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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:

	תא"ל   אורלי  מרקמן
	-
	המשנה לנשיא

	אל"ם נועה זומר סא"ל   יעקב    שפסר 
	-

  -      
	שופטת

שופט


בעניין:

 ח/XXX טוראי א' ע' – המערער (ע"י ב"כ, עו"ד מנחם שטאובר)

נ ג ד

התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, סרן ברית תהל דביר)
ערעור על החלטה של בית הדין המחוזי במחוז שיפוטי המטכ"ל שניתן בתיק מטכ"ל (ב"ש) 22/20 (סא"ל מיכל שחר – שופטת) ביום 27.5.2020. הערעור התקבל.

פ ס ק – ד י ן 
1. ערעור זה עניינו, בקליפת אגוז, בשאלות האם ניתן וראוי לפצות חשוד שנעצר בחשד לביצוע עבירה של היעדר מן השירות הצבאי שלא ברשות, על אף שמדיניות התביעה בעת הזו, בנוגע למקרים דומים, היא להימנע ממעצר, והגם שטרם הוחלט אם יוגש נגדו בעתיד כתב אישום. 
השתלשלות העניינים – המישור הפרטני 
2. המערער, טור א' ע', נעצר ביום 19.12.2019, בחשד להשתמטות מן השירות הצבאי שמשכה 862 ימים. 
3. למחרת, ביום שישי ה-20.12.2019, התקיים בבית הדין הצבאי המחוזי דיון בבקשת התביעה להאריך את מעצרו עד ליום 23.12.2019. התביעה מסרה כי תקופת המעצר המבוקשת נועדה לאיסוף "מכתבים נוספים מלשכת הגיוס... שנוגעים לדחיות הגיוס שקיבל [המערער] בעבר כבן ישיבה ... [ו]זימונים להשלמת הליכים לקראת הגיוס". הסנגור התנגד להארכת המעצר ועתר להורות על שחרורו המלא והמיידי של המערער. נטען על ידיו, כי עניינו של המערער נופל לקטגוריה של תלמידי ישיבה שבעניינם, נוכח נסיבות ייחודיות שיפורטו להלן, הודיעה המדינה במסגרת עתירה לבג"ץ, כי לפי שעה, לא יינקטו נגדם אמצעי אכיפה ובכלל זאת, לא יתבקש מעצרם. במענה לשאלת בית הדין, השיבה התביעה כי "הסיבה שחלק מהמסמכים טרם הועברו לתביעה נוגעת להיעדר הרשאות במערכת הממוחשבת בלשכת הגיוס של מי שתורן שם היום". עם זאת, נטען, כי בידי התביעה מצויות ראיות המבססות חשד סביר להיעדרות בלתי מורשית של המערער מן השירות הצבאי, ובהצטרף ראיות אלה לחזקת התקינות המנהלית של פעולות הגורמים בלשכת הגיוס - מוצדקת הארכת מעצרו של המערער.
4. לאחר שעיין בחומר הראיות שנאסף, קיבל בית הדין את עמדת התביעה הצבאית בדבר קיומו של חשד סביר, והורה על הארכת מעצר של המערער "לצורך השלמת איסוף החומרים". יחד עם זאת, בית הדין קיצר את תקופת המעצר עד ליום א' 22.12.2019, בשעה 15:00. נקבע כי "טענותיו של הסנגור לעניין גיוסו של הנאשם בחריגה מסעיף 20 לחוק שירות בטחון, יוכלו להיבחן באופן מלא לאחר שיושלם שלב איסוף החומרים". בשולי ההחלטה, העיר בית הדין, כי מן הראוי שלתורני סוף השבוע בלשכות הגיוס תהיינה הרשאות קבע מתאימות, לצורך הפקת מלוא החומרים המצויים במערכת המתוקשבת בעניינם של עצורים, החשודים בעבירה של היעדר מן השירות הצבאי שלא ברשות (מטכ"ל (מעצרים) 331/19 התובע הצבאי נ' טור' עוזרי (20.12.2019)). 
5. על החלטת בית הדין המחוזי הוגש ערעור. במהלך הדיון בבית הדין הצבאי לערעורים, במוצאי השבת (21.12.2019), שב הסנגור על טענתו, כי מעצרו של המערער מנוגד לעמדתה הכללית של התביעה, כאמור. נטען, כי לשם בירור הטענה, ניתן לבדוק את נתוניו של המערער בנקל וכי הארכת מעצרו ביומיים נוספים, אך בשל העדר הרשאה מתאימה של החייל התורן בלשכת הגיוס למערכת המתוקשבת, אינה מתקבלת על הדעת ומחייבת את שחרורו של המערער ממעצר. התביעה הצבאית שבה על עמדתה שלפיה, בהתבסס על החומר שנאסף עד לאותו שלב, קיים חשד סביר להיעדרות בלתי מורשית, המצדיק את הארכת המעצר. התביעה ציינה, כי המסמכים החסרים יועברו לרשותה כבר למחרת בבוקר. לאחר שנשמעו הערות בית הדין הצבאי לערעורים, על דעת הצדדים, נמחק ערעור ההגנה בכפוף לכך שמעצרו של המערער נקצב עד השעה 12:00 למחרת (ע"מ/63/19 טור' עוזרי נ' התובע הצבאי הראשי (2019)). 
6. למחרת (22.12.2019), מסרה התביעה הצבאית כי אינה עומדת על המשך מעצרו של המערער. בהתאם, הורה בית הדין המחוזי על "שחרורו ממעצר, לאלתר, וללא תנאי". להשלמת התמונה בחלק זה של הדיון, נציין כי כעולה מן ההחלטה בבקשת ההגנה לפיצויים, במהלך הדיון בבקשה, הודיעה התביעה כי עמדתה בנוגע לשחרורו של המערער ממעצר "התבססה על 'הקפאת המעצר' ולא על 'סגירת התיק', וזאת עד לקבלת תמונת מצב ברורה ביחס למדיניות שתונהג ביחס לבני ישיבות שנגרעו ממעמדם וביחס לתקופות הנמנות לשם בחינת חוקיות קריאתם לשירות ביטחון, בראי ביטול חוק טל וחקיקתו מחדש בעקבות תיקון מס' 19". 
7. לאחר האמור, הגישה ההגנה בקשה לפיצויים לפי סעיף 38 לחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה - מעצרים), התשנ"ו-1996, המקנה לבתי המשפט סמכות להורות על פיצוי של מי שנעצר ולא הוגש בעניינו כתב אישום. נטען על ידי הסנגור המלומד, עו"ד שטאובר, כי המערער נעצר לשווא, שכן לא היה מקום מלכתחילה למעצרו ולפיכך, יש לפצות אותו על ימי מעצרו. התביעה התנגדה לבקשה מטעמים שונים ובסופו של יום, לאחר בחינת כלל הטיעונים, דחה בית הדין קמא הנכבד את בקשת הפיצויים. ההגנה לא השלימה עם החלטה זו, ומכאן הערעור שלפנינו. 
השתלשלות העניינים – המישור הכללי
8. בפתח חלק זה של הדיון, נפנה אל הוראת סעיף 20 לחוק שירות בטחון [נוסח משולב], התשמ"ו-1986. סעיף זה קובע מהי מסגרת הזמן שבמהלכה ניתן לקרוא ל"יוצא צבא", המיועד לשירות ביטחון, לשירות זה. ככלל, לפי סעיף 20(א)(1) לחוק, תקופת הקריאה היא תוך 24 חודשים מיום שמלאו למיועד לשירות ביטחון 18 שנים. בצד זאת, נקבע בחוק, בסעיף 20(ג2), כי גם בחלוף תקופה זו ניתן לקרוא לו לשירות, וזאת תוך 12 חודשים, אולם אז משך השירות יתקצר באורך התקופה שמתום 24 החודשים ועד למועד הקריאה החדש, בהתאמה. 
9. בכל הנוגע למיועדים לשירות ביטחון אשר מנהלים אורח חיים דתי-חרדי ולומדים בישיבה מוכרת, נקבעו בעבר, בחוק דחיית שירות לתלמידי ישיבות שתורתם אומנותם, התשס"ב–2002 (המכונה "חוק טל"), הוראות מיוחדות בעניין גיוסם לצה"ל. בעקבות עתירות שהוגשו כנגד אותו הסדר, פסל בית המשפט העליון את הוראות החוק וקבע שתוקפן יפוג ביום 1.8.2012 (בג"ץ 6298/07 רסלר נ' כנסת ישראל (טרם פורסם, 8.9.2009)). בחלוף מועד זה הוגשו עתירות נוספות, הפעם כדי לחייב את הגורמים המוסמכים לאכוף את חובת הגיוס הכללית על תלמידי ישיבות. במסגרת הדיונים בעתירות, הוציא בית המשפט העליון צו על-תנאי והורה לשר הביטחון לנמק מדוע אינו פועל לגייס את תלמידי הישיבות, אשר חייבים בשירות, בהיותם בני 19–30 שנים. אשר למועמדים לשירות ביטחון צעירים יותר, ילידי השנים 1994 ו-1995, השיבה המדינה, כי היא פועלת לגייסם ואלה לא נכללו באותו צו על-תנאי (בג"ץ 5823/12 התנועה לאיכות השלטון בישראל נ' שר הביטחון (טרם פורסם, 15.11.2012)). בהמשך, הודיע שר הביטחון דאז, כי הוא שוקל לדחות אף את מועד ההתייצבות לשירות של בני ישיבות ילידי 1994 ו-1995, ולפיכך, פנו העותרים בבקשה לחייבו לגייסם מיד. בדיון זה, נדרש בית המשפט העליון לסוגיית ההשפעה של חלוף הזמן על אפשרות הגיוס, בין היתר לאור מגבלות הזמן שנקבעו, כאמור, בסעיף 20 לחוק שירות בטחון. בית המשפט העליון הוציא צו על-תנאי חדש ורחב יותר, המתייחס גם לילידי השנים 1994 ו-1995, וכן, בד בבד, הוציא צו ביניים, שלפיו החל מאותו מועד ועד להסדרת הסוגיה בחוק, לא תהיה "הפחתה של תקופת שירות או כל תקופה רלוונטית אחרת לעניין גיוסם ושירותם של בני ישיבות": 
"צו הביניים המבוקש ... מכוון להביא לגיוס מיידי של בני הישיבות שאמורים היו להתגייס החל מיום 18.8.2013... מן החומר שהובא בפנינו עולה כי חלוף הזמן הינו בעל השלכה אף לגבי בני ישיבות רבים אחרים. כך סעיף 20 לחוק שירות ביטחון קובע מסגרות זמן שונות לגבי מועד ההתייצבות לשירות. סעיף 20(ג2) לאותו חוק מורה כי חלוף הזמן יביא להפחתה בשיעור ישיר של תקופת השירות הצבאי. על רקע הוראות אלה, העלינו בדיון מיום 20.8.2013 את האפשרות לפיה יינתן צו ביניים המורה כי מעתה ועד להתפתחות רלוונטית (כגון, קבלתו של חוק חדש) לא תהא כל נפקות לחלוף הזמן לגבי תקופות השירות. במלים אחרות, בני הישיבות לא יפיקו יתרון, מבחינת קיצור תקופת השירות הצבאי או תקופה רלוונטית אחרת, כתוצאה מכך שבשלב הנוכחי לא נפלה הכרעה בשתי העתירות העוסקות בגיוסם לשירות צבאי ...
מתן צו ביניים שמקפיא את מרוץ הזמן אין משמעו המעשי קבלה של העתירות, אך הוא מונע הפקת יתרון כלשהו בתקופת הביניים עד להכרעה בעתירות או עד להתפתחות בעלת רלוונטיות. ... אשר על כן  ... ניתן בזה צו ביניים המונע החל מהיום הפחתה של תקופת שירות או כל תקופה רלוונטית אחרת לעניין גיוסם ושירותם של בני ישיבות" (החלטת בית המשפט העליון בבג"ץ 5823/12 התנועה לאיכות השלטון בישראל נ' שר הביטחון, מיום 22.8.2013, הדגשות הוספו).
10. לבסוף, חוקקה הכנסת את חוק שירות בטחון (תיקון מס' 19), התשע"ד - 2014, ס"ח 350, להסדרה מחודשת של גיוס בני הישיבות, החל מיום 20.3.2014 (נציין, כי אף תיקון זה ותיקון נוסף נפסלו בבג"ץ 1877/14 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' הכנסת (טרם פורסם, 12.9.2017), אם כי ההחלטה טרם נכנסה לתוקף). לאחר חקיקת תיקון מס' 19, מחק בית המשפט העליון את העתירות שהונחו לפניו. 
11. לשיטת התביעה הצבאית, כפי שהוזכרה בהליכים שונים (ראו למשל: ע/39,38/19 טור' בלוי נ' התובע הצבאי הראשי (2020)), על פי החלטת בית המשפט העליון מיום 22.8.2013, ניתן במסגרת מגבלות הזמן אשר קבועות בסעיף 20 הנ"ל, לנכות מן התקופה הרלוונטית ביחס לגיוס תלמידי ישיבות שהם ילידי השנים 1992 עד 1995, שבעה חודשים (החל ממועד מתן צו הביניים, 22.8.2013, ועד למועד חקיקתו של תיקון מס' 19 לחוק שירות בטחון, 20.3.2014). 
12. מספר שנים לאחר אותה החלטה, בבג"ץ 5269/17 צינמון נ' שר הביטחון , נדונה עתירתם של שלושה תלמידי ישיבות, ילידי השנים 1993-1992 לקיים בעניינם שימוע במסגרת בקשתם לשוב למעמד של תלמידי ישיבות ש"תורתם אומנותם", ובתוך כך להימנע מלהכריז עליהם כמי שנעדרו שלא ברשות משירות ביטחון. בדיון בעתירה נדונו סוגיות שונות, ובהן טענתם המרכזית של העותרים כנגד האפשרות החוקית לגייסם לשירות ביטחון, נוכח חלוף הזמן ושאלת חישוב מגבלת הזמן לקריאה לשירות ביטחון על פי סעיף 20 לחוק שירות בטחון הנ"ל. הועלו גם טענות כנגד מעמדו של צו הביניים בבג"ץ 5823/12 הנ"ל, היקפו והשלכותיו. בהחלטה מיום 20.9.2018, הורה בית המשפט העליון "כי ראוי ששאלת הרוחב שהעלו הצדדים [חישוב פרקי הזמן במסגרת סעיף 20 לחוק שירות בטחון] תוסדר ותובהר בהליכי חקיקה שתלויים ועומדים בשלב הנוכחי". אשר לגורלה של העתירה, נקבע כי המדינה תעדכן בכתב לאחר השלמת הליכי החקיקה וכי העותרים יוכלו להתייחס להודעת העדכון לאחר מכן. 
13. בעקבות ההליכים בבג"ץ צינמון לעיל, הוגשה עתירה דומה על ידי אחד עשר תלמידי ישיבה נוספים, אף הם ילידי אותן שנים (בג"ץ 398/19 זכריה נ' מפקד יחידת מיטב). בעתירה זו, בהסכמת רשויות הגיוס, המשיבות, התקבלה החלטת ביניים, שלפיה: "ניתן בזה... צו ביניים שיקפיא את הליכי הגיוס של העותרים... ובכלל זה את צווי המעצר ועיכוב היציאה מן הארץ שהוצאו נגדם" (החלטה מיום 17.2.2019, הדגשות הוספו). בהחלטה נקבע עוד, כי "הצו יעמוד בעינו עד להחלטה אחרת" וכי המשיבים יעדכנו בכתב בכל הנוגע לסוגיות שבמחלוקת, לאחר שיינתן פסק הדין בבג"ץ צינמון לעיל. 
14. עולה מן המקובץ, כי במסגרת ההליכים בשתי העתירות הנ"ל, הציגה המדינה עמדה, שלפיה, לפי שעה, אין לנקוט הליכי גיוס ומעצר בעניינם של בני הישיבות ילידי השנים 1995-1992, אשר בעניינם מתעוררת השאלה האם מועד קריאתם לשירות ביטחון חרג מפרק הזמן הקבוע בסעיף 20 לחוק שירות בטחון, נוכח חלוף הזמן בתקופת הביניים, החל ממועד פקיעת חוק טל ועד למועד כניסתו של תיקון מספר 19 לחוק שירות ביטחון, ואף בשים לב לשאלה האם ניתן לנכות מפרק הזמן, כאמור, את התקופה שאליה התייחסה החלטת הביניים בבג"ץ 5823/12 הנ"ל. 
15. כפי שנראה להלן, טענת ההגנה, כי עניינו של המערער דומה לעניינם של העותרים בבג"ץ צינמון ובבג"ץ זכריה התקבלה על ידי התביעה הצבאית ולכן, כאמור, ביום 22.12.2019, בחלוף ארבעה ימים במעצר, הודיעה התביעה כי היא אינה עומדת על מעצרו. התביעה אף מסרה, כי השאלה אם יינקטו כנגד המערער צעדים נוספים והאם בעתיד יוגש נגדו כתב אישום בעבירה של היעדר מן השירות הצבאי - תלויה בהסדרת הסוגיה על ידי המחוקק, בהתאם להחלטת בית המשפט העליון בבג"ץ צינמון לעיל. עמדה זו של התביעה, היא הבסיס לטענת ההגנה, אשר לפיה – לא היה מקום לעצור את המערער ולפיכך, יש לפצותו בגין ימי מעצרו.  
החלטת בית הדין קמא 
16. תחילה עמד בית הדין הנכבד בהרחבה על סוגיית הסמכות לפסוק פיצויים לחשוד, בהליכים לפני בתי הדין הצבאיים. בית הדין הפנה אל מקור הסמכות שעליו ביססה ההגנה את בקשתה לפיצויים - סעיף 38(א) לחוק המעצרים, והבהיר, כי "בחוק השיפוט הצבאי לא קיימת הוראה מקבילה שהקנתה סמכות לבית הדין הצבאי להורות על פיצויו של חייל שנעצר ושוחרר בלא שהוגש נגדו כתב אישום, וזאת להבדיל מההוראה המנויה בסעיף 490 לחוק השיפוט הצבאי 'פיצוי לנאשם שזוכה' (שהוא המקבילה הצבאית לסעיף 80 לחוק העונשין, התשל"ז – 1977)". בית הדין ציין, כי על פי סעיף 27 לפקודת מטכ"ל 35.0227, שכותרתה "הפחתת שכר עקב מעצר וריצוי עונש – מתן פיצוי לאחר זיכוי או מסיבות אחרות – חיילים בשירות סדיר ומילואים" – קיימת לפרקליט צבאי סמכות "להורות על מתן פיצוי לחייל, אשר היה עצור, אם נקבע על ידיו שהמעצר כאמור היה שלא כדין, או שביטל התלונה שבקשר אליה היה החייל עצור". בהמשך, הפנה בית הדין להחלטתו של בית דין זה, אשר דנה בעבר בשאלת סמכותם של בתי הדין הצבאיים לפסוק פיצויים לחשוד שנעצר (עלב"ש/214/09 סמ"ר יסחקוב נ' התובע הצבאי הראשי (2011)). בואר, כי "בעניין יסחקוב מצא בית הדין הצבאי לערעורים כי ההכרעה בין ההשקפות - האם שתיקת המחוקק בחוק השיפוט הצבאי לעניין פיצוי בגין מעצר שלא הבשיל לכתב אישום, היא הסדר שלילי או חֶסֶר שיש להשלימו בדרך פרשנית – 'אינה פשוטה' והותירה 'לעת מצוא', לנוכח נסיבותיו הקונקרטיות של אותו מקרה. מצאתי כי נסיבותיו של מקרה זה, מצדיקות נקיטת גישה דומה" (הדגשות הוספו). 
17. לאחר האמור, פנה בית הדין לבחון את נסיבות המקרה והעושה, גם בהנחה כי הוראת סעיף 38 הנ"ל חלה. תחילה, הוטעם כי "לנוכח הצהרת התביעה הצבאית כי עניינו של המבקש לפי שעה 'הוקפא', תיקו לא נסגר ולא מן הנמנע כי יוחלט בעתיד להגיש בעניינו כתב אישום בגין אותה השתמטות שבה נחשד" – הרי ש"אין עומדת הבקשה בתנאי הסף שבסעיף 38 - שלא הוגש כתב אישום בעניינו". בהקשר זה, אף ציין בית הדין, כי "במקרה דנן משלא הועבר חומר הראיות להגנה בשל האפשרות כי בעתיד יוגש כתב אישום, מצאתי לקבוע כי החומר האמור לא יעמוד גם לעיון בית הדין" (הדגשות במקור). 
18. בהמשך, לאחר שסקר בהרחבה את הפרשנות שניתנה בהלכה הפסוקה לעילות הפיצוי שבסעיף 38 לחוק המעצרים, קבע בית הדין כי גם לגופו של סעיף 38, "ספק רב אם מכלול נסיבות הליך מעצרו ושחרורו של המבקש מצדיקה את פיצויו". בית הדין הפנה בעניין זה אל החלטתו של בית הדין המחוזי, אשר כאמור, הורה על מעצרו של המערער לאחר שהתרשם מקיומו של חשד סביר להשתמטותו מן השירות הצבאי, "הנשען על העדר שיתוף פעולה של המבקש עם לשכת הגיוס חרף ניסיונות רבים ליצור עמו קשר. רשויות הגיוס נאלצו להפעיל סמכות חריגה של גיוס ללא פרופיל. ממכתב ששלח המבקש ללשכת הגיוס שבו ביקש להיוותר במסלול בן ישיבות, למד בית הדין על מודעותו של המבקש לחובת הגיוס המוטלת עליו. בית הדין ציין כי גם הדברים שמסר המבקש באמרתו מנוגדים לחומרים שנאספו בעניינו". בהתאם, ומשתקופת המעצר קוצרה על ידי בית הדין המחוזי ביום ואף קוצרה פעם נוספת, בשעות, על ידי בית הדין הצבאי לערעורים (על דעת הצדדים) – קבע בית הדין כי "במועד בקשת הארכת המעצר, שתי ערכאות שיפוטיות ... מצאו ... כי קיימות ראיות הקושרות את החשוד לעבירה במידת סבירות ראויה המצדיקה במאזן השיקולים לתת לגוף החוקר עדיפות להמשיך את החקירה. התביעה לא עמדה כידוע על המשך מעצרו ביום ראשון, אולם אין בכך כדי לאיין את תוקפן של החלטות המעצר האמורות או לערער את הצדקתן". 
19.  כמו כן בואר, כי:
"גם בחינה כוללת של נסיבות המקרה, לרבות, נסיבותיו של המבקש והתנהלות התביעה הצבאית, לרבות שיקול הדעת שהופעל אינה מצביעה על חוסר סבירות, על רשלנות, זדון או חוסר תום לב ... המבקש נעצר לראשונה ביום חמישי 19.12.2019 בשעה 20:00, לא נוצלו מלוא 48 השעות הנתונות בחוק, ולמחרת ביום ו' בשעות הבוקר הובא לדיון בפני שופט שבחן את חוקיות המעצר, השתכנע בקיומו של חשד סביר וקיומן של עילות מעצר וצרכי חקירה המצדיקים את הארכתו. המבקש מיצה גם את זכות הערעור, במוצאי שבת, התכנס צוות תורן בבית הדין הצבאי לערעורים שבחן את החלטת בית הדין קמא, התנהל דיון מעמיק, נבחנו הראיות והערעור נמחק תוך שתקופת המעצר קוצרה בשעות לפרק הזמן המינימלי האפשרי בנסיבות העניין ליום המחרת בשעה 12:00. הרשות פעלה לקבלת מלוא החומר עד למועד הדיון למחרת בשעות הבוקר. בפתח הדיון ביום ראשון, הודיעה התביעה הצבאית כי אינה עומדת על המשך מעצרו של המבקש... התנהלות כוללת זו אינה מעלה חשש למעצר שווא שאין לו יסוד או לנסיבות אחרות המצדיקות פיצוי" (הדגשה במקור).
20.  ולבסוף, ציין בית הדין אף את הדברים הבאים: 
"בנסיבות מקרה זה בחר הסנגור שלא להקדים פנייה לפרקליט הצבאי הממונה לצורך הגשת בקשת הפיצוי, בהתאם לסעיף 27 לפ"מ 35.0227 ... בהעדר חוק המסמיך את בית הדין לפסוק פיצוי, ברור כי ראוי היה לפנות בבקשה לקבלת פיצוי באפיק סלול זה".
21. לאור האמור, כמפורט לעיל, דחה בית הדין קמא את הבקשה לפיצויים בגין המעצר. 
טענות ההגנה בערעור
22. בכל הנוגע לסוגיית הסמכות, שב הסנגור על טיעוניו לפני הערכאה קמא. נטען, כי סעיף 38 לחוק המעצרים חל ישירות על בתי הדין הצבאיים, ולחלופין, כי יש לבתי הדין סמכות טבועה להורות על פיצוי, כאמור. לדידו של הסנגור, סמכות מעין זו מנויה, למעשה, בסעיף 460 לחוק השיפוט הצבאי והיא "הביטוי החיצוני לחוש הצדק הפנימי שהשופט ניחן בו" (דברי השופט ברנזון בד"נ 22/73 בן שחר נ' מחלב, פ"ד כח(2) 89, 97-96 (1974)), כאשר עסקינן במי שנעצר לשווא. לחלופי חלופין, נטען כי תחולת סעיף 38 לחוק המעצרים על הליכים בבתי הדין הצבאים צריכה להישאב בדרך של פרשנות תכליתית. ההגנה סבורה, כי העדר הסדר מקביל בחוק השיפוט הצבאי, אינו הסדר שלילי, אלא לקונה, שיש להשלימה לאור תכלית החקיקה, בראי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ובהתאם לגישת "ההרמוניה הנורמטיבית" המשתקפת בפסיקה הצבאית. עוד נטען, כי אין דינה של בקשה לפיצויים הנבחנת על ידי פרקליט, כדין בקשה הנבחנת על ידי ערכאה שיפוטית, ולו מן הטעם, שהפרקליט הוא שהורה לכתחילה על מעצרו של המערער. 
23. אשר לדרישת הסף בסעיף 38 לחוק המעצרים, כי העצור "שוחרר בלא שהוגש נגדו כתב אישום", נטען, כי דרישה זו מתייחסת למועד השחרור ולא למועד הגשת הבקשה לפיצויים. נטען, כי פרשנות שונה תעניק לרשויות התביעה מוטיבציה להימנע מלסגור תיקים ולהשהות את החלטותיהן בעניין, על מנת לסכל בקשות לפיצויים בגין מעצר שווא. זאת ועוד, במקרה דנן, אף אם יוחלט לאחר חקיקה וסיום ההליכים המתבררים בבג"ץ צינמון ובבג"ץ זכריה לעיל, כי אמנם, יש להגיש כתב אישום כנגד המערער, אין בכך כדי לשנות מן המסקנה, כי על פי מדיניות התביעה המוצהרת, לא היה מקום לעוצרו לכתחילה. 
24. בהמשך לכך, לגופו של עניין, נטען כי מאז הודעת המדינה והחלטת בית המשפט העליון בבג"ץ זכריה לעיל, מיום 17.2.2019, כי לא יינקטו הליכי גיוס או מעצר של תלמידי ישיבה שהם בני גילו של המערער ובעלי נתונים דומים - חלף זמן רב. ההגנה סבורה כי היה על התביעה "להקפיא" את כל פקודות המעצר שהוצאו בעניינם של אלה, וכי משנמנעה מלעשות כן, נהגה "ברשלנות רבתי". נטען, כי התביעה התרשלה פעם נוספת, לאחר שהמערער נעצר, כשביקשה את הארכת מעצרו על אף הפרטים שהיו בידיה, משום שלא ניתן היה להשלים את איסוף הפרטים עקב תקלה והיעדר הרשאות של החייל התורן במיטב. 
תשובת התביעה לערעור
25. התביעה עתרה לדחות את ערעור ההגנה וסמכה ידיה על החלטתו של בית הדין קמא. 
26. התובעת המלומדת, סרן ברית תהל דביר, ציינה כי להשקפת התביעה, לבית הדין הצבאי אין סמכות לפסוק פיצויים לחשוד שנעצר, מאחר שסעיף 38 לחוק המעצרים לא הוחל במישרין, במסגרת סעיף 243ג לחוק השיפוט הצבאי, שלפיו: "על אף האמור בסעיף 1(ג) בחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה - מעצרים), התשנ"ו-1996, יחול החוק האמור על הליכי מעצר לפי חוק זה, רק מקום שחוק זה הפנה אליו" (הדגשות הוספו). נטען עוד, כי קיים הסדר חלופי בנושא זה, המעוגן בפקודות מטכ"ל ולפיו הפרקליט הצבאי הוא בעל הסמכות להורות על פיצוי לחייל שהיה עצור. בשלב הדיון בערעור, טענה התביעה בהקשר זה, כי סנגורו של המערער לא פנה אל הפרקליט הרלוונטי בבקשה מתאימה ולכן לא מוצו ההליכים טרם פנייה בבקשה לבית הדין. 
27. התביעה אף סבורה, לשיטתה למעלה מן הצורך, כי בחינת עילות הפיצוי המנויות בסעיף 38 לחוק המעצרים לגופן, מעלה כי אין מקום לפצות המערער, שכן היה יסוד בדין למעצרו ולא התקיימו נסיבות אחרות המצדיקות את פיצויו.
השתלשלות העניינים לאחר הדיון בערעור
28. במהלך הדיון בערעור הפנינו לתביעה מספר שאלות. בהמשך, לבקשתה של התביעה, אף העלנו את השאלות על הכתב. התביעה התבקשה להתייחס לשאלות הבאות: 
"א. מהי ההיתכנות לקיים בדיקה מקדימה ביחס למי שנתוניהם זהים לאלה שעניינם נבחן בעתירות שהוגשו בבג"ץ 5269/17 צינמון נ' שר הביטחון ובבג"ץ 398/19 זכריה נ' מפקד יחידת מיטב, באופן שיאפשר "להקפיא" מראש את פקודות המעצר במקרים המתאימים. 
ב. התביעה מתבקשת לבחון, האם, בנסיבות העניין, נוכח טיב חומר הראיות שנאסף, וטיב הבדיקות הנדרשות לבחינת השאלה האם יש להגיש כתב אישום – ניתן להעביר לעיון ההגנה את הראיות שנאספו (בציון השלב שבו התקבלו בידי התביעה). 
ג. התביעה מתבקשת לבחון האם, כמדיניות תביעה, נוכח חלוף הזמן מאז פסק הדין בעניין יסחקוב ... ומשיקולים של פרשנות והרמוניה נורמטיבית, יש להכיר בקיומה של סמכות לבתי הדין הצבאיים להורות על פיצויים לפי סעיף 38 לחוק [המעצרים]". 
29. בתגובתה הכתובה פרטה התביעה את הדברים הבאים - תחילה, ציינה התביעה כי "השאלה אם עניינו של משתמט משירות ביטחון, דומה במאפייניו ובנתונים הרלוונטיים לו, למי שעניינם נדון בעתירות בבג"ץ צינמון ובבג"ץ זכריה – מערבת שיקולים רבים". נטען, כי "אין באפשרות יחידת מיטב למפות את כלל התיקים באופן שישקף את כל מי שעניינו מושפע או יושפע מההכרעות בבג"ץ צינמון ובבג"ץ זכריה". עם זאת, בואר, כי "כבר בשנת 2018 ... החלה בחינה של תיקים המתאימים באופן כללי במאפייניהם לאלה של העותרים בבג"ץ צינמון ובבג"ץ זכריה. בהתאם, נבחנו תיקים רבים של חשודים בהשתמטות משירות ביטחון על ידי התביעה". בואר, כי באותם תיקים ביחס למשתמטים, שלגביהם מתעוררת שאלת החריגה מסעיף 20 לחוק שירות בטחון, כפי שנדונה בבג"ץ צינמון ובג"ץ זכריה לעיל, "הורתה התביעה על הקפאת פקודת המעצר כנגדם". התביעה ציינה עוד, כי "בחינה זו נעשתה לפנים משורת הדין", וכן כי "התיקים בעניינם של אותם נעדרים משירות לא נסגרו, והחלטה בהם תתקבל בהמשך". התביעה מסרה, כי "במסגרת הבחינה האמורה, לא עלה עניינו של המערער". התביעה ציינה, כי "אין לקבל בשום אופן עמדה לפיה אדם מבצע עבירה לכאורה, העבירה נמשכת לאורך זמן, במהלך ביצועה הלכאורי לא פונה בכל בקשה לרשות כדי לבחון את מעמדו או להסדירו, ועם חקירתו בגין העבירה - בא בטרוניה לרשות על כך שלא בחנה את ענינו, מיוזמתה, במועד מוקדם יותר".  
30. להשלמת התמונה בהקשר זה נקדים את המאוחר ונציין, כי במהלך ישיבת תזכורת שקיימנו ביום 21.10.2020, פרטה התביעה כי בין לבין, הושלמה הבחינה במיטב ו"הוקפאו" כלל פקודות המעצר של מי שעניינם דומה במאפייניו לעניינם של העותרים בבג"ץ צינמון ובבג"ץ זכריה לעיל. נמסר, כי מלבד המערער אירעו עוד מקרים ספורים שבהם נעצרו מי שעניינם דומה, כאמור, אלא שאלה שוחררו ממעצר בחלוף פרק זמן קצר של שעות בודדות.

