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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:



 תא"ל אורלי מרקמן  - המשנה לנשיא

בעניין:
        ח/XXX טוראי י' ה' – המערער 1 
        ח/XXX טוראי א' נ' – המערער 2 
                               ח/XXX טוראי ש' ב'  – המערער 3
(ע"י ב"כ, עו"ד רוני קרדונר)
נ ג ד

התובע הצבאי הראשי - המשיב (ע"י ב"כ, סרן עינב אוראל כהן)

ערעורים על החלטות של בתי הדין הצבאיים המחוזיים במחוזות שיפוט זרוע היבשה, המרכז והמטכ"ל שניתנו בתיקים: ז"י (מחוזי) 107/21 (סא"ל רונן שור – סגן הנשיאה); מרכז (מחוזי) 98/21 (סא"ל מיכל שחר – סגנית הנשיא); מטכ"ל (מחוזי) 62/21 (סא"ל חיים בלילטי – שופט). הערעורים נדחו.
ה ח ל ט ה
רקע
1. לפניי שלושה ערעורים, שהגיש הסנגור, עו"ד קרדונר, כנגד שלוש החלטות, המורות, כל אחת בהליך נפרד, על מעצרם עד תום ההליכים של שלושה מערערים – מערער 1, טור' י' ה'  (החלטתו של סגן הנשיאה, סא"ל שור, מיום 13.5.2021, בתיק ז"י (מחוזי) 107/21); מערער 2, טור' א' נ' (החלטתה של סגנית הנשיא, סא"ל שחר, מיום 13.5.2021, בתיק מרכז (מחוזי) 98/21); ומערער 3, טור' ש' ב'  (החלטתו של השופט, סא"ל בלילטי, מיום 5.5.2021, בתיק מטכ"ל (מחוזי) 62/21). 
2. כנגד השלושה הוגשו כתבי אישום בעבירה של העדר מן השירות שלא ברשות, לפי סעיף 94 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955. הסנגור אינו חולק על קיומה של תשתית ראיות לכאורה בבסיס כל אחד מכתבי האישום, אך לשיטתו, כפי שיפורט להלן, לא מתקיימות בעניינם של המערערים עילות מעצר, ולחלופין, יש לנקוט לגבי כל אחד מהם חלופה של שחרור בתנאים של ערבות כספית. 
3. הסנגור ביקש לקיים את הדיון בערעורים במאוחד והתביעה לא התנגדה לכך. מכאן הדיון שלפניי.
טענות ההגנה בערעורים
4. טענותיו של הסנגור ביחס לכל אחד מן המערערים היו, ככלל, זהות, ולהלן, עיקריהן.   
5. תחילה, נטען, כי אין לבסס את מעצרם של המערערים על עילות המעצר הידועות של מסוכנות צבאית וחשש לפגיעה חמורה במשמעת הצבאית, מאחר שאלה, חרף פגיעתן בחירות הפרט – אינן מעוגנות בדבר חקיקה. לחלופין, לשיטתו של הסנגור, אין מקום לבחון את קיומה של עילת המסוכנות הצבאית, בעבירות של היעדר מן השירות הצבאי, שהיא עילה מניעתית, וזאת מאחר שלא מיוחסת למערערים פגיעה בזולת, אלא היעדרות מיחידותיהם. נטען גם, כי ממילא, אם המערערים ישהו במעצר ממשי, הרי שיימנע מהם לשוב ליחידותיהם ותכלית המעצר תימצא מסוכלת. עוד נטען, כי ככל שייקבע שעילת המעצר של חשש לפגיעה חמורה במשמעת הצבאית היא חוקתית, יש לצמצם את השימוש בה ולייעד אותה למקרים חמורים של פגיעה משמעותית במוכנות הצבאית. לשיטתו של הסנגור, העבירות המיוחסות למערערים, בנסיבותיהן, אינן עומדות ברף החומרה הנדרש למעצר. הסנגור ציין, כי ככל שהמערערים יורשעו במיוחס להם, ניתן יהיה לשקול את חומרת הפגיעה במשמעת הצבאית, הכרוכה במעשיהם, במסגרת השיקולים לעונש. 
6. אשר לעילת המעצר של חשש להימלטות מאימת הדין, הסנגור סבור, כי ההלכה הפסוקה, שלפיה ניסיון החיים מלמד כי היעדרות מן השירות שלא ברשות לתקופה ארוכה עלולה להקים חשש ממשי לכך שמי שהואשם בעבירה זו ינסה למלט עצמו מאימת הדין – אינה מבוססת, "מעולם לא נבחנה במבחן המציאות העובדתית", ו"עובדתית אינה נכונה עוד". עוד נטען, כי החשש שנאשם ישוב וייעדר מן השירות הצבאי אינו יכול ללמד על החשש מפני הימלטות מאימת הדין, ואין לקשור בין השניים. 
7. בהמשך לכך, נטען עוד, כי השנה האחרונה, שבמהלכה, עקב החשש מהתפשטות התחלואה מנגיף קורונה בכלא, נמנעו גורמי אכיפת החוק בצבא מלבקש את מעצרם של מספר רב של נאשמים בעבירה של היעדר מן השירות, מלמדת, כי החזקה העובדתית האמורה אינה תקפה. לביסוס טענתו, הפנה הסנגור ל-65 מקרים, שבהם, כנטען, נוכח מגבלות קורונה, לא התבקש מעצרם של נאשמים בעבירה של היעדר מן השירות הצבאי, והללו אכן התייצבו להליכים המשפטיים בעניינם. נטען עוד, כי התביעה לא הציגה נתונים סותרים בעניין זה וכי יש לייחס לכך משמעות ראייתית לחובתה. 
8. הסנגור סבור, כי בהיעדר חזקה עובדתית לביסוס החשש להימלטות מאימת הדין, יש לקבוע כי התביעה לא עמדה בנטל המוטל על כתפיה, ולא ביססה את עילות המעצר בעניינם של המערערים.     
9. לחלופין, נטען על ידי ההגנה, כי נוכח האסמכתאות שהציגה, יש מקום לשקול ביתר שאת חלופת מעצר. לטעמו של הסנגור, ביחס לכל אחד מהמערערים, "את החשש להימלטות מאימת הדין ניתן לאיין באמצעות הפקדת ערובה".   
10. בשולי דבריו בערעור, הבהיר הסנגור, כי המערערים אינם מעוניינים ליטול חלק בהליכי שילוב בשירות הצבאי, במסגרת בית הדין המשלב, ואין להם מוטיבציה לשרת בצבא. עם זאת, כנטען, אין בכך כדי להצביע על החשש להימלטותם מאימת הדין.  
תשובת התביעה
11. התביעה ביקשה לסמוך ידיה על כל אחת מהחלטות המעצר. נטען, כי תמונת הראיות לכאורה, ביחס לכל אחד מן המערערים, מצביעה על עילות מעצר מובהקות של חשש להימלטות מאימת הדין, מסוכנות צבאית וחשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית. 
12. התביעה הדגישה, כי מערער 1 נעדר למשך תקופה של כמעט שנה, שבסיומה נעצר, וכי היעדרותו החלה בסמוך לאחר שנשפט בדין משמעתי בגין היעדרות קודמת ולפני שריצה את עונש המחבוש שהוטל עליו. בדומה, בכל הנוגע למערער 2, ציינה התביעה כי המערער נעדר למשך תקופה ממושכת של 192 ימים, שבסיומה נעצר. כמו כן, בואר, כי מחומר הראיות עולה לכאורה, שמערער 2 התייצב בחודש מארס 2021 בכלא הצבאי, אך לנוכח מדיניות המעצרים בתקופת התפשטות התחלואה מנגיף קורונה, נמסר לו כי לא ייעצר ועליו להתייצב ביחידתו. המערער אף חתם באותה הזדמנות על טופס, שלפיו אם לא יתייצב ביחידתו – ייחשב כמי שממשיך להיעדר מן השירות הצבאי. חרף זאת, לא התייצב המערער ביחידתו והמשיך בביצוע העבירה. אשר למערער 3, הודגש, כי המערער התייצב לאחר היעדרות של כשנה, ולנוכח מדיניות המעצרים בתקופת קורונה – שוחרר ליחידתו. על אף האמור, הגם שהוגש נגדו כתב אישום ונפתח נגדו הליך פלילי בגין ההיעדרות עד להתייצבותו, שב המערער לסורו ונעדר מיחידתו, הפעם למשך ארבעה חודשים, כפי שצוין בפרט האישום השני, שנוסף לכתב האישום בעניינו. 
13. התביעה סבורה כי אין כל מקום להשיג על חוקתיותן ומעמדן של עילות המעצר המקובלות - מסוכנות צבאית וחשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית, הנסמכות על אינטרסים ציבוריים מובהקים – ההגנה על שלום המדינה ותושביה, והצורך בצבא חזק ומיומן, הערוך ומוכן ליום פקודה. 
14. נטען גם כי אין כל מקום להסתייג מתוקפה של החזקה העובדתית, שלפיה, בנסיבות המתאימות, חזקה כי מי שנעדר מן השירות הצבאי, יימלט גם מאימת הדין. התביעה סבורה, כי אסופת המקרים שהציג הסנגור, אינה מכרסמת במסקנה בדבר קיומה של חזקה עובדתית כאמור, ומכל מקום, וזה העיקר – התביעה סבורה, כי בהתאם להלכה הפסוקה, יש לבדוק כל מקרה לגופו ולשקול את נסיבותיו הקונקרטיות. 
15. לנוכח האמור, נטען גם כי המקרים שהציג הסנגור אינם רלוונטיים לשאלת מעצרם של המערערים ובעניינם של אלה, כמפורט לעיל, לא נסתרה החזקה ומתקיימת עילת מעצר של חשש להימלטות מאימת הדין, לצד ובמצטבר לעילות המעצר של מסוכנות צבאית וחשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית. 
16. לסיום טיעוניה, הפנתה התביעה להליכי השילוב המתקיימים בעניינם של נאשמים בעבירות של היעדר מן השירות שלא ברשות בבית הדין המשלב. במסגרת הליכים אלה, לאחר "מיפוי צרכים" המתבצע על ידי גורמים מוסמכים, ככל שנמצא כי לנאשם מוטיבציה כנה לשרת בצבא, משוחרר הנאשם בתנאים, לשם שילובו המחודש בשירות צבאי תקין. נטען, כי חידוש משמעותי זה, אשר הוחל באופן מלא בצבא בחודש פברואר 2020, מלמד על שינוי ניכר בפרדיגמה בנוגע למעצרם של נעדרים מן השירות הצבאי. התביעה הודיעה, כי תהיה מוכנה לבחון את שילובם של המערערים בהליכי שילוב, ככל שיביעו רצון לשרת בצבא. 
ההחלטות בבתי הדין קמא  
מערער 1 (טור' ה')
17. כנגד טור' ה' הוגש, כאמור, כתב אישום בעבירה של היעדר מן השירות הצבאי, על כך שנעדר מיחידתו, החל מיום 17.5.2020 ועד ליום 3.5.2021, היינו למשך 352 ימים, שבסיומם – נעצר.
18. בית הדין קמא בחן בהחלטתו את נסיבות ביצוע העבירה ואת הרקע לה, כעולה מחומר הראיות לכאורה, וציין את הדברים הבאים:  
"... הנאשם גויס לצה"ל בחודש דצמבר 2019. הוא נשפט בדין משמעתי, מספר פעמים, בשל סירוב פקודה, אי-קיום הוראות ואלימות כלפי חייל. בחודש אפריל 2020 נעדר מן השירות שלא ברשות לתקופה בת 16 ימים ונשפט בדין משמעתי למחבוש בן 10 ימים. הנאשם שהה בבידוד ואמור היה להתחיל את ריצוי העונש, אך אז החל בהיעדרותו נשוא כתב האישום. אף כי אמו הייתה מעוניינת שישוב לשירות צבאי, החייל סירב לעשות כן. היעדרותו הסתיימה עם מעצרו. באמרתו הודה בביצוע העבירה וטען, כי לא יכול היה להתמודד יותר עם הצבא והיה זקוק לטיפול נפשי."
19. אשר לעילות המעצר, בית הדין עמד בהרחבה על ההלכות הקיימות בנושא זה ופירט כדלקמן: 
"בית הדין הצבאי לערעורים שב ושנה, כי בהינתן קיומה של תשתית ראייתית, 'נוכח משך תקופת ההיעדרות וסיומה, לכאורה, במעצר, הרי שבהתאם להלכה הפסוקה, מתקיימות בעניינו של המערער עילות מעצר מובהקות של מסוכנות צבאית וחשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית' (ע"מ/4/20 טור' מהדני נ' התובע הצבאי הראשי (2020), בפסקה 16, ההדגשה במקור)... אף כי הסנגור המלומד טען, בחצי פה, כנגד עצם קיומן של עילות המעצר האמורות – לא הונח בסיס עובדתי או משפטי מתאים לסטייה מן ההלכה הפסוקה, ששבה ואושרה בבית המשפט העליון אף בעת האחרונה (בג"ץ 8373/20 יצחקוב נ' בית הדין הצבאי לערעורים (2020), בפסקה 5). 

