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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:                                                                                                                                                                   
                                            אל"ם מאיה גולדשמידט – שופטת                                                                                        בעניין: 
                    *** טור' א' ב' - המערער (ע"י ב"כ, עו"ד רוני קרדונר)       
נ ג ד
התובע הצבאי הראשי - המשיב (ע"י ב"כ, סגן עמית בן שלום)
ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי מטכ"ל שניתנה בתיק מטכ"ל (מחוזי) 289/22 (סא"ל מיכל אמברם שחר – סגנית הנשיא) ביום 30 ביוני 2022. הערעור נדחה.
ה ח ל ט ה
רקע
1. כנגד המערער, טור' א' ב', הוגש ביום 30 ביוני 2022, כתב אישום  המייחס לו היעדרות משירות שמשכה 854 ימים. בד בבד עתרה התביעה למעצרו עד תום ההליכים. ההגנה התנגדה לבקשה, בטענה כי אין בתיק החקירה תשתית ראייתית לכאורה לביסוס כתב האישום. בית הדין קמא הנכבד (כב' סגנית הנשיא, סא"ל מיכל אמברם שחר) מצא, לאחר שמיעת טענות הצדדים, לקבל את עתירת התביעה ולהורות על מעצרו של המערער עד לתום ההליכים המשפטיים בעניינו. 
2. ההגנה לא השלימה עם החלטת בית הדין קמא ומכאן הערעור שלפניי. טענות ההגנה התמקדו בשאלת קיומה של תשתית ראייתית לכאורה בבסיסו של כתב האישום, ולפיכך יובא להלן פירוט הראיות לכאורה. 
תשתית הראיות לכאורה
3. המערער נולד בישראל בשנת 2001, ובשנת 2018 זומן ללשכת הגיוס לצו ראשון. ביום 6 במאי 2018 התייצב לבדיקות הנדרשות לצו הראשון אך לא השלים אותן. לאחר מכן נשלחו למערער עוד מספר זימונים נוספים להשלמת הבדיקות הנדרשות, אך הוא לא התייצב לזימונים שאליהם נקרא. לפיכך הוחלט להוציא נגדו פקודת מעצר וצו התייצבות לבדיקת כושר והתראת גיוס לפי סעיף 12 לחוק שירות ביטחון [נוסח משולב], התשמ"ו-1986. ביום 24 ביוני 2018 יצר נציג מיחידת מיטב קשר טלפוני עם המערער והובהרו לו משמעות הוצאת הצו ופקודת המעצר. המערער מסר, כי בכוונתו להתייצב להמשך הבדיקות, ובחודש נובמבר 2018 אכן עשה כן והשלים את הליכי הבדיקה. לאחר קבלת מלוא הנתונים בעניינו של המערער הוחלט לגייסו במסגרת איתן (מקא"ם), והוא נקרא לשירות, לפי סעיף 13 לחוק שירות ביטחון, ביום 23 בפברואר 2020. 
4. צו הגיוס שנשלח למערער אינו מצוי בחומר החקירה, אך תעודת עובד ציבור (תע"ץ) מלמדת, לכאורה, כי ביום 21 באוגוסט 2019 נשלח צו הקורא למערער לגיוס ביום 23 בפברואר 2020, וכי הצו נשלח באמצעות דואר רגיל לכתובתו של המערער, כפי שנרשמה במשרד הפנים. זימונו של המערער לשירות במועד הנזכר מופיע גם בדוח הזימונים ובמסמך ה"זאפרו" שצורפו לחומר החקירה. בתיעוד של שיחה עם אמו של המערער, ביום 12 במארס 2020 (אשר יפורט גם בהמשך), מסרה האם כי לקראת הגיוס למערך איתן, נערך בביתו של המערער ביקור בית על ידי גורמי המערך. ביום 13 בינואר 2020 נרשמה פניה טלפונית של המערער אל לשכת הגיוס שסוכמה כך: "אני לא מוכן להתגייס לאיתן אין אפשרות לערער". 