31. אשר לסוגיית העברת חומר החקירה לעיון ההגנה בשלב הדיון בבקשה לפיצויים, נטען על ידי התביעה, כי משלא הוגש כתב אישום בעניינו של המערער, לא קמה לה חובה על פי חוק להעביר את חומר הראיות לעיון ההגנה. התביעה סבורה גם כי "משעה שטרם התקבלה הכרעה בבג"ץ באשר לפרשנות המשפטית שהוצגה על ידי המדינה, אין לעמדתנו מקום לבוחנה לראשונה במסגרת הליך פלילי, טרם שבג"ץ אמר את דברו". 
32. בכל הנוגע לשאלה בדבר סמכות בית הדין הצבאי לפסוק פיצוי בהתאם לסעיף 38 לחוק המעצרים, שבה התביעה והפנתה לטענותיה, כפי שהוצגו בעבר בעניין יסחקוב לעיל. כמו כן נטען, כי אף לגופו של עניין, אין המקרה דנן עולה כדי העילות המנויות בסעיף 38 הנ"ל, וכי בהתאם להחלטות בשתי ערכאות שיפוטיות, נמצא כי עובר למעצרו של המערער, היו נגדו ראיות לכאורה, שביססו "חשד סביר לביצוע העבירה". נמסר, כי "בהמשך, לאחר שנאספו חומרי חקירה נוספים בעניינו של המערער, ביום 22 בדצמבר 2019, הורתה התביעה ביוזמתה ומבלי להביא את העניין שוב בפני בית הדין, על שחרורו של המערער ממעצר ועל הקפאת פקודת המעצר בעניינו, עד להכרעה בבג"ץ, שכן עלה שנתוניו דומים לאלה של העותרים בבג"ץ צינמון". כמו כן, נטען, כי משטרם הוחלט אם להגיש כתב אישום בעניינו של המערער, לא ניתן לפסוק לזכותו פיצויים בהתאם להוראת סעיף 38(א) לחוק המעצרים. צוין, כי "אם יימצא כי אין מקום להגשת כתב אישום בעניינו ביחס להיעדרות בגינה היה נתון במעצר – יכול [המערער] לשוב ולפנות לכבוד בית הדין". 
33. בסיומה של ישיבת התזכורת שקיימנו בערעור ההגנה, מתוך ניסיון להגיע לפתרון מעשי מוסכם, התבקשו הצדדים לבחון את האפשרות לפיצוי של המערער מכוח פקודת מטכ"ל 32.0277 הנ"ל. אף בעניין זה השיבה התביעה בשלילה, וציינה כי מאחר ש"התביעה סבורה שמעצרו של המערער בוצע כדין, שכן היה חשד סביר לכך שביצע עבירת היעדר מהשירות שלא ברשות ... לא ניתן לומר שמעצרו של המערער היה שלא כדין". נטען גם, כי משטרם ניתנה הכרעה בבג"ץ צינמון ובבג"ץ זכריה בשאלת הפרשנות של סעיף 20 לחוק שירות בטחון, בנסיבות שנוצרו בעניינם של העותרים שם, לא בשלה השעה לדון בבקשתו של המערער לפיצויים. התביעה הבהירה, כי "... ככל שאחרי ההכרעה בבג"ץ צינמון לא ניתן יהיה להעמיד את המערער לדין – תבחן התביעה בשנית את האפשרות ליתן למערער פיצוי בהתאם לפקודה". 
34. הסנגור מצדו, לכל אורך הדרך, שב על טענותיו, כי המערער נעצר בניגוד לעמדת התביעה ולמדיניות שהיא עצמה נוקטת. נטען, כי מטעם זה, אף אם יוגש כתב אישום בעתיד הרחוק, לא יהיה בכך כדי לשנות מן העובדה, כי על פי מדיניות התביעה שהוצגה לפני בית המשפט העליון – לא היה מקום לעצור את המערער בעת הזו. ההגנה סבורה, כי משגובשה המדיניות "להקפיא" את פקודות המעצר של אלה שנסיבותיהם דומות לאלה של העותרים בבג"ץ צינמון ובבג"ץ זכריה לעיל, היה על התביעה ועל גורמי מיטב לנקוט צעדים לאיתור המקרים המתאימים ו"להקפיא" את פקודות המעצר, כפי שבסופו של דבר נעשה - בדחיפות. נטען, כי משהבדיקה לא הושלמה במועד, הרי שמעצרו של המערער במשך ארבעה ימים, היה מעצר שווא, שראוי היה להימנע ממנו, ואשר מקורו ברשלנות רבתי של התביעה וגורמי מיטב. 
דיון והכרעה
על הסמכות לדון בבקשה
35. סעיף 38(א) לחוק המעצרים שכותרתו "פיצוי בשל מעצר" קובע בזו הלשון:
"נעצר אדם ושוחרר בלא שהוגש נגדו כתב אישום, ומצא בית המשפט שלא היה יסוד למעצר, או שראה נסיבות אחרות המצדיקות פיצוי האדם, רשאי הוא לצוות כי אוצר המדינה ישלם לו פיצוי על מעצרו והוצאות הגנתו בסכום שיקבע בית המשפט".
36. הסעיף מקנה לבית המשפט סמכות לפסוק פיצוי לאדם שנעצר ובסופו של דבר שוחרר מבלי שהוגש נגדו כתב אישום. בחוק השיפוט הצבאי לא נקבעה הוראה מקבילה, בשונה מהוראת סעיף 490 לחוק השיפוט הצבאי, אשר קובעת "פיצוי לנאשם שזוכה", והיא מקבילה להוראת סעיף 80 לחוק העונשין. 
37. כאמור, בפקודות הצבא קיים הסדר, שלפיו ניתן לפנות לפרקליט צבאי על מנת לקבל פיצוי בגין ימי המעצר, "אם נקבע על ידיו שהמעצר כאמור היה שלא כדין, או שביטל התלונה שבקשר אליה היה החייל עצור" (פ"מ 35.0227).
38. כפי שציין בית הדין קמא, סוגיה זו נדונה בעבר בעניינו של סמ"ר יסחקוב (עלב"ש/214/09 לעיל). באותו מקרה נדרש בית דין זה לשאלת תחולתו הישירה של סעיף 38 הנ"ל בהליכים לפי החוק השיפוט הצבאי וכן לשאלה האם שתיקת המחוקק בנוגע לפיצויו של אדם שנעצר במסגרת חקירה פלילית בצבא, היא בגדר לקונה – חסר, הטעון השלמה, בהתאם לכללי הפרשנות והדין המקובלים, או שמא מדובר בהסדר שלילי. על שאלת התחולה הישירה של סעיף 38 הנ"ל השיב בית הדין הצבאי לערעורים בשלילה. לצד זאת, נמצא שלא להכריע במשמעות הפרשנית של שתיקת המחוקק, שכן "ההכרעה בין שתי ההשקפות אינה פשוטה". בית הדין הותיר שאלה זו לעת מצוא, תוך שהוא קורא למחוקק לתת דעתו לתיקון החוק, על דרך של הוספת הוראה המכירה בזכותו של מי שנעצר ושוחרר ולא הוגש בעניינו כתב אישום, לפנות לבית הדין הצבאי בבקשה לפיצוי ולהחזר הוצאות במקרים המתאימים.

