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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:



אל"ם נועה זומר  - שופטת
בעניין:
ח/XXX טוראי י' ש' - המערער (ע"י ב"כ, סרן אמיר גונמן; סגן רויטל קירז'נר)

נ ג ד

התובע הצבאי הראשי - המשיב (ע"י ב"כ, סרן עינב אוראל כהן)
ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המטכ"ל שניתנה בתיק מטכ"ל (מחוזי) 250/21 (אל"ם רונן שור – שופט) ביום 27.7.2021. הערעור נדחה.
ה ח ל ט ה
רקע
1. נגד המערער, טור' י' ש', הוגש כתב אישום המייחס לו עבירה של היעדר מן השירות שלא ברשות, לפי סעיף 94 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו - 1955, בגין היעדרות מיחידת מיטב למשך 629 ימים. ההיעדרות החלה לאחר שהמערער סיים לרצות עונש מחבוש בגין היעדרות קודמת (השתמטות מגיוס) בת 519 ימים, ולא התייצב להמשך שירותו.
2. בית הדין קמא הנכבד קיבל את עתירת התביעה, והורה על מעצרו של המערער עד תום ההליכים המשפטיים בעניינו. ההגנה, החולקת על חוקיות קריאתו של המערער לשירות לכתחילה, עותרת לשחררו לחלופה של מעצר פתוח. מכאן הערעור.
תשתית הראיות לכאורה 
3. המערער, יליד ישראל (26.2.1998), התייצב לצו ראשון ביום 3.12.2015, והשתלב במסלול של קד"ץ נהיגה. ביום 30.5.2017 הושהה שילובו של המערער במסלול הקד"ץ, וביום 4.6.2017 נערך לו ראיון אצל סגנית מפקדת לשכת הגיוס בחיפה (להלן: הסמל"גית). זאת, לאור חקירה משטרתית שהתנהלה בעניינו, החל מיום 24.3.2017, בחשד למעורבות בעבירה של שוד, ובגינה נקבע לו "ציון ר"פ עדכני 1,000". המערער הסביר, כי אינו קשור לחשדות, ומסר לסמל"גית, כי הוא מעוניין להתגייס בהקדם. בסיכום הראיון, מיום 6.6.2017, נקבע כי יש להתעדכן מול המערער במצב התיק, בחלוף כחודש. ביום 16.7.2017 התבקש המערער להציג מסמך עדכני על מצב התיק, וביום 31.7.2017 נכתב כי התייצב בלשכת הגיוס, והגיש מסמכים בנושא. ביום 9.8.2017, בהמשך לפנייתה של לשכת הגיוס, עדכנו גורמי המשטרה כי תיק החקירה בעניינו של המערער הועבר לפרקליטות המחוז. ברישומי שיחות הטלפון של הלשכה, מיום 22.10.2017, נכתב, כי נעשו מספר ניסיונות ליצור קשר עם המערער, כדי לקבל עדכון על מצב התיק, אך ללא הועיל. ביום 31.10.2017 הובא עניינו של המערער בפני הסמל"גית, כדי לקבל הנחיות להמשך הטיפול. הסמל"גית הנחתה ביום 7.11.2017, לשוב ולקבל עדכון בחלוף כחודש, והוסיפה כי "אם אין שינוי אדבר עם התחנה". גם ביום 18.12.2017 לא השיב המערער לשיחות טלפוניות, שמטרתן קבלת עדכון. למחרת, ביום 19.12.2017, פנתה מפקדת הלשכה, בכתב, לתחנת משטרת ישראל חיפה, והתשובה שנתקבלה היא כי "התיק עדיין בהופעה בבימ"ש, טרם הסתיים הטיפול". 
4. בחומר הראיות קיימת תכתובת בדוא"ל, שבה ביקשה מש"קית הר"פ בלשכת הגיוס הנחיות להמשך הטיפול בעניינו של המערער. התכתובת נסרקה לקובץ המסמכים בלשכת הגיוס, באופן שאינו מאפשר להבחין בתאריך המסמך או במכותב שאליו הוא מופנה, אך ניתן להבין כי הוא מאוחר למסמכים הקודמים, בהיותו סוקר את כלל ההשתלשלות, ובכלל זה את העדכון בדבר "ניהול התיק בבית המשפט". בתרשומת בכתב יד על גבי המסמך (שאף היא קטועה עקב אופן הסריקה) נכתב "ע"פ שיחה עם גלית טגרט - תובעת צפון משטרת ישראל - התיק ייסגר מסיב[ת] חוסר אשמה. לאור האמור לעיל מאושר לגיוס בהיבט []". החותמת והחתימה בתחתית התרשומת נקטעו גם הן.