5. לאחר שלא התייצב לשירות במועד שנקבע, נערכו ניסיונות ליצור עם המערער קשר טלפוני, ללא הועיל.                                                        
6. כאמור, ביום 12 במארס 2020 נערכה שיחה טלפונית בין נציג יחידת מיטב לבין אמו של המערער. מתיעוד השיחה המצוי בחומר החקירה עולה, לכאורה, כי האם אמרה לנציג לשכת הגיוס שאינה מעוניינת כי בנה ישובץ בחוות השומר [שם מתקיימת הטירונות של מערך איתן], שכן הוא בוגר 12 שנות לימוד ונתוניו גבוהים מדי לכך.  עוד העלתה האם טענות בדבר בעיות כלכליות ואחרות וציינה כי היא אם חד הורית, וכי המערער הוא המפרנס העיקרי. השיחה סוכמה על ידי נציג מיטב במילים: "העברתי נוהל מלא התייצבות עם מסמכים שנוכל לעזור". 
7. במסמך שנחתם על ידי סגנית מפקדת לשכת גיוס תל השומר, לקראת הכרזת המערער כמשתמט, נרשם, כי נעשה ניסיון ליצור קשר עם המערער, אולם הוא לא השיב לטלפונים; וכי בשיחה עם אמו הובהרה חובת התייצבותו לגיוס וכן כי הוא משתמט. נקבע לפיכך כי "בהינתן מודעות מלאה הן של המלש"ב והן של אמו – ממשיכה בהכרזת ההשתמטות". 
8. עוד צורף לחומר החקירה מסמך של מיטב, המלמד לכאורה כי ביום 1  במארס 2022 פנה המערער למיטב באמצעות דואר אלקטרוני וביקש לדון מחדש במצבו הנפשי. סיכום הטיפול בפנייתו, כמופיע במסמך, הוא כי המסמכים הועברו לבדיקת קב"ן, וכי המערער מתבקש להסדיר את מעמדו כדי להיפגש עם קב"ן. 
9. המערער התייצב ביום 29 ביוני 2022, והכחיש כי נעדר מן השירות. בשתי אמרות שמסר, טען כי לא ידע שהוא מוגדר כמשתמט, כי בתקופת ההיעדרות נע ונד בין מגורים בביתו לבין מקומות אחרים שבהם התגורר, וכי הוא מצוי בסכסוך עם אימו, שלא עדכנה אותו בדבר הגעת צו גיוס לביתו. לטענתו, רק בעקבות מפגש עם שוטר נודע לו כי הוא עריק, ואז החליט להתייצב.  
החלטת בית הדין קמא וטענות הצדדים בערעור 
10. בית הדין קמא קבע בהחלטתו כי הוצגה תשתית ראייתית לכאורה המצדיקה את מעצרו של המערער. צוין, כי מן הבחינה העובדתית, די בתע"ץ ובדוח הזימונים שהופק במיטב כדי ללמד על כך שנשלח למערער צו כדין, המורה לו להתייצב לגיוס; ומכאן שקמה חזקה הניתנת לסתירה, לפי סעיף 55(ה) לחוק שירות ביטחון, שלפיה הצו הגיע לידיעתו. עוד נקבע כי הראיות הנוספות שהוצגו מלמדות כי החזקה האמורה לא נסתרה, אלא ההיפך הוא הנכון; וכי תיעוד השיחות שנערכו, הן עם המערער והן עם אימו, מלמד על מודעות מלאה של המערער לחובת הגיוס, ועל אי-רצונו להתגייס למסלול הגיוס שאליו יועד. עוד צוין, כי התנהלותו הכללית של המערער אל מול רשויות הגיוס, כאשר לא התייצב בעבר לזימונים, מעוררת אף היא חשד כי "טעמים אחרים הם שעמדו בבסיס אי ההתייצבות ולא חוסר מודעותו למועד הגיוס". נקבע אפוא, כי קיימות ראיות לכאורה להוכחת חוקיות צו הקריאה האישי לשירות ביטחון שנשלח למערער, ולהגעתו של הצו לידיעתו. 
11. ההגנה חלקה בטיעוניה על הדרך שבה ניתח בית הדין קמא את התשתית הראייתית, וטענה כי אין בראיות הדלות הקיימות, כדי להוכיח שהמערער היה אכן מודע לקיומו של צו הגיוס. ההגנה הלינה על כך שצו הגיוס נשלח בדואר "רגיל" ולא בדואר רשום, באופן שמעורר חשש כי הצו מעולם לא הגיע ליעדו, ואין כל דרך להתחקות אחר הגעתו; וכן הדגישה כי גם הצו המקורי אינו מצוי בחומר החקירה, ואין ראיה על כך שאכן נשלח אל המערער, מעבר לאמור בתע"ץ. 