39. עתה, בחלוף כעשור, עומדות לפתחנו, לבחינה נוספת, השאלות בדבר תחולתו של סעיף 38 לחוק המעצרים בהליכים לפי חוק השיפוט הצבאי.

תחולה ישירה 
40. כאמור, השאלה הראשונה שיש לשאול בהקשר זה, היא האם ניתן להחיל את הוראת סעיף 38(א) לחוק המעצרים על הליכים לפי חוק השיפוט הצבאי ישירות. לצורך בחינה זו יש להידרש להוראות סעיפים 1(ג) לחוק המעצרים וסעיף 243 לחוק השיפוט הצבאי. סעיף 1(ג) לחוק המעצרים שעניינו "מעצר ותחולה" קובע כי החוק הוא בעל תחולה כללית-שיורית - "הוראות חוק זה יחולו על מעצר ועל עיכוב לפי כל חוק, אלא אם כן נקבעו בחוק הוראות אחרות" (הדגשות הוספו). עם זאת, בסעיף 243ג לחוק השיפוט הצבאי סייג המחוקק את תחולתו של חוק המעצרים בקבעו כי "על אף האמור בסעיף 1(ג) בחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה - מעצרים), התשנ"ו-1996, יחול החוק האמור על הליכי מעצר לפי חוק זה, רק מקום שחוק זה הפנה אליו" (הדגשות הוספו). 

41. בעניין יסחקוב לעיל הפנה בית הדין לפרשת יקימוב, שם נדונה סוגיית היחס שבין סעיף 1(ג) לחוק המעצרים לסעיף 243ג לחוק השיפוט הצבאי, אגב הכרעה בשאלה האם זכות הערר המנויה בסעיף 53(א) לחוק המעצרים חלה באופן ישיר על הליכי המעצר בצבא. בית המשפט העליון קבע, כי:
"... שיקולים של הרמוניה חקיקתית מחייבים לפרש את גדר התפרשות המונח 'הליכי מעצר' שבחוק השיפוט הצבאי באופן החופף לגדר התפרשות המונח 'על מעצר ... לפי כל חוק' שבהוראת סעיף 1(ג) לחוק המעצרים... לשון אחר - היקף העניינים הנתפסים בהוראת התחולה הכללית שבסעיף 1(ג) לחוק המעצרים, זהה להיקף העניינים הנתפסים בהוראה המסייגת שבסעיף 243ג לחוק השיפוט הצבאי. אין בנמצא שני מסלולים להחלת ההסדרים שבחוק המעצרים על מעצר צבאי, אלא מסלול אחד בלבד - זה הקבוע בסעיף 243ג לחוק השיפוט הצבאי, המחייב הפנייה להוראות חוק המעצרים. בהקשר הנוכחי, תוצאת הדברים היא כי יש לפרש את המונח 'הליכי מעצר' שבסעיף 243ג לחוק השיפוט הצבאי ככולל גם הליכי ביקורת שיפוטית על החלטת המעצר, ומשכך, כמבואר לעיל, בהעדר הפנייה להסדר שבסעיף 53 לחוק המעצרים, אין ההסדר חל בהליכי מעצר צבאי. פרשנות שכזו עולה בקנה אחד עם לשונו של הסעיף ואף מתחייבת ממנו. היא תואמת את תכליתה הסובייקטיבית של ההוראה, עליה עמדנו. היא גם תואמת את תכליתו של חוק השיפוט הצבאי, להוות קודקס מקיף ונפרד" (בש"פ 6313/07 יקימוב נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 3.12.2007), ההדגשה הוספה).
על הלכת יקימוב, השוללת ערעור או ערעור ברשות על החלטות מעצר של בית הדין הצבאי לערעורים, שב וחזר בית המשפט העליון אך לאחרונה (בג"ץ 8373/20 יצחקוב נ' בית הדין הצבאי לערעורים (טרם פורסם, 7.12.2020); בג"ץ 5456/20 שיליאן נ' בית הדין הצבאי לערעורים (טרם פורסם, 15.9.2020)).
42. לצד זאת, נפסק, כי הוראות חוק המעצרים בעניין סמכויות העיכוב חלות גם במסגרת הצבאית. כך פסק בית דין זה בע"מ/41/99 רב"ט עובד נ' התובע הצבאי הראשי (1999), המוקדם לעניין יקימוב לעיל, כדלקמן:

"דומה, כי באשר לסמכות 'העיכוב', הוראות חוק המעצרים הוחלו על הליכים המתקיימים לפי חש"ץ (ראה סעיף 1(ג) לחוק המעצרים). 

סעיף 243ג לחש"ץ, המסייג תחולת חוק המעצרים באשר להליכים עפ"י חש"ץ עושה כן באשר להליכי מעצר, להבדיל מהליכי עיכוב" (עמ' 4). 
43. קביעה זו נעשתה על רקע האבחנה שבין הליכי מעצר להליכי עיכוב, נוכח לשונם של סעיף 1(ג) לחוק המעצרים וסעיף 243ג לחוק השיפוט הצבאי. על קביעה זו חזר בית הדין לערעורים גם בע/97/00 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט עמר (2001), ובע/130/03 טור' דוד נ' התובע הצבאי הראשי (2003). בעניין דוד לעיל, צוין גם בהקשר זה, כי "... עומדת על הפרק הצעה לתיקונו [של חוק השיפוט הצבאי], על-מנת לבצע במסגרתו את ההתאמות המתבקשות לאור חקיקת חוק המעצרים, על דרך של קביעה קונקרטית בחוק השיפוט הצבאי". 
44. נטען על ידי ההגנה, כי בענייננו, יש להבחין בין סוגיית הפיצויים בגין מעצר לבין "הליכי מעצר", ולפיכך, אין מניעה להחיל ישירות את סעיף 38 לחוק המעצרים וכך אף מתבקש לעשות. אלא שטענה זו, כאמור, נדחתה בעניין יסחקוב לעיל, והוטעם, כי:
"... אין לקבל את פרשנות ההגנה שלפיה את סעיף 243ג לחוק השיפוט הצבאי, יש לפרש כמי שיוצר שני מסלולי תחולה חלופיים לחוק המעצרים על חוק השיפוט הצבאי: המסלול האחד – סעיפים שקשורים ל"גרעין" או ל"ליבה" של הליך המעצר שאז יחול הסייג שבסעיף 243ג לחוק השיפוט הצבאי שיקבע שאין חלות הוראות חוק המעצרים בהעדר הפנייה מפורשת; המסלול האחר – סעיפים שקשורים ל"פריפריה" של הליך המעצר, לרבות עיכוב, ערר על מעצר וכן סוגיית פיצוי בגין מעצר וכו', שלגביהם חל באופן ישיר סעיף 1(ג) לחוק המעצרים בלא שיחול הסייג של סעיף 243ג. אבחנה זו חוטאת לתכלית החקיקה ואינה עולה בקנה אחד עם לשון החוק ועם החלטת בית הדין הצבאי לערעורים בעניין עובד שביקש ליצור אבחנה כאמור בין הליכי מעצר להליכי עיכוב בלבד ולא בין הליכי מעצר בליבתם להליכים נלווים למעצר, כפי שמציעה ההגנה" (עניין יסחקוב לעיל, פסקה 11). 
45. מיקומה של הסמכות לפיצויים בחוק המעצרים, בנפרד מן ההסדר שבחוק העונשין, וההיסטוריה החקיקתית של ההוראה, תומכים אף הם במסקנה בדבר הקשר שבין הסמכות לפסיקת פיצויים בגין מעצר לבין הליכי המעצר. כך, בואר, כי "הוראת-חוק זו נולדה לאחר סעיף 80 לחוק העונשין... גלגוליה היו אלה, שבתחילה הייתה זו הוראת סעיף 29א כפי שהוספה לחוק סדר הדין הפלילי, תשכ"ה-1965 בחוק סדר הדין הפלילי (תיקון מס' 15), התשמ"א-1981; לאחר מכן נתגלגלה אותה הוראה לסעיף 32 לחסד"פ, ולסוף באה היא אלינו כהוראת סעיף 38 לחוק המעצרים" (ע"פ 4466/98 דבש נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 22.1.2002)). עולה מן המקובץ, כי דין הטענה בדבר תחולה ישירה של סעיף 38 חוק המעצרים על הליכי המעצר בצבא - להידחות.

תחולה מכח היקש
46. לאחר שקבענו כי הסעיף אינו חל במישרין על הליכי המעצר בצבא, יש להוסיף ולבחון, האם ניתן להחילו בדרך של היקש, או שמא, יש להמתין עד לתיקון חקיקה בנושא.
47. כידוע, נקודת המוצא לפרשנות של דבר חקיקה היא לשון ההוראה, אך בכך לא די:
"בפרשנותו של דבר חקיקה, אנו שואלים את עצמנו מהי המטרה המונחת ביסודו. מובנו של החוק לא ייקבע אך על-פי מובנה המילוני של הלשון. ללשון יינתן אותו מובן אשר מגשים את המטרה המונחת ביסוד החקיקה. ... מובנו של החוק ייקבע על-פי המטרה המונחת ביסודו. מבין המובנים הלשוניים השונים ייבחר אותו מובן לשוני אשר מגשים את התכלית שהחוק נועד להגשים ... . זו הפרשנות התכליתית המקובלת עלינו, והנגזרת מהתפיסה הכללית שהמשפט אינו גן עדן של מושגים אלא חיי יומיום של צרכים, אינטרסים וערכים, שאותם מבקשת חברה נתונה להגשים בזמן נתון. ... מובנו של ביטוי נקבע על-פי תכליתו..." (דנג"ץ 4601/95 סרוסי נ' בית-הדין הארצי לעבודה, פ"ד נב(4) 817, 827 (1998)).
על פי תורת הפרשנות התכליתית, שיסודה בפסיקתו של נשיא בית המשפט העליון (בדימוס) אהרן ברק, שומה עלינו לתור אחר התוכן הנורמטיבי של ההוראה אשר יגשים את תכליתה - 
"את לשון החקיקה יש לפרש באופן שיגשים את תכליתה. מבין המשמעויות (הלשוניות) השונות שהטקסט החקיקתי סובל (כיצירה לשונית) יש לבחור באותה משמעות (משפטית) המגשימה את התכלית המונחת ביסוד הטקסט החקיקתי. אם מספר משמעויות (לשוניות) מגשימות את תכליתו של הטקסט החקיקתי, יש לבחור באותה משמעות אשר יותר מכל משמעות אחרת מגשימה באופן המלא ביותר את תכליתה של החקיקה. זהו כלל התכלית, אשר מעמיד את התכלית ככלל הפרשני המרכזי. ... זהו 'עקרון העל' של הפרשנות" (אהרן ברק, פרשנות במשפט כרך שני – פרשנות החקיקה 85 (1993)).
48. הוטעם עוד, כי "תפקידנו הוא לתת לדברי חקיקה את הפרשנות המתיישבת בצורה הטובה ביותר עם התכלית החקיקתית האובייקטיבית והעקרונות הכלליים המעצבים את החוק הרלוונטי" (בג"ץ 6301/18 השופטת פוזננסקי כץ נ' שרת המשפטים, פסקה 23 לפסק דינה של השופטת ברק-ארז (טרם פורסם, 27.12.2018); וכן ראו: ע"ת/31/06 התובע הצבאי הראשי נ' סא"ל מזור (2008); ע/24/19 סמל דוידוביץ נ' התובע הצבאי הראשי (2019)). 
49. כדי להתחקות אחר תכלית החוק יש לקיים בחינה משולבת של: "התכלית הסובייקטיבית – היא כוונת המחוקק... [ו]התכלית האובייקטיבית... [שהיא] כוונת השיטה המשפטית" (עניין פוזננסקי כץ לעיל, פסקה 36): 

"בעוד שעניינה של הראשונה בניסיון להתחקות אחר כוונתו הממשית של המחוקק בעת שחוקק את ההסדר הנבחן, עניינה של השנייה במטרות, בערכים ובעקרונות שדבר החקיקה שואף להגשים כחלק ממארג החקיקה במדינה דמוקרטית... תכליות אלו מקיימות ביניהן יחסי גומלין ומכוונות את הפרשן אל זיהוי תכליתו הכללית של דבר החקיקה... עוד נזכיר כי המקורות לאיתורן של התכליות הם מגוונים, וכוללים, בין היתר, את לשון החוק ואת היסטוריה החקיקתית, השוואה בין החוק לבין הסדרים קרובים על פי טיבם ומהותם, את הרקע הכללי ואת עקרונות היסוד של השיטה המשפטית" (שם; וראו גם: ע"א 8622/07 רוטמן נ' מע"צ החברה הלאומית לדרכים לישראל בע"מ, פסקה 34 (טרם פורסם, 14.5.2012)). 

50. עולה, אפוא, כי בעת בחינת ה"תכלית הסובייקטיבית", יש לעיין בלשון דבר החקיקה, בהוראות הסמוכות לו וככל שניתן, אף בתיעוד על אודות ההיסטוריה החקיקתית שקדמה לו. לאחר מכן, יש להמשיך אל בחינת "התכלית האובייקטיבית", ובמסגרתה יש להשיב על השאלה איזו היא הפרשנות המגשימה את תכליתו של ההסדר הנורמטיבי, בשים לב לעקרונות ולערכי היסוד של שיטת המשפט בישראל (ראו: עניין פוזננסקי כץ לעיל, פסקה 75).
51. שאלה פרשנית מוכרת היא השאלה אימתי לפנינו "הסדר שלילי", שלפיו מן השתיקה יש ללמוד על הלאו, ואימתי לפנינו חסר ("לקונה"), הדורש השלמה בדרך פרשנית. אף על שאלה זו יש להשיב בהתאם למבחן התכלית החקיקתית, ובואר בהקשר זה, כי: 
"יש לנקוט משנה זהירות בשימוש בעיקרון הפרשני לפיו מכלל ההן אתה שומע לאו. 'אין הפרשן רשאי להשתמש באותו עיקרון אלא אם שוכנע כי באמת גילה בעזרתו את רצון המחוקק' ... 