5. ואכן, בעוד הסטטוס בעניינו של המערער הוגדר מאז חודש מאי 2017 "מושהה", הרי שביום 28.3.2018 השתנה הסטטוס ל"יגויס". בו ביום, לפי תעודת עובד ציבור המצויה בתיק, הודפס צו גיוס, הקורא למערער לשירות במשך 32 חודשים, החל מיום 23.7.2018. לפי תדפיס ה"זאפרו" המדובר בגיוסי יח"ש, בעוד גיוסי קד"ץ נהיגה נקבעו ליום 22.5.2018. תחת הכותרת "נהיגה" בתדפיס ה"זאפרו" נכתב כי "תאריך קבלה/אי קבלה" של המערער הוא 17.4.2018 (לאחר שמועמדותו למסלול נפתחה בחודש אוגוסט 2016). ואמנם, גיוסו של המערער הוקדם ליום 22.5.2018, בצו שהודפס ביום 23.4.2018. תעודת עובד הציבור הרלוונטית, שבה מעיד הסטטוסר על כי קרא למערער לשירות סדיר, למשך 32 חודשים, ושלח את הצו בדואר לכתובתו (התואמת את זו שבמשרד הפנים) - אף היא צולמה לחומר הראיות כאשר היא קטועה; ניתן לראות בה רק את "קצה חתימתו", של הסטטוסר, ללא התאריך שבו נחתם המסמך.
6. המערער לא התייצב לגיוס ביום 22.5.2018. ניסיונות ליצור קשר טלפוני, עם המערער או עם הוריו, לא הניבו תוצאות. בהמלצה להכריז על המערער כמשתמט גיוס נכתב, ביום 24.5.2018, כי קיים תיעוד בדבר משלוח הצו למערער ביום 23.4.2018; וכי ביום 23.4.2018 שוחחה עם המערער רת"ח קד"ץ נהיגה, אשר הבהירה לו כי תאריך הגיוס הוא ביום 22.5.2018, וכי "ביום זה עליו להגיע למוזיאון חיל הים מוכן לגיוס ובמידה ולא יתייצב יהיה משתמט. המלש"ב הבין". שיחתה של רת"ח קד"ץ נהיגה עם המערער, מיום 23.4.2018 (והימנעותו מלענות לשיחות טלפוניות, אף שהוא זמין בקביעות ב"וואטסאפ") נזכרה גם בהמלצה נוספת בעניין הכרזת ההשתמטות, של בעלת תפקיד אחרת בלשכת הגיוס, מיום 31.5.2018. ההחלטה להכריז על המערער כמשתמט גיוס התקבלה על ידי הסמל"גית, ביום 3.6.2018. בהחלטתה, כתבה כי המערער מוכר לה, לאחר שעבר ראיון בגין רישום פלילי, והביע מוטיבציה לשירות. עוד ציינה, כי אף שחלף זמן לא מבוטל עד סגירת התיק, היה המערער מודע לגיוסו, ו"רת"ח קד"ץ נהיגה אף התכתבה איתו באופן אישי בוואטסאפ", כך שאף שאינו עונה לשיחות טלפוניות, הוא "מכיר וידע על גיוסו".
7. השתמטותו של המערער משירות נמשכה עד יום 23.10.2019. ביום 25.10.2019 הועמד לדין משמעתי, הודה במיוחס לו ומסר כי עקב תיק החקירה במשטרה, נמסר לו כי קיבל דחיית שירות, ומאז לא קיבל צו גיוס. עוד ציין כי "לפני מספר חודשים עצר אותי שוטר ולאחר בדיקה במחשב הודיע לי שאני עריק, ומייד הסגרתי את עצמי". קצין השיפוט מצא להרשיע את המערער, לפי הודאתו, וגזר עליו עונש הצופה בעיקרו פני עתיד (20 ימי מחבוש, שמתוכם 16 ימים על תנאי למשך 12 חודשים), כדי לאפשר לו להוכיח עצמו בשירות. עם זאת, כעולה מחומר הראיות שנאסף, לאחר ששוחרר מבסיס הכליאה, המערער לא התייצב ביחידת מיטב, והחל, לכאורה, בהיעדרות המיוחסת לו. בחלוף 629 ימים, כאמור, התייצב. באמרתו במשטרה הצבאית, ציין כי נמסר לו שאינו יכול להתגייס בשל התיק המשטרתי, וכי לא ידע כי הוא משתמט. את ההיעדרות הנוכחית הסביר בקשיים כלכליים ומשפחתיים ניכרים, שבגינם הוא אינו מעוניין לשרת בצה"ל.
