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בית הדין הצבאי לערעורים
אל"ם מאיה גולדשמידט - שופטת
בעניין: 
 טור' ר' ל'– המערער (ע"י ב"כ, עו"ד רוני קרדונר)
נ ג ד
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, סגן עמית בן שלום; קמ"ש לירן שצ'וקן)

ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי מרכז שניתנה בתיק מטכ"ל (מחוזי) 302/22 (אל"ם טלי פריד  – הנשיאה) ביום 26.7.2022. הערעור נדחה.

החלטה 
1. כנגד המערער, ר' ל', הוגש ביום 15 באוגוסט 2022 כתב אישום המייחס לו היעדרות שלא ברשות מיחידתו, מיטב מתגייסים, החל מיום 26 באוקטובר 2014 ועד ליום 27 ביוני 2018, למשך 1,340 ימים. באותו היום נעצר המערער והתביעה ביקשה להאריך את מעצרו הממשי עד לתום ההליכים המשפטיים. 
2. דיון בבקשת התביעה לגופה התקיים בפני בית הדין הצבאי המחוזי (כב' הנשיאה, אל"ם טלי פריד) ביום 24 באוגוסט 2022. בית הדין קמא החליט להיענות לבקשת התביעה באופן חלקי, ולהורות על מעצרו הקצוב של המערער עד ליום 4 בספטמבר 2022. ההגנה לא השלימה עם החלטת בית הדין קמא ומכאן הערעור שלפניי. 
ההליך עד כה והחלטת בית הדין קמא 
3. נסיבותיו של מקרה זה אינן שגרתיות. על פי חומר הראיות (אשר, ככלל, אינו שנוי במחלוקת בין הצדדים) זומן המערער מספר פעמים בשנים 2014-2013 לבדיקת כושרו לגיוס, אולם לא התייצב בלשכת הגיוס. התקיימו עמו ועם אמו שיחות מטעם לשכת הגיוס, ואף נערך בביתו ביקור בית, שבו מסר כי הוא מעוניין לשתף פעולה עם רשויות הגיוס, אך ללא הועיל. לבסוף הוצא צו לפי סעיף 12 לחוק שירות ביטחון [נוסח משולב], התשמ"ו - 1986, הקורא למערער לגיוס ביום 26 באוקטובר 2014. משלא התייצב המערער גם לצו זה, הוכרז כמשתמט מגיוס. בשנת 2017 ערך המערער בירור מול לשכת הגיוס והובהר לו שהוא עודנו חייב בגיוס ומוכרז כמשתמט. 
4. המערער אישר באמרתו, כי היה מודע לכך שנשלח אליו צו הקורא לו לשירות, וכן כי היה מודע לחובת השירות הכללית, אך לא התייצב, שכן השתמש באותה עת בסמים והגדיר את עצמו כ"נרקומן", ולפיכך כמי "שאינו בנוי לשירות צבאי". בשנים שלאחר מועד הגיוס נעצר מספר פעמים על ידי משטרת ישראל, וכיוון שלא נוצר עמו קשר מלשכת הגיוס, והוא לא הועבר לידי המשטרה הצבאית בכל אותם מקרים, הניח שקיבל פטור משירות. משהוצגו למערער הנתונים המצויים בחומר החקירה, ביחס לקשר שיצרה לשכת הגיוס עמו ועם משפחתו טרם קריאתו לשירות, טען כי עזב את ביתו באותו הזמן, לא היה בקשר עם אמו והיא לא מסרה לו את הדברים. כן טען, כי אינו זוכר שנערך ביקור בביתו. 