מ'משמעות לשונית חיובית תילמד משמעות לשונית שלילית, רק אם הדבר מתחייב על פי תכלית החקיקה'... 'כך למשל ייתכן וההוראה המפורשת לא באה אלא לשם הזהירות... ולשם הסרת כל ספק; ייתכן וההוראה החיובית נוסחה שלא בזהירות בלא שהמחוקק ביקש להסיק השתמעות שלילית; ייתכן ומתוך תכלית החקיקה עולה בבירור כי היסק כזה אינו אפשרי'" (בג"ץ 6446/96 העמותה למען החתול נ' עירית ערד, פ"ד נה(1) 769, 791 (1998)).
ניתן לסכם זאת כדלקמן: 
"תכלית החקיקה היא המנחה בשאלה האם לפנינו הסדר שלילי או 'לקונה'.... בבקשנו לאתר את תכלית החקיקה ניתן להסתייע בערכי היסוד של השיטה, במבנה החוק, בהיסטוריה החקיקתית של החוק וכיוצא באלה ... " (עלב"ש/134/08 סא"ל בוחבוט נ' התובע הצבאי הראשי (2010)). 
52. יש לבחון, אפוא, מהי התכלית החקיקתית העומדת מאחורי סעיף 38 לחוק המעצרים וכן, מה בינה לבין תכליתו ואופיו של ההסדר הנורמטיבי של הליכי המעצר, הקבוע בחוק השיפוט הצבאי. 
53. בעניין דבש לעיל, עמד בית המשפט העליון, בין היתר, על הרקע לחקיקת סעיף 38 לחוק המעצרים ופירט את הדברים הבאים: 

"בדברי ההסבר להצעת חוק סדר הדין הפלילי (תיקון מס' 13), בעמ' 172 קוראים אנו, בין השאר, דברים אלה (לאחר שמחבר דברי ההסבר מביא את הוראת סעיף 80 כנוסחה אותה עת): 

הסעיף [סעיף 80 לחוק העונשין...] מדבר במי שהוגש נגדו כתב אישום ואין הוא מאפשר תשלום פיצוי למי שנעצר ושוחרר לאחר שלא נמצא נגדו חומר שיצדיק הגשת כתב אישום. לא כל מעצר שנסתיים בלא כלום מצדיק תשלום פיצוי. אחוז ניכר מהמעצרים מבוצע כדין, והמעצר חיוני למשטרה ככלי עזר לשמירה על שלום הציבור ולמלחמה בפשיעה. אך יש מקרים שבהם מוצדק לפצות את מי שנעצר על לא עוול בכפו על הנזק שנגרם לו, וזאת בעיקר אם מתברר שמלכתחילה לא היה כל יסוד לעצם המעצר (בהבדל משחרור בשל העדר ראיות מספיקות להגשת כתב אישום) או שיש נסיבות מיוחדות המצדיקות פיצוי (כגון נזק חמור במיוחד). מוצע לאפשר תשלום פיצויים גם במקרים אלה, כשהפוסק בעניין הזכאות לפיצויים הוא בית המשפט...
להשלמה נוסיף ונאמר, כי תקנות הפיצויים – אלו תקנות הקובעות בנושא שיפוי ופיצוי לפי סעיף 80 לחוק העונשין (ראו פיסקה 13, לעיל) – אותן תקנות עצמן קובעות גם בנושא שיפוי ופיצוי לפי סעיף 38 לחוק המעצרים." (פסקה 14)
הוטעם גם, כי "הוראת-חוק זו [סעיף 38 לחוק המעצרים] היא בת-דמותה של הוראת סעיף 80 לחוק העונשין", היינו ההוראה בדבר פסיקת פיצויים לאחר זיכוי בדין (שם). 
בדומה, בע"פ 10425/05 מדינת ישראל נ' פדרמן (טרם פורסם, 18.11.07), נדרש בית המשפט העליון שוב לפרשנות סעיף 80 לחוק העונשין ואגב כך, עמד על קווי הדמיון בין ההסדר הקבוע בסעיף 80 לחוק העונשין לזה שבסעיף 38 לחוק המעצרים, בציינו כך:  
 "מכוחו של סעיף 80 לא ניתן לפצות מי שטרם הוגש נגדו כתב אישום, שעל כן בא לעולם סעיף 38 לחוק המעצרים – על מנת ליתן מענה למי שההליכים שננקטו נגדו נסתיימו במעצר בלבד. במילים אחרות: עד לחקיקתו של סעיף 38 היתה קיימת 'לקונה' באשר לאפשרות לפצות בגין מעצרים שלא הסתיימו בהגשת כתב אישום. חרף הדמיון במבנה הכללי ובשיקולים הבסיסיים שבסעיף 38 בהשוואה לסעיף 80 – לא סבר המחוקק כי ההסדרים נבלעים זה בזה, באופן שקיומו של סעיף 80 מייתר את הצורך בסעיף 38" (שם, פסקה 8). 

54. עולה, אפוא, כי סעיף 38 לחוק המעצרים נועד להשלים את הסמכות והמנגנון לפיצויים שנקבעו בסעיף 80 לחוק העונשין, עבור מי שההליך הפלילי גרם לו עוול. המחוקק הסדיר מענה כולל של פיצויים עבור מי שנפגע, שלא לצורך ושלא במידה, מן ההליך הפלילי על כל שלביו, באמצעות הוראות דומות בשני דברי חקיקה שונים. 
55. על תכליתה של הסמכות לפיצוי נאשם שזוכה עמד בית דין זה בהרחבה בעניין בוחבוט לעיל – 
"הנחת המוצא היא, שנקיטת הליכים משפטיים פליליים בעניינו של אדם טומנת בחובה פגיעה קשה בחלק ניכר מזכויות היסוד שלו... היא פוגעת בשמו הטוב, הגם שחזקת החפות עומדת לו, ולימים אפשר שיימצא כחף מכל עבֵרה... מעבר לכך ההליך הפלילי נוטל מהאדם את שמחת חייו. העננה הרובצת עליו מעיבה עליו והולכת עימו בכל אשר יפנה "בשכבך ובקומך". ההליך הפלילי, טומן, אפוא, פגיעה ניכרת בזכויות הפרט שלו, ובראשן פגיעה בזכותו לשם טוב ולפרטיות. להליך הפלילי גם תוצאות לוואי נוספות של פגיעה בקניינו, ולעתים אף פגיעה בחופש העיסוק שלו. מקום בו הנאשם נעצר אף נשללת חירותו. 
אלא, שהנחת המוצא הנוספת היא שהפגיעה בזכויות מרכזיות אלה היא לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש. היא נדרשת למען שלום הציבור, ההגנה על שלטון החוק ושימור ערכיה הבסיסיים של החברה. קיים אינטרס ציבורי וחברתי ראשון במעלה, שעבריינים יועמדו לדין. המדובר בתנאי בסיסי לקיומה של מסגרת חברתית מאורגנת ולהגנה על זכויות כל אחד מפרטיה. 
ברם, מקום בו מזוכה הנאשם – משתנה נקודת המבט. הדין מכיר בכך, שבתנאים מסוימים ומסויגים זכאי הנאשם לפיצוי: "אינטרס הפרט ואינטרס הציבור מחייבים כי בנסיבות מסוימות תזכינה לפיצוי אותן הפגיעות בזכויות היסוד של הנאשם שזוכה, פגיעות שנגרמו עקב העמדתו לדין ..." (ע"פ 1767/94 יוסף נ' מדינת ישראל, פ"ד נג(1) 505, 518 (1999)). זכאות זו של הנאשם היא כאמור מסויגת, שכן הפתרון שהציב המחוקק הוא פרי איזונים, שנועדו גם שלא להביא "לרפיון ידיהם של הגורמים המופקדים על העמדתם של עבריינים לדין ..." (עניין יוסף לעיל, בעמ' 519-518). לפיכך, הזכות לפיצוי אינה מוחלטת, כי אם זכות יחסית. יחסיות הזכות מוצאת ביטויה בכך שהזכות מתגבשת רק בהתקיים אחת משתי העילות הנקובות בחוק. אף שיעור הפיצוי מוגבל בתקרה (תקנה 8 לתקנות סדר הדין (פיצויים בשל מעצר או מאסר, התשמ"ב-1982). 
עם חקיקת חוקי היסוד, המגמה הכללית היא לנהוג בסמכותו של בית המשפט לפסוק פיצוי והחזר הוצאות הגנה בדרך מרחיבה: 'שיקול זה של הגנה על זכויות היסוד של הנאשם, שהוא אינטרס של הפרט והכלל גם יחד, מקבל משנה תוקף לאור חקיקת חוקי-היסוד ובייחוד חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו... ' (עניין יוסף, בעמ' 518...)" (פסקה 19 לעניין בוחבוט לעיל).
56. הדברים נאמרו אגב דיון בהוראת סעיף 80 לחוק העונשין, העוסקת, כמפורט לעיל, בפיצוי לנאשם שזוכה, ואולם, כאמור, כוחם יפה, בהתאמה, אף ביחס לפיצוי בגין מעצר, לפי סעיף 38 לחוק המעצרים. 
57. יפים לענייננו, בשינויים המחויבים,  אף הדברים הבאים: 
"... []סעיף 80(א) לחוק העונשין מהווה "'קיצור דרך' דיוני, הבא לאפשר הגשמה יעילה של זכות מהותית לפיצוי" (על"ע 663/90 פלוני נ' הוועד המחוזי של לשכת עורכי הדין, פ"ד מז (3) 397, 403 (1993))... 
קיימת אבחנה מהותית בין ההליכים. התביעה האזרחית נסמכת על קיומה של עילה, המוכרת במשפט האזרחי, כדוגמת עוולת הרשלנות, עוולת הפרת חובה חקוקה, וכיוצא בזה, בהתאם לנסיבות המקרה הפרטיקולאריות. מנגד, כאשר מבקש נאשם שזוכה, לקבל פיצוי על מאסר או מעצר או החזר הוצאות הגנה, אגב דיון בהליך הפלילי, עליו להוכיח את קיומה של אחת משתי העילות הקבועות בחוק (סעיף 80(א) לחוק העונשין או סעיף 490(א) לחוק השיפוט הצבאי)... בכל הנוגע לעילה הראשונה: 'לא היה יסוד לאשמה', 'רוחה היא כרוחה של עוולת הרשלנות בנזיקין' (ראו עניין דבש, בעמ' 90). ברם, שונים פני הדברים באשר לעילה השיורית: 'נסיבות אחרות המצדיקות זאת'. עילה זו תוארה כעילה 'ללא גבולות וסייגים. אין לה לא גוף ולא דמות-הגוף ושואבת היא כוח ואון במישרין ממעיין הצדק. הצדק הוא האמור להורות לבית-המשפט הדרך, כמובן תוך הבנה שזיכויו של נאשם באשר הוא אין די בו כדי לזכות בפיצוי. מושג-מפתח לענייננו הוא מושג העוול' (עניין דבש, בעמ' 91). תחת עילה זו, למשל, רשאי בית המשפט להורות על החזר הוצאות לנאשם שזוכה כאשר שוכנע שהנאשם נפל קורבן לעלילת שווא ... אף שיקולים של 'חמלה וחסד' ... (עניין דבש, בעמ' 137). דומה אפוא כי שיקולי צדק אינדיווידואלי, חמלה וחסד, עשויים לסייע בידי נאשם לזכות בפיצוי ובהחזר הוצאות לפי העילה השיורית שבסעיף 490(א) לחוק השיפוט הצבאי בשונה מתביעה אזרחית נזיקית, שבמסגרתה נדרש להוכיח את קיומם של יסודות העוולה" (עניין בוחבוט לעיל, פסקה 24, הדגשות במקור).
58. עד כאן, לפי שעה, לעניין פרשנותו של סעיף 38 לחוק המעצרים. עתה ניגש לבחון מה בינו לבין ההוראות המעגנות את הליכי המעצר בחוק השיפוט הצבאי.
59. תחילה יש לעמוד על העיקרון הכללי, שלפיו:
"דבר חקיקה אינו עומד בבדידותו. הוא מהווה חלק ממערך החקיקה. הוא משולב לתוכו, תוך שאיפה להרמוניה חקיקתית. 'כל חוק אינו עומד בפני עצמו. החוקים כולם מהווים מערכת אחת, והם משתלבים בתוכה אלה באלה, תוך הרמוניה חקיקתית... אכן, המפרש חוק אחד, מפרש את החקיקה כולה. החוק הבודד עומד ביחס למערך החקיקה במערך של כלים שלובים. מערך החקיקה כולו משפיע על גיבוש תכלית החקיקה של חוק בודד..." (בג"ץ 693/91 אפרת נגד הממונה על מרשם האוכלוסין במשרד הפנים, פ"ד מז(1) 749 (1993); וראו גם: ע/43/01 התובע הצבאי הראשי נ' סמל אטדגי (2001); עלב"ש/25/19 סמ"ר יפרח נ' התובע הצבאי הראשי (2019)).
60. מכאן נגזרת דוקטרינת הפרשנות המולכת בכיפה ונטועה היטב בפסיקת בית המשפט העליון ובפסיקת בית הדין הצבאי לערעורים, בכל הנוגע ליחס שבין החקיקה הכללית לחוק השיפוט הצבאי: 

"[]קו הפרשנות המנחה את בית דין זה, שבמרכזו תפישה חוקתית של 'הרמוניה נורמטיבית' ככל שהדבר ניתן; וקביעת דין שונה, אך ורק... 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); עניין עטייה, בעמ' 730-728) (עניין בוחבוט לעיל, פסקה 22, הדגשות במקור; וכן ראו והשוו: עלב"ש/111/17 טור' עדרי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 32 (2017)). 