8. בתדפיס ה"זאפרו" נכתב כי המועד שבו חל יום הולדתו ה-18 של המערער, לפי התאריך העברי, הוא יום 9.2.2016 (ראו סעיף 2(1) לחוק שירות בטחון [נוסח משולב], התשמ"ו - 1986), ולכן המועד האחרון לקריאה להתייצבות לשירות סדיר, לפי סעיף 20 לחוק שירות בטחון, הוא יום 9.2.2018. לצד זאת, נכתב בתדפיס כי "סעיף 20 נוכחי - 7.8.2018".
עיקרי החלטתו של בית הדין קמא
9. בית הדין קבע, כי רשויות הגיוס בחנו את עניינו של המערער, בראי הרישום הפלילי, לאורך תקופה, נקטו משנה זהירות בבירור מעמדו והפעילו שיקול דעת בהחלטה לגייסו. צוין, כי אף שבמסמך שעליו נכתבה ההחלטה על הגיוס נקטעה כאמור החתימה והחותמת, קיימות מספר אינדיקציות לכך שהמדובר בסמל"גית. כך, משום שההחלטה על הגיוס נכתבה על גבי פנייתה של מש"קית הר"פ בלשכה לקבלת הנחיות מן הגורם שראיין את המערער (ואין מחלוקת כי הייתה זו הסמל"גית); משום שכתב היד בהחלטה זהה לזה של הסמל"גית, בהחלטותיה הקודמות לגבי המערער; ומשום שגם בהחלטה להכריז עליו כמשתמט, כתבה הסמל"גית כי היא מכירה את עניינו של המערער, לאחר שראיינה אותו בשל הרישום הפלילי, שנסגר בינתיים. נקבע, לכן, כי חזקת תקינות המנהל, שלפיה פעלו גורמי הגיוס בהתאם לנהלים בנושא הרישום הפלילי, לא נסתרה.
10. אשר לקריאתו לשירות של המערער, בחלוף למעלה משנתיים ימים מאז מלאו לו 18, בניגוד לסעיף 20(א)(1) לחוק שירות בטחון, צוין כי בחומר הראיות אין הסבר מדוע שונה המועד האחרון לגיוסו של המערער ברישומי הלשכה, מחודש פברואר 2018 לחודש אוגוסט 2018. הוטעם, כי אף אם נבע הדבר בשל התארכות הבירור בעניין מעמדו של המערער, הרי שההחלטה לעכב את גיוסו הייתה ביוזמת הרשות, ולא נטען כי המערער הוא שגרם לעיכוב זה - ומכאן, ראוי ששאלה זו תתברר בהליך העיקרי. על אף האמור, נקבע כי ניתן היה לקרוא למערער לשירות, לפי סעיף 20(ג2) לחוק שירות בטחון, בתוך 12 חודשים מתום התקופה לקריאה לשירות (היינו, עד חודש פברואר 2019), ובלבד שממשך השירות שבו הוא חייב, יופחת משך הזמן שחלף מתום התקופה לקריאה לשירות. נקבע, לכן, כי משנקרא המערער לשירות במהלך אותם 12 חודשים, בחודש מאי 2018, הפגם שנפל לכאורה בצו הגיוס אינו נוגע לעצם הקריאה, אלא למשך השירות (32 חודשים, ללא ניכוי שלושה חודשים ומחצה). בשים לב לכך שהעיכוב בקריאה לגיוס נבע מן הרצון לבחון את ההליך הפלילי בעניינו של המערער, ולכך שזמן קצר לאחר קבלת העדכון על סגירת התיק, הוחלט על גיוסו - קבע בית הדין, כי בהתאם לדוקטרינת התוצאה (או הבטלות) היחסית, ניתן לרפא את הפגם על דרך קיצור משך שירותו של המערער. 