5. כעולה הן מאמרתו של המערער והן מתדפיס רישום פלילי שצורף לחומר החקירה, נפתחו מספר תיקי חקירה משטרתיים נגד המערער. חלקם נסגרו, ובחלקם טרם הסתיימה החקירה או שהוגש נגדו כתב אישום, שטרם נדון. לצד זאת גם הורשע המערער ביום 2 באוקטובר 2018 בעבירות של שימוש והחזקה בסמים, הן לצריכה עצמית והן שלא לצריכה עצמית, וכן בעבירה של פריצה לרכב בכוונה לגנוב. בגין כך הושת עליו עונש מאסר בן 12 חודשים, בנוסף לעונשי מאסר מותנה, פסילת רישיון, קנס וצו התחייבות להימנע מעבירה. לאחר סיום מאסרו, שהה המערער שלוש פעמים במעצר, בשנים 2019 ו- 2022, פעמיים מתוכן נמשך המעצר מספר שבועות. אולם רק לאחר מעצרו האחרון, בשנת 2022, מצאה משטרת ישראל להעביר את עניינו לידי המשטרה הצבאית, באופן שהוביל כאמור למעצרו בגין העדר מן השירות ביום 15 באוגוסט 2022. 
6. עוד עלה מחומר החקירה, כי בשנת 2019 דן סגן מפקד מיטב דאז בעניינו של המערער, מיוזמתו (נמסר על ידי התביעה כי הדיון היה במסגרת בחינת עניינם של תיקי משתמטים רבים). במסמך ממיטב, תחת הכותרת "החלטת ס' מפקד מיטב" נרשם, כי נוכח הרשעתו וגילו של המערער "ניכר כי לא ישרת, על כן מומלץ פטור ר"פ בהתאמה להחלטת הפרקליטות". 
7. בפועל לא פוטר המערער משירות. לטענת התביעה, המלצה זו לא הובאה לעיון ובחינת הפרקליטות הצבאית, כפי שנדרש היה לעשות במקרה של משתמט משירות שעניינו מתאים להעמדה לדין בבית דין צבאי. גם מבירור שנערך אל מול מיטב לאחר מעצרו של המערער עולה, כי ההמלצה לא נבחנה ולא אושרה בפועל. על כן נותר המערער במעמד של משתמט מגיוס. להשלמת התמונה יצוין, כי בעקבות הפניית המערער על ידי בית הדין ל"ראיון ר"פ", לאחר מעצרו, בפני סגנית מפקד מיטב, ביקשה האחרונה להשיג על ההחלטה. בפנייתו של סגן בר מור, מפקד שלוחת מיטב בנווה צדק, הוסברה ההשגה בכך שעניינו של המערער כבר נבחן בשנת 2019 וכי הומלץ לפטור בתיאום עם הפרקליטות הצבאית. 
8. בפני בית הדין קמא טענה התביעה, כי החלטתה להגיש כתב אישום המייחס למערער היעדרות משירות רק עד ליום 27 ביוני 2018 (יום תחילת מאסרו של המערער בגין הרשעתו בעבירות סמים ופריצה כמפורט לעיל), התקבלה בעקבות שיח עם ההגנה ו"לפנים משורת הדין". 
9. בית הדין קמא דן ודחה את טענות ההגנה, כאילו הוא נעדר סמכות לדון בעניינו של המערער, משפוטר כבר בשנת 2019 משירות, ולחלופין וכי אין עילות המצדיקות את מעצרו, נוכח סיומה הלכאורי של ההיעדרות כארבע שנים עובר לדיון. 
10. בהחלטתו קבע בית הדין קמא, כי השתמטות ממושכת משירות, שתולדתה הצטברות נסיבות אשר "הופכות את היתכנות גיוסו [של המערער] לאפסית" אינה מובילה בהכרח לשחרור לחלופת מעצר. צוין, כי אין כל ראיה לכך שהמערער שוחרר בפועל משירות, וכי נוסח דבריו של סגן מפקד מיטב הוא כי מדובר בהמלצה בלבד, מבלי שהליך הפטור הושלם; וזאת ניתן ללמוד גם מתדפיסו האישי של המערער, שבו הוגדר כחייל בשירות חובה. אשר לפ"מ 31.0507 "חיילים בשירות סדיר ובשירות מילואים בבתי סוהר ובבתי מעצר אזרחיים ובעבודות שירות אזרחיות -  הצבה ושיבוץ מחדש" , שאליה הפנתה ההגנה, הודגש, כי גם על פי האמור בה, שחרורו משירות ביטחון של חייל המרצה עונש מאסר אינו אוטומטי. 