ודוק: בעבירה של היעדר מן השירות שלא ברשות מגולם משקלו הסגולי הרב של ערך המשמעת בצבא. בית המשפט העליון עמד על כך, כי 'המונח 'משמעת' הוגדר, בזיקה לשירות בצבא, כ'מודעות מושרשת לכוחה הסמכותי של הרשות הפיקודית ונכונות לציית לפקודותיה (החוקיות) בכל תנאי...' (ע' מודריק שפיטה צבאית, בעמ' 62)...אין חולק כי השמירה הקפדנית על עיקרון זה היא חיונית לארגון הצבאי..." (בג"ץ 5319/97 קוגן נ' הפרקליט הצבאי הראשי, פ"ד נא(5) 67, 86-87 (1997)). בהשאלה מן הפסיקה, היעדרות מודעת ונמשכת מן השירות שלא ברשות, מלמדת על 'התנכרות מוחלטת לערכים הבסיסיים שעליהם מושתת הארגון הצבאי' (שם, בעמ' 87). לדברים נכוחים אלה יש השלכה אף על יישומה, בנסיבות העניין, של עילת המעצר ה'קלאסית' – החשש להימלטות מאימת הדין. היינו, קיומו של יסוד סביר לחשש, שהנאשם, אם ישוחרר ממעצר, ישוב לסורו ולא יגיע להליך השיפוטי. עוד לפני שנים ארוכות קבע בית הדין הצבאי לערעורים, כי 'הניסיון מראה, כי היעדרות מהצבא לתקופה ארוכה מעוררת ככלל הנחה, או חזקה שבעובדה, שהחייל ישוב וייפקד' ואף הוטעם כי סיום הנפקדות בהתייצבות הנאשם אינה מכרעת לעניין זה (ע"מ/15/97 טור' דמרי נ' התובע הצבאי הראשי (1997), בפסקה 3). בין היתר, צוטטו בהסכמה טעמיה של נשיאת בית-דין מטכ"ל בתיק אחר, לפיהם 'חייל הנוטל רגליו ונעדר משירותו מפר בכך את החובה הבסיסית שהחוק הטיל עליו – חובת השירות בצבא. משמעותה הראשונית של חובה זו היא – כי על החייל להיות פיסית, במקום שנצטווה להיות בו. הפרה של חובה זו על ידי בריחה מהצבא מעוררת, מניה וביה, את החשש כי לנוכח התנהגות זו – ישוב החייל ויברח אף ממתן הדין בגין עבירתו...' (שם, בפסקה 6). בית המשפט העליון אישר פסיקה זו (בג"ץ 4089/97 דמרי נ' מפקד בסיס כליאה 394 צה"ל (1997))".
20. בנוגע לדוגמאות שהציגה ההגנה, כתימוכין לטענותיה, פירט בית הדין את הדברים הבאים: 
"עיון בתיקים של הנאשמים ששמם ננקב ברשימה ונשפטו בבית-דין זה, מלמד כי לא ניתן ללמוד מהם על המבוקש: כמעט כלל הנאשמים, שנתוניהם נבדקו, לא נעצרו בשל תקופת החירום בה הייתה נתונה בעבר מדינת ישראל עקב נגיף הקורונה. אחד מן הנאשמים שולב בהליך המיוחד של בית הדין המשלב. רובם ככולם של הנאשמים פוטרו משירות ביטחון עובר או זמן קצר לאחר הגשת כתב האישום. רוב הנאשמים התייצבו בבית הדין רק במעמד הצגת הסדר הטיעון, שבמסגרתו חרב המאסר בפועל לא הוצב מעל ראשם. חלק מן הנאשמים אף לא התייצבו, בניגוד לנדרש, בהליכים המשפטיים עד להצגת הסדר הטיעון בעניינם. משמע, לא ניתן להסיק מן המקרים המפורטים כי החזקה של חשש להימלטות מאימת הדין אינה תקפה. 
זאת ועוד. דוגמא עדכנית לתקפותה של החזקה העובדתית האמורה, טמונה דווקא בפקודות המעצר המוצאות על-ידי בית הדין הצבאי ביחס לנאשמים שלא התייצבו כנדרש להליך המשפטי בעניינם, במהלך השנה החולפת. רובן המוחלט (כ- 76%) של פקודות המעצר השיפוטיות, התלויות ועומדות, הוצאו על-ידי בית דין זה כנגד נאשמים בעבירות של היעדרות מן השירות שלא ברשות, אשר אינם מצויים במעצר ובחרו במודע שלא להגיע להליך השיפוטי בבית הדין הצבאי".
21. לצד זאת, עמד בית הדין על הדגש, שניתן בהלכה הפסוקה, בכל הנוגע לצורך "בבחינה של עניינו ונסיבותיו של הנאשם הקונקרטי. היינו, חובה לתת את הדעת לשאלה האם ניתן להסתפק בחלופת מעצר, שדי בה כדי להקהות את עוקצו של החשש כי הנאשם ימלט עצמו מאימת הדין". לאור האמור, פנה בית הדין לבחון את נסיבות המעשה ואת נסיבות העושה, בראי טענותיה הכלליות של הגנה, וקבע, כי: 
"רקעו של הנאשם בשירות הצבאי מלמד, כי עניין לנו במי שנשפט בדין משמעתי, פעם אחר פעם, בעבירות הפוגעות במשמעת הצבאית. הוא נעדר מן השירות, ולאחר ששהה בבידוד לא התייצב, למעשה, לריצוי עונש המחבוש שהוטל עליו, ופתח בהיעדרות ארוכה שהסתיימה במעצרו. מצבו הנפשי הנטען של הנאשם אינו נתמך בבסיס עובדתי. בדומה, אף  הטענה, כי הנאשם ביקש להעמיד עצמו לרשות הצבא, בדמות התייצבויות במתקן כליאה צבאי במהלך תקופת ההיעדרות, אינה מגובה בתשתית ראייתית. יתרה מכך, אף לשיטת ההגנה, הנאשם התבקש באותן הזדמנויות להתייצב ביחידה הצבאית אליה הוא משתייך, אך נמנע מלעשות כן. בהתנהגותו הכוללת עד כה של הנאשם, אפוא, אין כדי לסתור את החזקה להימלטות מאימת הדין, אלא ההפך הוא הנכון ... יתרה מכך, כעולה מחומר הראיות, גם עמדתה של אמו – שסברה כי עליו לשוב אל השירות הצבאי – לא הצליחה לכוון ולהשפיע על הנאשם להסדיר את מעמדו כנדרש ולקיים חובתו על-פי דין.
בנסיבות הללו, ובשלב הנוכחי, כלל עילות המעצר המתקיימות ברגיל בעניינם של נאשמים הנעדרים מן השירות שלא ברשות – לא אוינו, הופרכו או התקהו בעניינו הפרטני של הנאשם. משכך, חלופת מעצר – שלא הוצגה הלכה למעשה – לא תהלום את עילות המעצר המובהקות במקרה דנן".
22. משכך, כאמור, הורה בית הדין על מעצרו של טור' התרסי עד לתום ההליכים המשפטיים בעניינו. 
מערער 2 (טור' נ')
23. אף בעניינו של מערער זה עמד בית הדין קמא הנכבד על נסיבות ביצוע העבירה, כעולה מחומר הראיות לכאורה ופירט כי: 
"לטופס 750 מצטרפת גם הודאת הנאשם בהיעדרות בתקופה שבין 25.10.2020 ל – 5.5.2021 (כך בטופס אמרה). במענה לשאלה מדוע נעדר, ציין 'הייתי עריק כי הייתי חולה קורונה ולא התחשבו בי'. אולם ההגנה לא הציגה ראיות על שהות בימי מחלה בשל קורונה לאורך תקופה של למעלה מחצי שנה. נהפוך הוא, בראיות התביעה מצוין כי 'לא שהה בגימלים' ולכן 'נגרע לעריקות' (טופס דיווח היעדרות משירות סדיר). באמרתו הנאשם ציין כי היה בבית במהלך תקופת ההיעדרות, ובמענה לשאלה האם הוא מעונין לחזור או להתחיל לשרת בצה"ל, השיב בשלילה. כפי שיפורט בהמשך, גם כאשר הורו לו מפקדיו לכאורה להתייצב ולקבל טיפול רפואי, בימים הראשונים להיעדרות – הוא סירב (תיעוד משיחת מפקד מיום 27.10.2020). יש לקבוע, אפוא, כי ישנן ראיות לכאורה להיעדרות הנאשם מיחידתו לתקופה משמעותית בת 192 ימים.
היעדרות כה ממושכת מן השירות הצבאי, של מי שהחל בשירותו הצבאי שלושה חודשים קודם למועד תחילת ההיעדרות (ראו תדפיס אישי גויס בחודש יולי 2020), הפנים את הנורמות המצופות ממנו ביחידתו הסדירה, ובחר לעשות דין לעצמו ולהיעדר מהשירות לאורך פרק זמן כל כך ארוך ביחס לתקופת השירות הצבאי המוטלת עליו, חרף פניות מפקדיו, והיעדרותו לא הסתיימה אלא לאחר שנעצר, ובראי חוסר נכונותו לשרת כמשתקף באמרתו, מקימה על פי הדין עילות מעצר המצדיקות את מעצרו הממשי של הנאשם עד לתום ההליכים המשפטיים בעניינו".
24. לאחר האמור, נדרש בית הדין בהרחבה לטענותיה הכלליות של ההגנה כנגד תוקפן של עילות המעצר. בית הדין סקר את הכללים והעקרונות המשמשים בסוגיה, כפי שגובשו בהלכה הפסוקה וציין את הדברים הבאים: 
"קביעה זו נסמכת על פסיקת בית הדין הצבאי לערעורים, אשר כבר לפני למעלה משנות דור קבע, כי עילת המעצר ביחס לנפקדים, היא בעלת שלושה רבדים: 'קלאסי' – חשש להימלטות מאימת הדין; 'מניעתי' – חשש לנפקדות נוספת וכן 'הרתעתי'. צוין, כי אך מובן שהמעצר איננו אוטומטי, אלא נבחן ביחס לנסיבותיו הקונקרטיות של כל מקרה ומקרה, אולם תקופת הנפקדות הממושכת מביאה למסקנה כי אין מנוס אלא להורות על מעצר עד לתום ההליכים (ראו, למשל, ע"מ 41/98 טור' שפירא נ' התובע הצבאי הראשי (1998)). בתי הדין הצבאיים שבים ומיישמים הלכה זו, וככלל, מורים על מעצרם של נעדרים מן השירות הצבאי על פני תקופות ממושכות ובהעדר ראיות לסתור, על מעצר עד לתום ההליכים בשל עילות המעצר הנגזרות מן ההיעדרות ... (ע"מ 54/13 טור' דז'ורניוק נ' התובע הצבאי הראשי (2013); ע"מ 4/20 טור' מדהני נ' התובע הצבאי הראשי (2020))".
25. הוטעם, כי בעניינו של המערער, "שבמשך תקופה בת 192 ימים נעדר מן השירות, נעצר ואין לו רצון להוסיף ולשרת", קמה חזקה עובדתית, "אשר לפיה מי שעושה דין לעצמו ונעדר מיחידתו למשך תקופה כה ממושכת, קיים לגביו חשש להימלטות מאימת הדין". בית הדין דחה את טענות ההגנה, כי אין עוד תוקף להנחה עובדתית זו והדגיש, כי בהתאם להלכה הפסוקה, רבת השנים, "עוצמת החזקה העובדתית נובעת מאופי מעשה העבירה שהוא נמשך, ונטוע במעשה בחירה יומיומי של הנאשם, שממשיך בהיעדרות, חרף המודעות לחובה להימצא בשירות הצבאי" (הדגשות במקור). בואר גם, כי המקרים שהציג הסנגור כתימוכין לעמדתו, "אינם מובילים, להשקפתי, למסקנה שאין עוד מקום לקיומה של החזקה העובדתית המובנית לחשש מהימלטות של נעדרים מן השירות. בניגוד לעמדת ההגנה סברתי, כי הרציונל הניצב בבסיס החשש המובנה להימלטות, לא נשחק, אף במקרה של התייצבות של נאשם שנעדר מן השרות לדיוניו או התייצב באופן ראשוני ביחידתו, בוודאי שלא כאשר מדובר על התייצבות ביחידה בצל התפשטות נגיף הקורונה - לאור מאפייניה הייחודיים של תקופה זו". בית הדין הדגיש עוד, כי "טענת הסנגור כי 'רובם הגדול' של נאשמים בעבירת היעדר מן השירות שלא נעצרו במהלך תקופת הקורונה, התייצבו להליכים המשפטיים, לא נתמכה בנתונים מספריים". והוסיף, כי "בית דין זה יושב דבר יום ביומו ודן בעניינם של עריקים שלא נעצרו בתקופת הקורונה, ואף אם התייצבו ביחידותיהם, פתחו בהיעדרות נוספת, וכתבי האישום שלהם תוקנו כך שהוסף פרט אישום נוסף של היעדרות מן השירות הצבאי. כמו כן, מדי שבוע, עוסק בית הדין בהוצאת פקודות מעצר של נעדרים מן השירות הצבאי שלא התייצבו כנדרש לדיוניהם בבית הדין, כמו גם במעקב אחר מימושן של פקודות מעצר שהוצאו ביחס לעריקים ומשתמטים שלא הוחזקו במעצר ונמלטו מאימת הדין" (הדגשות במקור).  

