל מראשית הדברים לפי תפיסה שאינה מכירה בחובת הגיוס לצה"ל, והתחמק מניסיונות ליצור איתו קשר. צו הגיוס נשלח למערער, וזה היה מודע לו בפועל. אמונה דתית אינה מונעת שירות בצה"ל. הנסיבות המשפחתיות של המערער נוצרו בחלוף הזמן. מולן עומדים התנהגותו הרעה בתהליך הגיוס והעדר חרטתו. על בסיס מקרים דומים, מתחם הענישה הראוי הוא 60–150 ימי מאסר בפועל. העונש הראוי נמצא בשליש העליון של מתחם זה.
55. הדיון לפנינו התקיים ימים ספורים לפני שהמערער היה אמור לסיים לשאת את עונש המאסר בפועל שהוטל עליו על ידי הערכאה קמא. בתום הדיון ביקש המערער לעכב את המשך ביצוע העונש כדי שלא לסכל את מטרת הערעור. התביעה השאירה את הבקשה לשיקול דעתנו. בשל מורכבות הסוגיות שהתעוררו בתיק, לא היה ניתן לתת את פסק הדין עד לתום תקופת המאסר. על כן הבקשה התקבלה.
56. שקלנו את טיעוני הצדדים. בית דין זה עמד לא פעם על החומרה שבהשתמטות משירות צבאי, גם על רקע של אורח חיים דתי (למשל ע/81/17 טור' אהרנטרוי נ' התובע הצבאי הראשי (2017)). החומרה מתגברת ככל שתקופת ההשתמטות מתארכת. לצד זאת, יש להתחשב גם באורח החיים של המערער ובנסיבותיו האישיות. בחנו גם את נסיבותיו האישיות של המערער. על רקע כל אלו, העונש שבית הדין המחוזי גזר למערער נמצא ברף התחתון של רמת הענישה הראויה. נוכח כך, ייתכן שהיה מקום להחמיר את העונש. עם זאת, בנסיבות העניין יש שיקולים מקלים מיוחדים. ראשית, קיבלנו טענות רבות של המערער. הרשעתו היום היא על יסוד מתון יותר מזה שנקבע בבית הדין המחוזי. שנית, הפגמים הרבים והחמורים שהתגלו בפעולת רשויות הגיוס משפיעים על העונש שראוי לגזור למערער (השוו לסעיף 40יא(9) לחוק העונשין, התשל"ז–1977, שעניינו ההתנהגות של רשויות אכיפת החוק. היות שהמערער נדון על הפרת צווים של רשויות הגיוס, ההיקש מסעיף זה לענייננו חזק). בשל כל האמור החלטנו להסתפק בימי המאסר שהמערער נשא בהם בפועל. העונש המותנה יישאר בעינו.
לפני סיום: על התנהלות רשויות הגיוס
57. בתיק זה התגלו פגמים שונים בפעולת לשכת הגיוס. עמדנו עליהם לעיל. בצו הגיוס הופיעו פרטים שגויים של שם הפוקדת ושל הסעיף שמכוחו הוציאו את הצו. אלו נתונים שקשורים לסמכות להוציא את הצו. חייל שהוסמך לחתום על צווים, ערך את הצו אבל לא חתם עליו ולא וידא את הטיפול הנאות בו. על הצו חתמה כנראה חיילת שאינה מוסמכת לעשות זאת. גם לכך השפעה על תוקף הצו. אף שהופיעו פרטים של משלוח בדואר רשום, הצו לא נשלח בדואר רשום. על אף כל אלו נחתמה התע"ץ כאילו התמלאו דרישות החוק. יותר מכך, בלי משלוח הצו בדואר רשום לפי ההוראות שבחוק, לא קמה החזקה החלוטה שהצו הגיע לידיעת מושאו. קושי זה מתחזק כאן, שכן כפי שהיה ידוע בלשכת הגיוס, המערער נמנה עם אוכלוסייה ששיתוף הפעולה שלה עם תהליכי הגיוס עשוי להיות בעייתי. דווקא אז יש חשיבות לנקוט הליכים שיבטיחו שתקום החזקה בדבר הגעת הצו לידיעת מושאו. נוסף