12. לצד זאת, טענתה המרכזית של ההגנה, היא כי אף בהנחה שהצו נשלח אל כתובתו הרשומה של המערער, אין כל ראיה המלמדת כי הדבר הובא לידיעתם של המערער או של אמו. נטען, כי לא ניתן ללמוד מהתנהלותו של המערער טרם הוצאת צו הגיוס על העדר מוטיבציה שלו לגיוס, שכן המערער שיתף לבסוף פעולה בכל הליכי הגיוס, ואי התייצבותו הראשונית לזימונים נבעה ממצב משפחתי מורכב באותה עת. 
13. להשקפת ההגנה, לא ניתן ללמוד גם מהשיחות שנערכו עם המערער ועם אימו על מודעותו לעצם הקריאה לשירות בצו הגיוס שנשלח (במובחן ממודעות לחובת השירות באופן כללי). פנייתו של המערער אל מיטב מינואר 2020, נעשתה כנטען, לאחר שהבין כי הוא עתיד להתגייס למערך איתן ונערך אצלו ביקור בית, וזאת בשל העדר רצון לשרת במערך זה. עם זאת אין הדבר מלמד על כך שידע מתי עליו להתייצב לשירות. אשר לשיחה מיום 12 במארס 2020 עם אמו – נטען, כי לא עולה ממנה שלאם נאמר באופן מפורש כי בנה נקרא לגיוס וכי הוא משתמט. אף בפנייתו של המערער למיטב, באמצעות הדואר האלקטרוני, מיום 1 במארס 2022, כל שניתן ללמוד הוא כי המערער ביקש לבחון שוב את מצבו הנפשי. מכאן, לפי הנטען, שאין בשיחות אלה כדי לסתור את גרסתו העקבית של המערער באמרותיו, שלפיה לא היה מודע לכך שנקרא לגיוס. 
14. התביעה, מנגד, סבורה כי יש בתשתית הראייתית כדי ללמד על משלוח צו כדין ועל מודעותו של המערער לקבלת הצו. הוטעם, כי המערער קיבל את הצו הראשון שנשלח אליו, וכי התייצב לבדיקות בהתאם לצו זה; כי חומר הראיות מלמד על כך שצו הגיוס נשלח באותו אופן לביתו, וכי יש בכך כדי להקים חזקה בדבר קבלת הדואר; וכי ניתן לקבוע שאכן הצו נשלח כפי שנכתב בתעודת עובד הציבור, לאור חזקת תקינות המנהל. עוד סבורה התביעה כי בתיעוד השיחות עם המערער ועם אימו, יש כדי להוסיף ולהוות חיזוק נוסף לחזקה שלפיה הדואר הגיע לתעודתו, וכי המשפט "העברתי נוהל מלא להתייצבות" שנכתב כסיכום השיחה עם האם מלמד על כך שאכן הובהר לה כי המערער משתמט ונדרש להתייצב. לדעת התביעה, גם בפניותיו של המערער עצמו, מינואר 2020 ומארס 2022 ניתן ללמוד כי המערער מודע למעמדו ומנסה להסדירו. 
15. בהמשך לדיון ולטענות שהעלתה ההגנה בדבר משלוח הצו למערער בדואר שאינו דואר רשום, ערכה התביעה, לבקשתי, בירור, אל מול מיטב, בדבר אופן משלוח הצווים למיועדים לשירות ביטחון; והועברה לעיוני הפקודה (הפק"ל) ממדור הגיוס במיטב, המלמד כי על פי הנהלים המחייבים, החובה לשלוח צו גיוס בדואר רשום חלה רק ביחס לצווים המופקים לפי סעיף 12 לחוק שירות ביטחון, ולא ביחס לצווים לפי סעיף 13 לחוק, כבענייננו. 
דיון והכרעה  
16. להווה ידוע, כי בשלב הדיון בבקשת מעצר עד תום ההליכים, מוטלת על הערכאה השיפוטית החובה לבחון האם קיים סיכוי סביר שעיבוד הראיות יוביל להרשעתו של הנאשם במשפטו (בש"פ 493/22 מדינת ישראל נ' חסין, פסקה 15 והאסמכתאות שם (לא פורסם, 6.2.2022)). נבחן אפוא האם אלה פני הדברים בענייננו. 