11. הוטעם, כי משנשלח הצו לכתובתו הרשומה של המערער, קמה חזקה כי הגיע לידיעתו, מה גם שקיימת כאמור אינדיקציה להתכתבות ישירה עמו, שבה הובהר לו מועד גיוסו. משכך, עשה המערער לכאורה דין לעצמו, ובחר שלא להתייצב לשירות, מבלי לנסות ולתקוף את הפגם בצו הקריאה לשירות בתקיפה ישירה. צוין, כי עילות המעצר השונות (המניעתית, הצבאית הייחודית והחשש להימלטות מאימת הדין) לא נסתרו בעניינו של המערער, וזאת לאור היעדרותו הממושכת, בתום ריצויו של עונש מחבוש בגין היעדרות קודמת, ולאור אי רצונו לשרת בצה"ל. 
12. נוכח כלל האמור, הורה בית הדין קמא הנכבד על מעצרו של המערער, עד תום ההליכים המשפטיים בעניינו.
טענות ההגנה בערעור
13. ההגנה הצביעה על כי בחומר הראיות אין נתונים בדבר הגורם שהחליט על גיוסו של המערער, כך שלא ניתן לדעת האם היה זה דרג של מפקד לשכה או סגנו, כנדרש בפק"ל מיטב בדבר "טיפול באוכלוסייה בעלת רישום פלילי". נטען, כי התיעוד הלקוי, בין של זהותו של מקבל ההחלטה ובין של התאריך שבו התקבלה, משליך על חוקיות הגיוס, וכי אין די באינדיקציות שעליהן הצביע בית הדין קמא כדי לקבוע כי הסמל"גית היא שהורתה על גיוסו של המערער.
14. אשר לצו הקריאה שנשלח למערער, בחריגה מתקופת הקריאה לשירות, נטען כי משעה שהמערער זומן לשירות בן 32 חודשים, ללא הפחתה של משך החריגה (שלושה חודשים ומחצה), מצביע הדבר על כי הפוקד לא בחן כדבעי את עניינו של המערער, בראי סעיף 20 לחוק שירות בטחון. הוטעם, כי שאלת היקפו של שיקול הדעת הנתון לפוקד בסעיף 20(ג2) הנ"ל לשירות בטחון, לקרוא יוצא צבא לשירות בטחון, בתוך 12 חודשים מתום התקופה לקריאה לשירות, היא שאלה סבוכה, שיש לבררה שלא אגב מעצרו הממשי של המערער, מה עוד שתורת הבטלות היחסית עשויה להניב תוצאות שונות, לאחר הבירור בהליך העיקרי.
15. עוד טענה ההגנה, כי בהיעדר חתימה ותאריך על תעודת עובד הציבור המתייחסת לצו הקריאה, אין לדעת מי חתם על הצו, ומתי נשלח הצו למערער; אך גם בהנחה כי נשלח במועד שבו הודפס הצו - הרי שמדובר ב-29 ימים בלבד לפני הגיוס. זאת בעוד הוראת קבע אכ"א מג-01-14 קובעת, כי על צו להישלח 45 ימים לפחות לפני מועד הגיוס. נטען, כי גם חריגה זו פוגמת בחוקיות גיוסו של המערער.
16. לבסוף, במישור היסוד הנפשי, נטען כי גרסתו העקבית של המערער היא כי לא ידע על שהוחלט לגייסו. פק"ל הרישום הפלילי הנ"ל קובע, כי על המלש"ב להציג אישור על סגירת תיק חקירה בעניינו. לשיטת ההגנה, אישור זה נדרש כדי ליצור אצל המלש"ב מודעות לחידושם של הליכי הגיוס, ומשמסמך כאמור אינו מצוי בתיק, ספק אם המערער ידע כלל על סגירת התיק בעניינו. מכל מקום, נטען, כי על הלשכה - שהיא שהחליטה לעצור את הליכי הגיוס, לכתחילה - לנקוט הליכי יידוע אקטיביים על חידוש ההליכים, ולא להסתפק במשלוח צו למערער. נטען, כי לא ניתן להסתמך על האינדיקציה להתכתבות עם המערער בנוגע למועד הגיוס, ביישומון ה"וואטסאפ", היות שההתכתבות עצמה אינה מצויה בחומר הראיות (התביעה מסרה, כי ההתכתבות לא אותרה בחומרים המצויים בלשכת הגיוס).
