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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
אלוף דורון פיילס – הנשיא
בעניין:
ח/XXX טוראי י' ב' א' – המערער (ע"י ב"כ, סרן עינב אוראל כהן; סגן רעות פינקר)
נ ג ד
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, עו"ד רוני קרדונר)
ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המטכ"ל שניתנה בתיק מטכ"ל (מחוזי) 458/20 (אל"ם אחסאן חלבי - נשיא) ביום 2.12.2020. הערעור נדחה.
ה ח ל ט ה
כללי
1. בעניינו של המערער, טור' י' ב' א', הוגש כתב אישום, אשר מייחס לו עבירה של היעדר מן השירות שלא ברשות, לפי סעיף 94 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955. על-פי הנטען, השתמט המערער מגיוס משך 1085 ימים. ההיעדרות הסתיימה רק עם מעצרו. התביעה הצבאית ביקשה בבית הדין קמא כי המערער ייעצר עד תום ההליכים המשפטיים בעניינו. בית הדין קמא נעתר לבקשתה ומכאן הערעור.
2. זו, בתמצית, תמונת הראיות שהובאה בעניינו של המערער: המערער התייצב להליכי "צו ראשון" אך בהמשך נמנע מלהתייצב לבדיקת כושר רפואי. על כן נבחנה הוצאת צו להתייצבותו לשירות ביטחון, לפי סעיף 12 לחוק שירות בטחון [נוסח משולב], התשמ"ו-1986. בחינה זו נערכה על-ידי גורמים שונים בלשכת הגיוס, שהמליצו לפוקדת, סגנית מפקדת לשכת הגיוס, על הוצאת פקודת מעצר נגדו ובהמשך
 על גיוסו לצבא מבלי שנקבע כושרו הרפואי, לפי סעיף 12 כאמור. במסמך מיום 22.8.2016 הממוען אל כתובתו הידועה של המערער, מציינת מפקדת לשכת הגיוס כי 
הוצאה נגדו פקודת מעצר וכי עליו להתייצב לבדיקת כושרו הגופני באופן מיידי, וכי אם לא יתייצב יוצא לו צו גיוס, לפי סעיף 12 לחוק שירות בטחון. מן המסמך מיום 25.9.2016 עולה, כי סגנית מפקדת לשכת הגיוס, כינרת אלי, "מאשר/ת גיוס ללא פרופיל". עוד מצויה בחומר תעודת עובד ציבור, שלפיה ביום 5.3.2017 נשלח אל כתובתו הידועה של המערער, צו גיוס המורה לו להתייצב לשירות צבאי ביום 6.12.2017; הצו הוצא, לכאורה, בשמה של הפוקדת, מפקדת לשכת הגיוס בבאר שבע. התעודה חתומה על-ידי רב"ט צליל. למסמכי התביעה צורף כתב הסמכתה של רב"ט צליל לסטטוסרית הנושא את התאריך 1.8.2017. כן מצויים בחומר צילומי מסך של פלטי המחשב מלשכת הגיוס, שלפיהם ביום 4.12.2017 נערכה שיחה עם המערער, שבמסגרתה הוסבר לו כי עליו להתייצב ביום 5.12.2017, יום לפני מועד גיוסו, לפגישה אצל קב"ן; ביום 5.12.2017 נערכה שיחה נוספת עם המערער, שבמסגרתה נשאל האם הוא מודע לכך שהוא נדרש להתייצב לגיוס ביום למחרת וכן הוסבר לו מעמדו כמשתמט אם לא יתייצב, המערער "אמר שכן ולא אכפת לו". בהמשך מצוי מסמך המפרט את השתלשלות הדברים בעניינו של המערער, שעליו חתומה מפקדת לשכת הגיוס שאישרה את הכרזתו של המערער כמשתמט גיוס. באמרתו מיום 25.11.2020 מסר המערער כי היה מודע לחובת התייצבותו לשירות צבאי, וכי "לא מתאים לצבא ולא גר בבית גר עם סבתא יש לה ילד נכה ואני עוזר לה".
3. ההגנה טענה בבית הדין קמא, כי במועד הוצאת הצו ומילוי תעודת עובד הציבור, לא הייתה רב"ט צליל מוסמכת לעשות כך, שכן לפי כתב ההסמכה בתיק, מועד הסמכתה לסטטוסרית היה ב-1.8.2017, שהוא מועד מאוחר יותר למועד משלוח צו הגיוס למערער.