17. השאלה המרכזית שאותה יש לבחון היא האם אכן הוצא צו כדין הקורא למערער לגיוס, והאם עצם הוצאת הצו הובאה לידיעתו. בעניין זה ניתן להיעזר בחזקה שנקבעה בסעיף 55(ה)(5) לחוק שירות ביטחון, הקובע כי "צו שלא פורסם ברשומות, רואים אותו כאילו הגיע לידיעת האדם שעליו הוא חל – אם הוא נשלח אליו בדואר לפי מען מקום מגוריו הקבוע... – בתום שבעים ושתיים שעות מזמן שנמסר לדואר למשלוח, אם לא הוכח אחרת" (מען המגורים הקבוע הוגדר בסעיף 55(ה)(2) לחוק שירות ביטחון כזה שנמסר לפי חוק זה ואם לא נמסר – מענו הרשום במרשם האוכלוסין). 
18. מחומר הראיות ניתן ללמוד כי סטטוסר שהוסמך על ידי הפוקד, חתם על תעודת עובד הציבור, המהווה ראיה לכאורה על משלוח צו המורה למערער להתייצב לשירות ביטחון ביום 23 בפברואר 2020; וכי הצו נשלח ביום 21 באוגוסט 2019 לכתובתו של המערער, כפי שהייתה רשומה באותה עת במשרד הפנים. דוח הזימונים ומסמך ה"זאפרו" המצויים בחומר החקירה תומכים אף הם ומחזקים את ההנחה כי הצו נשלח כנדרש, ובהתאם לחזקת תקינות המנהל די במסמכי לשכת הגיוס כדי ללמד כי הצו אכן נשלח לתעודתו (ע"מ 10/19 טור' עזרן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 27 (2019)). אשר להגעת הצו לכתובת האמורה - אף אם עצם מסירת דבר דואר למשלוח אין די בה כדי להוות ערובה מוחלטת שדבר הדואר אכן הגיע לתעודתו, קובע כאמור הדין חזקה, הניתנת לסתירה, בעניין זה. החזקה נובעת מכך שניסיון החיים מלמד כי שיעור גבוה ביותר מתוך דברי הדואר הנשלחים אכן מגיעים ליעדם (ע/48/11 טור' ציפרפל נ' התובע הצבאי הראשי, בעמ' 51, והאסמכתאות שם (2012)). 
19. מקום שבו הוצגו ראיות המקימות את חזקת המסירה, עומדת בפני ההגנה האפשרות להציג ראיות הסותרות אותה. אך בקיומה של גרסה מכחישה אין כדי לשלול מניה וביה את המסקנה בדבר קיומן של ראיות לכאורה לאשמה, גם אם קיימת האפשרות כי בסוף ההליך ימצא בית הדין ליתן אמון בגרסה זו. זהו אחד ההבדלים העיקריים בין בחינת הראיות בהליך המעצר לבין בחינתן בהליך העיקרי (ע"מ 75/17 טור' נחמני נ' התובע הצבאי הראשי, בפסקה 34 (2017); בש"פ 11271/03 מדינת ישראל נ' אלפרון, פ"ד נח(2) 406, 412 (2003)). 
20. האם יש באמרת ההכחשה של המערער כדי לסתור את החזקה לפי סעיף 55(ה)(5) הנ"ל? התשובה לכך, לטעמי, היא שלילית, וזאת לאור תיעוד השיחות שהוצג, המלמד על חוסר שביעות רצונו של המערער מן ההחלטה לגייסו במסגרת מערך איתן ואינו מתיישב עם חוסר מודעות של המערער לקריאתו לשירות. 
21. כאמור עולה מהתיעוד שהוצג, כי המערער יצר קשר עם מיטב ביום 13  בינואר 2020, כשישה שבועות לפני מועד ההתייצבות לשירות, וציין כי אינו מוכן להתגייס למסלול איתן; לאחר שלא התייצב לגיוסו ניסתה לשכת הגיוס ליצור עם המערער קשר אך הוא לא השיב לפניות טלפוניות אליו מלשכת הגיוס; וביום 12 במארס 2020, כשבועיים ומחצה לאחר המועד שבו היה עליו להתייצב, בשיחה עם אימו, היא הלינה על שיבוצו של המערער במסלול איתן, שאינו תואם לדעתה את יכולותיו של בנה, ומסרה פרטים בדבר היותו מפרנס יחיד. כזכור, בסופה של אותה שיחה נכתב, במפורש, כי הובהר לאם נוהל ההתייצבות. אמנם נכון כי תיעוד מרחיב יותר של כל שנאמר בשיחה יכול היה לסייע, אולם אין ציפייה לקיום פרוטוקול מדויק של השיחה; ואת הדברים שנאמרו בשיחה, אשר התנהלה זמן קצר לאחר אי-התייצבותו של המערער לשירות ביטחון, יש לקרוא בהקשרם הכולל, ככאלה המסבירים לאם מה על המערער לעשות כעת, משלא התייצב לגיוס. הדברים גם עולים בקנה אחד עם הסיכום שנערך במיטב טרם הכרזת המערער כמשתמט, שבו נכתב כי בשיחה עם אמו הובהרו לה חובת התייצבותו לגיוס ומעמדו כמשתמט. 
