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הכרעת -  דין
1. רקע
שש פעמים נדון הנאשם, טור' יונתן בן-ארצי, בפני קציני שיפוט, בגין סירובו למלא פקודה, שעניינה ביצוע תהליכי החיול במסגרת בסיס הקליטה והמיון. כמאתיים ימים ריצה הנאשם עונשי מחבוש בגין סירובים חוזרים ונשנים אלו. הוא פגש במפקדת בסיס הקליטה והמיון ובראש חטיבת תכנון ומנהל כוח אדם, אשר אף הציעו לו לשרת בצה"ל בתנאים אזרחיים (כמעט) - בלא לעבור טירונות קודם לכן, בסביבה אזרחית לחלוטין (בבית חולים), ובלא שיחויב ללבוש מדים.
הנאשם דחה הצעות אלו אחת לאחת, ועמד בסירובו לבצע את הפקודה להתחיל בשירות הצבאי הלכה למעשה. 

כך ארע גם ביום 17/2/03, בשעות הצהרים, בלשכת מפקדת הבקו"ם, כאשר זו האחרונה שוב פקדה אותו להתחיל את תהליכי ה"חיול", ההכרחיים לצורך קבלתו המעשית (להבדיל מהמשפטית), לשירות בצבא.
ממגעיו הראשונים של הנאשם עם שלטונות הצבא ועד לעדותו בפני בית הדין הייתה בפי הנאשם טענה אחת, המניעה אותו, לפי דבריו, לסרב להוראות מפקדיו פעם אחר פעם, והיא, כי הוא מחזיק בתפיסת עולם פציפיסטית, וכי זו איננה מאפשרת לו להיות חלק מארגון צבאי כלשהו, ובכלל זה צבא הגנה לישראל, הוא צבאה של ארצו-מולדתו.
את טענתו זו הביא הנאשם בפני ועדת המצפון הצבאית, ועדה, הממליצה לראש מנהל הגיוס בכל הנוגע למקרים, אשר בהם הוא מתבקש להפעיל סמכותו, כפי שהואצלה לו ע"י שר הביטחון, ולפטור משירות צבאי מועמד לשירות ביטחון מ"טעמים אחרים", כלשון סעיף 36 לחוק שירות ביטחון (נוסח משולב) התשמ"ו - 1986. יצוין, כי התיבה הנ"ל פורשה ע"י שר הביטחון וע"י בית המשפט העליון, כמאפשרת מתן פטור גם מ"טעמי מצפון".
ועדה זו דנה בעניינו שלוש פעמים. 
בפעם הראשונה, דחתה את מועד גיוסו של הנאשם מתוך כוונה שיבוא בפניה שנית לאחר שנה; 
בפעם השנייה, דחתה את בקשתו כליל;  

כך עשתה גם בפעם השלישית, לאחר ששמעה עדים מטעמו, ואף עורך-דין, אשר ייצג אותו בפניה.
הנאשם אף עתר לבג"ץ נגד החלטת הוועדה בשורה של עילות, אך עתירתו נדחתה ע"י בית המשפט העליון, בשבתו כבית המשפט הגבוה לצדק (בג"ץ 1380/02 - יונתן בן ארצי נ' שר הביטחון ו-2 אח', פ"ד נו(4), 476), תוך שבית המשפט קובע, כי לא נפל פגם כלשהו בהרכב הוועדה, בפרוצדורות, אשר ננקטו בה או בהחלטתה לעצומה.
את המעשה, נשוא התיק בפנינו ביצע הנאשם חרף החלטת בית המשפט העליון.
2. כתב האישום

כתב האישום, אשר הוגש נגד יהונתן בן-ארצי, ייחס לו עבירה של סירוב לקיים פקודה, לפי סעיף 122 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955; 
פרטיו מלמדים, כי ביום 17/2/03 לאחר שקיבל פקודה ממפקדתו, מפקדת הבקו"מ, תוך מילוי תפקידה, להתחיל את פרוצדורת החיול לשם שירות בצה"ל, הוא סירב לעשות כן. 
3. הגדרת כפירת הנאשם
אין חולק, כי כל יסודות העבירה אכן מולאו ע"י הנאשם.
למרות זאת, מבקש הנאשם שבית הדין יזכה אותו מהעבירה, אשר יוחסה לו. 
סנגורו המלומד, עו"ד ספרד, שרטט את גדר כפירתו באשמה בדברים הבאים-(המופיעים בעמ' 9 לפרוטוקול הדיון)-
"הנאשם כופר... בהיותו חייל בצה"ל... צו הגיוס לגביו הוא צו 
  לא חוקי ולא תקף... הרשות טעתה", 

וכן- 
"עומדות להכרעה שתי שאלות - 
 שאלה עובדתית- האם הנאשם הוא פציפיסט כטענתו... 
ושאלה משפטית, שהיא - מהי בעצם המשמעות המשפטית של קביעה שהוא 
פציפיסט-... הוועדה שאמרה שהיא לא מאמינה למועמד לשירות ביטחון 

ואמרתי שיש לנו ראיות חדשות ושישקלו את הדבר פעם נוספת, קרו דברים 
מאז שנה וחצי והוועדה סירבה..."
ובהמשך- ההשלכה הפלילית של האמור לעיל -