החלטת בית הדין המחוזי
4. לאחר בחינת הראיות קבע בית הדין קמא כי קיים בסיס ראיות לכאורה להוכחת חוקיות גיוסו של המערער, תוך שדחה את טענת ההגנה כאמור. נקבע, כי:
"תעודת עובד הציבור מציינת, ולא בכדי, את שם הפוקדת, ללמדך שגם בהיעדר חתימתה, פעלה אותה חיילת מכוח הסמכתה. אחרת, מדוע התירה הפוקדת לעשות שימוש בשמה בתעודות מעין אלו, אם לא מצאה 
לנכון להסמיך, הלכה למעשה, את החיילים והחיילות הרלוונטיים. שנית, בתיק קיים תיעוד לתהליך שמכוחו 
נקרא הנאשם לשירות ביטחון, עובר להוצאת הצו, וניכר כי הופעל שיקול דעת לגבי קריאתו לגיוס, ולא ניתן להניח שהחיילת, על דעת עצמה, כשהנאשם נקרא לגיוס ביחד עם עשרות מועמדים לשירות ביטחון, ראתה לנכון לקרוא אותו לשירות ללא הסמכה כדת וכדין וללא תהליך מקדים של הפעלת שיקול דעת".
5. בית הדין קמא ציין כי דברים אלה נסמכים על חזקת תקינות המנהל, אשר יש לה עוגנים בחומר הראיות בתיק. כן נקבע, כי "אכן, ההסמכה נחתמה בחודש אוגוסט 2017, דהיינו לאחר מועד הקריאה לגיוס, אולם אותו מסמך מלמד על הסמכתה של החיילת ועל מועד קליטתה בלשכת הגיוס".
6. משמדובר בהיעדרות ארוכה ומשהמערער מסר במספר הזדמנויות כי אין בכוונתו להתגייס לצה"ל וכי לא התייצב לשירות באופן מודע קבע בית הדין קמא כי "לא ניתן להלום את עילות המעצר אלא במעצרו הסגור" של המערער עד תום ההליכים בעניינו.
ערעור ההגנה 
7.  לטענת ההגנה המערער נקרא לשירות על ידי גורם שלא הוסמך לקרוא אותו לשירות ולפיכך זימונו אינו עונה על ההגדרה של "צו אישי". 
8. לטענתה, "בית הדין קמא הנכבד יצר קונסטרוקציה מורכבת של שילוב 'הנחות' כאלו ואחרות שרחוקות מהמשפט הפלילי ואינן מקימות סמכות לבית הדין". 
9. ראשית, נטען כי הנחתו של בית הדין קמא, שלפיה גם בהיעדר חתימתה של הפוקדת פעלה הסטטוסרית מכוח הסמכתה, שגויה. נטען בהקשר זה, כי חומר הראיות מלמד בדיוק מתי הוסמכה החיילת - בחודש אוגוסט 2017 ולא בחודש מרץ 2017, ולא היה מקום להנחות, מאחר שמדובר בהליך פלילי. 
10. אף הנחתו השנייה של בית הדין קמא, שלפיה "'התהליך' מלמד שהחיילת לא קראה לגיוס על דעת עצמה ביחד עם עוד עשרות מועמדים לשירות ללא הסמכה כדין והדברים נסמכים על חזקת תקינות המנהל" שגויה לעמדת ההגנה. לטענתה, הנחה זו נסתרת בחומר הראיות, המלמד מתי הוסמכה החיילת, ועל פי חזקת תקינות המנהל החיילת מוסמכת החל ממועד הסמכתה ולא לפניו.
11. ההגנה הוסיפה וטענה, כי "המסקנה כי הפוקד 'אישר מעצר' משמעה כי אין צורך לדון בחוקיות הגיוס, מעקרת למעשה את שיקול הדעת של בית הדין".
12. הסנגור התבקש להתייחס לאפשרות להתבסס על "צו פוקד כללי" (שהציגה התביעה בדיון בערעור) כמקור חובתו של המערער להתגייס. הסנגור ציין כי בדיון בבית הדין קמא התביעה ציינה במפורש, לשאלת הנשיא הנכבד, כי אינה מבקשת להתבסס על צו פוקד כללי, ועל כן, לעמדתו, אין ניתן לעשות כך בערעור. לגישת הסנגור, גם לגוף העניין, ניתן לבסס חובת הגיוס על צו פוקד כללי רק כשהרשויות "שכחו" לנקוט כלפי מלש"ב מסלול קריאה אישי, ואין הדבר כך בענייננו. מכל מקום, סבור הסנגור, כי אין ניתן לבסס מעצר על חובת גיוס אשר נובעת מצו פוקד כללי.
13. נוכח האמור, ביקשה ההגנה להורות על שחרורו של המערער מכל מעצר, ולכל הפחות, למעצר פתוח.