17. לשיטת ההגנה, צבר הפגמים והשאלות המורכבות המתעוררות, לצד הצפי לניהולו של משפט הוכחות ממושך, כמו גם נסיבותיו המשפחתיות של המערער, מצדיקים להורות על שחרורו ממעצר ממשי, ועל נקיטתה של חלופת מעצר בעניינו, של מעצר פתוח.
עמדת התביעה
18. התביעה ביקשה לאמץ את החלטתו של בית הדין קמא, מנימוקיה. 
19. נטען, כי מכלול הראיות מצביע על כי ההחלטה על גיוסו של המערער, לאחר שנתקבל עדכון על סגירת התיק המשטרתי בעניינו, התקבלה כדין, על ידי הסמל"גית. 
20. עוד נטען, כי את הפגם במשך השירות שאליו זומן המערער ניתן לרפא, בדרך הבטלות היחסית, על ידי קיצור תקופת השירות. הוטעם, כי המערער לא התייצב לשירות, אף שמועד הגיוס נמסר לו באמצעות ה"וואטסאפ", וכי ניסיונות רבים ליצור עמו קשר עלו בתוהו (בדומה לניסיונות כאלה, במהלך ההיעדרות הנוכחית). הוזכר, כי המערער עצמו, בהליך המשמעתי שנערך לו בתום השתמטותו, מסר כי הסגיר עצמו רק לאחר מספר חודשים מאז שלמד מפיו של שוטר כי הוא מוגדר עריק. 
21. לדעת התביעה, הפגמים שעליהם הצביעה ההגנה אינם מצדיקים הסתפקות בחלופת מעצר. עילות המעצר אף הן מתקיימות במלוא עוזן, ומכאן כי יש להותיר את המערער, לשיטת התביעה, במעצר ממשי. 
דיון והכרעה
22. תמונת הראיות לכאורה מלמדת, כי בהחלטות בעניין גיוסו של המערער, מאז נודע על תיק החקירה המשטרתי בעניינו, ועד לקבלת העדכון על סגירת התיק, פעלו רשויות הצבא בהתאם לפק"ל מיטב בנושא. הסמל"גית נדרשה אישית לעניינו של המערער, פעם אחר פעם - החל מראיון שערכה לו, עובר בקבלת עדכונים עיתיים, ובכלל זה פניות יזומות לתחנת המשטרה, לבירור סטטוס הטיפול בתיק (ויודגש, הפק"ל הנ"ל קובע, כי אישור על סגירת התיק נדרש רק במקרה שבו המלש"ב הוא הטוען כי זהו מצב הדברים בעניינו), וכלה בהחלטה על גיוסו. מסקנתו של בית הדין קמא הנכבד, כי לכאורה הייתה זו הסמל"גית שקיבלה את ההחלטה על הגיוס, נוכח תוכן פנייתה של מש"קית הר"פ, שעל גביה נכתבה ההחלטה האמורה, ולאור כתב היד, הזהה לכאורה לזה המופיע בשלושת המסמכים שבהם התייחסה הסמל"גית לנושא - מקובלת עליי. 
23. מובן, כי הטענות בעניין זה יכולות היו להיחסך, אילו נסרק המסמך המדובר כדבעי, ויש להצר על כי הדבר לא נעשה (ראו, בדומה, את ע"מ/54/13 טור' דז'ורניוק נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 18 (2013)). עם זאת, ולנוכח דבריה של הסמל"גית בהחלטה להכריז על המערער כמשתמט, כי הוא מוכר לה מראיון ר"פ, וכי תיקו נסגר - לא נסתרת חזקת התקינות המנהלית (שאף נתמכת באינדיקציות שעליהן הצביע כאמור בית הדין קמא), ולפיה הגורם המוסמך הוא אשר הורה על גיוסו של המערער. מסקנה זו מייתרת גם את הדיון בטענות, המוצדקות, בעניין התיעוד הקטוע של תעודת עובד הציבור בדבר הצו שנשלח למערער. כפי שנפסק, "בחומר הראיות מצויים, כמפורט לעיל, מסמכים המלמדים על כך שסגנית מפקד לשכת הגיוס שקלה את עניינו של המערער... והחליטה לגייסו... ומשכך, יש בפנינו ראיות לכאורה לביסוס חוקיות הגיוס" (ע"מ/62/20 טור' בן אלון נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 15, והאסמכתאות שם (2020); וכן ע"מ/43/16 טור' קליינבוק נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 13 (2016)).