61. עולה מן המקובץ, כי נקודת המוצא בסוגיה שלפנינו מצויה בתפישה הפרשנית-חוקתית של "הרמוניה נורמטיבית", שלפיה קביעת דין שונה בהליכים בבתי הדין הצבאיים תיעשה כאשר הדבר מתחייב נוכח מאפייניה הייחודיים של המסגרת הצבאית.
62. ההשוואה בין הסדרי הפיצויים השונים, המשלימים, בחקיקה הכללית וקווי הדמיון שביניהם, מעלה, בוודאי משהוחל מנגנון הפיצוי לנאשם שזוכה בערכאות השפיטה הצבאיות (סעיף 490 לחוק השיפוט הצבאי) – כי ההסדר בדבר פיצוי בגין מעצר נחוץ וחיוני גם בהליכים לפי חוק השיפוט הצבאי, ולא קיים טעם ייחודי, צבאי, להימנע מהחלתו לגבי מי שנעצר ושוחרר מבלי שהוגש כנגדו כתב אישום במסגרת הצבאית, במגבלות של העילות הקבועות בחוק ותקרת הפיצויים, כפי שנקבעה בתקנות. ואכן, כפי שנראה להלן, הצעת חוק ממשלתית אכן גיבשה הסדר כאמור, במסגרת תיקון מוצע לחוק השיפוט הצבאי.
63.  סעיף 490 לחוק השיפוט הצבאי מאמץ את שתי העילות שנקבעו בסעיף 80 לחוק העונשין. עיון בדברי ההסבר לחקיקתו מעלה, שהמחוקק ביקש "לאמץ את כללי הפיצוי האזרחיים גם בהליכים לפי חוק השיפוט הצבאי על-מנת שנאשם שזוכה 'לא יצטרך להשיג סעד זה בדרך של תביעה אזרחית" (דברי הסבר להצעת חוק השיפוט הצבאי (תיקון מס' 23), התשנ"א - 1991, ה"ח 2076, 368; הדגשה הוספה). בדומה, באופן זהה לנוסח הקיים בסעיף 38 לחוק המעצרים, נכלל בהצעת חוק השיפוט הצבאי (תיקון מס' 68) (סמכויות מעצר ועיכוב), התשע"ב-2012 (הצ"ח ממשלה 701, 960 בעמ' 967 (26.6.2012)) סעיף 227ח(א) לחוק השיפוט הצבאי, שכותרתו "פיצוי בשל מעצר", ונוסחו כדלקמן:
"נעצר אדם בר-מעצר לפי סעיף 227ב או 237א ושוחרר בלא שהוגש נגדו כתב אישום, ומצא בית הדין הצבאי שלא היה יסוד למעצר, או שראה נסיבות אחרות המצדיקות את פיצוי האדם, רשאי הוא לצוות כי אוצר המדינה ישלם לו פיצוי על מעצרו והוצאות הגנתו, בסכום שיקבע בית הדין הצבאי".
64. נחיצותו של ההסדר שנקבע בסעיף 38 לחוק המעצרים גם בהליכים לפי חוק השיפוט הצבאי היא מסקנה הכרחית של בחינת הערכים אשר בבסיס הסדר הפיצויים לנאשם שזוכה, כאמור בסעיף 80 לחוק העונשין, או בגין מעצר, כאמור בסעיף 38 לחוק המעצרים. כאמור לעיל, אין בנושא זה שיקולים צבאיים ייחודיים המכתיבים תוצאה שונה (השוו, לעומת זאת: רע"פ 391/17 פלוני נ' התובע הצבאי הראשי (טרם פורסם, 15.1.2017), בנוגע לשיקולי ענישה ייחודיים למסגרת הצבאית; או בג"ץ 3959/99 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' הוועדה לעיון בעונש, פ"ד נג(3) 721 (1999), לעניין שיקולי הוועדה לעיון בעונש להורות על קיצור תקופות מאסר). 
בענייננו, המדובר בסמכות לפצות מי שנשללה ממנו חירותו לשווא, הסמכות לפצות את הפרט שהושם מאחורי סורג ובריח שלא לצורך ושלא במידה הנדרשת! יפים לעניין זה הדברים הבאים: 
"החירות האישית היא, מכוח סעיף 5 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, זכות חוקתית. יתרה מזאת: החירות האישית היא זכות חוקתית מן המדרגה הראשונה, ומבחינה מעשית, היא גם תנאי למימוש זכויות יסוד אחרות. הפגיעה בחירות האישית, כמו פגיעת אבן במים, יוצרת מעגל מתרחב של פגיעה בזכויות יסוד נוספות: לא רק בחופש התנועה, אלא גם בחופש הביטוי, בצנעת הפרט, בזכות הקניין ובזכויות נוספות... כפי שנאמר בסעיף 1 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, 'זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן-חורין'. רק בן-חורין יכול לממש באופן מלא וראוי את זכויות היסוד שלו. והחירות האישית, יותר מכל זכות אחרת, היא העושה את האדם בן-חורין. משום כך שלילת החירות האישית היא פגיעה קשה במיוחד. אכן, שלילת החירות האישית בדרך של מאסר היא העונש הכבד ביותר שמדינה מתוקנת מטילה על עבריינים. מעצר בידי רשות מנהלית, כגון שוטר, הוא הצורה הקשה ביותר של פגיעה בחירות האישית. מעצר כזה, להבדיל ממאסר, אינו מוטל על-ידי בית-המשפט, לאחר הליך שיפוטי, כעונש על ביצוע עבירה. הוא מוטל על-ידי רשות מנהלית על אדם שהוא עדיין בחזקת חף מפשע, על יסוד חשד בלבד...המסקנה היא שהחירות האישית, בהיותה זכות חוקתית בעלת חשיבות מיוחדת, ראויה להגנה מיוחדת מפני פגיעה בדרך של מעצר בידי רשות מנהלית" (בג"ץ 6055/95 צמח נ' שר הביטחון, פ"ד נג(5) 241, (14.10.1999), הדגשות הוספו).
65. ודוקו: שיקולי בטחון מובהקים והצורך להגן על שלומם של אזרחי המדינה מבססים את מעמדו הרם של האינטרס הציבורי לחזק ולבצר את אותם מאפיינים ייחודיים, ובהם כללי המשמעת הנוקשים, המהווים תנאי לעמידה במשימות הביטחון, שעליהן מופקד צה"ל. אינטרס ציבורי זה הוא שעומד בבסיסם של הליכי המעצר בצבא ובכללם - עילות המעצר הייחודיות למסגרת הצבאית (ראו: עניין אולמן לעיל; ע"מ/58/17  רב"ט יפימנקו נ' התובע הצבאי הראשי (2017)); והוא שמצוי בבסיסו של סעיף 9 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו שכותרתו "סייג לגבי כוחות הביטחון", הקובע כי "אין מגבילים זכויות שלפי חוק-יסוד זה של המשרתים בצבא-הגנה לישראל, במשטרת ישראל, בשירות בתי הסוהר ובארגוני הביטחון האחרים של המדינה, ואין מתנים על זכויות אלה, אלא לפי חוק ובמידה שאינה עולה על הנדרש ממהותו ומאופיו של השירות" (הדגשות הוספו). ואולם, "המדים אינם חוצצים בין החייל לבין זכויות האדם החוקתיות. זכויות האדם הן גם זכויות החייל כאדם... חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו דן בזכויותיו החוקתיות של כל אדם לרבות חייל..." (הנשיא ברק בבש"פ 3513/95 שרגאי נ' התובע הצבאי פרקליטות חיל האוויר, פ"ד נא(2) 686, 690-689). אין באי החלתו של הסדר הפיצויים הסטטוטורי לחשוד ששוחרר ממעצר כדי לקדם היבטי ביטחון, מוכנות ומשמעת, ומנגד, אין באפשרות לפצות את מי שנעצר ושוחרר, אגב ההליך הפלילי, כדי לכרסם בהיבטים אלו. לפיכך, יש לקבוע, כי בסוגיה שלפנינו, כמפורט לעיל – אין טעם צבאי ייחודי המונע את החלת ההסדר, המקנה לבתי הדין הצבאיים סמכות לפצות בגין מעצר, בהתאם לעילות ולמגבלות הפיצוי שנקבעו בחוק. 
66.  נבהיר עוד, כי הסמכות לפיצוי הקבועה בפקודת מטכ"ל 35.0227 אינה יכולה להוות תחליף לסמכות השיפוטית לפיצוי הקבועה בסעיף 38 לחוק המעצרים. אין דין בקשה אשר נבחנת על ידי הפרקליט הצבאי, שהנחה לבקש את הארכת המעצר של מבקש הפיצויים, כדין בקשה הנבחנת על ידי ערכאת שפיטה אובייקטיבית וניטרלית, לאחר דיון מסודר ופומבי, בהתאם לכללי ההליך ההוגן (ראו גם עניין יסחקוב לעיל, פסקה 20).
67. עולה, אפוא, כי הפרשנות, שלפיה בית הדין הצבאי מוסמך לפסוק פיצוי לחייל שנעצר ושוחרר בלא שהוגש נגדו כתב אישום מתבקשת, נחוצה והולמת. פרשנות זו יוצרת אחדות והרמוניה בין הערכאות הפליליות הכלליות לבין הערכאות הפליליות בצבא; ויוצרת שוויון בזכויות של עצורים, שאין מקום להבחין ביניהם אך בשל זהות המערכת החקירתית והשיפוטית, אשר עסקה בעניינם. בהתאם, מן הראוי לקבוע כי אין לפנינו הסדר שלילי, אלא חסר, לקונה, שאותה יש למלא. ואולם, עדיין, נותרה לפנינו השאלה, האם אפשרי כי ייעשה הדבר בדרך של פרשנות פסיקתית, או שמא לא ניתן לגשר על הפער, אלא, בדרך חקיקתית.
פרשנות פסיקתית או תיקון חקיקתי    
68. בעניין בוחבוט לעיל נדון ערעור על החלטתו של נשיא הערכאה השיפוטית המזכה שלא לקיים דיון בבקשה לפיצויים של נאשם שזוכה, משחלף המועד להגשת הבקשה. ההחלטה בעניין זה נסמכה על הוראת סעיף 490(ב) דאז, לחוק השיפוט הצבאי, שלפיה, ככל שלא הוגשה בקשה לפיצויים במעמד מתן הכרעת הדין המזכה, "רשאי הנאשם, תוך ששים ימים מאותו מועד, לבקש מנשיאה של הערכאה השיפוטית המזכה להורות על קיום דיון בבקשה" (הדגשות הוספו, הסעיף תוקן לאחר ההחלטה בעניין בוחבוט, במסגרת תיקון מס' 66 לחוק השיפוט הצבאי (תשע"ה-2014), שהקנה לנשיא הערכאה השיפוטית המזכה סמכות להאריך את המועד להגשת הבקשה לפיצויים). החלטתו של נשיא הערכאה השיפוטית נסמכה על הלכה קודמת של בית הדין הצבאי לערעורים, שלפיה, בהתאם להוראת סעיף 490(ב) בנוסחו אז "... אין נשיאו של בית הדין קמא מוסמך להאריך המועד" (ע/247/00 טור' רונן נ' התובע הצבאי הראשי (2001)). בעניין רונן לעיל נדחתה הטענה, כי יש לפרש את הסעיף בהתאם למקבילו בחוק העונשין (סעיף 80), אשר לפיו ניתן לדון בבקשה להארכת מועד להגשת בקשה לפיצויים. נקבע כי "המחוקק הוא הקובע סייגים לאפשרות ההתדיינות הנוספת בין בעלי דין. החל משלב מסוים חל עקרון סופיות הדיון אלא אם כן המחוקק הוא שפותח פתח, במקרים מסוימים, לאפשרות של התדיינות נוספת" (עמ' 9, הדגשה במקור). בעניין בוחבוט נדרש, אפוא, בית הדין לערעורים לשאלה האם בחלוף הזמן, בשלה העת לעיון מחודש בהלכה ולקביעה פרשנית שונה -   
"לפני קרוב לעשור קבע, אפוא, בית הדין הצבאי לערעורים, כי הארכת מועדים מתאפשרת כאשר מצוי לה פתח בדבר המחוקק. הואיל ובלשון סעיף 490(ב) לחוק השיפוט הצבאי אין נזכרת אפשרות להאריך את תקופת 'ששים הימים'; ובהתחשב בכך שבפני המבקש פתוחה הדרך להגיש תביעה נזיקית אזרחית נפרדת בעילות המתאימות, נפסק בשעתו כי אין ניתן להאריך את המועדים הקבועים בסעיף 490(ב) לחוק. 'החיים מצויים בתנועה מתמדת. כך גם המשפט. על השופט לאזן בין יציבות לבין תנועה' (כב' השופט ברק, כתוארו אז,  בע"א 207/79 רביב משה ושות' בע"מ נ' בית יולס בע"מ, פ"ד לז(1) 533, 556 (1982)). השאלה שלפתחנו היא האם יש מקום לעיין מחדש בהלכת רונן או שהלכה זו על מכונה עומדת? האם ההתפתחויות בדין בעשור האחרון נושאות עימן רוח חדשה, המצדיקה בחינת השאלה מזָוִוית נוספת?" (פסקה 8)
69. ואמנם, לאחר דיון מעמיק ונרחב, שכלל גם בחינה של משפט משווה בסוגיה, הגיע בית הדין למסקנה כדלקמן:    
"סבורים אנו, כי כדרכן של הוראות הקובעות מועדים, מן הראוי, שבחקיקה הראשית תיקבע הוראה, המקנה שיקול דעת לבית הדין לאפשר הארכת מועד להגשת הבקשה לפיצוי 'מטעמים מיוחדים שיירשמו' ... לפי שעה, בדין הקיים, אין לראות בקביעת פרק הזמן של 'ששים הימים' כנוסחו בסעיף 490(ב) לחוק השיפוט הצבאי כמחסום בלתי עביר. ביישמנו את העקרונות המנחים... מצאנו, כי אפשרות להארכת מועד לא נשללה על-ידי המחוקק, לא 'במפורש' ולא עקב 'הסדרת הנושא באופן ממצה כך שעולה ממנו הסדר שלילי' (עניין ממן, פס' 19; ראו דיוננו פס' ‏17 לעיל). הסמכות הטבועה הנתונה בידי הערכאה השיפוטית מאפשרת ליתן מענה להיבטים חריגים  בנסיבותיהם, שבהם 'טעמים מיוחדים' כמובא לעיל, לצד הצורך למנוע עוול או תוצאות שחוש הצדק מבקש להימנע מהן – מאפשרים לערכאות השיפוט לתת לזכויות לעשות את שלהן, מבלי שכבלים פורמאליים יכתיבו את תוצאותיו המהותיות של ההליך. עשיית שימוש בסמכות זו מטבע הדברים תעשה במשורה, בנסיבות הייחודיות המצדיקות את הדבר" (עניין בוחבוט לעיל, פסקה 27)
70. דברים דומים קבע בית הדין הצבאי לערעורים בעניין מזור לעיל. באותו מקרה הועמד המשיב לדין בגין עבירת תעבורה. בית הדין הצבאי לתעבורה ביטל את האישום משנמצא כי העבירה היא עבירת קנס וכתב האישום הוגש בחלוף למעלה משנה, בהתאם לתקופת התיישנות שנקבעה בסעיף 225א לחוק סדר הדין הפלילי. התביעה ערערה על ההחלטה וטענה, בין היתר, כי חוק השיפוט הצבאי מחיל את סעיף 9 לחוק סדר הדין הפלילי בכל הנוגע להתיישנות וסעיף זה קובע תקופת התיישנות רלבנטית בת חמש שנים. התביעה סברה כי אין תחולה לסעיף 225א הנ"ל, שכן הוא אינו מהווה הוראה "בחוק אחר" (כאמור בסעיף 9 לחוק סדר הדין הפלילי, שאליו מפנה חוק השיפוט הצבאי), אלא באותו חוק ממש. בית הדין הצבאי לערעורים דחה את הערעור ופסק כי המילים "חוק אחר", לאור תכליתו של סעיף 9 לחוק סדר הדין הפלילי, מקבלות משמעות שונה עם הוספת סעיף 225א הנ"ל. נקבע, כי מתחייבת פרשנות העונה על תכלית החקיקה ובהתאם, נפסק כי פרשנות הדיבור בסעיף 9 הנ"ל היא, כאילו נאמר שם "באין הוראה אחרת לעניין זה בחוק", ואין זה משנה אם ההוראה האחרת היא  "בחוק אחר" או באותו חוק עצמו. בתוך כך, בפרק שכותרתו "על החוק 'כיצור חי'", עמד בית הדין הצבאי לערעורים בהרחבה על חשיבותן של התמורות בזמן במסגרת הבחינה הפרשנית, ועל התאמתן של מילות החוק לשינויים שהזמן גרמם. הוטעם, כי:
"המשפט לעולם אינו שוקט על שמריו, והריהו מצוי בהתפתחות מתמדת. ...' (ע"פ 768/80 שפירא ושות' חברה קבלנית בנתניה בע"מ נ' מדינת ישראל פ"ד לו(1) 337, 370 (1981))... פרשנות חוקים השתנתה במהלך השנים מסיבות שונות, שביניהן חקיקת חוקי היסוד בדבר זכויות האדם ... ושינויים חברתיים... אף שינויים בחקיקה הביאו לשינוי פרשנות רבת שנים של חוק..." (עניין מזור לעיל, פסקה 9)
71. בדומה, בסוגיית העיון בחומר חקירה, סעיף 307 לחוק השיפוט הצבאי, הקובע כי "עם מסירת העתק כתב-האישום לנאשם, יש להודיע לו כי הוא וסנגורו רשאים לעיין בחומר הבדיקה ... ", נמצא כבסיס מתאים להחלת ההסדר המקביל, המאוחר, שנקבע בסעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי, [נוסח משולב], התשמ"ב-1982. ברם, הגם שסעיף 307 הנ"ל אינו עוסק במנגנון לביקורת שיפוטית על עמדת התביעה בנושא ואף לא דן באפשרות לערער על החלטת בית הדין בעניין - שתיקת המחוקק בעניין לא מנעה מבתי הדין הצבאיים לייבא את ההוראות הרלוונטיות בחוק סדר הדין הפלילי, בשינויים המתאימים, להליכים שלפי חוק השיפוט הצבאי. הוטעם בעניין זה, כי: 

"... בתי הדין 'נוהגים לפרש את הוראות סעיף 307 לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו-1955, הדנה בזכות העיון של הנאשם בחומר החקירה, ברוח סעיף 74 הנ"ל'. בתי הדין הצבאיים הם שעיצבו את היקף זכות הגילוי באמצעות ההיקש לקיים בדין הפלילי בישראל, ויש לאפשר להם להמשיך ולפתח הלכות אלה באופן המתאים לנסיבותיהם..." (בג"ץ 366/12 התובעת הצבאית הראשית נ' בית הדין הצבאי לערעורים (28.1.2013), הדגשות הוספו; וראו גם: ב"ש/9/96 רב"ט גלעדי נ' התובע הצבאי הראשי (1996)).

72. ברוח זו, גם במישור המהותי של שיקול הדעת השיפוטי, הגם שתיקון מס' 113 לחוק העונשין, המתווה את שיקול הדעת השיפוטי בענישה, טרם הוחל במישרין על בתי הדין הצבאיים, נוהגים בתי הדין הצבאיים לפיו (ראו למשל: ע/88,89/11 התובע הצבאי הראשי נ' אל"ם מור חיים, פסקה 35 (2012)). בואר, כי: 
"גישה זו עולה בקנה אחד עם השאיפה להרמוניה חקיקתית בין מערכת המשפט האזרחית והצבאית ... ולענייננו נדגיש, כי תכליתו של התיקון לחוק העונשין: 'לכוון את שיקול דעתו של השופט בגזירת הדין ולצמצם את פערי הענישה מקום שאינם מוצדקים, אך זאת תוך הותרת שיקול הדעת בידיו בקביעת העונש' (דברי ההסבר להצעת חוק העונשין (תיקון מס' 92) (הבניית שיקול הדעת השיפוטי בענישה), התשס"ו-2006), והטעמים העומדים בבסיסו – כוחם יפה גם למערכת השיפוט הצבאית" (ע/15/13 סמל ביטון נ' התובע הצבאי הראשי (2013); פסקה 43).