על אלו, התגלו תופעות של דיווחים לא מדויקים, בלשון זהירה, במערכות המחשב בלשכת הגיוס: חיילות שהיו אמורות לטלפן למועמדים לשירות ביטחון ולעדכן זאת במערכת חילקו את העבודה ביניהן: אחת דיברה ואחרת כתבה דיווח במערכת (ש' 13–21, 38 בעמ'  31– ש' 2 בעמ' 32 לפרוטוקול). חייל שאחראי על "ייצוב" של צווי גיוס חתם על תעודות עובד ציבור בנושא צווים שהופקו בכל יום, אף שלא בדק שכל הצווים הודפסו ונשלחו (ש' 16 בעמ' 4 – ש' 2 בעמ' 5 לפרוטוקול). התע"ץ שהוגשה לא תאמה לנתונים בצו (ש' 14–15 בעמ' 10 לפרוטוקול). על אלו נוסיף את מה שטען המערער בדבר הסעיף השגוי שמכוחו הוצא הצו. כאמור, רס"ן ביבי אישרה לגייס את המערער מכוח סעיף 12 לחוק שירות בטחון. בתע"ץ אין ציון של המקור החוקי לגיוס כל אחד מהמגויסים: אם מכוח הסעיף הרגיל (סעיף 13 לחוק) או מכוח סעיף מיוחד (סעיף 12 לחוק, סעיף 20 לחוק וכיוצא באלו). המערער מבקש ללמוד מכך שצווי הגיוס יצאו לפי הסעיף הרגיל, ולכן בצו הגיוס על שמו נפלה טעות. היא עלולה להשפיע על סמכות הגיוס שכן גיוס לפי סעיף 13 מותנה בעריכת בדיקה רפואית לשירות ביטחון, והמערער לא נבדק כך. אין בידינו לקבוע שהצו יצא לפי סעיף 13, משום שבתע"ץ אין התייחסות למקור סמכות כלל, ואפשר שריכזו בה צווים ממקורות סמכות שונים. אולם התע"ץ, בנוסחה הנוכחי, אינה יכולה להעיד על פרט חשוב זה לבחינת חוקיות הגיוס, ולכן כוחה הראייתי מוגבל. נזכיר: התע"ץ אינה מסמך פנימי שנועד לצורך עבודת לשכת הגיוס. היא נועדה להוכחה בהליך משפטי. אם היא אינה ממלאת את מטרתה בהיבט חשוב, יש לשנות אותה, ובכל מקרה – להקפיד שהיא מתעדת את הדברים כהווייתם וממולאת בקפידה.
58. עמדנו על כך שפגמים כאלו עלולים לרדת לשורש הסמכות להוציא צו גיוס. הם עלולים להביא לקריסת המסלול האישי. הם עלולים ליצור קשיים בהוכחת חוקיות גיוס (בין שהייתה כשרה ובין שלא). תוצאה ראשונה היא קשיים בהליכים משפטיים על חוקיות הגיוס. קשיים כאלו יביאו לבטלות המסלול האישי, כפי שאירע כאן. הקשיים יאריכו את ההליך המשפטי. ההארכה תיצור עומס. עלולות להיווצר גם תוצאות שישפיעו על הליכי הגיוס – הליכים משפטיים ארוכים פוגעים בהרתעה, פגיעה בהרתעה תקשה לגייס את אלו שאינם ששים להתגייס, מכל טעם שהוא. היא תקשה במיוחד באוכלוסייה שמסרבת מטעמים אידאולוגיים לשרת בצה"ל. אם הנאשם דווקא יבקש לשרת בצה"ל, הארכת ההליך המשפטי עלולה לקצר את התקופה שבה הוא ישרת בפועל ויתרום למדינה. חוץ מכל אלו, פגמים בפעולת רשויות הגיוס פוגעים באמון הציבור בהן. פגיעה באמון ברשויות הגיוס תפגע ביכולתן לפעול ביעילות. פגמים שעיקרם מחדלים במשלוח צווים, יביאו לכך שצווים לא יגיעו לתעודתם בזמן. אם מושא הצו מעוניין לשרת, הוא לא יתגייס בזמן ולא יוכל לתרום תרומה מיטבית. במקומה הוא ייגרר להליכים משמעתיים או פליליים. כל ההשפעות הרעות הללו של פגמים בהליכי הגיוס פוגעות בצה"ל ובגיוס לו.