24. אשר למועד משלוח הצו, הרי אף בהנחה שאכן נשלח למערער 29 ימים בלבד לפני מועד הגיוס (מועד המוצא ביטוי במסמכי הכרזת ההשתמטות), אין בכך, על פני הדברים, כדי לעמוד בניגוד להוראת קבע אכ"א מג-01-14 הנ"ל, הנוקבת בהתראה של 45 ימים לפחות הנדרשת לפני קריאה לשירות סדיר. כפי שנקבע בסעיף 5(ה) להוראה, היא אינה חלה על "מלש"בים אשר שינוי שחל בנתוניהם האישיים בסמוך למועד גיוסם משפיע על מועד גיוסם". בענייננו, אף שתאריך ההחלטה על גיוסו של המערער, בהסתמך על העדכון בדבר סגירת התיק המשטרתי, נקטע עקב הסריקה הלקויה - אין חולק כי היה זה לאחר חודש דצמבר 2017, שאז התקבלה תשובה כתובה מן המשטרה, שלפיה התיק עודנו בטיפול. זאת ועוד, בעוד הסטטוס בעניינו של המערער הוגדר מאז חודש מאי 2017 "מושהה", הרי שביום 28.3.2018 השתנה הסטטוס ל"יגויס". בו ביום, לפי תעודת עובד ציבור המצויה בתיק, הודפס צו גיוס ראשון בעניינו, הקורא לו לשירות בחודש יולי 2018, ובהמשך לכך, ביום 23.4.2018, הודפס צו הגיוס הנדון, הקורא לו לשירות ביום 22.5.2018. ניכר, לכן, כי השינוי המהותי בנתוניו של המערער, אשר הביא לחידושם של הליכי הגיוס בעניינו, חל בסמוך למועד הגיוס והשפיע עליו.
25. כפי שציין בית הדין קמא, המועד האחרון לקריאתו של המערער לשירות, לפי סעיף 20(א)(1) לחוק שירות בטחון, היה ידוע ללשכת הגיוס, והוא מופיע כבר בסיכום הריאיון שנערך למערער, לאחר פתיחתו של תיק החקירה המשטרתי. לכן, בשלב הדיוני הנוכחי, אין ניתן לומר, כסברת ההגנה, כי רשויות הגיוס שקלו רק את סגירת התיק בעניינו של המערער, מבלי לשקול את מגבלות סעיף 20 הנ"ל לחוק (ראו, בדומה, את ע"מ/54/13 טור' דז'ורניוק הנ"ל, בפסקה 13). על פניו, קריאתו של המערער לגיוס במועד החל שלושה חודשים ומחצה בלבד לאחר שחלפו שנתיים מאז הגיעו לגיל 18, ובתוך תקופת 12 החודשים המאפשרת זאת לפי סעיף 20(ג2) לחוק שירות בטחון - מצויה בגדרי שיקול הדעת הנתון לפוקד; "בנסיבות העניין מדובר במועד סביר, שאינו רחוק מדי ממועדי הגיוס המקוריים ואינו מסב למערער נזק חמור. לאור זאת היה מוטל על המערער להתייצב לשירות במועד זה ואחריו. היעדרותו מהווה עבירה, ובדין קבעו כך הערכאות הצבאיות" (רע"פ 2524/01 סרדיוק נ' התובע הצבאי הראשי, פ"ד נח(4) 279, 287 (2004)). 