73. ואכן, הלכה ידועה ורבת שנים היא, כי: "מילותיו של החוק אינן מבצרים, שיש לכבשם בעזרת מילונים, אלא עטיפה לרעיון חי, המשתנה על-פי נסיבות הזמן והמקום, לשם הגשמת מטרתו הבסיסית של החוק" (ע"פ 787/79 מזרחי נ' מדינת ישראל, פ"ד לה (4) 421, 427 (1980)). 
74. ברוח זו ציין השופט (כתוארו אז) ברק בעניין גנימאת, את הדברים הבאים:  
"הטקסט אינו משתנה. השינוי האפשרי הוא אך בהבנתנו אותו. גם התכלית הסובייקטיבית אינה משתנה. ... חלוף הזמן, ושינוי המציאות החברתית, מביא מטבע הדברים לכך כי אנו מבינים כיום את מה שהתרחש בעבר בשונה ממה שהיינו מבינים אותו בעבר. ... יהא עניין זה כאשר יהא, המקום הגיאומטרי לשינוי בהבנת הדין הישן הוא בתכלית האובייקטיבית של דבר החקיקה... זהו נתון אובייקטיבי, המשקף את תפיסות היסוד וערכי היסוד של החברה בזמן מתן הפירוש. בגדרה של תכלית אובייקטיבית זו נדרש לא פעם לאזן בין ערכי יסוד המתנגשים. נקודת האיזון משתנה עם שינוי במשקלם של הערכים והאינטרסים המתנגשים. ... וכאן פועל חוק היסוד את פעולתו הפרשנית. מכוחו עשוי להינתן משקל שונה ממה שניתן בעבר לערכים ולאינטרסים הקבועים בו. כתוצאה מכך עשויה להשתנות נקודת האיזון, בין אינטרסים וערכים הקובעים את תכליתו האובייקטיבית של החוק. בעקבות זאת משתנה התכלית האובייקטיבית עצמה. בשל כך משתנה התכלית הסופית (פרי האיזון בין התכלית הסובייקטיבית לתכלית האובייקטיבית) של דבר החקיקה. כך מתייצב לפנינו דבר החקיקה הישן במובנו החדש. דבר החקיקה לא שונה, אך מובנו שונה. נשמר תוקפו של הדין הישן, אך שונה היקף פריסתו. 
גישה עקרונית זו תופסת במלוא העוצמה לעניין הדין הפלילי. דין זה קשור מטבע הדברים בקשר אמיץ עם זכויות האדם. הוא מגן על זכותו של כל אדם לכבוד, לשלמות הגוף והרכוש. הוא עוסק בזכותו של הנאשם. נדרש בגדריו לא פעם איזון עדין בין אינטרס הפרט לאינטרס הכלל; בין זכות הקורבן לבין זכות הנאשם. איזון זה נעשה על פי המשקל היחסי של הערכים והאינטרסים השונים. על משקל זה משפיע חוק היסוד. הוא מגביר את משקלו של הערך בדבר זכות הפרט, בין אם זהו הקורבן ובין אם זהו הנאשם. כתוצאה מכך עשוי להתבקש שינוי בפרשנותם של דברי חקיקה פליליים ישנים ... ברבים מהמקרים, הערכים שצריך היה לקחתם בחשבון בעבר ושיש לקחתם בחשבון עתה, הם אותם ערכים עצמם. לעתים קרובות ניתן היה לתת להם גם בעבר אותו משקל שמתבקש לתת להם עתה. ...אך לעתים ניתן לערכים המתנגשים בעבר משקל יחסי השונה מזה המתבקש עתה, למרות שניתן היה כבר אז ליתן את המשקל היחסי המתבקש כיום. במצבים אלה מתבקש השופט-הפרשן לעיין מחדש בפרשנות שניתנה בעבר, ולבחון עצמו מחדש" (דנ"פ 2316/95 גנימאת נ' מדינת ישראל, פ"ד מט(4) 589, 654 (1995); הדגשות הוספו)
75. ערים אנו לאופיו הראשוני של הסדר הפיצויים שנקבע בסעיף 38 לחוק המעצרים. אופי זה, כך נראה, הוא שעמד בבסיס החלטתו של בית דין זה בעניין יסחקוב לעיל להימנע באותה עת מלהכריע בסוגיה, לצד קריאה למחוקק ליתן "דעתו לתיקון החוק על דרך הוספת הוראה המכירה בזכותו של חייל שנעצר ושוחרר ולא הוגש כתב אישום בעניינו לפנות לבית הדין בבקשה לפיצוי ולהחזר הוצאות, במקרים המתאימים לכך, ברוח הוראת סעיף 38 לחוק המעצרים (וברוח סעיף 227ח המוצע בתזכיר חוק השיפוט הצבאי ...)". אלא, שמאז ההחלטה דלעיל חלף כעשור ודבר לא השתנה.
76. בדברי ההסבר להצעת החוק הממשלתית לתיקון חוק השיפוט הצבאי, כמפורט לעיל, בואר, כי: 
"ככלל, המגמה היא להאחדה ולהשוואה של דיני הראיות, דיני המעצר וסדרי הדין הנוהגים במערכת הצבאית לאלה הנוהגים במערכת הפלילית הכללית, למעט במקרים הנוגעים לתחומים צבאיים ייחודיים אשר לגביהם ראוי לקבוע הסדרים מיוחדים בהתחשב בצרכיה המיוחדים של המערכת הצבאית. והכל, תוך התאמה להוראות סעיף 9 לחוק–יסוד: כבוד האדם וחירותו, המתיר הגבלה והתניה על זכויותיהם של המשרתים בצבא הגנה לישראל, בתנאים מקלים לעומת תנאי ההגבלה בנוגע לזכויותיהם של כלל אזרחי מדינת ישראל מכוח סעיף 8 לחוק–היסוד. במהלך השנים התעורר הצורך בבחינת הסדרי הפרוצדורה הפלילית ודיני הראיות בדין הפלילי הצבאי, ולפיכך הוקמה בשלהי שנות התשעים בפרקליטות הצבאית, ועדה שנועדה לבחון את האפשרות להכנסתם של הסדרים כאמור במסגרת החוק, תוך שמירה על האיזון הראוי שבין הצורך בהשוואת דינם של חיילי צבא הגנה לישראל המובאים לדין לפני ערכאה שיפוטית צבאית לזה של אדם המובא לדין לפני ערכאה אזרחית, לבין הצורך לשמר הסדרים ההכרחיים לתפקודה התקין והשוטף של מערכת השיפוט הצבאי. שתי הנחות יסוד עמדו לפני הוועדה, במסגרת גיבוש המלצותיה: הצורך בהאחדת הפרוצדורה הפלילית בין מערכת השיפוט הצבאית ובין מקבילתה האזרחית; הותרת הסדרים ייחודיים הקיימים במערכת השיפוט הצבאית על כנם, תוך בחינתם לאור הוראות חוק–יסוד: כבוד האדם וחירותו. בהצעת החוק מוצע ליישם את עיקרי המלצותיה של הוועדה, בדרך של התאמת הוראות החוק בענייני הפרוצדורה הפלילית להסדרים הקבועים בחוק סדר הדין הפלילי, בשינויים המחויבים לפי העניין, למעט בעניינים שהם ייחודיים למערכת השיפוט הצבאית, אשר לגביהם מוצע להותיר את ההסדרים הקבועים בחוק על כנם ולעגן בחוק הסדרים ייחודיים שנקבעו בהלכה הפסוקה. הצעת חוק בנושא פורסמה ברשומות כבר בשנת 2004 (הצ"ח התשס"ד, עמ' 633 ,מיום י' באב התשס"ד) 28 ביולי 2004) ונדונה בכנסת ה–16 וכן בכנסת ה–17 .כיוון שהליכי חקיקתה של הצעת החוק לא הושלמו במהלך מושב הכנסת ה–17, מוגשת ההצעה מחדש."
עולה, אפוא, כי ההצעה שפורסמה תחילה בשנת 2004 ובהמשך, שוב, בשנת 2012, נועדה ליתן מענה לפערים בין העומדים לדין במערכת השפיטה הצבאית לבין העומדים לדין במערכת השפיטה הכללית, שהתבררו כבר בשנות התשעים. ואולם, התיקון המיוחל לא הושלם. נבחן כעת, בראי פסיקת בית המשפט העליון, מהן ההשלכות של העיכוב בהליכי החקיקה על אפשרויות הפרשנות.
77. אכן, בעבר, שלטה הגישה הפסיקתית, שלפיה "הטכניקה של המחוקק הישראלי היא לעגן הסדרים דיוניים ראשוניים בתחום הפלילי בדבר חקיקה ראשי" (על"ע 663/90 פלוני נ' הוועד המחוזי של לשכת עורכי הדין תל-אביב-יפו, פסקה 5 לפסק דינו של כבוד השופט (כתוארו אז) לוין). באותו מקרה, נדונה השאלה, אם קיימת סמכות לחייב את לשכת עורכי הדין בתשלום הוצאות בהליכים משמעתיים שנוהלו בבית הדין המשמעתי של הלשכה, ואשר נסתיימו בזיכוי. הוראות חוק לשכת עורכי הדין, תשכ"א-1961, אפשרו באותה עת את חיובו של נאשם שהורשע בדין בתשלום הוצאות משפט ואת חיובו של מתלונן בתשלום הוצאות, אך לא עסקו בחיוב הלשכה. כבוד השופט (כתוארו אז) ברק, בדעת מיעוט, סבר כי אין מקום להבחין בין פיצוי הניתן במסגרת הליך שיפוטי אזרחי לבין פיצוי הניתן במסגרת הליך שיפוטי פלילי, וכי בשני המקרים, המדובר ב"קיצור דרך" דיוני, הבא לאפשר הגשמה יעילה של זכות "נזיקית" מהותית לפיצוי ושואב את כוחו מהסמכה של המחוקק הראשי – אשר מצויה בפקודת הנזיקין [נוסח חדש].
78. ברם, מאז חל שינוי בהלכה. כך, בדנג"ץ 10007/09 גלוטן נ' בית הדין הארצי לעבודה ואח' (18.3.2013)), דן בית המשפט העליון בשאלת תחולתו של חוק שעות עבודה ומנוחה, התשי"א-1951 על עובדים המועסקים בתחום הסיעוד. כב' השופט (כתוארו אז) מלצר קבע באותו עניין כי לפי שעה, אין מקום ליצור "חקיקה שיפוטית", וכי "במקרה זה עדיף לחכות לדבר המחוקק, שכן הוא מצויד בכלי המחקר הנדרשים ובאפשרות לראיה כוללת של הבעיה והשלכות הרוחב שלה, תוך מתן הזדמנות לכל הנוגעים בדבר להשמיע קולם בעת הליך החקיקה". בד בבד נקבע, כי:
"... אם המחוקק הראשי, או מחוקק המשנה ימשיכו ויתמידו בחוסר המעש שלהם יהיה מקום לפנות ל'חקיקה שיפוטית'".
79. כחודש לאחר מכן, בדנג"ץ 5967/10 המוסד לביטוח לאומי נ' כהן (טרם פורסם, 14.4.2013) אימץ כב' השופט (כתוארו אז) רובינשטיין את העמדה הנזכרת, תוך שקבע:
"המחוקק פועל לא אחת בכבדות, ועל כן, ומבלי לפגוע, יש מקרים (לא תמיד, כמובן) שבהם ציפיה לו עלולה להיות כמעט בחינת הלכתא למשיחא.... 
ואכן אומר הפתגם המוכר 'החיפזון מן השטן' - אך יש לתת הדעת גם למצב ההפוך של קיפאון, שיתכן כי טמון בו נזק לא פחות; הדעת נותנת, כי במקרה כגון דא, כאשר הערכאות המשפטיות עסקו במלאכת הפרשנות לאורך תקופה - גם אם כדברי חברי הנשיא 'באין מנוס' - לא נמשוך אנו ידינו כעת מן המלאכה בנימוק שאין הסוגיה מתאימה להכרעה שיפוטית. מדובר בסופו של יום בסוגיה משפטית מובהקת, אשר על שכמו של בית המשפט, כפרשן המוסמך של החוק, הוטל להכריע בה" (הדגשות הוספו, ראו גם דנ"פ 8062/12 מדינת ישראל נ' חברת נמלי ישראל – פיתוח ונכסים בע"מ (טרם פורסם, 2.4.2015), פסקה 7).
80. בסוגיה שלפנינו, אין חולק כי דרך המלך להחלת ההסדר שנקבע בסעיף 38 לחוק המעצרים בחוק השיפוט הצבאי, היא על ידי תיקון חקיקה מסודר. ואולם חלוף הזמן מעמיק את הפער שנוצר, בהיבט דכאן, בהגנה על הזכות לחירות בין מי שנעצר במסגרת הצבאית לבין מי שנעצר במסגרת הכללית. ערכי היסוד העומדים בבסיס מוסד הפיצויים בהליך הפלילי מחייבים, מטעמים של צדק והגינות, להשוות בין זכותו של הפרט לבקש פיצויים בגין מעצר שאינו מוצדק בבתי המשפט במערכת הכללית לבין זכותו של הפרט לבקש פיצויים בגין מעצר שאינו מוצדק בבתי הדין הצבאיים (למקומם של שיקולי צדק בהליך הפלילי בבתי הדין הצבאיים ראו סעיף 460 לחוק השיפוט הצבאי). לפיכך, ומשהסדר הפיצויים הקיים במערכת השפיטה הכללית הוחל באופן חלקי בלבד בחוק השיפוט הצבאי (סעיפים 80 לחוק העונשין ו-490 לחוק השיפוט הצבאי), נוכח העובדה, כי הליכי החקיקה בעניין לא התקדמו במשך עשור, למרות שאין מחלוקת על נחיצותם והצעה לתיקון חקיקה ברוח זו עומדת על הפרק כל העת – בשלה העת להחלת סעיף 38 לחוק המעצרים בדרך של פרשנות, המשלימה את הלקונה בעניין זה בחוק השיפוט הצבאי. לעת הזאת, בנקוף השנים, מתחייבת גמישות בתפישה הפרשנית, העולה בקנה אחד עם ההתפתחות שחלה בדין הכללי ואף עם רצון הרשויות, כפי שהובע בהצעת חוק רשמית בנושא. 
81. הדברים אמורים ביתר שאת בעת שעסקינן בפרשנות, אשר יש בה כדי לקדם את ההגנה על זכויות הפרט בהליך הפלילי. ביטוי לכך ניתן למצוא בגישת הפרשנות שאומצה בחוק העונשין, שלפיה "ניתן דין לפירושים סבירים אחדים לפי תכליתו, יוכרע העניין לפי הפירוש המקל ביותר עם מי שאמור לשאת באחריות פלילית לפי אותו דין" (סעיף 34כא לחוק העונשין, הדגשות הוספו); וברוח זו, בדיון על שאלת פרשנותם של סעיפים 61 ו-62 לחוק המעצרים, הטעים בית המשפט העליון את הדברים הבאים: 
"בפסיקתנו נקבע כי כלל הפרשנות המקלה מבטא את הצורך להתחשב בפגיעה האינהרנטית בזכויות אדם הכרוכה בהפעלת הדין הפלילי. כלל זה נגזר מעיקרון החוקיות בפלילים והוא מתקשר גם להיבטים של שוויון באכיפת החוק... " (בש"פ 4206/16 מדינת ישראל נ' טחימר, פסקה 40 (טרם פורסם, 3.11.2016), הדגשות הוספו)
82.  עולה מן האמור, כי הבחינה הפרשנית התכליתית העלתה שקיים חסר בחוק השיפוט הצבאי, אשר בנסיבות המיוחדות, כמפורט לעיל, יש להשלים אותו בדרך של היקש, על ידי החלת ההסדר הקבוע בסעיף 38 לחוק המעצרים. מן הראוי, כי החלת ההסדר תעשה במשורה, בנסיבות הייחודיות המצדיקות את הדבר. 
יישומו של סעיף 38 לחוק המעצרים 
בלא שהוגש כתב אישום