11. בית הדין קמא הניח בהחלטתו, כי המערער יפוטר בקרוב משירות, באופן שיהיה בו כדי להקהות את עילות המעצר שעניינן מסוכנות צבאית ופגיעה במשמעת הצבאית. לצד זאת נקבע, כי החשש להימלטות מאימת הדין בעניינו של המערער "קיים גם קיים", נוכח חוסר שיתוף הפעולה המוחלט שלו עם רשויות הגיוס ו"הסתבכויותיו הרבות עם החוק בשנים האחרונות"; וכי משהמערער לא עשה דבר על מנת ליצור קשר עם לשכת הגיוס או עם מיטב גם בשנים האחרונות ולאחר סיום ריצוי עונש המאסר שהושת עליו, ולא הסדיר את מעמדו - הרי שלא התנהל באופן שיש בו כדי לסתור את החזקה העובדתית בדבר חשש להימלטותו מן הדין. נקבע, אפוא, כי לא ניתן להלום את עילות המעצר באמצעות שחרורו של המערער למעצר פתוח. עם זאת, מצא בית הדין קמא, נוכח טיב הטענות ועל מנת לעקוב אחר התקדמות ההליך, לקצוב את המעצר ליום 4 בספטמבר 2022. 
טענות הצדדים בערעור  
12. ההגנה טוענת בערעורה כי יש לראות את המערער כמי ששוחרר משירות כבר בשנת 2019, וזאת בין אם פוטר בפועל בשנת 2019 ובין אם מדובר בהמלצה שלא אושרה בפועל; תוך שנטען, כי אי מתן האישור נעוץ במחדל של הפרקליטות הצבאית, אשר התבקשה למסור את עמדתה, כאמור במסמך של סגן מפקד מיטב, ולא עשתה כן. עוד טענה ההגנה כי גם בפ"מ 31.0507 יש כדי לתמוך בטיעון זה, שכן על פי הפקודה, מקום שבו הוחלט להמשיך את שירותו של חייל שריצה עונש מאסר, יש לתת לו צו התייצבות ליחידתו - וכך לא נעשה בענייננו. 
13. כן נטען, כי כתב האישום מייחס למערער היעדרות עד לשנת 2018 בלבד, וכי ומשכך זהו הבסיס לדיון המשפטי בעניינו של המערער. מכל מקום, הוטעם כי קיים קושי ראייתי להוכיח היעדרות משירות מאותה שנה ואילך, בשים לב להמלצה לפטור את המערער משירות, ולכך שהמערער היה נתון במעצר ומאסר בשנים אלה. לאור האמור, סבורה ההגנה כי  מדובר בעבירה נושנה, שהסתיימה לפני ארבע שנים ואינה מקימה עוד עילות מעצר שעניינן מסוכנות צבאית ופגיעה במשמעת הצבאית. לעניין זה, הפנתה להלכות בית דין זה שעסקו בנושנות של עבירות סמים וקבעו כי "קו פרשת המים" לעניין המעצר הוא כחצי שנה לאחר השימוש האחרון בסם (ראו למשל, לאחרונה, ע"מ 21,20/22 סמל חדד נ' התובע הצבאי הראשי וערעור שכנגד (2022)). עוד טענה ההגנה, כי אין כל יסוד לחשוב שהמערער לא יתייצב לדיונים בעניינו, בשים לב לכך שהוא מתייצב באופן סדיר ותקין לדיונים הנערכים בבתי המשפט השלום בתיקים התלויים ועומדים נגדו. 