26. אשר לבחינתה ויישומה של החזקה העובדתית בעניינו הקונקרטי של המערער, פירט בית הדין את הדברים הבאים:
"מעשה עבירת ההיעדרות הנמשך, בצירוף אינדיקציות נוספות בחומר הראיות, שמהן עולה הטעם להיעדרות, כמו גם תגובת הנאשם לניסיונות להשיבו ליחידה, הגרסה שמוסר בעת גביית אמרתו ונכונותו לשוב לשירות צבאי בסיום ההיעדרות, מבססים במקובץ, על פי הגיונה של החזקה העובדתית את החשש להימלטות. ולבסוף, כטיבן של חזקות שבעובדה, פשיטה כי מעמדן אינו כשל חזקות חלוטות, וכל שהן יוצרות זו הנחה עובדתית, הניתנת לסתירה אם 'הוכיח הנאשם אחרת', תוך שהובהר בפסיקת בית המשפט העליון כי 'הנאשם אינו יוצא ידי חובתו בטענה אלא הוא חייב בראיה' (בש"פ 5222/97 פטשניק נ' מדינת ישראל, פ"ד נא(4) 702 (1997)).... במקרה שלפניי, לא הציגה ההגנה כל ראיה שיש בה לסתור את החזקה כי קם חשש להימלטות מאימת הדין. נהפוך הוא, ראיות התביעה, ובכלל זה משך ההיעדרות לכאורה, סיומה במעצר, הדברים שמסר לכאורה למפקדיו ובאמרתו בחקירה, לא רק שאינם מכרסמים בחזקה האמורה, אלא תומכים בחשש האמור. עסקינן במי שעל אף ששובץ כחלק מכוח האדם הסדיר ביחידתו, עשה דין לעצמו ונעדר. ביום תחילת ההיעדרות ישנו תיעוד לשיחה טלפונית של מפקד החייל עם אמו שבה הוסבר לה מה מעמדו של בנה ומה ההשלכות שעלולות להיות לכך, והיא מסרה שהבינה ותעביר את המסר (שיחת המפקד סג"ם בר חורי, מיום 25.10.2020 בשעה 13:00). יומיים לאחר מכן, שוחח המפקד באופן ישיר עם הנאשם ותיעד כי הוא 'מודע למעשיו' וכי הוא 'לא מתכוון לחזור ליחידה בטענה שלא מרגיש טוב וחש בתסמינים', אולם 'מסרב להגיע לקבל טיפול רפואי' (ראו שיחת סג"ם נוי חורי, מיום 27.10.2020 בשעה 13:30). בחומר הראיות גם מכתב מפקד היחידה (סא"ל יוסף) מיום 27.10.2020, שהתריע בפניו על חובתו להתייצב ועל ההשלכות שעלולות להיות להמשך ההיעדרות, אך הנאשם לא שב ליחידה. באמרתו שב וציין כי חלה בקורונה ולא זכה להתחשבות היחידה. מובן כי טעם זה אינו מתיישב עם היעדרות לתקופה כה ממושכת בת 192 ימים, ועם חוסר רצונו לכאורה לקבל טיפול רפואי. באמרה השיב הנאשם כי לא מעונין לחזור לשירות. מן המקובץ עולה, אפוא, כי עניינו של הנאשם מגבש חשש להימלטות מאימת הדין לו ישוחרר מהמעצר" (הדגשות במקור). 
27. לצד זאת, נקבע כי "היעדרות ממושכות מהשירות הצבאי, מגבשת גם את עילות המעצר הצבאיות שעניינן מסוכנות בהיבטיה הצבאיים ועילת המעצר הצבאית הייחודית של פגיעה במשמעת הצבא". הוטעם, כי "עילות המעצר הצבאיות הן פרי פסיקה ארוכת שנים, אף כי ברור שמוטב היה שתעוגנה באורח מפורש עלי חוק". בית הדין עמד על צרכיו ומאפייניו הייחודים של השירות הצבאי, אשר עומדים בבסיס עילות המעצר הצבאיות, ומצדיקים את קיומן. בואר, כי עילת המעצר הייחודית של חשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית "תכליתה לא הרתעה כשהיא לעצמה, אלא פגיעה בצבא, במשמעת, בחוסן או במוכנות", וכי "לאור אופיו המיוחד של השירות בצה"ל, והצורך בשמירה קפדנית על כללי המשמעת לשם שמירת 'חוסנו, כוננותו ויעילות תפקודו' של צה"ל הוכר השימוש בעילת מעצר זו בעבירת העדר מן השירות (עניין דמרי לעיל בפס' 5)". בית הדין הדגיש, כי "צרכי הביטחון המובהקים נותרו כשהיו. למרבה הצער, מוצא הדבר ביטוי גם בימים אלה. לנוכח האמור, כאשר מוצא אדם לבכר את העדפותיו האישיות על פני הערכים המקובלים בחברה או על פני צרכי הביטחון, בפרט במסגרת הצבאית שהציות והמשמעת הם מערכי היסוד שלה, קיים צורך ייחודי הנובע מאופיו של השירות שביטויו בשימוש בעילות מעצר אלה". 
28. בד בבד, הוטעם כי "בדין הצבאי בעבירת העדר מן השירות, נבחנת עוצמתן של עילות מעצר אלה בהתאם לנסיבותיו של כל מקרה" וכי "לכך מצטרף ההיבט הכללי הנובע מן העובדה שהליכים פליליים צבאיים הם מהירים, ואף עריקים שנעצרים עד תום ההליכים המשפטיים, זוכים לבירור דינם ביעילות המתחייבת". 
29. בשולי ההחלטה, ציין בית הדין, כי: 
"בשונה מטיעוני הסנגור, כי בית הדין אינו נכון לשחרור נאשמים בעבירות היעדר מן השירות בתנאים מגבילים, ראוי לציון בהקשר זה, הטיפול בעניינם של עריקים בבית הדין הצבאי המשלב... בניגוד להשקפת ההגנה כי בפסיקת בתי הדין הצבאיים נשללות חלופות מעצר... בתי הדין צבאיים אינם שוקטים על השמרים וכל העת בוחנים את יישום דיני המעצרים בעניינם של עריקים, ברוח הזמן, באורח מידתי, כך שיתנו מענה לאינטרס הציבורי הכללי ולערכים החברתיים המוגנים הניצבים בבסיס הצורך לאכוף את חובת השירות בצה"ל ולהבטיח את המשמעת הצבאית, בד בבד עם אימוצם של הסדרים חוקיים, שיבטיחו במקרים המתאימים, את שיקומם של הנאשמים בעבירות אלה ואת חזרתם המתאימה לשירות הצבאי".
30. לנוכח האמור, משנמצא כי עניינו של המערער מקים עילות מעצר, שלא ניתן להלום אותן בחלופה, הורה בית הדין קמא על מעצרו עד לתום ההליכים המשפטים בעניינו.
מערער 3 (טור' ב')
31. עניינו של מערער זה נבחן לפניי ביום 4.5.2021 במסגרת ע"מ/21/21 טור' ב' נ' התובע הצבאי הראשי (2021). ערעור זה נסב על החלטת בית הדן קמא להאריך את מעצרו של המערער בימים ספורים, כדי לאפשר לתביעה לשקול "אפשרות לשילובו של [המערער] ... במסגרת הליך שילוב, גם אם באופן חריג, ככל שתבקש זאת ההגנה ו[המערער] ... יביע נכונות להשתלב בהליך זה". במסגרת בחינת טיעוני ההגנה, שעסקו בין היתר, בפגמים שנפלו בהליך הדיוני, בחנתי גם את הראיות שנאספו בעניינו של המערער ונדרשתי לשאלת עילות המעצר. באותה החלטה, מצאתי לדחות את ערעור ההגנה וקבעתי כדלקמן: 
"מחומר הראיות שנאסף, עולה כי המערער כבר נעדר בעבר מן השירות הצבאי (השתמט מגיוס) ונשפט על כך בדין משמעתי. בסמוך לאחר שסיים לרצות את עונש המחבוש שהוטל עליו נשפט בגין סירוב פקודה וגם בשל כך נשא בעונש מחבוש בפועל. בתכוף לאחר מכן, החל, כנטען בפרט האישום הראשון שבכתב האישום, בהיעדרות ממושכת ממיטב ('עריק בקו"ם'), ובהמשך, כנטען בפרט האישום השני, נעדר שוב משירות צבאי, לאחר שלא התייצב חזרה לשירות, היעדרות שבעיצומה, כאמור, הוגש בעניינו כתב האישום ביחס להיעדרות הקודמת (פרט האישום הראשון). מסכת ראיות זו, מצביעה לכאורה, על מי שאינו מהסס להפר את החוק ומי שפעם אחר פעם, נמנע מלמלא אחר חובת השירות הצבאי. מסקנה זו נתמכת גם בדבריו של המערער באמרתו מיום 12.11.2020 – 'לדעתי המסגרת הצבאית לא מתאימה לי ומעדיף להוציא פטור'. 
אכן, יש להתחשב בעובדה כי המערער התייצב בבית הדין ביום 25.4.2021 ובהמשך אותו יום במיטב, ברם, המערער כבר התייצב בעבר בתום תקופת ההשתמטות, שלאחריה, לכאורה, שב ונעדר מן השירות הצבאי למשך כמעט שנה. כמו כן, לכאורה, אף התייצב בתום ההיעדרות אשר בבסיס פרט האישום הראשון המיוחס לו, אלא, שאף לאחר מכן, לכאורה, שב ונעדר מן השירות הצבאי. לפיכך, יש לקבוע כי התייצבותו כאמור, אינה מאיינת את החשש המובהק להימלטות מאימת הדין ... 
השתלשלות העניינים והתנהגותו של המערער לכל אורך הדרך, לכאורה, מצביעות גם על עילות מעצר מובהקות של מסוכנות צבאית וחשש מפני פגיעה חריפה במשמעת הצבאית. 
עילות המעצר, במצטבר, על אף הקושי הטמון בהתנהלות בעניינו של המערער ביום 25.4.2021 - אינן מאפשרות, בשלב הדיוני הנוכחי, לנקוט חלופת מעצר בעניינו".
32. לאחר מכן, במסגרת דיון המעצר בבית הדין קמא, שבה ההגנה והתנגדה להמשך מעצרו של המערער ותקפה שוב, באופן דומה, את קיומן של עילות מעצר. בית הדין דחה את טענות ההגנה והורה על מעצרו של המערער עד לתום ההליכים המשפטיים בעניינו, תוך שהוא קובע כדלקמן: 
"אף שקציבת המעצר נעשתה לצורך בחינת אפשרות שילוב הנאשם ולא לשם דיון מחודש בשאלת המעצר מוצא אני לציין כי אינני מקבל את טענות ההגנה. עילות המעצר הנלמדות מהתנהלות הנאשם ברורות ומובהקות במקרה זה. מדובר במי שפעם אחר פעם נעדר משירות צבאי. הגשת כתב אישום בעניינו לבית דין זה, תחילה ללא בקשת מעצר, לא מנעה היעדרותו פעם נוספת לתקופה ממושכת. הנאשם אף התייצב בבית דין זה בעודו בסטטוס של נעדר מן השירות שלא ברשות. התנהלות זו, כפי שקבעה כבוד המשנה לנשיא, מצביעה על חשש להימלטות מאימת הדין וזאת גם בשים לב למהות העבירות המיוחסות לנאשם. 
לא זו אף זו, שעה שהנאשם באמצעות בא כוחו מלמד על עצמו כי אינו מעוניין בהליך שילוב בבית הדין המשלב, ולמעשה בתחילת שירות בצה"ל, כפי שאף ציין באמרה שנגבתה ממנו ביום 12.11.2020 'לדעתי המסגרת הצבאית לא מתאימה לי ומעדיף להוציא פטור' מצביעה על עילת מעצר נוספת מניעתית, הנובעת מן החשש שהנאשם ישוב ויעדר מן השירות הצבאי. מובן כי לצד עילות אילו המתקיימות בעוצמה ממשית, לבטח בשעה שהנאשם עדיין חייל בשירות סדיר ולא התקבלה כל החלטה הפוטרת אותו משירות, שרירה וקיימת אף העילה הצבאית הייחודית". 
דיון והכרעה
עילות המעצר – כללי
המסגרת הנורמטיבית
33. סעיפים 244-226 לחוק השיפוט הצבאי, הם חלק מהוראות סימן א' לפרק הראשון בחלק ה' לחוק, שכותרתו "תלונה, מעצר וחיפוש". סעיפים אלה מסדירים את דיני המעצר בהליכים לפי חוק השיפוט הצבאי. כידוע, הלכה היא, מימים ימימה, כי "חוק השיפוט הצבאי נועד לשמש קודקס מקיף ומיוחד, המגדיר את אלו הנתונים לשיפוט הצבאי, מפרט עבירות, מכונן בתי דין ומגדיר סמכויותיהן וקובע סדרי דין מפורטים" (בג"ץ 695/88 אדלר ואח' נ' בית הדין הצבאי לערעורים ואח' פ"ד מג (2) 185, 187-186 (1998)). בבג"ץ אדלר הנ"ל, נדחתה הטענה, כי יש להחיל את הוראות המעצרים בדין הכללי דאז (חוק סדר הדין הפלילי (תיקון מס' 9), התשמ"ח-1988), גם על הליכים המתקיימים לפי חוק השיפוט הצבאי, ונקבע, כי 
"... יש בנושא אשר עליו סבה העתירה הסדר חקיקתי שונה, המיוחד לחוק השיפוט הצבאי. חוק זה מביא, בעיקר בחלק ה', פרק ראשון, סימן א', הוראות המיוחדות להליכים הדיוניים הטרום-משפטיים בפני רשויות הצבא ומפרט גם את הסמכויות בקשר למעצר לפני ההליכים המשפטיים ובקשר למעצר על ידי ערכאה שיפוטית צבאית. המבנה של הסמכויות הוא מיוחד לשיפוט הצבאי, וניתן להוסיף כאן, כי ייחודן של ההוראות בעניין המעצר, החלות במסגרת השיפוט הצבאי, אינו דבר יוצא דופן מבחינת מבנהו הכללי של החוק הצבאי וייעודו".