83. כדי להיכנס לטרקלין של סעיף הפיצויים בגין מעצר נדרש, ברישא של הסעיף, להראות כי המבקש הוא מי שנעצר ושוחרר "בלא שהוגש נגדו כתב אישום". בעניין פדרמן לעיל, נבחנה הטענה כי מי שנעצר במעצר מנהלי, שבסיומו ברי כי לא יוגש כתב אישום, זכאי אף הוא להיכלל בגדר מבקשי הפיצויים לפי סעיף 38 לחוק המעצרים. בית המשפט העליון דחה את הטענה וקבע, בין היתר, כי היות שבמעצר מנהלי לעולם לא מוגש אישום – אין משמעות נזיקית לאי-הגשתו של אישום חרף מעצר, לפי סעיף 38 הנ"ל. בפסק הדין עמד בית המשפט העליון על נוסחו של סעיף 38 והשווה בינו לבין הסמכות לפיצויים של נאשם שזוכה, כאמור בסעיף 80 לחוק העונשין. הוטעם בעניין זה, כי:   
"הדמיון מתבטא בין היתר בכך שגם סעיף 38 קובע מעין 'נקודת מפנה' קריטית, הדומה בתפקידה לתפקיד שממלאים האירועים של ביטול כתב אישום או זיכוי בסעיף 80, זוהי הנקודה בה מסתבר כי לא יוגש כתב אישום בהמשך לחשדות בגינם נעצר פלוני" (פסקה 8 לפסק דינה של השופטת ברלינר, הדגשות הוספו)
84. בדומה, פסק השופט שוהם ברע"פ 2707/17 פלוני נ' מדינת ישראל (‏טרם פורסם, 6.7.2017) את הדברים הבאים:   
"החלטה על אי הגשת כתב אישום מקימה, מניה וביה, חשש, כי מלכתחילה, היה המעצר שלא לצורך. מטעם זה ראה המחוקק מקום לקבוע הליך מהיר ומיוחד, החורג מדרך המלך לקבלת סעד בגין פגיעה בזכויות בעקבות מעצר שווא, באמצעות הגשת תביעה אזרחית. במסגרת זו, ניתנת לבית המשפט, הדן בהליך הפלילי, סמכות שבשיקול דעת להורות על פיצויו של החשוד ששוחרר. במקרים שבהם לא מתעורר חשש מוקדם כאמור, יכול החשוד לפנות להליך הרגיל של תביעה אזרחית, על מנת להוכיח כי נגרם לו עוול, שראוי לפצותו בגינו. מן העבר השני ניתן לומר, כי מקרה שבו הוחלט בסופו של יום על הגשת כתב אישום נגד החשוד, כפי שארע במקרה דנן, מעלה לכל הפחות סברה הגיונית, לפיה אין מדובר במעצר שווא, ולפיכך אין מקום לאפשר נקיטה בהליך המהיר והמקוצר. ככל שהנאשם סבור שחרף העובדה שהוגש נגדו כתב אישום, הוא זכאי לפיצוי בשל מעצרו שהיה, לטעמו, שלא צורך, הוא רשאי לנקוט בדרך המלך של תביעת פיצויים במסגרת הליך אזרחי, כאמור לעיל" (שם, פסקה 15). 
85. באותו עניין, דחה בית המשפט העליון בקשה לפיצוי בגין מעצר של נאשם, היינו מי שהוגש נגדו כתב אישום לאחר ששוחרר ממעצר. במקרה אחר, שאף בו הוגש כתב אישום (עובר לדיון בערעור בבית המשפט המחוזי), דחה בית המשפט העליון בקשת רשות ערעור על החלטת בית המשפט המחוזי, שבה נדחה ערעור על ההחלטה לדחות בקשה לפיצויים, וקבע כי השאלה אינה מצדיקה מתן רשות ערעור ב"גלגול שלישי" (רע"פ 1425/16 זבידאת נ' מדינת ישראל (28.12.2016)). בפסק דינו של בית המשפט המחוזי, מושא הבקשה לרשות ערעור שנדחתה, עמדה הנשיאה ברלינר בהרחבה על הרציונל אשר בבסיס נוסחו של סעיף 38 רישא (ע"פ (ת"א) 42768-09-15 זבידאת נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 6.1.2016)), בציינה את הדברים הבאים:
"לא רק לשון הסעיף מחייבת את הקשר בין החלטה בשאלת הגשתו של כתב האישום לבין פיצויים על מעצר, אלא גם היגיון הדברים, ההיגיון הפרקטי והמשפטי גם יחד. סעיף 38 מונה שתי עילות למתן פיצוי, האחת שלא היה יסוד למעצר, והשניה שבית המשפט ראה נסיבות אחרות המצדיקות פיצוי האדם. על מנת שבית המשפט יוכל להחליט בדבר התקיימותה של אחת משתי העילות הנ"ל, חייבת להיות בפניו התמונה המלאה. מדוע נעצר פלוני? מה היה הבסיס הראייתי שהביא למעצרו? האם היה צורך חיוני במעצרו? האם בעקבות מעצרו נעשו פעולות חקירה נוספות? האם בסופו של דבר התגבש חומר החקירה לכלל תשתית ראייתית שדי בה להגשת כתב אישום? ושאלות נוספות במישור זה. כל אלה מתכנסות יחד תחת ההחלטה האם להגיש כתב אישום אם לאו. עצם ההחלטה על הגשת כתב אישום יש לה השלכה לענין הערכת הצורך במעצר והאם מדובר במעצר שווא. 
החלטה רלוונטית גם לבחינתה של העילה הנוספת, דהיינו נסיבות אחרות המצדיקות את פיצויי האדם. קביעה כי בית המשפט יוכל לדון בשאלת הפיצוי עוד בטרם נפלה ההחלטה, עלולה להביא מחד גיסא להגשת תביעות שאינן מבוססות ואינן מאפשרות לבית המשפט התייחסות עניינית לשאלת ההצדקה לפיצוי ומאידך גיסא, היא עלולה למנוע דווקא מהעצור את האפשרות להוכיח כי אכן מדובר במעצר שווא. וכי איזה נימוק משכנע יותר יכול אדם שנעצר להעלות כהצדקה לבקשת פיצויים, מאשר הטיעון האולטימטיבי כי בסופו של יום לא הוגש נגדו כתב אישום, והרי לך ראיה לכך שמלכתחילה לא היה מקום למעצרו. בין מטעמי התביעה ובין מטעמי ההגנה, בית משפט חייב שיהיו בידיו הכלים להכריע עניינית בשאלת הפיצויים כאשר מלוא התמונה הראייתית בפניו. אין לצפות ממנו כי יעשה את מלאכתו כאשר ידיו קשורות ועיניו מכוסות... 
בניתוק המעצר משאלת הגשתו של כתב אישום - גלומה גם אמירה ערכית. האמירה היא כי בהיררכיה שבין פגיעה בחרותו של אדם, לבין צורכי החקירה ואינטרס הציבור בתוצאות החקירה (כשהתוצאה האולטימטיבית היא הגשת כתב אישום) - גוברת ידה של הפגיעה בחירות, שעל כן ניתן לדון בפיצוי ללא קשר להגשת כתב האישום. אמירה ערכית זו לא סביר שתתבטא בפסוקית מתחמקת ועמומה, צריכה להיות אמירה ברורה שמאפשרת פיצוי רק משום שבשלב השחרור - עדיין לא הוגש כתב אישום. גם מטעם זה לא ניתן לקבל את הפרשנות המוצעת" (שם, פסקאות 6-5, הדגשות הוספו).
86. נציין, כי בתקנות 2 ו-4 לתקנות סדר הדין (פיצויים בשל מאסר או מעצר), התשמ"ב-1982, על פי לשונן, איפשר מחוקק המשנה להגיש בקשה לפסיקת פיצויים לפי סעיף 38 עם תום הדיון המעצר – כלומר, גם בטרם הוחלט האם להגיש כתב אישום; אולם, כאמור, בראי ההלכה הפסוקה על אודות פרשנותו של סעיף 38 הנ"ל, קיימת חשיבות להחלטה האם יוגש כתב אישום, אם לאו, כחלק מבחינת התשתית הראייתית ושאלת ההצדקה למעצרו של מבקש הפיצוי. 
87. עולה, כי ההלכה הפסוקה רואה קשר הדוק בין הסמכות לפיצוי בגין מעצר לבין ההחלטה אם להגיש כתב אישום אם לאו. עם זאת, יש לציין ביחס למקרים שנדונו בעניין פלוני ובעניין זבידאת לעיל, כי אכן, במקום שבו הוגש כנגד העצור ששוחרר כתב אישום, כפי שארע באותם מקרים, קיימת אינדיקציה ברורה לטיב ולעוצמת החשדות כנגדו, וניתן להניח כי חומר הראיות שנאסף בעניינו הוא בעל פוטנציאל מתאים להרשעתו בעבירות שיוחסו לו בכתב האישום (ראו והשוו הנחיית היועץ המשפטי לממשלה 4.3012, שכותרתה "שתיקת נאשם במשפט כ'דבר מה נוסף' להודאה שמסר במהלך חקירתו (אפריל-2007), ואשר לפיה, ככלל, לא יוגש כתב אישום מבלי שיימצא לצד ההודאה "דבר מה נוסף" בחומר החקירה). הגשת כתב האישום עשויה ללמד, בבחינת "סופו מעיד על תחילתו", על ההצדקה למעצר, לכתחילה. 
88. הדגש, אפוא, בענייננו הוא בשאלה מהי הנקודה בזמן שבה "מסתבר" כי לא יוגש כתב אישום (עניין פדרמן לעיל). בנקודה זו מתקיים האיזון שנבחר על ידי המחוקק בין האינטרס הציבורי להגן על חרותו של אדם ובתוך כך, להסמיך את הערכאה הפלילית לפצותו בגין מעצר, שאינו מוצדק ואינו מידתי; לבין אינטרס הציבור להגן על החברה מפני פשיעה ולקדם חקירות פליליות באופן ממצה ויעיל. 
89. לצד האמור, נשאלת השאלה מה דינו של מי שנעצר, בניגוד למדיניות התביעה במקרים דומים, ושוחרר אחר כך, והעיקר – מי שההחלטה אם יוגש נגדו כתב אישום אינה תלויה בהשלמת החקירה ובבחינת הראיות, אלא בתהליכי חקיקה מורכבים, אשר מתארכים ועוד צפויים להתעכב ממושכות. היינו, האם פרשנותו של סעיף 38 לחוק המעצרים, על רקע תכליתו כמבואר לעיל, מאפשרת לדון בבקשתו לפיצויים בעת הזו.
90. בבואנו להכריע בשאלה זו נתפלגו דעותינו. שניים מחברי ההרכב סבורים, כי המדובר במקרה ייחודי, שבו ניתן להניח כבר עתה, כי הסיכויים להגשת כתב האישום קלושים ומכל מקום, ההחלטה בשאלה אם יוגש כתב אישום אינה צפויה להתקבל בעתיד הנראה לעין. הליכי החקיקה, שרק לאחריהם, אם בכלל, תתקבל ההחלטה לגבי כתב אישום, הם הליכים מורכבים, בעלי השלכות ביחסי חברה ומדינה, וכבר הוטעם בהקשר הרחב של הדברים, כי עסקינן ב"סוגיה חברתית רגישה, מורכבת ורבת פנים ..." (בג"ץ 1877/14 הנ"ל, פסקה 7 לפסק דינה של השופטת (כתוארה אז), חיות). לכל הדעות, הליכי החקיקה אינם צפויים להסתיים בקרוב (ולראיה, הדחיות שניתנו למדינה בבג"ץ 1877/14 התנועה למען איכות השלטון בישראל הנ"ל, אשר טרם הניבו חקיקה).
91. לשם השוואה, נפנה לסעיף 3(א)(2)(ב) להנחיית היועץ המשפט לממשלה, שמספרה 4.1202 וכותרתה "משך טיפול התביעה עד להגשת כתב האישום", שלפיו: "בעבירות מסוג עוון [כגון העבירה שבה נחשד המערער] יש לפעול לסיום הטיפול בתיק בתוך 12 חודשים" (ההנחייה אמנם כוללת אפשרות להאריך את פרק הזמן לטיפול התביעה בתיק עד למועד הגשת כתב האישום, כאשר נסיבות העיכוב אינן תלויות בעבודתה, אלא, שההמתנה להליכי חקיקה אינה נזכרות בהן, ראו: סעיף 3(ב) להנחיה). 
92. למעשה, באופן חריג ובלתי שגרתי, ההחלטה אם יוגש כתב אישום בעניינו של המערער אינה תלויה בהשלמת חקירה, ולעת הזו אף אינה בידיה של התביעה, אלא בידי הכנסת (ומכאן, כי דעתם של רוב השופטים אינה נוגדת את ההלכה המיוסדת, בדבר עצמאותה של התביעה בכל הנוגע להחלטה על הגשת כתב אישום, תוכנו ומועד הגשתו; ראו ע/32/19 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ל גל (2020), פסקה 21 והאסמכתאות המנויות שם). 
93. נסיבות חריגות אלה, במצטבר, מאפשרות לקבוע, כי עניינו של המערער עומד בתנאי הסף שנקבעו ברישא של סעיף 38 הנ"ל, אף בראי ההלכה הפסוקה. בשונה מן המתואר בפסק דינו של בית המשפט המחוזי בפרשת זבידאת הנ"ל, אין המדובר במקרה, שבו יש להמתין לאיסוף ראיות או אף למסקנות התביעה ביחס אליהן, כדי להעריך את הצורך במעצר או כדי לאמוד את נסיבות המקרה בראי עילות הפיצויים, וכמו כן - אין המדובר במקרה שעשוי לגרור אחריו תביעות שאינן מבוססות לפיצויים בגין מעצר. המדובר במקרה ייחודי שבו כבר עתה מצויים בידי בית הדין הכלים הנדרשים להכריע עניינית בשאלת הפיצויים. 
94. מסקנה זו אף עולה בקנה אחד עם הכלל המתואר לעיל, בדבר מתן משקל בכורה לפרשנות תכליתית, המקדמת את ההגנה על זכויות הפרט בהליך הפלילי. נזכיר בהקשר זה, כי "בארגז הכלים הפרשני מונח גם סעיף 34כא לחוק העונשין" (בש"פ 5690/19 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 13 (6.10.2019)), שלפיו, כאמור, יש להעדיף את הפירוש התכליתי המקל עם מי שננקט נגדו הליך הפלילי; וכן, כמפורט לעיל, כי ביחס לסעיף פרשנות זה בואר כי "הסעיף עוסק, לפי לשונו, בדין פלילי הקובע אחריות פלילית, אך הפסיקה החילה אותו בהיקש גם על ענייני מעצרים ... " (בש"פ 977/19 מדינת ישראל נ' אבו כף, בפסקה 9 לפסק דינו של השופט הנדל (טרם פורסם, 4.9.2019); וראו גם בש"פ 5690/10 פלוני לעיל ועניין טחימר לעיל). 
95. מנגד, סבור שופט המיעוט, כי הפרשנות שניתנה בהלכה הפסוקה לסעיף 38 רישא אינה מאפשרת לדון בבקשה לפיצויים במקרה שבו טרם התקבלה החלטה בשאלה אם יוגש כתב אישום אם לאו. לדידו של השופט, עיון ברע"פ 2707/17 פלוני לעיל ובעניין זבידאת לעיל, כמו גם בפסק הדין בעניין פדרמן, בהתחשב בלשונו הברורה של סעיף 38 ותכליתו החקיקתית - מלמד על השלב שבו בחר המחוקק להעניק לערכאה הפלילית (להבדיל מתביעה נזיקית בערכאה אזרחית), סמכות לדון בבקשה לפיצויים בגין מעצר. המדובר ברף בעל משמעות ראייתית, שלאחריו, באיזון בין אינטרס הציבור להגן על חירות הפרט לבין אינטרס הציבור להגן על החברה מפני פשיעה – הוסמכה הערכאה הפלילית לבחון את עילות לפיצויים בגין מעצר. ההחלטה שלא להגיש כתב אישום היא האות לכך שבשלה העת לברר האם מתקיימות העילות לפיצוי בגין מעצר. המדובר בהכרעה נורמטיבית–קטגורית של המחוקק, שנועדה לשקף את האיזון בין מכלול השיקולים הנוגעים בעניין. 
לפיכך, משטרם הוחלט אם להגיש כתב אישום כנגד המערער ואף בעניינם של אחרים, שעניינם דומה לעניינו, הרי אף שמעצרו בוצע בניגוד למדיניות התביעה – לא ניתן לדון בבקשתו לפיצויים בגין מעצר, במסגרת סעיף 38 הנ"ל, כבר כעת, וזכותו הדיונית להגיש את הבקשה תישמר לו, משתתקבל החלטה רשמית בעניינו.
96. זאת עוד, לדעת שופט המיעוט, אין יסוד להניח כבר עתה, כי הסיכויים להגשת כתב אישום קלושים ואף לא כי החלטה כאמור אינה צפויה להתקבל בעתיד הנראה לעין. ראשית, לא הוצגה בעניין זה כל תשתית עובדתית לביסוס ההנחה. שנית, וזה העיקר, דווקא העובדה כי ההחלטה בדבר הגשת כתב אישום אינה תלויה בהשלמת החקירה, ולעת הזו אף אינה בידי התביעה אלא בידי הכנסת, היא הנותנת שטרם בשלה העת לדון בשאלת הפיצויים בגין מעצר. לטעמו של שופט המיעוט, העובדה כי שתי ערכאות שיפוטיות בחנו את חומר הראיות ומצאו כי קיים לכאורה יסוד למעצר, מלמדת, שלולא הפרובלמטיקה החקיקתית שאינה נוגעת כלל לתביעה, יש בהחלט מקום לסברה, כי היתה מתקבלת דווקא החלטה להגשת כתב האישום. 
מצב דברים זה, שלפיו לא יכולה התביעה, מנסיבות שאינן תלויות בה, לקבל החלטה בדבר הגשת כתב האישום או לחלופין סיום ההליך וסגירת התיק, אינו המצב שאליו כיוון המחוקק בחוקקו את סעיף 38, אף אם נכונה העובדה שאין עוד צורך להמתין לאיסוף ראיות נוספות או לקבלת מסקנות התביעה ביחס אליהן ולקבלת החלטה בדבר הגשה או אי הגשה של כתב אישום. משמסוכלת, למעשה, אפשרות התביעה לעשות כן, שלא באשמתה, ולנוכח חריגותו המובהקת של הליך הפיצוי - אין מקום לדעת שופט המיעוט להרחיב את גבולות הסעיף בחקיקה שיפוטית, שלפיה קמה הזכות לפיצוי גם קודם סיומו הפורמלי של ההליך ובלא שהתקיים תנאי הסף הקבוע בסעיף. לדידו של שופט המיעוט, מסקנתם של שופטי הרוב, מנוגדת לפרשנות הטבעית והמתבקשת מלשון הסעיף ומהגיונו, ומשנה, הלכה למעשה, הן את לשונו הפשוטה, הברורה והמתבקשת של הסעיף, והן את הרציונל הטמון ביסודו, שלפיו קמה הזכות לדיון בעניין זה, רק לאחר שמתקבלת החלטה פוזיטיבית שלא להגיש כתב אישום. 
בהקבלה לפיצוי הניתן לאחר זיכוי מלא (להבדיל מזיכוי מחמת הספק), ניתן להשוות את המניעה שקמה בהגשת כתב האישום בענייננו כ"מניעה טכנית" ולא כהחלטה פוזיטיבית על סגירת התיק. על כן, לטעמו, לא ניתן להקיש מעניין פדרמן לעיל, שעניינו מעצר מנהלי, שהרי ממילא ברור, מטיבו של ההליך, שלא יוגש בו כתב אישום. 
זאת ועוד, הפרשנות האמורה מאפשרת גם את האיזון המתבקש שבין התנהלות התביעה לבין שמירת זכויות המערער, ואין במסקנה האמורה כדי לפגוע בו, כשהוא אינו מפסיד את זכותו לתביעת נזיקין, אם וכאשר תתקבל החלטה לסגירת התיק בלא שיוגש כתב אישום. כל שיש במסקנה זו הוא רק דחייה במועד מימושה של הזכות, עד לקבלת החלטה סופית, הא ותו לא.
ולבסוף בנקודה זו, הרחבת גבולות הגזרה למתן אפשרות תביעת פיצוי קודם שהתקבלה החלטה האם להגיש כתב אישום אם לאו, עלולה לכשעצמה לתמרץ קבלת החלטה להגשת כתב אישום, מצב שאינו רצוי כמובן.
על כן סבור שופט המיעוט, כי לא ניתן לדון בבקשה לפיצוי בגין מעצר לפי סעיף 38 כבר כעת, תוך שזכותו הדיונית של המערער תשמר לו בעתיד, לאחר שתתקבל החלטה רשמית בעניינו. 
97. עולה, אפוא, בהתאם לעמדת הרוב בסוגיה, כי יש להמשיך לשלב הבא בדיון ולבחון את בקשתו של המערער, במשקפי העילות לפיצויים בגין מעצר, כאמור בסעיף 38 לחוק המעצרים. 
עילות הפיצוי
98. כאמור, סעיף 38 לחוק המעצרים מקנה סמכות לפצות מי שנעצר ושוחרר, כאשר "לא היה יסוד למעצר" או כאשר מתקיימות "נסיבות אחרות המצדיקות פיצוי". בדברי ההסבר להצעת חוק סדר הדין הפלילי (תיקון מס' 13), התשמ"א-1981, ה"ח 172, הובהר, כי: "לא כל מעצר שנסתיים בלא כלום מצדיק תשלום פיצוי. אחוז ניכר מהמעצרים מבוצע כדין, והמעצר חיוני למשטרה ככלי עזר לשמירה על שלום הציבור ולמלחמה בפשיעה. אך יש מקרים שבהם מוצדק לפצות את מי שנעצר על לא עוול בכפו על הנזק שנגרם לו, וזאת בעיקר אם מתברר שמלכתחילה לא היה כל יסוד לעצם המעצר (בהבדל משחרור בשל העדר ראיות מספיקות להגשת כתב אישום) או שיש נסיבות מיוחדות המצדיקות פיצוי (כגון נזק חמור במיוחד)". 
99. לפי שעה, פרשנותן של העילות לפיצוי בגין מעצר הקבועות בסעיף 38 הנ"ל, טרם לובנה לעומק בפסיקת בית המשפט העליון (ראו: רע"פ 3508/19 חמד נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 21.7.2019), פסקה 12). יחד עם זאת, ניתן ללמוד על טיבן ועל היקפן של העילות לפיצוי בגין מעצר מן ההלכה הפסוקה על אודות טיבן והיקפן של העילות לפיצוי נאשם שזוכה, כפי שנקבעו בסעיף 80 לחוק העונשין. כאמור, לשון התנאים שבהתקיימם זכאי המבקש לפיצוי על מעצרו כמעט זהה בסעיף 38 האמור ובסעיף 80 לחוק העונשין, והפרשנות שניתנה לתנאים בהקשר סעיף 80 יפה גם לפרשנותם בהיבט של סעיף 38 (ראו עניין דבש לעיל, פסקאות 51-50; עניין יסחקוב לעיל, פסקה 18). 
100. בהתאם לפסיקה בסוגיית פרשנותה של עילת הפיצויים "היעדר יסוד לאשמה", כאמור בסעיף 80 לחוק העונשין, בבוא בית הדין לבחון האם אכן, כטענת המבקש, לא היה יסוד למעצרו, עליו להתחשב בנסיבות שהתקיימו עובר למעצר ובחשד שהתעורר אז (ראו עניין חמד לעיל, פסקה 14; עניין יסחקוב לעיל, פסקה 16). הוטעם בפסיקה, כי המדובר במבחן אובייקטיבי, במשקפיו של השוטר או התובע (לפי העניין) הסביר והזהיר (ראו והשוו: ע"פ 1767/94 יוסף נ' מדינת ישראל, פ"ד נג(1) 505 (1999); (ע"פ 5097/10 בוגנים נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 15.1.2013); עלב"ש 94/17 טור' מטייב נ' התובע הצבאי הראשי (2017)). כמקובל, השימוש בעילה זו כמצדיקה מתן פיצוי כאמור נעשה במקרים חריגים בלבד (ראו: עלב"ש/72/12 סמ"ר רנד נ' התובע הצבאי הראשי (2012)).
101. אשר לעילת הפיצויים השנייה, "נסיבות אחרות המצדיקות פיצוי", הוטעם בפסיקה כי "לא יהא זה נכון אם נפרש את העילה השנייה כעילה שנעשתה מאותו חומר שעשה את העילה הראשונה. העילה הראשונה נבנתה מחומרים נוקשים וקשיחים, ואילו העילה השנייה נבנתה מחומרים רכים וגמישים" (עניין דבש לעיל, פסקה 51). ואמנם, הלכה ותיקה מורה אותנו, כי "...שיקולים של צדק יכולים אף הם, יחד עם טעמים של דין, ליצור 'נסיבות אחרות' המצדיקות תשלום הוצאות ופיצוי לנאשם לפי סעיף 80(א) לחוק העונשין... עשיית צדק מחייבת שקלול ואיזון של כל נסיבות המקרה... " (ע"פ 7826/96 רייש נ' מדינת ישראל, פ"ד נא (1) 481, בעמ' 499, הדגשות הוספו). ועוד בואר באותו עניין, כי "הביטוי 'נסיבות אחרות המצדיקות זאת' ביטוי עמום הוא – עמום הוא וראוי הוא כי יישאר עמום" (שם, בעמ' 498-496; וראו: ע"פ 5695/14 עבד אלקאדר נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 2.9.2015), העוסק בפיצוי נאשם שזוכה במשפט חוזר). 
102. ברבות השנים, התוותה ההלכה הפסוקה אמות-מידה וכללים שנועדו להדריך את בתי המשפט בבואם ליישם עילה זו. כך, נקבע כי מקובל לסווג את הנסיבות הנכללות בגדר עילה זו לשלוש קבוצות: נסיבות שעניינן הליכי המשפט בכללם (או הליכי המעצר); נסיבות שעניינן טיב זיכויו של הנאשם (ולענייננו הבסיס להחלטה להימנע מכתב אישום); ונסיבות העוסקות בנסיבותיו האישיות (ראו: ע"פ 7770/10 טורי נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 20.9.2011); עלב"ש/84/12 סמל קוזמנקו נ' התובע הצבאי הראשי (2012)). לצד זאת, הוטעם כי, "עיקר הוא בנסיבות ההליך הפלילי עצמו" (עניין דבש לעיל, פסקה 50).
103. נוכח גדר הדיון שלפנינו, מטבע הדברים, נתמקד בקטגוריה שעניינה נסיבות הליכי המעצר. בקבוצה זו נבחנות ההשלכות של פעילות בלתי תקינה של רשויות החקירה והתביעה. כך למשל, הצביעה הפסיקה על אי-בדיקתה של טענת אליבי, שהעלה חשוד, ואשר בסופו של דבר הביאה לזיכויו מאשמה, כנסיבה שעשויה להצדיק פיצוי לנאשם שזוכה (ראו: ע"פ 425/88 בדיר נ' מדינת ישראל, פ"ד מג(2), 204, בעמ' 208; ע"פ 52/89 מדינת ישראל נ' סבאח (טרם פורסם, 12.3.1990), בעמ' 659); וברוח זו, נקבע כי מחדלי חקירה ככלל, עשויים הם להיות רלוונטיים במסגרת עילת הפיצויים של "נסיבות אחרות המצדיקות זאת" (ראו עניין טורי לעיל, פסקה 5; עניין דבש לעיל, עמ' 118; וכן ראו והשוו: ע"א 2979/15, 3042/15 סעד נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 5.7.2017)).
104. לצד האמור, שומה עלינו לזכור, כי זכאותו של הפרט לפיצויים בהליך הפלילי, בין בגין מעצר שאינו מוצדק ובין כנאשם שזוכה, מסויגת למקרים המתאימים ויש לנהוג בה באיפוק ובריסון, "שכן הפתרון שהציב המחוקק הוא פרי איזונים, שנועדו גם שלא להביא 'לריפיון ידיהם של הגורמים המופקדים על העמדתם של עבריינים לדין...' (עניין יוסף...)" (עניין בוחבוט לעיל, בעמ' 23; על הרצון להימנע מהרתעת-יתר של רשויות האכיפה, ראו גם: ע"פ 11024/02 מנצור נ' מדינת ישראל, פ"ד נח(1) 436, 443 (2003)). 