עמדת התביעה הצבאית
14. התביעה הצבאית סבורה כי אין בפגם שבתעודת עובד הציבור, כדי לאיין את חובת גיוסו של המערער, בהיותו פגם טכני במהותו. למעשה, פוקדת מוסמכת שקלה את עניינו של המערער, מצאה לגייסו מכוח סעיף 12 לחוק, דבר החלטה זו הובא לידיעת המערער ובאלה די כדי להקים לו חובת גיוס. לא היה ספק בכך שהדברים הובאו לידיעת המערער והוא הודיע כי לא יתייצב כנדרש ואין בדעתו לשרת בצבא. עמדתו זו, בשים לב למשך ההיעדרות, מבססת עילות מעצר מובהקות, שאינן סובלות הסתפקות בחלופה. לעניין צו הפוקד הכללי, התביעה סבורה כי, כאמור, ניתן להתבסס על מסלול קריאה אישי, אולם, מכל מקום, גם אם יקבע כי המסלול האישי אינו יכול לעמוד, חל על המערער צו פוקד כללי, שגם על פיו חב המערער בגיוס. לפיו תקופת ההיעדרות קצרה יותר, אולם נותרת כזו אשר מצדיקה הגשת כתב אישום לבית הדין הצבאי. 
דיון והכרעה
15. אכן, בתעודת עובד הציבור נפל פגם - בעת שהפיקה את הצווים לא הייתה הסטטוסרית מורשית לכך. לו הייתה תעודת עובד הציבור, לבדה, הבסיס הראייתי היחיד לבסס עליו ראיות לכאורה,  היה מקום לקבל את הערעור ׁ(ראו ע"מ/17/14 טור' פרטוש סבן נ' התובע הצבאי הראשי, בפסקה 5 (2014)). אלא, שאין זה מצב הדברים. בחומר הראיות מצויים, כמפורט לעיל, מסמכים המלמדים על כך שסגנית מפקד לשכת הגיוס שקלה את עניינו של המערער, שלא שיתף פעולה עם ההליכים בלשכה והחליטה לגייסו, מבלי שנקבע לו פרופיל רפואי, לפי סעיף 12 לחוק שירות בטחון. מכוח החלטה זו הוצא, לכאורה, צו ובהקשר זה, תפקידה של הסטטוסרית היה אכן טכני - קביעת התאריך המדויק לגיוס (השוו: ע"מ/21/14 התובע הצבאי הראשי נ' טור' דסטה, בפסקה 9 (2014)). ההחלטה לגייסו הובאה לידיעת המערער עובר למועד שנקבע לגיוסו (ואף, בשיחה מוקדמת יותר, להוריו) והוא הודיע, במפגיע, כי הוא מודע לחובתו ואין בדעתו לקיימה. מעובדות אלה עולה כי הגורם המוסמך הורה, בתחום סמכותו, לגייס את המערער, והדבר הובא לידיעת המערער ומשכך, יש בפנינו ראיות לכאורה לביסוס חוקיות הגיוס. כידוע, "אין מתחייב, כי 'צו' ישא כותרת כזו ויהיה בפורמט מסוים כדי שיחשב 'צו' מחייב ובלבד שיוצא על ידי בעל הסמכות, בגדר הסמכות ויגיע לידיעת הנמען" (ראו ע"מ/79/11 טור' סויסה נ' התובע הצבאי הראשי (2011), ע"מ/54/13 טור' דרז'ניוק נ' התובע הצבאי הראשי (2013) וראו גם ע"מ/78/17 טור' פרימן נ' התובע הצבאי הראשי, בפסקה 22 (2017)).
16. מדובר בתקופת היעדרות ממושכת ובמי שמעיד על עצמו כי הוא מודע לחובתו החוקית ואין בדעתו לקיימה. לפיכך, מתקיימות בעניינו, באופן מובהק, שלוש עילות המעצר - זו המניעתית, זו שעניינה החשש להימלטות מאימת הדין וזו הצבאית הייחודית.
17. למעלה מן הצורך, גם אם הייתי סבור, כעמדת הסנגור, כי אין בסיס מחייב של קריאה במסלול האישי, מצוי כאן "צו פוקד כללי" שחל על המערער, שמטיבו נועד להחיל את חובת הגיוס על מי שמחמת טעמים שונים לא נקרא כדין בצו אישי. בנסיבות העניין שפורטו לעיל - של היעדרות ארוכה והשתמטות מודעת ומכוונת - גם אז מתקיימות עילות המעצר במלוא עוזן (השוו, למשל: ע"מ/38,37/10 טור' בונר נ' התובע הצבאי הראשי (2010)).
18. הערעור נדחה, אפוא.
 ניתנה היום, י"ז בכסלו התשפ"א, 3 בדצמבר 2020, בפומבי ובמעמד הצדדים.
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