34. בהתאם, לאחר חקיקתו של חוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה-מעצרים), התשנ"ו-1996, שנועד להסדיר את דיני המעצרים בדין הכללי, נקבע בסעיף 243ג לחוק השיפוט הצבאי, שכותרתו "סייג לתחולת חוק סדר הדין הפלילי", כי "על אף האמור בסעיף 1(ג) בחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה - מעצרים), התשנ"ו-1996 (להלן: "חוק המעצרים"), יחול החוק האמור על הליכי מעצר לפי חוק זה, רק מקום שחוק זה הפנה אליו" (דוגמאות להפניה מפורשת מתוך חוק השיפוט הצבאי לחוק המעצרים מצויות בסעיפים 227א, 243א ו-243ב לחוק השיפוט הצבאי; ראו לעניין זה גם בש"פ 6313/07 יקימוב נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 3.12.2007); בג"ץ 5456/20 שיליאן נ' בית הדין הצבאי לערעורים (טרם פורסם, 15.9.2020); ע"מ/11/19 טור' עזרן נ' התובע הצבאי הראשי (2019)). 
35. עם זאת, סעיפי חוק השיפוט הצבאי המסדירים את סמכויות המעצר וההליכים השונים, אינם עוסקים בעילות המעצר, ולאורך השנים, נוכח חשיבותן של עילות המעצר והשלכותיהן על חירותו של הפרט, קרא בית הדין הצבאי לערעורים לעגן אותן בחוק (ע"מ/25/98 טור' בן חמו נ' התובע הצבאי הראשי (1998); ע"מ/56/98 רב"ט גמבורג נ' התובע הצבאי הראשי (1998); ע"מ/46/03 טור' סטרומר נ' התובע הצבאי הראשי (2003)). לפיכך, הגם שמוטב היה כי תעוגנה באורח מפורש עלי חוק, הרי שעילות המעצר הנוהגות בהליכים לפי חוק השיפוט הצבאי הן פרי פסיקה ארוכת שנים. נבחן, אפוא, את הנתיב, שבו פסעה הפסיקה הצבאית, בראי הלכותיו של בית המשפט העליון, עת גיבשה ועיצבה את עילות המעצר בהליכים אלו. 
36. בבסיסן של הלכות אלו, מונחת ההלכה הכללית שלפיה: 
"קו הפרשנות המנחה את בית דין זה, שבמרכזו תפישה חוקתית של 'הרמוניה נורמטיבית' ככל שהדבר ניתן; וקביעת דין שונה, אך ורק, מקום שההסדר החקיקתי הוא שונה או כאשר הדבר מתחייב מצרכיה או מאפייניה הייחודיים של המסגרת הצבאית (ראו: ע"מ/22/00 טור' אולמן נ' התובע הצבאי הראשי, פס' 9 (2000)). על שורשי תפישה זו, ראו פסיקתו המנחה של בית המשפט העליון (רע"פ 8731/06 זאהר נ' התובע הצבאי הראשי, מפי כב' הנשיאה ביניש (טרם פורסם, 30.4.2007)" (עלב"ש/134/08 סא"ל בוחבוט נ' התובע הצבאי הראשי (2010), הדגשות במקור; וראו גם: בג"ץ 4723/96 עטייה נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד נא(3) 714 (1997); ע"ת/31/06 התובע הצבאי הראשי נ' סא"ל מזור (2008); עלב"ש/8/20 טור' עוזרי נ' התובע הצבאי הראשי (2020)). 
37. על-פי תפיסה זו, ככלל, מן הראוי לפסוע בנתיב המִתווה הקיים בדין הכללי – ולענייננו, סעיף 21 לחוק המעצרים – אך יש להוסיף ולבחון האם מתקיימים שיקולים צבאיים ייחודיים, המחייבים הסדר שונה (ראו והשוו, הדיון בסמכות להורות על הפסקה של עבודה צבאית, עלב"ש/111/17 טור' עדרי נ' התובע הצבאי הראשי (2017), פסקה 32 והפסיקה המנויה שם). 
38. על מורכבותה של השאלה, עמד נשיא בית המשפט העליון, אהרון ברק: 
"העילה למעצר המבקש על ידי הערכאות הצבאיות היתה הפגיעה במשמעת הצבא. עילה זו - כמו שאר עילות המעצר - אינה קבועה במפורש בחוק השיפוט. חוק זה דן אך בסמכות המעצר. עילות המעצר הן פרי ההלכה הצבאית הפסוקה. בין עילות המעצר ההלכתיות-צבאיות ידועה העילה בדבר 'פגיעה במשמעת הצבא'. היא הרתעתית במהותה.... 
השפעתו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו על ההלכות הצבאיות בדרך כלל ועל ההלכות הצבאיות בעניין מעצר עד תום ההליכים בפרט, מעוררת שאלות רבות וקשות. אין מחלוקת כי זכויות האדם המוגנות בחוק-היסוד הן גם זכויותיו של החייל. המדים אינם חוצצים בין החייל לבין זכויות האדם החוקתיות. זכויות האדם הן גם זכויות החייל כאדם (ראה: ע. מודריק, שפיטה צבאית 56 (התשנ"ג) ). חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו דן בזכויותיו החוקתיות של כל אדם, לרבות החייל. עם זאת, למסגרת הצבאית ייחוד משלה. ייחוד זה מצדיק הכרה באפשרות ההגבלה על זכויות האדם של החייל שהינה מקיפה יותר מזו החלה על האדם שאינו חייל. שני צידי המטבע - ההכרה בזכויות האדם של החייל והיכולת להגביל את זכויות האדם של החייל - מעוגנים בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו הקובע: 'אין מגבילים זכויות שלפי חוק-יסוד זה של המשרתים בצבא-הגנה-לישראל, במשטרת ישראל, בשירות בתי הסוהר ובארגוני הבטחון האחרים של המדינה, ואין מתנים על זכויות אלה, אלא לפי חוק ובמידה שאינה עולה על הנדרש ממהותו ומאופיו של השירות' (סעיף 9). גדר הספקות בכל מקרה יהיה, איפוא, האם ההגבלה על זכויות האדם של החייל היא 'במידה שאינה עולה על הנדרש ממהותו ומאופיו של השירות'. השאלה תהיה, אם הפגיעה בזכויות האדם של החייל היא מידתית בהתחשב במהות ובאופי השירות הצבאי. בעניין זה יש להתחשב בייחודו של השירות הצבאי לאור מטרות הצבא. ... יהיה מקום לתת ביטוי לייחודו של הצבא בישראל, שהוא צבא העם המגן על המדינה מפני סכנות של ממש האורבות לה יום יום" (בש"פ 3513/95 שרגאי נ' התובע הצבאי הראשי, פ"ד נא(2) 686, 690, הדגשות הוספו (1997)). 
39. ואמנם, בית המשפט העליון הכיר בטיבם ובמעמדם הייחודי של השיקולים הצבאיים בהקשרים משפטיים שונים, וכבר נפסק בעניין זה, 
"... כי בית משפט זה פסק לא פעם, כי שיקוליהן של הרשויות הצבאיות בכל הנוגע לאכיפת החוק, למעצר, להעמדה לדין, לביטול כתבי אישום וכיוצא באלה, שונים ואפשר שאף רחבים מן השיקולים ששוקלת רשות אזרחית בנסיבות דומות, שכן הרשויות הצבאיות אמורות לשקול גם את 'אינטרס הצבא'... כחלק מהמושגיות הכללית של 'ענין הציבור' (בג"ץ 2702/97 פלונים נ' שר הבטחון, ראו גם: בג"ץ 4550/94 אישה נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד מט (5) 859, בג"ץ 5000/95 ברטלה נ' הפרקליט הצבאי הראשי, פ"ד מט (5) 64 ... " (הדגשות הוספו, דנג"ץ 5404/99 דותן נ' התנועה לאיכות השלטון בישראל, פסקה 3 (31.1.2000); וראו גם רע"פ 391/17 פלוני נ' התובעת הצבאית הראשית (15.1.2017), בכל הנוגע לקיומם של שיקולי ענישה צבאיים ייחודיים, וראו: מאמרו של נשיא בית הדין הצבאי לערעורים לשעבר, השופט שי יניב "מבט על תרומת המשפט הצבאי להתפתחות הדין הכללי", ספר טירקל, פרקי הגות, עיון ומשפט, (א' ברק, ק' כרמית יפת, א' רובינשטיין עורכים, 2020), עמ' 381).
על קיומם של שיקולי מעצר ייחודיים במסגרת הצבאית עמד גם השופט זמיר בבג"ץ צמח, בקובעו את הדברים הבאים: 
"… התשובה היא, שמעצר של חשוד בביצוע עבירה מוכר ומקובל בכל העולם כאמצעי הכרחי, במקרים מסויימים, לצורך הגנה על שלום הציבור. שלום הציבור הוא אחד מערכי היסוד של המדינה, וההגנה על שלום הציבור היא תכלית ראויה. כך לגבי מעצר של אדם שאינו משרת בכוחות הבטחון בידי שוטר אזרחי, וכך גם לגבי מעצר של חייל בידי שוטר צבאי. המעצר של חייל עשוי גם לשרת את התכלית של שמירה על המשמעת הנדרשת בצבא, ואף זו תכלית ראויה" (בג"ץ 6055/95, 7083/95 צמח נ' שר הביטחון ואח' פ"ד נג(5), 241 (1999)).
ולבסוף, גם לאחרונה, שב בית המשפט העליון ואישר את תוקפן של עילות המעצר הצבאיות הייחודיות, מסוכנות צבאית והחשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית, לצד קיומה של עילת המעצר הקלאסית, של חשש להימלטות מאימת הדין, ביחס לנאשם בעבירה של היעדר מן השירות הצבאי (בג"ץ 8373/20 יצחקוב נ' בית הדין הצבאי לערעורים (טרם פורסם, 17.12.2020)).
40. חשוב להדגיש בהקשר זה, כי לא יכול להיות חולק, כי המערכת הצבאית היא מסגרת היררכית, שההקפדה על המשמעת בה היא מנשמת אפה, ויפים לעניין זה הדברים הבאים: 

"להבדיל מארגונים אזרחיים, המשמעת והכפייה הם מן המאפיינים הבולטים בצבא, והם החומרים המדביקים את חלקיו השונים להיותם מעשה-מיקשה אחד. האמירה כי 'כל ישראל ערבים זה בזה' (שבועות ל"ט ע"א) נכונה היא לכלל ישראל, אך נכונה היא שבעים-ושבעה באשר לצבא. התלות ההדדית והסולידריות בין החיילים בוודאי כך בשדה הקרב, אך לא רק בשדה הקרב; ההליכה אחר המפקד; אמירת האמת ללא-סייג ובלא חריג; יחסי-האמון בין מפקדים לבין פקודיהם ובין חיילים ביניהם לבין עצמם; כל מאפיינים אלה ראויים ורצויים הם בחיי יומיום, אך תנאי בלעדיו-אין הם לקיומו של צבא ראוי לשמו. הם ממש בבחינת להיות או לחדול... אכן, מבנהו הייחודי של הצבא קרי: ארגון המשליט בתוכו אמות-מידה נוקשות להתנהגות, ארגון המגיב בחומרה על סטייה מאותן אמות מידה, יכול ללמדנו כי פגיעה או פגימה באחת מן האונות המרכיבות אותו יכולות שתפגענה ותפגומנה באונות האחרות אף הן" (בג"ץ 3959/99 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' הוועדה לעיון בעונש, פ"ד נג(3), 721, פסקה 32, הדגשות הוספו (1999)). 
41. שיקולי בטחון מובהקים, שלצערנו, לא נס ליחם במדינתנו והם רלוונטיים תמיד, בשל הצורך להגן על שלומם של תושבי המדינה - הם הם שמבססים את האינטרס הציבורי לחזק ולבצר את כללי המשמעת הקפדניים בצבא, המהווים תנאי לכשירותו, לכוננותו, ולעמידתו האיתנה במשימות הביטחון, שעליהן הוא מופקד.