59. אפשר למנוע את הפגמים הללו בקלות. דיני הגיוס לצה"ל אינם פשוטים תמיד. תורה היא ולימוד היא צריכה. אין לפנינו נתונים על תחלופת כוח האדם בלשכות הגיוס. ברור שיש ליצור כלים להטמעת דרכי פעולה מדויקות ותואמות לחוק כדי להבטיח שהגיוס יתנהל כיאות. לצד זאת, חלק מההוראות הבסיסיות בדיני הגיוס ברורות. אפשר לעמוד בהן בקלות יחסית. מי רשאי להוציא צו גיוס? מי מוסמך לחתום עליו? לא מסובך להקפיד על אלו. המחוקק קבע חזקה פשוטה בנוגע להגעת דואר רשום לידיעת מושא הצו. פשוט מאוד לשלוח צו בדואר רשום. אם כן, דרך המלך להבטיח שצו הגיוס יחול על המועמד לשירות ביטחון, היא משלוח הצו בדואר רשום למען הידוע של מושא הצו, תיעוד המשלוח ושמירת התיעוד באופן שניתן יהיה לאחזרו בקלות. אפשר להוסיף על כך שיחת טלפון (וכדומה) כדי לוודא שהצו הגיע ליעדו. תוספת זו אינה מנויה ברשימת החזקות שבחוק. היא תוכיח מודעות לצו הגיוס – ואת תחולתו – רק אם הוכח כראוי שהיא אכן התקיימה, מה נאמר בה ולמי. חלף זאת, נגלתה לפנינו בתיק זה תמונה של עולם הפוך. התוספת, שיחת הטלפון, זכתה ונכתבה סביבה תורה שלמה: מאילו מספרי טלפון אפשר לחייג, מה אומרים בשיחה, באיזו מהירות, ועוד. לעומת זאת, על האמצעי הקבוע בדין – הקל הבסיסי והבטוח, משלוח בדואר רשום, אין מקפידים. יתר על כן, גם את שיחות הטלפון – הדרך הראשית שחידשו בלשכת הגיוס – אין מתעדים במדויק. כדי שהדרך תוביל ליעדה, יש לפסוע בדרך המלך, היא משלוח הצו בדואר רשום. נוסף על כך, את התקשורת של לשכת הגיוס עם המועמדים לשירות ביטחון: צווים כתובים ושיחות טלפון, יש לתעד במדויק. אפשר לעשות זאת באמצעות שמירת עותקים של צווים ושל אישורי משלוח, להקליט שיחות טלפון שצפויים קשיים בהן, להקפיד שמי שעשה פעולה מסוימת הוא שיזין אותה למערכות המחשב, ושהתוכן המוזן יהיה מלא ככל האפשר ונכון. צעדים אלו ואחרים קל לנקוט מראש, אך קשה לתקן בדיעבד הימנעות מהם.
60. לבסוף, הערה במבט ארוך טווח. הצורך בהקפדה על הוראות דיני הגיוס היה קיים עוד מתחילתם, כמעט עם קום המדינה. זה כמעט שלושה עשורים עולות בבתי הדין הצבאיים טענות רבות על פגמים בהליכי גיוס. בתי הדין חזרו והדגישו פעמים רבות שיש להקפיד על תקינות ההליכים ועל השלבים הבסיסיים בהם. כך, למשל, אמר בית דין זה לפני למעלה מעשור (ע"מ/29/07 טור' ברצלבסקי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקות 8–10 (2007)), ודבריו כאילו נאמרו על ענייננו:
"חוק שירות בטחון קובע מנגנון של בעלי סמכות אשר רשאים, לפי העניין, להטיל חובות על מיועדים לשירות בטחון ... החובות צריכות להיות מוטלות בצו ... הצו צריך להיות חתום בידי בעל הסמכות, או מטעמו ... החוק קובע מנגנון אשר בהתקיימו מיוחסת לנמען ידיעה אודות הצו ... כדי שצו יחייב את מי שהוא מתיימר להטיל עליו חובה, עליו להיות מוצא כדין, בגדרי הסמכות של מוציא הצו, ע"י מי שמוסמך להוציאו או מטעמו (בתנאים שנקבעו בחוק) ויש להביאו לידיעת הנמען, בדרכים שקובע החוק.