22. זאת ועוד - בדין נקבע על ידי בית הדין קמא, כי את התנהלות המערער יש לבחון לאורך כל הדרך ולא רק מעת שנקרא לגיוס. יוזכר, כי כבר לאחר התייצבותו הראשונה בלשכת הגיוס לא שיתף המערער פעולה עם קריאות להשלמת הבדיקות ולא התייצב מספר פעמים, עד אשר הובהר לו כי עתידה לצאת נגדו פקודת מעצר. באותה עת, היה המערער בוגר 12 שנות לימוד בתיכון, אזרח ישראלי מלידה, אשר היה מעורב בהליך הגיוס וער לחובה לשרת בצבא (ע"מ 78/17 פריימן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 26 (2017)), ואף נתונים אלה אינם מתיישבים עם טענתו לחוסר מודעות לקריאתו לשירות. 
23. גרסתו של המערער בדבר העדר מודעות לכך שהוא נדרש לגיוס, גם אינה עולה בקנה אחד עם פנייתו היזומה ללשכת הגיוס מיום 1 במארס 2022, שבה ביקש לבחון שוב את מצבו הנפשי. בכך, כמו גם בפניות הנוספות ללשכת הגיוס, יש כדי לחזק את החזקה בדבר הגעת צו הגיוס וללמד על מודעות ממשית לחובת הגיוס (ע"מ 33/21 טור' טברסקי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 21 (2021)).
24. מכאן ששילובם של דברים: התנהלותו של המערער בשלב הבדיקות הראשוניות לגיוס; טענתו שאינו מעוניין להתגייס למסלול שאליו שובץ; ניתוק הקשר עם מיטב בתקופה שלאחר אי ההתייצבות לגיוס; השיחה עם אימו והפנייה האחרונה למיטב – כל אלה יש בהם כדי לחזק את החזקה הקבועה בסעיף 55(ה)(5) לחוק שירות ביטחון, ובוודאי לא לסתור אותה; בגרסתו, שאינה עולה בקנה אחד עם הראיות הנוספות שהוצגו, אין כדי לסתור את החזקה. לפיכך יש לקבוע כי מתקיימות ראיות לכאורה שיש בהן כדי להקים סיכוי סביר להרשעה. 
25. בנסיבות אלה, שבהן נעדר המערער משירות צבאי לתקופה של 854 ימים, כאשר שב והצהיר כי אינו מעוניין להתגייס למסלול שאליו יועד – יש כדי להקים באופן מובהק את עילת המעצר שעניינה חשש להימלטות מהדין, בצירוף עילות המעצר שעניינן מסוכנות צבאית ופגיעה במשמעת הצבאית, המצדיקות את מעצרו הממשי של המערער (ע"מ/26,25,24/21 טור' התרסי, טור' נייזוב וטור' במברון נ' התובע הצבאי הראשי (2021)).
26. ערעור ההגנה נדחה אפוא. המערער ייוותר במעצר ממשי עד לתום ההליכים המשפטיים בעניינו. 
27. בשולי הדברים יצוין, כי במהלך הדיון הוזכרה הדרך שבה מעבירה יחידת מיטב הודעות למועמדים לשירות ביטחון, בעיקר באמצעות אתר האינטרנט שלה וגם באמצעים דיגיטליים אחרים. נראה כי נוכח ההתקדמות הטכנולוגית שחלה בעניין זה, ראוי שתיבחן האפשרות לצרף לחומרי החקירה גם את התיעוד הדיגיטלי המתאים, ככל שהיה כזה. לשם כך, תועבר ההחלטה לתובע הצבאי הראשי.
ניתנה היום, ו' בתמוז התשפ"ב, 5 ביולי 2022, בפומבי ובמעמד הצדדים.
______________________
אל"ם             מאיה גולדשמידט               שופטת      בית     הדין     הצבאי
ל      ע     ר     ע     ו     ר     י     ם
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