42. עילות המעצר בצבא עוצבו, אפוא, בראי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ודיני המעצר הכלליים, תוך התחשבות במאפייניה הייחודיים של המסגרת הצבאית ובאינטרס הציבורי המובהק – להגן על בטחון המדינה ותושביה, והכל "במידה שאינה עולה הנדרש ממהותו ומאופיו של השירות" (סעיף 9 לחוק: יסוד כבוד האדם וחירותו).
43. יש לציין עוד, כי הפסיקה הצבאית בנושא זה, אינה קופאת על השמרים, והיא משקפת את התמורות בחברה ואת המגמות בדין הכללי (ראו למשל, ע"מ/57/17 רב"ט יפימנקו נ' התובע הצבאי הראשי (2017), לעניין השינויים שחלו בדיני המעצרים בצבא, בכל הנוגע לעבירות של שימוש בסם מסוכן והחזקתו לצריכה עצמית). חידושים אלו לא פסחו על הלכות המעצר בנוגע לעבירות של היעדר מן השירות הצבאי, וכפי שאפרט להלן, חלה גם בנושא זה התפתחות משמעותית. 
44. נסקור עתה את עילות המעצר המקובלות, הרלוונטיות לדיון שלפנינו ונעמוד על תכליתן, על טיבן ועל היקפן. 
המסוכנות הצבאית
45. עילת המסוכנות, היא העילה המניעתית ועניינה בקיומו של יסוד סביר לחשש, כי בשל נסיבות העבירה או מהותה, הנאשם יסכן את שלום הציבור אם יתהלך חופשי (סעיף 21(א)(1)(ב) לחוק המעצרים). "חזקת המסוכנות" (הניתנת לסתירה) בדין הכללי קמה בעבירות בעלות חומרה רבתי (21(א)(1)(ג) לחוק המעצרים). יש לציין, כי הפסיקה הכירה בקיומה של עילת המסוכנות גם בעבירות שאין עמן פגיעה בגוף, וזאת, מעבר לעבירות המפורטות בסעיף 21(א)(1)(ב) לעיל (ראו למשל: בש"פ 2931/21 קובי נ' מדינת ישראל, פסקה 18 והפסיקה המנויה שם טרם פורסם, 24.5.2021)).
46. בעניין אולמן לעיל, שרטט בית הדין הצבאי לערעורים קווים לדמותה של עילת המסוכנות בהיבטיה הצבאיים ("המסוכנות הצבאית"), עמד על תכליתה ובחן את נחיצותה. בית הדין קבע בעניין זה את הדברים הבאים: 
"לטעמי 'עילת המסוכנות' היא העילה שאותה ראוי לבחון תחילה. מקום בו מתקיימת עילה זו  - אין צורך להידרש לעילה ההרתעתית.  אבקש לבאר השקפתי. אין חולק, כי במערכת הצבאית קיימת הצדקה להחלת דיני מעצר יחודיים. עד הנה בחרה הפסיקה הצבאית להדגיש את ייחודיות המערכת הצבאית כמוליכה לצורך להותיר את 'העילה ההרתעתית' במערכת השפיטה הצבאית. זאת, הגם שעילה זו אינה מוכרת עוד, ככזו, בדין הכללי. להשקפתי מוקד פיתוחה של ההלכה באשר לעילות המעצר צריך להיעשות בדרך של פיתוח המודל המניעתי-מודל 'המסוכנות', בהתאם לצרכים הייחודיים של המערכת הצבאית. דומה, כי פיתוח מודל זה יוכל לענות, במקרים רבים, על האינטרסים המתנגשים בהליכי מעצר, לפני בתי הדין הצבאיים.  בדרך זו עשויה להצטמצם ההיזקקות לעילה ההרתעתית.
... בדין הכללי הוכרה 'עילת מסוכנות' יחודית לצבא. לשון אחר, לא הרי 'מסוכנות' במערכת האזרחית כ'מסוכנות' במערכת הצבאית.... 
כאמור, בדין הכללי נקבע, שחומרת העבירה, כשלעצמה, אינה עילת מעצר, אם כי היא יוצרת חזקה (הניתנת לסתירה) כי קיים יסוד סביר לחשש, שהנאשם יסכן את הבטחון... ראוי היה כי בחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955 תוגדרנה עילות מעצר, על-פי מודל דומה. דהיינו, כאשר 'עילת המסוכנות' היא עילת מעצר; וכאשר עבירות מסויימות, ובכלל זה עבירות שהינן בנות חומרה ייחודית וסיכון מיוחד למערכת הצבאית – תיצורנה 'חזקת מסוכנות'... ברם, לפי שעה, על בתי הדין הצבאיים ליצוק תוכן ל'עילת המסוכנות', בהתאם לשיקולים המתקיימים במערכת צבאית, תוך מתן ביטוי 'לייחודו של הצבא בישראל, שהוא צבא העם המגן על המדינה מפני סכנות של ממש האורבות לה יום יום' (בש"פ 3513/95 רב"ט שרגאי נ' התובע הצבאי, פ"ד נא (2) 686, 689)" (עניין אולמן לעיל, פסקה 9). 
הלכה זו "השתרשה בפסיקת בתי הדין הצבאיים, והיא נר לרגליה" (ע"מ/52/08 טור' פרג'ון נ' התובע הצבאי הראשי (2008); וראו עניין יפימנקו לעיל, פסקה 34).
47. עולה מן האמור, כי יש לבחון את העילה המניעתית, היסוד הסביר "לחשש כי בשל נסיבות העבירה או מהותה, הנאשם יסכן את שלום הציבור אם יתהלך חופשי", בראי מאפייניה הייחודים של המסגרת הצבאית והאינטרסים הציבוריים – צבאיים הרלוונטיים. העילה המניעתית של המסוכנות הכללית, צופה, אפוא, פני עתיד, ובמסגרתה מנסה בית המשפט לאמוד את החשש להישנות העבירה שביצע, לכאורה, הנאשם, אם ישוחרר ממעצר. כאמור, במקרים שבהם קיים יסוד סביר לחשש שהנאשם, אם ישוחרר ממעצר, יבצע שוב עבירה, אשר נוכח חומרתה, תסכן את שלום הציבור (סעיף 21(א)(1)(ב)), מתקיימת חזקה, הניתנת לסתירה, לקיומה של מסוכנות מצידו. בדומה, במסגרת העילה המניעתית של מסוכנות צבאית, יש לבחון, כלפי העתיד, האם, ככל שהנאשם ישוחרר ממעצר, קיים חשש להישנות העבירה המיוחסת לו, והאם, נוכח טיבה של העבירה וחומרתה הייחודית, קיים סיכון לשלום הציבור, במובן הייחודי למסגרת הצבאית – היינו חשש לפגיעה במוכנותו, בכשירותו ובכוננותו של הצבא, המופקד על בטחון המדינה ושלום תושביה. 
48. ודוקו: כמפורט לעיל, הבחינה של העילה המניעתית - המסוכנות הצבאית, תיעשה באופן אינדיבידואלי, על פי נסיבותיו הקונקרטיות של המעשה ונסיבותיו האישיות של העושה, והיא מתייחסת ליסוד הסביר לחשש, שהנאשם עצמו ישוב לבצע את העבירה (ראו גם: ע"מ/97/10 רב"ט שרעבי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 25 (2010)),; ע"מ/35/02 סמל אמינוב נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 24 (2002)); אך את שאלת הנזק שעשוי להיגרם - הסיכון לפגיעה בכוננות ובכשירות הצבא ומימדיה - יש לבחון גם מנקודת מבט רחבה, הבוחנת את השלכות העבירה הפוטנציאלית הנוספת על היחידה, שבה שירת הנאשם, ואף על המסגרת הצבאית כולה. כך, בואר, כי "המסוכנות אינה צריכה להיבחן אך במבט צר וישיר, כי אם גם במעגל הרחב והכולל, דהיינו אם הציבור עלול להיפגע ממעשה העבירה גם באופן עקיף עד כדי סכנה לביטחונו ..." (עניין אמינוב לעיל, פסקה 25).  
49. כך, בעניין שרגאי לעיל, אשר דן בשאלת מעצרו של חייל, שהואשם במעשי שימוש בסם ובהחזקתו לצריכה עצמית, נקבע, כי אכן מתקיים אותו יסוד סביר לחשש, לאחר שנמצא כי חומר הראיות לכאורה מלמד על קיומה של "חזקה כי אם המבקש יהא חופשי הוא ימשיך להשתמש בסמים מסוכנים. שימוש עתידי בסמים על-ידיו עלול לפגוע בתפקודו האישי כחייל; הוא עלול לפגוע ביכולת יחידתו. מהותו ואופיו של השירות הצבאי מצדיקים קיומו של צבא נקי מסמים" (הדגשות הוספו, עניין שרגאי לעיל, פסקה 5; ראו גם עניין פרג'ון לעיל). 
בדומה, בנוגע למעצר נאשמים, שהואשמו בעבירות של תקיפת פלסטינים בנסיבות מחמירות, נקבע כי:
"בהעדר רסנים ברורים עלולה התופעה להתפשט ולכרסם עוד במשמעת הצבא, היא עלולה לפרוץ מחוץ למסגרת של הפעילות המבצעית, ליחסים בין החיילים לבין עצמם, בינם לבין מפקדיהם. היא עלולה להפוך טבע שני לחיילים גם מחוץ למסגרת הצבאית. מן המעשים המיוחסים למערערים נלמדת אפוא מסוכנות בהיבט צבאי ייחודי, שכדי לעצור אותה, כדי למנוע מכדור השלג להמשיך ולהתגלגל, יש לענות עליה במעצר" (ע"מ/35/09 סגן א' מ' נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 12, הדגשות הוספו (2009)).

בעניין שרעבי הנ"ל, עמד בית הדין הצבאי לערעורים בהרחבה על אופן יישומה של עילת המסוכנות הצבאית בהליכים לפני בתי הדין הצבאיים, ודן בעבירות שונות, שביצוען, בנסיבות מסויימות, עשוי להקים חזקה, הניתנת לסתירה, של מסוכנות צבאית – כך, נוסף על עבירות סמים, הוטעם, כי עבירות של הפעלת אלימות של חיילים כלפי מי שנתון בשליטתם, עשויות להקים חזקת מסוכנות צבאית, ובדומה, נקבע, כי עבירת הביזה, בנסיבות מסויימות, אף היא מגבשת חזקה למסוכנות צבאית (ראו גם: ע"מ/76/07 סמל עזרא נ' התובע הצבאי הראשי (2007)). בואר, כי "אף עבירה של העדר מן השירות עשויה להקים עילת מעצר של מסוכנות צבאית (שם, פסקה 24, וראו גם: ע"מ/1/09 טור' סולסן נ' התובע הצבאי הראשי (2009)).  
50. עבירה של היעדר מן השירות הצבאי ייחודית לצבא, והחובה להגיע אל היחידה ולהיות נוכח בשירות הצבאי מצויה בטבורה של המסגרת הצבאית. ברי, כי ללא טיפול יעיל ונמרץ במי שנעדר מן השירות הצבאי, בכל אחד משלבי השירות, לא ניתן יהיה לקיים את הכוננות והכשירות המתחייבים במסגרת הצבאית, והדבר יפגע פגיעה קשה ביכולת לתכנן את כוח האדם בצבא, לאייש את התפקידים השונים שבו, ולהבטיח את מילוי המשימות הצבאיות, בכל רגע נתון. משכך, בנסיבות מסויימות, כאשר תצרף הראיות לכאורה מצביע על מי שבוחר להתעלם מחובתו על פי חוק ולהיעדר מן השירות הצבאי, להתחמק ממילוי תפקידו ולהימנע מביצוע משימותיו בצבא – מתקיימת חזקה בדבר מסוכנותו הצבאית. חזקה, כי אם ישוחרר ישוב הנאשם להיעדר מן השירות הצבאי ובתוך כך, יפגע פגיעה קשה בכשירותו ובכוננותו של הצבא. חזקה זו, כמובן, ניתנת לסתירה. 
51. עולה מן המקובץ, כי עילת "המסוכנות הצבאית" היא עילת מעצר מוכרת ומקובלת, הנשענת על עילת המסוכנות הכללית, וכי קיימות עבירות מסויימות, ובכלל זה עבירות כגון היעדר מן השירות הצבאי, שהן בנות חומרה ייחודית וסיכון מיוחד למערכת הצבאית, אשר האישום בהן, לאחר בחינת הראיות לכאורה, יצביע על מסוכנות צבאית. 
חשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית
52. עילה זו, המכונה לעיתים גם העילה "ההרתעתית" או "העילה הצבאית הייחודית", אינה מובנת מאליה (ראו עניין שרגאי לעיל; עניין אולמן לעיל). על כן, הוטעם בפסיקה הצבאית לאורך השנים, כי יש להחילה בצמצום, ואין להחילה במידה העולה על "הנדרש ממהותו ומאופיו" של השירות הצבאי (סעיף 9 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו; ראו: ע"מ/50/00 סמל איבנוב נ' התובע הצבאי הראשי (2000); ע"מ/33/95 רב"ט אסעד נ' התובע הצבאי הראשי (1995)). בואר, כי "נוכח עקרונות היסוד בשיטתנו ואף מטעמים של אחדות והרמוניה בין מערכות השפיטה הפלילית... יש להידרש לעילה זו בצמצום" (עניין יפימנקו לעיל; וראו גם: עניין שרעבי לעיל), ונפסק, כי:

'עילה זו מוחלת... במשורה, כשישנם שיקולים בולטים, ערכיים, של שמירת המשמעת בצבא והקפדה על ערכי יסוד נוספים שיש להקפיד על שמירתם, בין שורות הצבא' (ע"מ/35/09 בעניינו של סגן א' מ' לעיל, פסקה 13 הדגשות הוספו, וראו גם: ע"מ/98/08  סמ"ר כץ נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 12 (2008); ע"מ/1/02 התובע הצבאי הראשי נ' סג"ם פיודורוב (2002); ע"מ/45/00 רב"ט טרגש נ' התובע הצבאי הראשי (2000); ע"מ/49/07 סגן ג' נ' התובע הצבאי הראשי (2007))". 
53. בשונה מן העילה המניעתית, הבוחנת את החשש להישנות העבירה בעתיד, מתמקדת העילה הצבאית הייחודית בהשלכותיה של העבירה שכבר בוצעה, לכאורה, בעבר. על בית הדין לבחון האם, נוכח טיבה וחומרתה של העבירה המיוחסת לנאשם, קיים יסוד סביר לחשש, כי שחרורו ממעצר יביא לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית, ובתוך כך, ייפגעו חוסנו ומוכנותו של הצבא.   
54. אשר ליישום העילה בעבירות של היעדר מן השירות הצבאי – כאמור, חובת השירות הצבאי במדינת ישראל עוגנה בחוק לנוכח הסכנות הקיומיות הרובצות לפתחה. צה"ל, כארגון שאדניו בכללי משמעת קפדניים ויסודותיו במחוייבות חייליו לייעודו - "להגן על קיומה של מדינת ישראל, על עצמאותה ועל בטחון אזרחיה ותושביה" (מתוך "רוח צה"ל"), אינו יכול להשלים עם מקרה פרטני של היעדר מן השירות הצבאי, אשר עשוי, בנסיבות מסויימות, להתפשט לתופעה רחבה, לכרסם במשמעת הצבאית, ולהקרין על חיילים נוספים באופן שיפגע במוכנותו פגיעה ניכרת. בהתאם, בואר, כי הטעם להחלתה של עילת המעצר הצבאית הייחודית במקרים של היעדר מן השירות הצבאי, מצוי בחשש, כי: 