26. בהליך העיקרי, כפי שציין בית הדין קמא, תידון השאלה, האם סברו רשויות הגיוס, כי מועד הגיוס האחרון לפי סעיף 20(א)(1) השתנה, כך שחל בחודש אוגוסט 2018, באופן המאפשר עדיין שירות למשך 32 חודשים, ללא הפחתה. בבירור עובדתי זה לא גלומה מורכבות מיוחדת. הדברים אמורים גם בדיון, ככל שיידרש, לפי תורת הבטלות היחסית, אם יתברר כי המועד האחרון לקריאה היה, ונשאר, יום ה-9.2.2018, כך שהחריגה היא במשך השירות שאליו נקרא המערער, להבדיל מעצם קריאתו אליו. וראו, בשינויים המחויבים, את דבריו של בית המשפט העליון, בפרשת גיספן, שם נדון מאסר מותנה, שחרג במשכו מזה הקבוע בחוק השיפוט הצבאי לגבי עבירות צבאיות:
"מבחינת החומרה יש הבדל בין המקרה שבו החלק הדומיננטי של פסק-דין מצוי בגדר הסמכות ואין בו פגם, ורק חלק קטן של פסק-הדין פגום, בין בחריגה מסמכות ובין בפגם אחר, לבין מקרה שבו החלק הדומיננטי של פסק-הדין פגום בשל חריגה מסמכות או בשל פגם אחר. אמנם מבחינה פורמאלית ניתן לומר כי אין הבדל בין שני המקרים, שכן בשניהם מדובר בחריגה מסמכות. אולם המבחן הנכון צריך להיות מהותי ולא פורמאלי. מבחינה מהותית יש הבדל, לפי תורת התוצאה היחסית, בין מקרה שבו בית-משפט שלום מרשיע אדם בעבירה שאינה בתחום סמכותו או מטיל עליו מאסר לתקופה של עשרים שנה לבין מקרה שבו בית-משפט שלום מרשיע אדם בעבירה הנמצאת בתחום סמכותו וגוזר עליו מאסר על-תנאי לתקופה של שישה חודשים, אך טועה בנוגע למשך התנאי. ההבדל עשוי להשתקף בתוצאה. התוצאה היא יחסית לחומרת הפגם ולנסיבות אחרות של המקרה. בין היתר מקובל לומר כי בדרך-כלל הטפל הולך אחר העיקר. לכן צריך טעם מיוחד כדי לקבוע שפגם בחלק קטן של פסק-הדין גורם לבטלות של פסק-הדין כולו. 

....
יתרה מזאת, אם הטעות של בית-הדין הצבאי המחוזי בתיק הראשון תיחשב חריגה מסמכות הגוררת תוצאה של בטלות מוחלטת, יהיה בתוצאה זאת כדי לגרום עיוות דין או, למצער, פגיעה באינטרס הציבורי. מדוע? משום שהמסר הנלווה לתוצאה כזאת הוא שעדיף מבחינת הנאשם שלא לערער על פסק-דין שנפלה בו טעות כזאת, ואז יוסר ממנו המורא של מאסר על-תנאי, שכן אם לאחר מכן הוא יועמד לדין ויורשע על ביצוע עבירה נוספת, הוא יעלה אז את הטענה כי גזר-הדין שהטיל עליו מאסר על-תנאי הינו בטל ומבוטל בשל חריגה מסמכות, ובא לנאשם גואל. האם תוצאה כזאת מתיישבת עם האינטרס הציבורי?".
(רע"פ 2413/99 גיספן נ' התובע הצבאי הראשי, פ"ד נה(4) 673, 691-689 (2001)).
27. בעצם ההידרשות לתורת הבטלות היחסית אין כדי להכתיב, מניה וביה, הסתפקות בחלופת מעצר (ראו, למשל, ע"מ/45/20 טור' שור נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 23 (2020); וכן ע"מ/21/14 התובע הצבאי הראשי נ' טור' דסטה, פסקה 9 (2014)), מה גם שעסקינן בתקיפה עקיפה של צו הגיוס, אגב משפט פלילי של מי שלכאורה, לא קיים את חובתו לפי חוק (ע"מ/45/20 טור' שור הנ"ל, שם; רע"פ 2413/99 גיספן הנ"ל, עמ' 691; בש"פ 5503/17 רבין נ' מדינת ישראל, פסקאות 24-22 (טרם פורסם, 12.07.2021)‏). ויוזכר, כי בית המשפט העליון כבר העיר, בפרשת סרדיוק הנ"ל, לגבי תיקון מס' 12 לחוק שירות ביטחון (תש"ס - 2000), שבו נוסף גם סעיף 20(ג2) הנ"ל, כי "התיקון לחוק שירות בטחון, ועמו שינוי הליכי הרישום לקד"ץ (הכוללים כיום בקשה רשמית לדחיית שירות), גורמים לכך שהמצב המשפטי בהווה שונה במידה רבה מזה ששרר עת התרחשה הפרשה שלפנינו. זהו מצב משפטי חד ובהיר יותר. יש לברך על שינויים אלה" (רע"פ 2524/01 סרדיוק הנ"ל, בעמ' 288. ההדגשה הוספה). לדיון בסעיף 20(ג2), בהקשר אחר, ראו ע"מ/18,17/19 טור' בלוי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקאות 27-18 (2019)).