105. נפנה עתה לבחון האם מתקיימות העילות לפיצויים בנסיבות מעצרו של המערער שלפנינו. 
106. על פני הדברים, מן הראוי לשלול על הסף את קיומה של עילת המעצר הראשונה "לא היה יסוד למעצר". בדין ציין בית הדין קמא, כי טיבן ועוצמתן של הראיות לכאורה, שנאספו בשלב המוקדם כנגד המערער, עברו תחת שבט הביקורת של שתי ערכאות שיפוטיות, בשני דיונים תכופים, וכי תקופת מעצרו של המערער הייתה קצרה ומדודה. במהלך הדיונים הציגה התביעה לפני בית הדין מסמכים המלמדים על העדר שיתוף פעולה מתמשך של המערער עם לשכת הגיוס, חרף ניסיונות ליצור עמו קשר; ומכתב ששלח המערער ללשכת הגיוס בבקשה להישאר במסלול של "בן ישיבות". לאור אלה, ועל פי חזקת התקינות המנהלית של פעולות הגורמים בלשכת הגיוס, נעתר בית הדין באופן חלקי לבקשת התביעה והורה להאריך את מעצרו של המערער לתקופה קצרה. זה היה אף הבסיס להחלטת בית הדין לערעורים, אשר על דעת הצדדים הותיר את המערער במעצר, תוך שהוא מקצר את משכו.   
107. דא עקא, שלערכאה הראשונה ולערכאת הערעור, לא הוצגה התמונה הרלוונטית המלאה – בית הדין לא קיבל מידי התביעה נתונים בנוגע למדיניות שגיבשה זה מכבר, להימנע מנקיטת הליכים ו"להקפיא" את פקודות המעצר, כפי שהוצגה בעניין צינמון ובעניין זכריה לעיל; ולא היו בידיו הכלים להעריך את מידת שייכותו של המערער לאותה קבוצה של עותרים (ואף היום, בוחרת התביעה שלא להצהיר על הנתונים הרלוונטים מבחינתה). זאת ועוד, המידע בדבר הבדיקה שהתבצעה במיטב בעניינם של חברי הקבוצה הדומה במאפייניה למערער, לשם "הקפאת" פקודות המעצר בעניינם, בדיקה שהושלמה לאחרונה, אף הוא לא היה ברשות בית הדין. מידע זה, המלמד על כך שהרשויות יכלו לפעול ולמנוע את המעצר מבעוד מועד, בהתאם למדיניות שגיבשו - היה חיוני לבחינת ההצדקה למעצרו של המערער והיה בו כדי להדליק נורת אזהרה בכל הנוגע לתקינות פעולת המנהל בהקשר זה. 
108. מכל מקום, נתונים אלה ודאי רלוונטיים לבחינת העילה של "נסיבות אחרות המצדיקות" פיצוי בגין מעצר. מדיניות התביעה "להקפיא" את המעצרים של אלה, העונים למאפייניהם של העותרים בבג"ץ צינמון הנ"ל, כמפורט לעיל, נגזרה מהחלטת הביניים של בית המשפט העליון בעתירה - החלטה שניתנה כבר ביום 20.9.2018. הודעת המדינה על גיבוש המדיניות והחלתה על אחרים ניתנה במסגרת ההליכים בבג"ץ זכריה לעיל ביום 17.2.2019. עולה מן המקובץ, כי החל מחודש פברואר 2019, לכל המאוחר, עמדת התביעה היא, כי אין לעצור את בני הישיבות ילידי השנים 1995-1992, אשר בעניינם מתעוררת השאלה האם מועד קריאתם לשירות ביטחון חרג מפרק הזמן הקבוע בסעיף 20 לחוק שירות ביטחון, נוכח חלוף הזמן בתקופת הביניים, החל ממועד פקיעת חוק טל ועד למועד כניסתו של תיקון מספר 19 לחוק שירות ביטחון. 
109. כפי שפרטנו לעיל, לא יכולה להיות מחלוקת בדבר מעמדה הרם, החוקתי של חירותו האישית של הפרט, חירות המוגנת על ידי חוקי היסוד במדינה. כאמור, הבאנו מפסיקתו של בית המשפט העליון, שלפיה "מעצר בידי רשות מינהלית, כגון שוטר, הוא הצורה הקשה ביותר של פגיעה בחירות האישית... הוא מוטל על-ידי רשות מינהלית על אדם שהוא עדיין בחזקת חף מפשע, על יסוד חשד בלבד... המסקנה היא שהחירות האישית, בהיותה זכות חוקתית בעלת חשיבות מיוחדת, ראויה להגנה מיוחדת מפני פגיעה בדרך של מעצר בידי רשות מינהלית" (בג"ץ צמח לעיל, הדגשות הוספו). אשר על כן, החל מחודש פברואר 2019, היה על הרשויות לפעול בדחיפות לאיתור התיקים של חברי הקבוצה ו"להקפיא" את פקודות המעצר שהוצאו בעניינם (כפי שאכן נעשה בסופו של דבר) - מיידית. עולה, אפוא, כי המערער נעצר ביום 19.12.2019, בניגוד למדיניות התביעה להימנע ממעצר, וכעשרה חודשים לאחר שגובשה! 
110. מקובלים עלינו דברי התביעה, שלפיהם המעבר על התיקים של המיועדים לשירות ביטחון לשם הקפאת פקודת המעצר בעניינם של אלה המשתייכים לקבוצת העותרים בבג"ץ צינמון ובג"ץ זכריה הנ"ל, היה כרוך במאמץ רב ובמידה לא מבוטלת של משאבים, ואולם, ניתן היה לקיים תחילה בדיקה מהירה, בהתאם לסינון "גס" של מאפייני הקבוצה, ו"להקפיא" את פקודות המעצר, ורק לאחר מכן לבחון ביסודיות ובזהירות, בעניינו של מי אין מתקיימים התנאים להמשך "ההקפאה". כשעל הכף מונחת חירותו האישית של הפרט, ראוי היה לנקוט משנה זהירות ולקיים את הפעולות הנדרשות בדחיפות, תוך הקצאת משאבים מתאימים. 
111. ודוקו: התביעה סבורה, כי המדובר במאמץ שהוא למעלה מן הנדרש, "לפנים משורת הדין". אין בידינו לקבל את גישתה. אמנם, לשיטתה של התביעה, בהתאם לעמדתה המשפטית, כפי שהוצגה בבג"ץ צינמון ובבג"ץ זכריה לעיל, העותרים ואחרים שהם בעלי נתונים דומים, ובהם המערער, מבצעים עבירה נמשכת של היעדר מן השירות הצבאי והם בבחינת עבריינים המפרים את החוק; ברם, מנגד, העותרים אוחזים בהשקפה משפטית שלפיה, פרק הזמן לגיוסם על פי דין, חלף זה מכבר ולפיכך, על פי חוק שירות ביטחון, הם אינם חייבים בשירות ביטחון ואינם מפרים את החוק. מחלוקת זו היא היא שממתינה להכרעה השיפוטית, והיא אינה עניין של מה בכך. לראיה, הסכמתה של המדינה לגבש מדיניות שלפיה יש להימנע מהליכי גיוס ולהימנע ממעצר; והחלטתו של בית המשפט העליון "כי ראוי ששאלת הרוחב שהעלו הצדדים תוסדר ותובהר בהליכי חקיקה שתלויים ועומדים בשלב הנוכחי" (בג"ץ צינמון לעיל). 

112. חרף האמור, בבואנו להכריע בגורלה של בקשת הפיצויים, בהתאם לעילה של "נסיבות אחרות המצדיקות" אותם, שוב נתפלגו דעותנו. 
113. שניים מחברי ההרכב סבורים, כי הודעת התביעה, שלפיה המערער משתייך לקבוצה שלגביה חלה המדיניות להימנע ממעצר, מדיניות אשר גובשה כבר בחודש פברואר 2019 – מלמדת על כי מעצרו של המערער בחודש דצמבר 2019, עשרה חודשים לאחר מכן, נעשה בניגוד למדיניות, וניתן וראוי היה להימנע ממנו.
114. לראיה, גורמי מיטב והתביעה השלימו זה מכבר את בחינת עניינם של חברי הקבוצה, שמאפייניה דומים למאפייני העותרים בבג"ץ צינמון (ומכאן כי למעשה, אין עוד מקרים שעשויים לבסס בקשה דומה לפיצויים בגין מעצר). 
115. לדידם של שופטי הרוב, נוכח מעמדה וחשיבותה של החירות האישית, היה על הרשות לנקוט פעולות מתאימות ולהימנע ממעצר בהתאם למדיניות שגיבשה. 
116. כידוע, כל החלטות התביעה נדרשות לעמוד באמות מידה של צדק. בית המשפט העליון הבהיר, בבוחנו את שיקול הדעת של ראש התביעה בבחירת סעיף האישום, כי שיקול הדעת "כפוף לחובה לקיים ולקדם את התכליות והערכים שהנורמות הפליליות מבקשות להגשים... [הוא] צריך לעמוד גם במבחן העקרונות הכלליים של המשפט המנהלי. על ראש התביעה לבסס את החלטתו על שיקולים הוגנים ותמי לב, לפעול ביושר ובהגינות, ועל פי שיקולים ענייניים בלבד. החלטתו צריכה לעמוד במבחן השוויון... שיקול דעתו צריך לעמוד גם במבחן הסבירות". (בג"ץ 7195/08 אבו רחמה ואח' נ' הפרקליט הצבאי הראשי, פסקאות 68-67 (טרם פורסם, 1.7.2009)). אמות מידה אלו חלות על התביעה ועל יתר גורמי אכיפת החוק לכל אורך ההליך הפלילי (ראו: בג"ץ 6410/14 "אומץ" - אזרחים למען מנהל תקין וצדק חברתי ומשפטי נ' פרקליט המדינה, פסקה 69 (טרם פורסם, 4.2.2015)). 
117. אשר על כן, משהתביעה ורשויות הגיוס לא פעלו "להקפיא" את פקודת המעצר בעניינו של המערער, על אף שבהתאם למדיניות שגיבשה לא היה מקום לעוצרו – משיקולים של צדק והגינות - מתקיימות "נסיבות אחרות המצדיקות לפצותו" על מחדלה של הרשות, שהוביל למעצרו במשך ארבעה ימים.
118. לעומת זאת, סבור שופט המיעוט כי הגם שהיה על הרשות להשלים את הבדיקה מבעוד מועד ולהימנע ממעצרו של המערער, יש בהתנהלותו של המערער משום מסה קריטית משמעותית, המטה את כף המאזניים נגדו והמאיינת את עצם זכותו לפיצוי. שופט זה סבור, כי לא ניתן להתעלם מאחריותו של המערער, הן בהתחמקות שיטתית ממושכת ביותר ממילוי חובתו להתייצב כנדרש עפ"י הזימונים שקיבל, והן באי הסדרת מעמדו אל מול רשויות הגיוס, בוודאי לנוכח האינדיקציה הראייתית על פניות אליו, מטעם נציגי לשכת הגיוס. 
כידוע, אין בעצם זיכויו של נאשם די כדי לזכותו בפיצוי, ואין בעצם מעצרו של חשוד, אף אם לא הוגש כנגדו כתב אישום, כדי לזכותו, מניה וביה בפיצוי. שיקול הדעת בעניין זה נשען על מרכיבים שונים ובהם עוול שנגרם בשל המעצר, התנהלות זדונית, אדישות, או רשלנות רבתי של התביעה בעניינו וכיוצ"ב. בענייננו נראה, שאף המערער עצמו אינו חולק כי מרכיבים אלה לא התקיימו בעניינו, אלא מדובר בתקלה רישומית מצערת, הא ותו לא. 
אדרבה, התנהלותו המתוארת של המערער, אשר נמנע, כך על פי החשד, מלהענות לצווים שקיבל והתחמק מהתייצבות משך למעלה משנתיים ושלושה חדשים (!), כמו גם חדל מלהסדיר את מעמדו, היא שהיוותה מרכיב מרכזי בתקלה שארעה בעניינו והיא שתרמה באופן משמעותי לעוול שלו הוא טוען. לא זו בלבד שנסיבות אלה מהוות הצדקה לשלול מהמערער פיצוי כלשהו, אלא אדרבה, פסיקת פיצוי למערער מהווה, כך לדעת שופט המיעוט, עיוות דין ואי צדק כלפי הציבור דווקא, בבחינת "חוטא יוצא נשכר". 
119. לפיכך ובאיזון הכולל יש לתת להתנהלותו של המערער את משקל הבכורה. שופט המיעוט סבור, כי אל מול הזכות לחירות ואינטרס הציבור המובהק להגן עליה, יש ליתן משקל, במצטבר לרצון להימנע מהרתעת יתר של גורמי אכיפת החוק, כמפורט לעיל - גם לאינטרס הציבורי של הגנת המדינה, הכולל את חובתם של האזרחים לשרת בצבאה. בית דין זה שנה והדגיש את הצורך להגן על תושבי המדינה, וליישם בקפידה החובה לשרת בצבא, "עיקרון מרכזי שהוא מיסודותיה של המדינה   עיקרון השוויון בין אזרחיה, הן לעניין זכויותיהם והן לעניין חובותיהם" (עניין עזרן לעיל; פסקה 28 וראו גם בפסיקת בית המשפט העליון: בג"ץ 153/00 דה ברמקר נ' שר הבטחון ו-2 אח' פ"ד נד(2), 297). 
משכך, לטעמו של השופט שבמיעוט, באיזון הכולל של השיקולים ובראי האיפוק שיש לנהוג בשאלת הפיצוי בגין מעצר  יש לדחות את בקשת הפיצוי גם לגופה.  
גובה הפיצוי 
120. בהתאם להוראת סעיף 38 לחוק המעצרים, לאחר שנמצא, בדעת רוב, כי קיימת עילה לפיצוי המערער בשל מעצרו - ניתן לפצותו בהתאם לסכומים המירביים שנקבעו בתקנות העוסקות בפיצויים בשל מעצר או מאסר, כמפורט לעיל. תקנה 8 לתקנות הפיצויים קובעת את סכום הפיצוי המרבי עבור יום מאסר או מעצר לפי חישוב המבוסס על השכר החודשי הממוצע במשק ("החלק ה-25 של השכר החדשי הממוצע במשק ביום מתן החלטת בית המשפט לענין הפיצוי, כפי שקבע שר העבודה והרווחה בהודעה לפי סעיף 198א לחוק הביטוח הלאומי (נוסח משולב), התשכ"ח-1968" – ובעניינו של המערער, כ-1,670 ש"ח עבור ארבעה ימי מעצר). 
121. שופטי הרוב סברו, כי הגם שהשאלה האם מעשיו של המערער מגבשים עבירה היא היא שתלויה בהכרעה שיפוטית של בג"ץ וממתינה להליכי חקיקה, הרי שבחישוב סכום הפיצויים, יש ליתן משקל אף לחלקו של המערער בתמונה הכללית. היינו, לכך שלא פעל להסדיר את מעמדו מול רשויות הגיוס בצבא, על אף שקיימות אינדיקציות ראייתיות, כי אלו יצרו עמו קשר במספר הזדמנויות. אילו היה המערער פונה להסדרת מעמדו, לאחר שרשויות הגיוס יצרו עמו לכאורה קשר, במספר הזדמנויות – יכול ומעצרו היה נמנע מלכתחילה, לכשהיה מתברר כי הוא נמנה עם מי שהמדינה התחייבה שלא לעצרו. 
122. כמו כן, נוכח טיב הדיון שלפנינו ומיקומו בערכאות שפיטה צבאיות – נטלו השופטים בחשבון את גובה השכר החודשי הממוצע בשירות חובה בצבא (אם כי סעיף 490 לחוק השיפוט הצבאי העוסק, כאמור, בפיצויים לנאשם שזוכה, מפנה לסעיף 80 לחוק העונשין ולתקנות הכלליות שמכוחו). 
123. בסופו של יום, באיזון בין מחדלן של רשויות הגיוס והתביעה לבין חלקו של המערער, כמתואר לעיל, סברו שופטי הרוב כי ראוי לפסוק לזכות המערער פיצויים בסך כולל של 850 ש"ח, כמחצית מסכום הפיצויים המירבי.   
סוף דבר
124. כל חברי המותב סבורים, כי נוכח העיכוב הממושך בהליכי החקיקה של הסעיף המקביל לסעיף 38 לחוק המעצרים בחוק השיפוט הצבאי, נוכח העקרונות שבבסיס סעיף 38 הנ"ל ונוכח היעדרם של שיקולים ייחודיים, המונעים את החלת ההסדרים מכוחו גם במערכת הצבאית – מן הראוי לעשות כן, בדרך של פרשנות המשלימה את הלקונה בעניין זה בחוק השיפוט הצבאי.
125. רוב השופטים סבורים, כי בנסיבות החריגות של המקרה ומשההחלטה האם יוגש כתב אישום הופקעה, הלכה למעשה, מן התביעה, והיא תלויה בהליכי חקיקה סבוכים, שאינם נראים באופק – ניתן לדון בבקשתו של המערער לפיצוי בגין מעצרו כבר כעת, ועוד קודם להחלטה הרשמית בעניין הצעדים המשפטיים, אם בכלל, שיינקטו לגביו.
126. בדעת רוב השופטים, יהיה המערער זכאי לפיצוי בגין ארבעת ימי מעצרו, ובהפחתה המתחשבת באי-פעולתו להסדיר את מעמדו מול רשויות הצבא, עוד קודם שנעצר. סכום הפיצויים יעמוד על 850 ש"ח.
127. ערעור ההגנה מתקבל, אפוא, בגדרי האמור.
ניתן והודע היום, ח' בטבת התשפ"א, 23 בדצמבר 2020, בלשכה ויועבר לצדדים על ידי מזכירות בית הדין הצבאי לערעורים
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