"... שחרורם ממעצר של נאשמים אשר נעדרו מן השירות שלא ברשות לתקופות ממושכות, עלול לעודד ריבוי נעדרים מן השירות, ובכך לפגוע באופן חמור במוכנות ובחוסן של הצבא וביכולתו למלא את ייעודו – ההגנה על בטחון המדינה..." (ע"מ/44/03 סמ"ר אבו ענאם נ' התובע הצבאי הראשי (2003); וראו גם: ע"מ/17/18  טור' ברשישט נ' התובע הצבאי הראשי (2018)).
55. עוד יש לציין, כי השירות הצבאי נקבע כחובה כללית ושוויונית המוטלת על אזרחי ותושבי המדינה, אשר נגזרת מעקרון השוויון, שהוא עיקרון יסוד בשיטתנו. היעדרות שלא ברשות מן השירות הצבאי, הפוגעת בנשמת אפה של המסגרת הצבאית - במוכנותו של הצבא ובהיערכותו להגנה על ביטחון המדינה, פוגעת, בתוך כך, אף פגיעה ניכרת באינטרס החברתי לקדם את השוויון בנטל השירות הצבאי ועל כך פירט בית המשפט העליון את הדברים הבאים:

"בית המשפט עמד על הצורך לקיים את חובת שירות הביטחון באופן שוויוני וקבע כי בהיעדר בסיס בחוק אין לחרוג מעקרון השוויון לעניין מילוי חובה זו. השירות הצבאי הוא חלק מהותי מחייו של כל צעיר בישראל, ואין לתת יד לגישה לפיה רק מעטים ישאו בעול השירות, יתרמו ממיטב שנותיהם ואף יסכנו את חייהם, שעה שאחרים ימצאו דרכי מילוט שלא לשאת בנטל." (בג"ץ 1532/00 דה ברמקר נ' שר הבטחון ו-2 אח' פ"ד נד(2), 297, עמ' 302-303 (2000); ראו לעניין זה גם: ע"מ/7/02 טור' קורול נ' התובע הצבאי הראשי (2002)).
56. לפיכך, נפסק, כי: 
"התייחסות סלחנית, בין במישור העמדה לדין ובין ביחס למדיניות הענישה, חוטאת לעיקרון זה ויש בה כדי לכרסם במידה ניכרת בתחושת השייכות והמחויבות של המיועדים לשרת בצבא ושל המשרתים בו, ובתוך כך – לפגוע פגיעה קשה בחוסנו של הצבא ובביטחונה של המדינה. עילת המעצר הייחודית של החשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית יונקת את תוקפה מעיקרון זה ומהשלכות הפגיעה בו" (ע"מ/10/19 טור' עזרן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה  40 (2019)). 
57. עולה מן המקובץ, כי ראיות לכאורה על היעדרות משירות צבאי למשך פרק זמן ממושך, בנסיבות מתאימות, מצביעות גם על חשש מובהק לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית, ככל שהנאשם ישוחרר ממעצר. 
חשש להימלטות מאימת הדין
58. עילת מעצר זו, שייכת לקבוצת העילות המכונות, "העילות הקלאסיות". העילה מעוגנת בדין הכללי בסעיף 21(א)(1)(א) לחוק המעצרים, שלפיו רשאי בית המשפט שבפניו הוגש כתב האישום לצוות על מעצרו של הנאשם עד תום ההליכים המשפטיים אם "קיים יסוד סביר לחשש ששחרור הנאשם או אי-מעצרו יביא ... להתחמקות מהליכי שפיטה או מריצוי עונש מאסר...". 
59. בהקשר דומה לעניין שלפנינו, יש לציין גם, כי על פי הדין הכללי, ככלל, יש לנקוט מעצר ממשי ואין להסתפק במעצר אלקטרוני בעבירות של בריחה ממשמורת חוקית. החוק קובע בעניין זה חזקה (הניתנת לסתירה) של הימלטות מאימת הדין (סעיף 22ב(ב)(2) לחוק המעצרים). ברוח זו, אף נפסק, כי "במקרים בהם נשללת על פניה האפשרות לחלופת מעצר, כגון ... כאלה שהוכיחו בעבר כי אין ליתן בהם אמון, או שברחו ממשמורת חוקית – אין צורך להעביר עניינם לבדיקה של שירות המבחן על מנת שיבחן האם קיימת בעבורם חלופת מעצר מתאימה" (בש"פ 7038/09 אבו אסעד נ' מדינת ישראל טרם פורסם, 14.9.2009); בש"פ 834/11  קובודי נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 8.2.2011)).
60. אשר לעבירה של היעדר מן השירות הצבאי - בהתאם להלכה הפסוקה, רבת השנים, שהיא פרי ניסיון מצטבר - בנסיבות מתאימות, משנמצא כי קיימות ראיות לכאורה לאישום בעבירה של היעדר מן השירות הצבאי, יהיה בכך כדי להקים את חזקת ההימלטות מאימת הדין (ראו: ע"מ/33/07 התובע הצבאי הראשי נ' טור' בירקובסקי (2007); ע"מ/25/17 טור' בצלאל נ' התובע הצבאי הראשי (2017) והפסיקה המנויה שם). נקבע, כי בעניינו של מי שנעדר משירות צבאי או השתמט משירות צבאי למשך תקופה ארוכה, מתגבשת ההנחה עובדתית, הניתנת לסתירה, כי קיים יסוד סביר לחשש ששחרורו ממעצר יביא גם להתחמקותו מהליכי השפיטה ואף מריצוי עונש מאסר (ראו: בג"ץ 4089/97 דמרי נ' מפקד בסיס כליאה 394 צה"ל (טרם פורסם, 7.7.1997); ע"מ/15/97 טור' דמרי נ' התובע הצבאי הראשי (1997); ע"מ/51/05 טור' ספיאשווילי נ' התובע הצבאי הראשי (2005); ע"מ/49/06 התובע הצבאי הראשי נ' טור' אטדגי (2006); ע"מ/36/16 טור' עובדיה נ' התובע הצבאי הראשי (2016); וראו לאחרונה – בג"ץ יצחקוב לעיל).
הדברים הובהרו ובוארו בהחלטתו של המשנה לנשיא בית-הדין הצבאי לערעורים (כתוארו אז), תא"ל שהם: 
"... ניסיון החיים המלמד כי היעדרות לתקופה ארוכה עשויה להקים חשש ממשי לכך שהחייל ישוב ויפקד או ינסה למלט עצמו מאימת הדין. אין צריך לומר, כי יש לבחון כל מקרה ומקרה לגופו ועל-פי נסיבותיו המיוחדות, אך לגישתי יש בניסיון החיים המצטבר כדי להקים חזקה שבעובדה, לפיה אם ישוחרר החייל ממעצר סגור הוא ישוב וייעדר מן השירות או יימנע מלהתייצב במשפטו" (ע"מ/9/01 טור' ברניק נ' התובע הצבאי הראשי, פד"צ 2001(ב) 567, 574 (2001); ראו גם עניין סולסן לעיל).
61. הסנגור, עו"ד קרדונר, סבור, כי ההנחה העובדתית, שגובשה בפסיקת בית המשפט העליון ובית הדין הצבאי לערעורים לאורך שנים, בדבר קיומו של חשש להימלטות מאימת הדין, אינה מבוססת. לשיטתו של הסניגור, המקרים שאותם הציג לפניי מלמדים אחרת. נטען, כי התקופה האחרונה, "תקופת קורונה", שבה נוכח התפשטות התחלואה והחשש מפני הידבקות בנגיף בכלא, הקלו גורמי האכיפה בצבא את מדיניות המעצרים וצמצמו במידה ניכרת את היקפם – זימנה הזדמנות להראות מקרים שבהם התייצבו נעדרים מהשירות הצבאי להליכים המשפטיים בעניינם, באופן שמלמד כי לא ניתן לבסס חזקה עובדתית להימלטות מאימת הדין בעבירה זו.  
62. בהקשר זה, יש לציין תחילה, כי בדין קבעה סגנית הנשיא, סא"ל שחר, בהחלטתה, כי המדובר בתקופה בעלת מאפיינים ייחודיים, לנוכח השינוי במדיניות המעצרים של התביעה הצבאית, שהותאמה לסיכוני התחלואה מנגיף קורונה – 
"65 התיקים שהגישה ההגנה, אינם פועל יוצא של ניסוי מעבדתי 'סטרילי', כפי שביקש הסנגור להציגו. יש לזכור כי עריקים רבים, אכן לא נעצרו, כך גם יחידות צה"ל רידדו את מערך כוח האדם הנוכח ביחידות, רבים שהו בביתם, רבים ביקשו לחסות תחת אישורי מחלה רפואיים והצהירו על עצמם כחייבים ב'בידוד רפואי'. העמדה כי רבים מהנעדרים שבו ליחדותיהם בתנאי 'קורונה' אינה מלמדת על מצב הדברים בשגרת פעילות צבאית רגילה. אף דיוני בית הדין, במקרים רבים שאינם דחופים 'רודדו' והפעילות הכללית הופחתה. בד בבד, עריקים רבים שסיבת היעדרותם נעוצה בצורך לעבוד ולפרנס את המשפחה, שבו ליחידות, לאור העובדה שמקומות עבודה רבים היו סגורים ולא ניתן היה לעבוד. מאפייני הקורונה, הם, אפוא, חלק בלתי נפרד מהתמונה שביקש הסנגור להציג..." (פסקה 17 להחלטה).  
63. כמו כן, כפי שבואר בהחלטות המעצר בעניינם של מערערים 1 ו-2, חלק מן המקרים שהציג הסנגור עוסקים בנאשמים שהשתלבו בשירות תקין ביחידתם במסגרת בית הדין המשלב, ורבים אחרים, סיימו את ההליכים בעניינם לאחר שפוטרו מן השירות הצבאי עם פרופיל נפשי, הפוסל משירות, ולא היו נתונים בסיכון לעונש מאסר משמעותי, אם בכלל. 
64. זאת ועוד, יש להדגיש, כי החזקה העובדתית בעניינם של נעדרים מן השירות הצבאי בכל הנוגע לחשש מפני הימלטות מאימת הדין, היא תולדה ישירה של גישתו של הנאשם כלפי החוק, כפי שהיא נשקפת בבירור מיסודות העבירה שביצע – העובדתי והנפשי. במה דברים אמורים? הנאשם, אשר נעדר מן השירות הצבאי, בוודאי אם נעדר לאורך זמן, מגלה בהתנהגותו כי הוא בוחר להפר את החוק יום אחרי יום ובמשך תקופה ארוכה. הוא אינו נרתע מאימת הדין ובמופגן, נמנע באופן מתמשך ובכל יום מחדש, מלהיות נוכח במקום, שבו החוק מורה לו להיות. התעלמותו מן הדין והפרתו בגלוי, הם הם שמקימים את ההנחה העובדתית, שלפיה יש יסוד סביר לחשש שהנאשם לא יהסס להתחמק גם מן ההליך המשפטי בעניינו, ולעיתים אף מריצוי עונש המאסר, ככל שיוטל עליו בסיומו של ההליך (ראו והשוו: ע"מ/60/18 טור' דריקס נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 21 (2018), לעניין תחולת החזקה של הימלטות מאימת הדין גם מקום, שבו ההיעדרות הסתיימה בהתייצבותו של הנאשם, והפסיקה המנויה שם). החשש כי הנאשם ישוב וייעדר מן השירות הצבאי, מקרין גם על החשש להימלטותו מאימת הדין, לאור הזלזול הניכר בחובות המשפטיות המוטלות עליו.  
65. בהתאם, יש לקבוע כי אין במקרים שהציג הסנגור כדי לשמוט את הבסיס להנחה העובדתית הנ"ל. אדרבה, עניינם של שלושת המערערים מוכיח את ההיפך. כך, למערער 2 ולמערער 3 ניתנה האפשרות לשוב ולהתייצב לשירות הצבאי מבלי להיעצר ("בתקופת הקורונה"), ושניהם, בחרו לשוב ולהפר את החוק, ולהמשיך ולהיעדר מן המקום שבו היה עליהם להיות – היחידה הצבאית, תוך הבעת חוסר מוטיבציה לשרת בצבא. מערער 1, מצידו, כלל לא מצא לנכון להתייצב בשלב כלשהו של היעדרותו הממושכת ביחידתו, וגם הוא, כאמור, אינו מעוניין להמשיך בשירות הצבאי. 
66. אין זאת, אלא, כי לא ניתן לקבוע שנשמטה הקרקע מתחת לחזקה, המבוססת על ניסיון החיים המצטבר, לאורך שנים ממושכות, כי מי שהתחמק מחובתו על פי חוק ונמנע מלהתייצב במקום שבו עליו להיות על פי דין, לאורך זמן, בנסיבות מסויימות, מתקיים בעניינו "יסוד סביר לחשש" כי יימלט גם מהליכי השפיטה ואף מריצוי עונש של מאסר. 
67. לצד זאת, במסגרת בחינת קיומה של החזקה בדבר החשש להימלטות מאימת הדין, קיימת חשיבות גם לבחינה קונקרטית של נתוני העושה והמעשה, ובהם: משך ההיעדרות, הרקע לה, אופן סיומה, עברו הפלילי או המשמעתי של הנאשם, התנהגותו בצבא, דבריו בחקירה, ועוד (ראו למשל: ההחלטה בע"מ/23/12 טור' לוג'יאר נ' התובע הצבאי הראשי (2012), שבמסגרתה שוחרר ממעצר נאשם שנעדר מן השירות הצבאי, לאחר שעמד בקשר רציף עם גורמי הצבא ונוכח זיקתו קלושה למדינה, וכן ההחלטה בע"מ/55/20 התובע הצבאי הראשי נ' טור' אלבז (2020), שבמסגרתה אושר שחרורו של המשיב ממעצר, בין היתר, לנוכח נסיבות אישיות חריגות וקשות, שעמדו ברקע ההיעדרות; וכן ראו והשוו: ע"מ/20/13 טור' בורג'ל נ' התובע הצבאי הראשי (2013), שבמסגרתו אושר מעצרו של נעדר מן השירות הצבאי הגם שפוטר בגין פרופיל 21, לנוכח החשש, שעלה בנסיבות המקרה, להימלטות מאימת הדין).  
68. כמו כן, יש להדגיש, כי המדובר בחזקה שבעובדה, אשר יוצרת הנחה עובדתית, הניתנת לסתירה אם "הוכיח הנאשם אחרת" (ובעניין זה, כאמור, "הנאשם אינו יוצא ידי חובתו בטענה אלא הוא חייב בראיה", בש"פ 5222/97 פטשניק נ' מדינת ישראל, פ"ד נא(4) 702 (1997); ראו גם: בש"פ 248/20 פלוני נ' מדינת ישראל טרם פורסם, 2.2.2020)).
69. לכן, השאלות החשובות לדיון היו ונותרו - האם בנסיבות המקרה הקונקרטיות מתקיימת החזקה כי הנאשם יימלט מאימת הדין ומהי עוצמתה; האם הנאשם סתר את החזקה; וכן, במקרה שמתקיימת חזקה שלא נסתרה - האם, בהתחשב בנתוני המעשה והעושה, קיימת חלופת מעצר מתאימה, שתאיין את החשש האמור. 
חלופת מעצר
70. על פי העקרונות המעוגנים בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, נקבע בחוק המעצרים, כי אף אם מתקיימת עילת מעצר, יש להוסיף ולבחון האם "לא ניתן להשיג את מטרת המעצר בדרך של שחרור בערובה ותנאי שחרור, שפגיעתם בחירותו של הנאשם, פחותה" (סעיף 21(ב)(1)). 
71. בעניין זה, בואר בפסיקה, אגב הדיון בעילת המסוכנות, כי: 
"השאלות מתמקדות בעיקרן בשתי שאלות – שהן שני פניה של שאלה אחת – אם הנאשם מסוכן ואם ניתן ליטול את עוקצה של סכנתו, שהניסיון להשיב עליה הוא, בעצם, ניסיון לצפות מראש את התנהגותו של אדם. מטבע הדברים משוטט כאן בית-המשפט בתחומים האפלים והנסתרים של נבכי נפש האדם, במחשכים שאין לו בהם מקום בטוח להציב עליו את מסקנותיו, שבהם מגשש הוא את דרכו על דרך של ניחוש ושל השערה. מעל כל אלה מרחפים החששות והספקות: מחד גיסא, מה עלול הנאשם לעולל אם ישוחרר? מאידך גיסא, האם יש צידוק מספיק לפגיעה קשה בנאשם, שאולי יימצא זכאי, על-ידי מעצרו לתקופה העלולה להיות ממושכת? בבואו להשיב על שאלות אלה, על בית-המשפט למצוא נקודות משען בטוחות, ככל האפשר, שאותן יכול הוא למצוא בתוך שתי מערכות של עובדות המושתתות על הראיות שהובאו לפניו בשלב זה: הראשונה – המעשה; השנייה – העושה, דהיינו: עליו לבדוק אם מעידות נסיבותיה של העבירה כשלעצמן שהנאשם עלול לחזור על המעשה, או לעשות מעשה דומה בדרך-כלל או נוכח צירוף מסוים של נסיבות. בשלב הבא עליו לבדוק אם אישיותו של הנאשם, כפי שהיא מתגלה מתוך עברו ואורח חייו, מעידה על כך שהוא עלול לחזור על המעשה" (עניין פטשניק לעיל, פסקאות 5-4).
72. ועוד הוטעם, כי: 
"יתכן מצב שבו חומרת העבירות, על המסוכנות הטבועה בהן, מובילות למסקנה כי אין חלופה ראויה. בכך למעשה, משתלבת בחינת המסוכנות עם בחינת קיומה וטיבה של החלופה המוצעת...  דוק – אין באי וודאות כלפי העתיד כדי להביא לשחרור נאשם. המחוקק היה רגיש לקושי, ואף פתר אותו בקובעו בסעיף 21(א) לחוק המעצרים כי די בקיומו של חשש לעילות שונות... יש לבחון את המקרה על פי נסיבותיו תוך שימת דגש על המעשה ועל העושה, וזאת אף שהנאשם נהנה מחזקת החפות. זוהי הגישה האינדיבידואלית של מעצר נאשם עד לסיום ההליכים" (בש"פ 1523/16 מדינת ישראל נ' פרץ (29.2.2016)). 
73. חוק השיפוט הצבאי קובע, בסעיף 243א, כי: 
"(א)מי שהוסמך להאריך מעצר בהתאם לסעיף 240 או ליתן פקודת מעצר לפי סעיף 243 על מי שחוק זה חל עליו לפי סעיפים 6, 7, 8(2), 8(3) או 11 רשאי לצוות על שחרור בערבות. 