28. אשר ליסוד הנפשי, לא חלקה ההגנה על כך שהכתובת שאליה נשלח צו הקריאה למערער, לפי האמור בתעודת עובד הציבור, היא כתובתו הרשומה במרשם האוכלוסין. משכך, לפי סעיף 55ה(5) לחוק שירות ביטחון, קמה חזקה, הניתנת לסתירה, כי הצו הגיע ליעדו, בתום 72 שעות מרגע שנמסר לדואר למשלוח (ראו ע"מ/33/21 טור' טברסקי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 20, והאסמכתאות שם (2021)). בענייננו, לא זו בלבד שהחזקה שבסעיף 55ה(5) הנ"ל לא נסתרה, אלא שמסמכי הכרזת ההשתמטות מלמדים על מודעות ממשית של המערער למועד הגיוס, אשר נמסר לו באמצעות יישומון ה"וואטסאפ". אף שההתכתבות עצמה לא אותרה, הרי שבהמלצה להכריז על המערער כמשתמט נכתבו פרטים המלמדים על מועד ההתכתבות (23.4.2018); הגורם שהתכתב עם המערער (רת"ח קד"ץ נהיגה); ותוכנה הפרטני של ההתכתבות - תאריך הגיוס (22.5.2018), המקום שאליו על המערער להגיע (מוזיאון חיל הים), השלכותיה של אי-הגעה (הכרזתו כמשתמט) והבנתו של המערער את הדברים. לכך מתווספים דבריו של המערער בהליך המשמעתי שנערך לו, שלפיהם למד על היותו עריק מספר חודשים קודם להתייצבותו (הגם שהמערער הדגיש בהמשך דבריו, כי התייצב מייד כשנודע לו על כך. המשמעות שתינתן לדברים תידון, גם היא, בהליך העיקרי).
29. נוכח האמור, עולה כי תשתית הראיות מבססת לכאורה את חוקיות קריאתו של המערער לשירות (גם אם השאלה בדבר משך השירות תידון בהליך העיקרי), ואת מודעותו של המערער לחובתו להתייצב במועד שאליו זומן. 
30. אשר לעילות המעצר, באמרתו, מסר המערער כי הוא אינו מעוניין כיום לשרת בצבא, בשל נסיבותיו המשפחתיות (שאכן אינן קלות). התמונה הכוללת - של היעדרות שהחלה מייד עם סיום ריצויו של מחבוש בגין היעדרות קודמת - מלמדת על קיומו של יסוד סביר לחשש כי שחרורו ממעצר של המערער יוביל להיעדרות נוספת, ובכך יפגע בכוננותו ובמוכנותו של הצבא, ואף יפגע באופן חריף במשמעת הצבאית. משך ההיעדרות (ואף אם הסתיימה בהתייצבותו של המערער), שהחלה בתכוף להיעדרות הממושכת הקודמת, מקים גם חשש ממשי לאי התייצבותו של המערער להליכים המשפטיים בעניינו. עוצמתן של עילות המעצר, בהצטברותן, אינה מאפשרת להלום אותן בחלופה של מעצר פתוח (וראו, לאחרונה, ע"מ/26,25,24/21 טור' התרסי, טור' נייזוב וטור' במברון נ' התובע הצבאי הראשי (2021)).
31. ערעור ההגנה נדחה, אפוא. 
ניתנה היום, כ"ג באב התשפ"א, 1 באוגוסט 2021, בפומבי ובמעמד הצדדים.
  ___________________                                                                                          אל"ם                נועה    זומר                
  שופטת  בית   הדין   הצבאי

  ל     ע    ר    ע   ו    ר    י    ם

חתימת המגיה: _________________
   העתק           נאמן          למקור

                                                                         סמ"ר            עדי             לביא
תאריך: ______________________
             קצינת            בית              הדין
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