14. אף התביעה מעריכה, כי המערער יפוטר משירות בשל הרישום הפלילי שצבר, ואף הסכימה כי נפל פגם, הן בכך שלא דווח לרשויות הצבא במועד על מעצריו ומאסרו של המערער, והן בכך שהמלצת סגן מפקד מיטב לא נבחנה (כאמור, בדיקה שנערכה בפרקליטות הצבאית העלתה כי המלצה זו לא הגיעה מעולם לבחינתה). הוטעם, כי מעת שנאסר המערער לתקופה שאינה מבוטלת בשנת 2018, ולאור המלצת סגן מפקד מיטב לפטור אותו משירות בשנת 2019, רואה התביעה את היעדרותו של המערער משנת 2018 והלאה כ"טכנית" בעיקרה; ומטעם זה נענתה לפניית ההגנה והחליטה שלא לייחס אותה למערער בכתב האישום. עם זאת נטען, כי עילות המעצר ה"קלאסיות" המלוות את עבירת ההעדר מן השירות נותרו על כנן, נוכח ההשתמטות הממושכת וחוסר שיתוף הפעולה הגורף של המערער עם רשויות הצבא, לאורך כל הדרך - וודאי הדברים אמורים שעה שהמערער טרם פוטר משירות. נוכח נתונים אלה ועברו הפלילי של המערער, סבורה התביעה כי קיים חשש ממשי ומשמעותי עד מאוד להימלטות מאימת הדין, שאותו לא ניתן להלום באמצעות חלופת מעצר. 
דיון והכרעה   
15. כאמור, הצדדים אינם חלוקים בנוגע לקיומה של תשתית ראייתית המבססת לכאורה את היעדרותו של המערער משירות, וזוהי אכן המסקנה העולה מעיון בחומר החקירה. השאלה  הדרושה להכרעה אפוא, היא בדבר עוצמתן של עילות המעצר. 
16. על פי סעיף 49 לחוק שירות ביטחון, מקום שבו הוצא צו המטיל על אדם את חובת הגיוס והוא לא מילא את חובתו, יעמוד הצו בתוקפו עד לקיום החובה האמורה. מכאן, שמשעה שהמערער לא התייצב לצו הקורא לו לשירות - עומדת החובה בתוקפה ומתחדשת מדי יום ביומו, כך שהעבירה נמשכת עד למילויה של חובת הגיוס. הלכה זו יפה גם מקום שבו הצו הקורא לשירות הוצא לפי סעיף 12 לחוק שירות ביטחון (רע"פ 1057/99 יוחייב נ' התובע הצבאי הראשי, פ"ד נג(3) 365 (1999); ע"מ 69/18, 70 התובע הצבאי נ' טור' קיזל וערעור שכנגד, בפסקה 18 (2018); ע/21/13 התובע הצבאי נ' טור' דהן בפסקאות 40-38 (2013)). 
17. כאמור, המערער נקרא בצו לשירות, לפי סעיף 12 לחוק שירות ביטחון, לאחר שלא שיתף פעולה בהליכי הבדיקות המקדימות. במעמדו כמשתמט מגיוס לא חל כל שינוי עד עתה, וכעת לאחר שנעצר וחויל, עולה מתדפיסו האישי כי הוא מצוי בסטטוס של חייל בשירות סדיר. סגן מפקד מיטב אשר בחן את עניינו בשנת 2019, חמש שנים לאחר שהחלה השתמטותו של המערער, מצא אמנם לנכון להמליץ, בשים לב לנסיבות שהובאו בפניו, שנוצרו לאחר קריאתו של המערער לשירות, כי המערער יפוטר משירות. עם זאת, המסמך שנכתב על ידו, כפי שפורט לעיל, מעיד על עצמו כי מדובר בהמלצה בלבד, אשר מעולם לא אושרה, ומכאן כי בדין נדחתה על ידי בית הדין קמא טענת ההגנה בדבר חוסר סמכות (טענה אשר נזנחה בערעור). 