(ב) על שחרור בערבות לפי סעיף זה יחולו סעיפים 41 ו-44 עד 58 לחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה - מעצרים), התשנ"ו-1996... ". 
74. היינו, החוק מאפשר לשחרר בערבות את העומד לדין בהליכים לפני בתי הדין הצבאיים, אם הוא משתייך לאוכלוסיות מיוחדות - אדם שעבר עבירה בהיותו חייל ולאחר ביצוע העבירה חדל מלהיות חייל; מי שנמסר לו נשק מטעם הצבא; איש מילואים שאינו בשירות; עובד בשירות הצבא, או עובד במפעל המשרת את הצבא וששר הבטחון קבע אותו בצו כשירות צבאי לענין סעיף זה; ועובד בשליחות הצבא. חוק השיפוט הצבאי אינו מאפשר שחרור בתנאים אלה של חיילי צה"ל, בשירות קבע או בשירות חובה. 
75. לגבי האחרונים, שהם רוב הנאשמים העומדים לדין לפני בתי הדין הצבאיים, קיימת על פי חוק, חלופת מעצר שהיא הנתיב המרכזי לשחרור בתנאים - "מעצר פתוח" (סעיף 244 לחוק השיפוט הצבאי). שחרור ליחידה בתנאים מגבילים ותחת פיקוח, עשוי במקרים המתאימים, לשרת את התכליות של עילות המעצר של מסוכנות צבאית, חשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית וחשש להימלטות מאימת הדין (או עילה "קלאסית" אחרת); והוא, מטבע הדברים, החלופה המתאימה וההולמת את טיבו של השירות הצבאי ומאפייניה היחודיים של המסגרת הצבאית. במסגרת חלופה זו, מוטלת האחריות להתייצבותם של החיילים להליכים המשפטיים בעניינם, על מפקדיהם. 
76. סוגיית השחרור ממעצר של חיילים בתנאים כספיים אינה מובנת מאליה, והיא מעוררת שאלות מורכבות לנוכח החובה הכללית לשרת בצבא (ללא הבדל ביכולתם הכלכלית של המשרתים), על המגבלות הנובעות מכך על חופש העיסוק ועל יכולתו של חייל לעבוד ולהשתכר מחוץ למסגרת הצבאית. הסוגייה מעוררת דילמות ערכיות ומן הראוי להסדירה בחוק. מכל מקום, ברי כי הנתיב העיקרי והרלוונטי לשחרור חיילים, שעודם בשירות, ממעצר, ראוי שיעבור דרך נוכחותו של החייל ביחידה והשתלבותו בהמשך השירות הצבאי. 
77. ברבות השנים, ברוח התמורות והשינויים בחברה, והגם שכאמור, ראוי היה להסדיר את הנושא כולו בחוק, פיתחו בתי הדין הצבאיים וגורמי האכיפה בצבא מודלים שונים לשחרור ממעצר בתנאים מקלים יותר, כולם תוך השתלבות תקינה ומועילה בשירות הצבאי. 
78. כך, בנוגע לעבירות של שימוש והחזקת סם מסוכן מסוג קנאביס, בנסיבות שאינן צבאיות ובמספר הזדמנויות מועט, החל מחודש ינואר 2017,  
"הוספה להנחיות התביעה הצבאית הראשית הנחיה 3.07 שכותרתה 'הסדרים מותנים והסדרי הקפאה'. על-פי הנחיה זו, כאשר עסקינן, 'ככלל, בחשד ל-4 שימושים לכל היותר, ובנסיבות חריגות גם 5 שימושים, וכאשר הפרקליט סבר כי נסיבות השימוש מצדיקות לעתור למעצרו הפתוח של החשוד, לכל היותר, זאת, כאשר מדובר בסם מסוכן מסוג קנאביס ... ניתן לערוך עם הנאשם 'הסדר מותנה''. נקבע, כי 'הסדר מותנה הוא הסכם בין התביעה לבין החשוד לפיו החשוד מודה בביצוע העובדות המהוות עבירה, ואשר בגינן נחקר, ומתחייב לקיים את התנאים שפורטו בהסדר. זאת, כנגד התחייבות התובע לסגור את התיק שנפתח כנגד החשוד. עם השלמת פעולות החקירה, יוגשו כתב אישום ובקשה לשחרורו של הנאשם ממעצרו בתנאים. התביעה תציין בפני בית הדין כי נחתם הסכם עם הנאשם, במסגרתו הודה בעובדות כתב האישום והפרטים הנוספים. לאחר מכן, התביעה תבקש מבית הדין להורות על שחרורו של הנאשם ממעצרו בתנאים, שהם אלו הקבועים בהסכם שנחתם עמו ומופיעים בבקשת המעצר הכתובה'" (מתוך עניין יפימנקו לעיל, פס' 39-38).
79. כאמור, החידושים לא פסחו אף על תחום העבירות של היעדר מן השירות הצבאי, ובשנת 2018 החל לפעול בעניין מיזם חדשני, "בית הדין המשלב", תחילה במתכונת חלקית של ניסוי, והחל מפברואר 2020, במתכונת מלאה, ביחס לכלל היחידות בצבא. מפאת חשיבות הדבר לענייננו, אביא להלן, בהרחבה, פרטים על טיבו ותכליתו של בית הדין המשלב ועל השלכותיו בנוגע לשחרורם של נעדרים מן השירות הצבאי ממעצר - 
"תכנית בית הדין המשלב היא חלופה טיפולית ושיקומית להליך הפלילי הרגיל ומיועדת לחיילים שהוגש נגדם כתב אישום בגין היעדרות מהשירות הצבאי וגמלו בליבם לתקן את דרכיהם ולהשלים שירות מלא ותקין בצה"ל. לחיילים אלו ניתנת הזדמנות שניה להוכיח את עצמם, לצד ליווי ותמיכה מצד גורמי היחידה ומפקדיהם, ובמקרים המתאימים מעטפת תמיכה של גורמי הרווחה ואף של תחום השילוב ביחידת מופת. חייל שייקח את ההזדמנות בשתי ידיים וישלים את התכנית – לא ירצה עונש מאסר בפועל בגין ההיעדרות ולא יוכתם ברישום פלילי... 
הנחת המוצא הייתה כי מאפייניהם של חלק מהנאשמים העומדים לדין בבתי הדין הצבאיים - גילם, רקעם המשפחתי והחברתי ואופי העבירות שעברו - מתאימים לטיפול שיקומי. חלקם מתקשים להתמיד במסגרת הצבאית ולמלא את תפקידם בשירות הצבאי בשל בעיות מבית ועקב אחריותם לבני משפחתם. החזרתו של החייל למסלול השירות הצבאי, בליווי הדוק של מפקד, לצד סיוע כלכלי - ולעיתים רגשי - לחייל ואף לבני המשפחה, יאפשרו לחייל להתמיד בשירות הצבאי ואף להתפתח במסגרתו. בבסיסו של ההליך המשלב מצויה התפיסה כי שילוב החייל בצבא ומתן כלים לשילובו בחברה בעתיד כאזרח, הם חלק מתפקידו החברתי של צה"ל כ'צבא העם' במדינת ישראל...
עריק או משתמט, שנעצר או שהסגיר את עצמו, ותקופת ההיעדרות מצדיקה ככלל העמדה לדין פלילי - יוכל לבקש להשתלב ב'הליך שילוב'. תנאי הכרחי לכך, הוא רצון כן ואמיתי של החייל לשוב לשירות תקין. החייל יופנה על ידי בית הדין למערך גחל"ת (גורמי חזרה לשירות תקין), לצורך בחינה מהירה של התאמתו להליך שילוב ולצורך המלצה על מסלול השילוב המתאים עבור החייל – בהתאם למידת הפיקוח וההתערבות הנדרשים על רקע נסיבותיו מבית. בכל שלבי ההליך, החייל יהיה זכאי לייצוג של הסנגוריה הצבאית או של עורך דין פרטי לבחירתו. חייל שיימצא מתאים להליך שילוב, יחתום על הסדר שילוב ויקבל על עצמו את התנאים הקבועים בו. לאחר קבלת אישור בית הדין הצבאי לשילוב החייל בהליך של דיון בבית הדין המשלב, ישוחרר החייל ממעצר בתנאים וישוב לשרת.