... על התביעה מוטל, אפוא, להביא ראיות לכאורה לכך שהמערער גויס כדין – היינו, שהוצא צו גיוס, ע"י מי שמוסמך להוציאו, כי נחתם ע"י מי שהוסמך לחתום עליו, כי הצו, על פי מהותו, הוצא בגדרי הסמכות וכי הגיע, לפי הקונסטרוקציות שבדין, לידיעת הנוגע בדבר".
בעניין ציפרפל נאמר בפסקה ד(9) תחת "דיון והכרעה":
"עוד ראוי להנהיג מערכת אמינה של תיעוד משלוח צווים (בדואר רגיל ובדואר רשום בלשכות הגיוס); יש מקום להדק את הפיקוח על מערך משלוח הצווים למלש"בים ולערוך מעקב אחר משלוח הצווים.
עוד אנו סבורים כי ראוי שחלוקת התפקידים בין הפוקדים בלשכת הגיוס לבין בעלי התפקידים האחרים, המעורבים בהוצאת צווים ומשלוחם (סטטוסרים, לדוגמא), תתוחם באופן ברור ובכתב, על-מנת שיובהר מה אופי תפקידו של כל אחד מהגורמים הללו ומה גדר סמכויותיו" (ההדגשה במקור).
עינינו הרואות: על אף הקביעות הברורות שפורטו בפסקי הדין לאורך השנים והפניית תשומת הלב – עדיין ממשיכים ונופלים פגמים בסיסיים בפעולת רשויות הגיוס (על משמעות הימנעות מיישום הנחיות בית המשפט ראו רע"פ סמורגונסקי, בפסקה 16. השוו לרע"פ 3829/15 קסאי נ' מדינת ישראל, פס' 31 לפסק הדין של השופטת ברק-ארז (טרם פורסם, 20.12.2018), ולבש"פ 7917/19 אוריך נ' מדינת ישראל, פס' 34 (טרם פורסם, 25.12.2019)). השמירה על הדין כאן אינה רק הקפדה פורמלית. פעולה בניגוד לדין עלולה לפגום בחוקיות הצווים שלשכות הגיוס מוציאות, כך שבראש ובראשונה יפגע הצבא ויפגע האינטרס הציבורי. נזכיר: אפשר למנוע בקלות את עיקר הפגמים הללו. אם התקבע הרגל רע – יש לעשות מאמץ מערכתי ולשנות אותו. "בעניינים [אלו] אין מקום ל'קיצורי דרך'. ... הדרך הקצרה היא לפעמים הדרך הארוכה" (ע"א 4872/17 המועצה המקומית זכרון יעקב נ' מאיר אפרת אחזקות בע"מ, פסקה 59 לפסק הדין של השופטת ברק-ארז (טרם פורסם, 9.10.2018)).
סוף דבר
61. ערעור ההגנה על הכרעת הדין נדחה, אף שבסיס ההרשעה שונה. ערעור ההגנה על גזר הדין מתקבל בכך שעונש המאסר בפועל שהוטל על המערער יתקצר לימים שהוא נשא בפועל. עונש המאסר המותנה נשאר על כנו. ערעור התביעה על גזר הדין נדחה.
62. בשל הערותינו הכלליות בנוגע לפעולת רשויות הגיוס אנו מורים להעביר עותק מפסק דיננו לראש אגף כוח אדם, למפקד מיטב ולראש מחלקת הייעוץ והחקיקה בפרקליטות הצבאית, כדי שיפיקו את הלקחים המתאימים.
ניתן היום, ו' באדר התש"ף, 2 במארס 2020. פסק הדין יועבר לצדדים על-ידי המזכירות.         
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