18. בדין גם נקבע על ידי בית הדין קמא כי אין בפקודת מטכ"ל 31.0507, שאליה הפנתה ההגנה, כדי להעלות או להוריד. עיון בפקודה מצביע על כך שמטרתה לקבוע כיצד יש לנהוג מהבחינה האופרטיבית, מקום שבו חייל נעצר על ידי משטרת ישראל או מרצה עונש מאסר במסגרת שירות בתי הסוהר. בין השאר קובעת הפקודה, כי  במקרה זה יש לבחון את האפשרות לפיטוריו של אותו חייל משירות – אך לא מדובר בהליך אוטומטי, ולפוקד ניתן שיקול דעת האם לעשות כן. כן יש לציין, כי בסעיף 2 לפקודה נקבע כי על שירות בתי הסוהר להעביר לצה"ל דיווח, אחת לחודש, על חיילים המצויים במתקניו - ועל פני הדברים נראה כי בעניינו של המערער מעולם לא הועבר דיווח שכזה. במצב דברים זה, אי שקילת פיטוריו של המערער עם מאסרו בשנת 2018 אינה משנה את מצבו המשפטי כפי שבואר לעיל, הנגזר מהוראותיו של חוק שירות ביטחון.
19. משמעות הדברים היא כי לעניין עילות המעצר, נמשכה היעדרותו של המערער משירות, כעבירה נמשכת, עד למעצרו בגין עבירה זו ביום 15 באוגוסט 2022, ולא מדובר, כטענת ההגנה, בעבירה נושנה שהסתיימה בשנת 2018. למערער עומדת אמנם טענת "הצדק סביר" (כאמור בסעיף 94 סיפא לחוק השיפוט הצבאי) להיעדרותו, ביחס לתקופות שבהן שהה במעצר או במאסר ולא יכול היה להתייצב לשירות הצבאי, אולם אף בניכויין מהתקופה הכוללת, מדובר בהיעדרות לפרק זמן ארוך וממושך. 
20. הפרקליטות הצבאית בחרה אמנם לייחס למערער בכתב האישום היעדרות שלא ברשות משירות רק עד למועד בו החל לרצות את מאסרו בשנת 2018; ומדובר בהחלטה הוגנת ומאוזנת בנסיבות העניין, בשים לב הן לתקופת המאסר שנגזרה עליו והן למידע החדש שעמד בפני רשויות הצבא בשנת 2019 בנוגע לרישום הפלילי שצבר המערער. אכן, כפי שנטען על ידי ההגנה, הבסיס המשפטי לדיון בעניינו של המערער הוא כתב האישום, ולא ניתן לגזור עליו עונש, ככל שיורשע בדינו, בגין מלוא תקופת ההיעדרות שלא נמנתה בכתב האישום; אולם שונים הם פני הדברים בעת בחינת עילות המעצר, בעיקר זו שעניינה חשש להימלטות מאימת הדין, שאז יש לבחון את מלוא נסיבות המקרה. 
21. בפסיקת בית דין זה נקבע לא אחת, כי בעניינם של הנעדרים משירות מתקיימות שלוש עילות מעצר מרכזיות: עילת המסוכנות הצבאית, החשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית וכן החשש להימלטות מאימת הדין (ראו הפירוט הנרחב ביחס לעילות המעצר האמורות בע"מ 24/21 התרסי ואח' נ' התובע הצבאי הראשי (2021)). 