עם שובו של החייל ליחידתו ימונה לו מפקד מיחידתו שילווה אותו בהליך. המפקד המלווה יחנוך את החייל ויעמוד לצידו עד תום ההליך בעניינו וכמובן – אף בהמשך דרכו הצבאית. בחלק מן המקרים, כתלות בשאלת מסלול השילוב אשר נבחר לחייל, יערוך מערך גחל"ת תוך חודש מעת שחרור החייל ממעצר את חוות הדעת המלאה ביחס לחייל, שתכלול הנחיות מחייבות ביחס לתנאי שירותו של החייל הנדרשים לטובת השלמת שירות תקין. במקרים המתאימים, ילוו החייל ומשפחתו (בכפוף להסכמתם) על ידי גורמי רווחה הן מקרב הרשויות המקומיות והן מקרב תכנית 'יתד'. ליווי זה יתבצע בסיוע עו"ס בית הדין המשלב, אשר תבצע מעקב אחר התקדמות התכנית הטיפולית בפן האזרחי. במקרים המורכבים, בהם נדרש פיקוח וסיוע משמעותי, תיושם תכנית השילוב על ידי קצינת השילוב ביחידת מופת, אשר תעמוד בקשר עם גורמי הפיקוד ביחידה ותבצע מעקב אחר הסיוע הכלכלי, הרגשי והפיקודי המוענק לחייל, תוך שימוש במענקים ותמריצים ייחודיים לחיילים הנמצאים בתכנית. קצינת השילוב אף תיקח חלק בוועדה אינטגרטיבית בהשתתפות גורמים שונים, אשר תתכנס ביחידתו של החייל ותבחן את הדרך הראויה לשילובו בשירות הצבאי.

ככלל, הליך השילוב יימשך שנה. במהלך תקופה זו, החייל יידרש לשרת באופן תקין, ולהימנע מביצוע עבירות פליליות נוספות, לרבות היעדרות נוספת מן השירות. בית הדין המשלב, במסגרת דיוני מעקב עיתיים, בהם נוכחים החייל ולעיתים אף מפקדו המלווה, יקבל דיווחים מעודכנים מהגורמים המעורבים בהליך ויבצע מעקב אחר התקדמות התוכנית. בית הדין יפעל להסרת החסמים בדרך של הוראות לגורמים שונים, מתן הטבות לחייל ועידודו והטלת סנקציות (במקרה הצורך). בחלוף שנה, אם התמיד החייל בשירות צבאי תקין והשלים את הליך השילוב - הוא יורשע בעבירה חלופית, שאינה נושאת רישום פלילי ולא ירַצה עונש מאסר בפועל (אלא מאסר על תנאי בלבד)" (הדגשות הוספו, מתוך כתבה על בית הדין המשלב באתר יחידת בתי הדין הצבאיים, בתוך אתר צה"ל).
80. מכאן, שנאשמים רבים בעבירות של היעדר מן השירות הצבאי, המעוניינים לתקן את דרכיהם ולשוב ולהשתלב בשירות צבאי תקין, לאחר תסקיר מסודר וגיבוש מעטפת תמיכה מתאימה, תוך שמערכות שונות בצבא ולעיתים אף שירותי הרווחה, נרתמים להצלחתה – ישוחררו ממעצר בתנאים, שיאפשרו להם לשוב ולמלא אחר חובתם החוקית לשרת בצבא, ויבטיחו את התייצבותם להליכים המשפטיים בעניינם. 
81. לסיכום חלק זה של הדיון, יש לקבוע, אפוא, כי חלופת המעצר המרכזית בהליכים המשפטיים של חיילים בשירות צבאי היא מעצר פתוח, תחת פיקוחם ההדוק של מפקדיהם; אך במקרים המתאימים, ניתן יהיה, בתנאים מסויימים, לשלב את החיילים בשירות הצבאי, תוך פיקוח ומגבלות מקלים יותר, שיבטיחו גם את התייצבותם של החיילים להליכים המשפטיים בעניינם.
מן הכלל אל הפרט 
82. כמפורט לעיל, את קיומן של עילות המעצר, היקפן ועוצמתן, יש לבחון בהתאם לנסיבות ביצוע העבירה ונסיבותיו של הנאשם. לאחר מכן, שוב – על פי נתוני המעשה ונתוני העושה, יהיה מקום לבחון אם ניתן לאיין את עילות המעצר הקיימות באמצעות חלופת מעצר מתאימה. 
83. לפיכך, כפי שציינה התובעת, סרן עינב אוראל כהן, הבחינה צריכה להיעשות ביחס לכל מערער בנפרד, לפי מעשיו ונסיבותיו.
מערער 1 
84. כאמור, עולה מן הראיות לכאורה, כי מערער 1 נעדר מיחידתו למשך כמעט שנה (352 ימים), והיעדרותו הסתיימה במעצרו. עוד עולה, כי המערער הספיק לשרת ביחידתו במשך כחמישה חודשים, שבמהלכם נשפט בדין משמעתי, מספר פעמים, בשל סירוב פקודה, אי-קיום הוראות ואלימות כלפי חייל. זמן קצר לפני היעדרותו הנוכחית, ביצע היעדרות נוספת, למשך 16 ימים ונשפט בדין משמעתי למחבוש בן עשרה ימים. המערער לא התייצב לרצות את עונש המחבוש שהוטל עליו והחל בהיעדרותו הממושכת, הנוכחית. המערער לא נענה לפניות מפקדיו כי יתייצב חזרה ביחידה, ואף באמרתו טען, כי "לא יכולתי יותר להתמודד עם הצבא ... ".

85. השתלשלות העניינים, לכאורה, ונסיבותיו של המערער, מעלות כי עסקינן במי שאינו נרתע מלהפר את החוק, תוך שהוא מודע להשלכות מעשיו. מי שאינו סר להוראות מפקדיו, אינו מציית לחוקים ולכללים, ואינו מעוניין למלא אחר חובתו החוקית לשרת בצבא. התמונה הכוללת מלמדת על קיומו של יסוד סביר לחשש כי שחרורו ממעצר של המערער יוביל להיעדרות נוספת של המערער, ובכך יפגע בכוננותו ובמוכנותו של הצבא; ואף יפגע באופן חריף במשמעת הצבאית. 
86. כלל הנסיבות, במצטבר - משך ההיעדרות, אופן סיומה, עברו של המערער, העובדה כי לא התייצב בעבר לריצוי עונש מחבוש ואף עמדתו בנוגע לשירות הצבאי, כל אלה מקימות גם חשש ממשי לאי התייצבותו של המערער להליכים המשפטיים בעניינו, וההגנה לא הפריכה את החשש האמור. 
87. מכאן, שבעניינו של המערער מתקיימות עילות מעצר מובהקות של מסוכנות צבאית, חשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית וחשש להימלטות מאימת הדין. 
88. היקפן ועצמתן של עילות המעצר, בנפרד ובמצטבר, אינם מאפשרים לנקוט חלופה של מעצר פתוח בעניינו של המערער, ובהיעדר מוטיבציה לשירות, אין מקום לשחררו בתנאים, במסגרת בית הדין המשלב. 
89. לנוכח כלל הנסיבות, יש לדחות את ערעור ההגנה בעניינו. 
מערער 2
90. כאמור, לכאורה, לאחר שלושה חודשים שבהם שירת בצבא, בחר המערער להיעדר מיחידתו, למשך למעלה מחצי שנה. היעדרותו הסתיימה במעצרו. באמרתו, השיב המערער בשלילה לשאלה האם הוא מעונין לחזור לשרת בצבא. אף בימים הראשונים להיעדרותו, סירב המערער להוראות מפקדיו להתייצב ולקבל טיפול רפואי (לנוכח טענותיו בעניין), ולמעשה, אף שניתנה לו הזדמנות לשוב אל היחידה מבלי שייעצר, לאחר שהתייצב בכלא בחודש מארס 2021, בעיצומה של "תקופת קורונה" – בחר המערער שלא לעשות כן והמשיך בהיעדרותו מן הצבא עד שנעצר. 
91. מסד הראיות לכאורה מלמד על מי שבחר לעשות דין לעצמו ולהיעדר מהשירות לאורך פרק זמן ממושך, מי שלא ציית לחוק ולא שעה להוראות מפקדיו, והיעדרותו לא הסתיימה אלא לאחר שנעצר. תמונת הראיות לכאורה משקפת חוסר נכונות לשרת בצבא ומצביעה על מי שאינו חושש להפר את החוק ואת פקודות הצבא. 
92. מסד הראיות משקף היטב את היסוד הסביר לחשש כי המערער, אם ישוחרר ממעצר, ישוב להיעדר מן השירות הצבאי ואף יימנע מלהתייצב להליכים המשפטיים בעניינו. אף במקרה זה, ההגנה לא הפריכה את ההנחה העובדתית, המבוססת על נסיבות העושה, נסיבות המעשה והרקע להן. עולה, אפוא, כי מתקיימות בעניינו של המערער, במובהק, עילות מעצר של מסוכנות צבאית, חשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית וחשש להימלטות מאימת הדין. 
93. בדומה לעניינו של מערער 1, גם בנסיבותיו הקונקרטיות של מערער 2, לנוכח היקפן ועוצמתן של עילות המעצר הקיימות, חלופה של מעצר פתוח ביחידה, לא תהלום את עילות המעצר ולא תאיין אותן. לפיכך, בשלב הדיוני הנוכחי, אין להורות על שחרורו ממעצר בתנאים, גם לא במסגרת הליך של שילוב בבית הדין המשלב. 
94. עם זאת, לנוכח עברו התקין של המערער ומשך ההיעדרות, בשים לב לטענות ההגנה על עיכוב בבדיקות ובטיפול שביקש המערער בכלא – מצאתי לקצוב את המעצר עד ליום 4.7.2021, שעה 14:00, לשם מעקב אחר קצב התקדמות ההליכים המשפטיים בעניינו.   
מערער 3
95. כפי שציינתי בהחלטה קודמת (ע"מ/21/21 הנ"ל), תמונת הראיות לכאורה מצביעה על מי ש"כבר נעדר בעבר מן השירות הצבאי (השתמט מגיוס) ונשפט על כך בדין משמעתי. בסמוך לאחר שסיים לרצות את עונש המחבוש שהוטל עליו נשפט בגין סירוב פקודה וגם בשל כך נשא בעונש מחבוש בפועל. בתכוף לאחר מכן, החל, כנטען בפרט האישום הראשון שבכתב האישום, בהיעדרות ממושכת [בת כמעט שנה] ממיטב ('עריק בקו"ם'), ובהמשך, כנטען בפרט האישום השני, נעדר שוב משירות צבאי [למשך ארבעה חודשים], לאחר שלא התייצב חזרה לשירות, היעדרות שבעיצומה, כאמור, הוגש בעניינו כתב האישום ביחס להיעדרות הקודמת". נקבע, כי "מסכת ראיות זו, מצביעה לכאורה, על מי שאינו מהסס להפר את החוק ומי שפעם אחר פעם, נמנע מלמלא אחר חובת השירות הצבאי. מסקנה זו נתמכת גם בדבריו של המערער באמרתו מיום 12.11.2020 – 'לדעתי המסגרת הצבאית לא מתאימה לי ומעדיף להוציא פטור'". 

96. לא נעלמה מעיניי העובדה, כי המערער התייצב בבית הדין לישיבת הקראה ובהמשך אותו יום, התייצב גם במיטב; ברם, כאמור, התנהלותו לאורך זמן, מלמדת, לכאורה, כי לא ניתן לסמוך על כך שיתייצב ביחידתו להמשך שירותו הצבאי והתמונה הכוללת מלמדת גם על קיומו של יסוד סביר לחשש כי יימלט מאימת הדין. בנסיבות שפורטו לעיל, לאחר שהמערער כבר התייצב בעבר בתום תקופת ההשתמטות, שלאחריה, לכאורה, שב ונעדר מן השירות הצבאי למשך כמעט שנה, וכן, התייצב בתום ההיעדרות אשר בבסיס פרט האישום הראשון המיוחס לו, אלא, שאף לאחר מכן, לכאורה, שב ונעדר מן השירות הצבאי – יש לקבוע, כי התייצבותו כאמור, אינה מאיינת את החשש להימלטות מאימת הדין, ובוודאי שלא את עילות המעצר של מסוכנות צבאית וחשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית, המתקיימות בעניינו. 
97. השתלשלות העניינים והתנהגותו של המערער לכל אורך הדרך, מעלה לכאורה, כי לא ניתן להלום את עילות המעצר המובהקות של מסוכנות צבאית, חשש מפני פגיעה חריפה במשמעת הצבאית, והחשש להימלטות מאימת הדין על ידי מעצר פתוח ביחידה, ולא הוצגה לפניי חלופת מעצר אחרת, מתאימה והולמת, שתשרת את תכליתן של עילות המעצר הקיימות. 
98. אזכיר עוד, כי ההליכים בבתי הדין הצבאיים מתאפיינים ב"ניהול מהיר של ההליכים וסיום המשפטים תוך שבועות אחדים" (ע"מ/27/08 התובע הצבאי הראשי נ' טור' פרג'ון לעיל). כך, שאין חשש להתמשכות הליכים בעניינו של המערער, ומכל מקום, ככל שיחול עיכוב בהם, חזקה על הסנגור כי יידע לפנות בבקשה מתאימה לעיון מחודש בשאלת המעצר.
סוף דבר 

99. עולה, אפוא, כי בכפוף לקציבת מעצרו של מערער 2 עד ליום 4.7.2021, נדחים כל ערעורי ההגנה.
ניתנה והודעה היום, כ' בסיון התשפ"א, 31 במאי 2021, בפומבי ובמעמד הצדדים. 

_______________________
תא"ל               אורלי       מרקמן
המשנה לנשיא בית הדין הצבאי
ל      ע     ר     ע     ו     ר     י    ם
54678313
חתימת המגיה: _________________
           העתק           נאמן             למקור

                                                                     סמ"ר             עדי               לביא
תאריך: ______________________
           קצינת           בית                הדין
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