22. כל עוד מצוי המערער בשירות סדיר, מתקיימות כלל עילות המעצר בעניינו במלוא עוזן. אמנם קיים סיכוי ממשי כי יפוטר משירות, נוכח המלצת מיטב כבר משנת 2019, ומשנמסר על ידי התביעה, כי הטיפול בנושא פיטוריו מהשירות ממשיך במיטב גם בימים אלה (יוער כי גם לאחר קיום הדיון בפניי וטרם מתן ההחלטה נמסר עדכון נוסף בכתב לפיו גורמי מיטב מטפלים בימים אלה בהמלצת הפטור בעניינו של המערער). ככל שיפוטר המערער משירות, אכן יהיה בכך כדי להשליך באופן משמעותי על קיומן של עילות המעצר שעניינן מסוכנות צבאית ופגיעה במשמעת הצבאית, אך בעניינו של המערער מתקיימת החזקה בדבר חשש ממשי להימלטות מאימת הדין, גם לאחר פיטוריו הצפויים משירות, והנטל לסתור אותה מוטל על כתפיו (ע"מ 11/19 טור' עזרן נ' התובע הצבאי הראשי, בפסקה 28 (2019); ע"מ 39/22 טור' בבלי נ' התובע הצבאי הראשי, בפסקה 16 (2022)). 
23. איני מתעלמת מנסיבות המלמדות על מחדלי הרשות בעניינו של המערער: העובדה כי נעצר ונאסר, והיה מוחזק בידי רשויות המדינה מבלי שמידע זה הגיע לידי צה"ל, באופן שהיה בו כדי לאפשר את סיום היעדרותו לפני מספר שנים, ואף את סיום ההליך המשפטי נגדו כעריק במערכת הצבאית במקביל לעונש המאסר שנשא; וכן העדר הטיפול בהמלצת סגן מפקד מיטב משנת 2019, שהוכפפה לפי האמור בה לאישור הפרקליטות הצבאית, אולם ככל הנראה מעולם לא הועברה לידיעת הפרקליטות. עם זאת, שיקולים אלה נבחנו על ידי התביעה בעת ניסוח כתב האישום, ורלוונטיים כעת בעיקר למישור העונשי; ואילו בעת בחינתן של עילות המעצר נקבע בצדק על ידי בית הדין קמא, כי התנהלותו של המערער לאורך השנים שחלפו, הן לאור הסתבכותו החוזרת והנשנית עם החוק, והן לאור העדר כל ניסיון מצדו להסגיר עצמו ולהסדיר את מעמדו, מלמדת על כך שהחשש להימלטות מהדין בעניינו הוא משמעותי עד מאוד, מבלי שהוצגה חלופת מעצר העשויה להלום חשש זה. בעצם התייצבותו להליכים משפטיים אחרים אין כדי לשנות את פני הדברים, שכן המערער התייצב גם בעבר להליכים משפטיים שהתנהלו נגדו, אך בה בשעה אולם לא פעל כדי לסיים את היעדרותו או להסדיר את מעמדו, על אף שהיה ידוע לו כי הוא משתמט משירות; והוא לא היה רשאי להניח אחרת, בוודאי לא כשבפנייתו לצה"ל משנת 2017 נמסר לו כי אין שינוי במעמדו. 
24. לאור האמור, לא מצאתי כי ניתן להלום בשלב הנוכחי את עילות המעצר בעניינו של המערער, ודאי בטרם פוטר משירות ביטחון, בדרך של נקיטתה של חלופת מעצר. החלטת בית הדין קמא, לעצור את המערער במעצר ממשי, לתקופה קצובה, על מנת לעקוב אחר התנהלות ההליכים בעניינו, היא החלטה סבירה ומאוזנת, ולא מצאתי כי יש מקום להתערב בה. הערעור נדחה אפוא. 
25. בשולי הדברים יוער, כי ראוי שתיערך בחינה על ידי גורמי הפרקליטות הצבאית, כיצד אירע שמידע בדבר מעצרו ומאסרו של חייל המוכרז כמשתמט משירות לא הועבר לידי המשטרה הצבאית במשך פרק זמן כה ממושך, וכי יופקו הלקחים המתאימים מעניין זה.  
ניתנה היום, ג' באלול התשפ"ב,  30 באוגוסט  2022, בפומבי ובמעמד הצדדים. 
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