"אני אתן לביה"ד את הכלים לראות בדבר הזה כהגנה פלילית... 
כמו הגנת הצורך והגנות אחרות... בג"צ לא חייב להתערב בכל... 
הוא משאיר לבן אדם אופציה שאין לו ברירה, אלא לשבור את 
החוק..."
בסיכומיו, הוסיף הסנגור שני כלים משפטיים נוספים, המאפשרים לסייג את אחריותו הפלילית של הנאשם והם-

1. ההגנה מן הצדק - התנהגותה השערורייתית של הרשות "כאשר קבעה, כי ניתן למנוע מהנאשם פטור הגם שהוא בכנות מאמין, כי הוא מנוע מצפונית משירות, ואינו מנסה לרמות את הועדה, כאשר מינתה ועדה של בלתי מומחים בעליל לתחום המצפוני. התנהגות זו היא שערורייתית ומצדיקה הגנה מן הצדק". 
2. הפקודה אשר ניתנה לו הינה באופן "ברור וגלוי", כלשון סעיף 125 לחש"ץ לא חוקית.  אין צורך שהפקודה תהיה בלתי חוקית בעליל על מנת שחייל יהיה רשאי שלא לציית לה. משהפקודה, אשר ניתנה הינה בלתי חוקית, בהיותה סותרת את זכותו של הנאשם שלא לשרת בצבא בהיותו פציפיסט, זכות הנובעת מזכותו למצפון שהיא חלק מזכותו החוקתית לכבוד, אין על הנאשם חובה לציית לה, ואי-ציות לה איננו מהווה, אפוא, עבירה פלילית.
עמדת התביעה- הגבלת תחום הנושאים העולים לדיון
התובע המלומד סבר מלכתחילה, ואף טען כך לכל אורך המשפט, וגם בסיכומיו, כי שאלת היותו (או אי היותו) של הנאשם פציפיסט איננה מעניינו של בית הדין בהליך, המתנהל בפנינו.
התובע טען, בכל הרמות האפשריות, שמשסוגיות חוקיות גיוסו של הנאשם והצדקתו נתקפו בפני הוועדה, ובפני בג"ץ, ומשכל הערכאות, המנהליות כמו גם השיפוטיות, אישרו את חוקיות הגיוס, אין הסנגור יכול להישמע בטענה, כי הנאשם הוא פציפיסט או כי גיוסו איננו חוקי. 
ואכן, התובע הציב חסימות בפני הדיון בסוגיות העובדתית האמורה בכל הרמות האפשריות- 
הוא טען, כי בג"ץ כבר הכריע בפלוגתה, הנוגעת לחוקיות גיוסו של הנאשם כאשר דחה עתירת הנאשם נגד פעולות הוועדה, ולפיכך, דוקטרינת ה"פלוגתא הפסוקה" מונעת מבית-דין זה לשוב ולעיין בדבר; 
הוא טען, כי "תקיפה עקיפה" של צו הגיוס (והפעולות המסתתרות מאחוריו) איננה אפשרית על-פי הלכתו של בית המשפט העליון; 
הוא ציין, כי גם בחינת החלטת הוועדה לעצומה, במשקפי הבחינה המקובלות לגבי החלטות מנהליות, איננה מגלה חוסר סבירות קיצונית בפעולתה; 
וכעמדה חלופית ציין, כי גם אילו בחן ביה"ד את עמידת הנאשם באמות-המידה, שנקבעו בצבא לקביעה, אם אדם עומד במבחן היותו פציפיסט, לא היה הנאשם עומד במבחן, ולפיכך, החלטתה של הוועדה הינה נכונה לגופה אפילו אילו שגה בית הדין והמיר את שיקול-דעתה של הוועדה בשיקול-דעתו שלו עצמו.
4. זירת המחלוקת

4.1 זירת המחלוקת- ממבט ראשון
אכן, על-פני הדברים, נראה כי כל אחד מבאי כוח הצדדים מצוי במישור שונה לחלוטין  בטיעוניו. 
התובע מצוי במישור של מתן תוקף לצו הגיוס, אשר הוצא לנאשם לנוכח סופיות החלטת הוועדה (אשר לא נתבטלה חרף תקיפתה בבג"ץ), סופיות החלטת בג"ץ (בו רואה התובע כמי שאישר את חוקיות הגיוס, לפחות למעשה) ואימוץ החלטת הוועדה לגופה, לפי הפרמטרים, אשר קבע לעצמו הצבא למתן פטור מטעמי מצפון; 
ואילו הסנגור- הוא מצוי במישור של בחינת הסייגים לאחריות הפלילית של הנאשם הנובעים מעוצמתה של הזכות החוקתית לפעול בהתאם לצו המצפון, סייגים, העוקפים, לכאורה, הן את הפרמטרים הצבאיים לקביעת זכאותו של אדם לפטור כפציפיסט והן את החלטות הוועדה (אשר אומצו ע"י הגורמים השונים). אליבא דסנגור, החלטות הוועדה הן דקלרטיביות בלבד, ומשאלו פני הדברים, והוועדה שגתה באבחנתה לגבי סיווגו של הנאשם, בין מפאת שהפעילה פרמטרים שגויים (בהגדרת הפציפיסט) ובין מפאת ששגתה באבחנתה (בהתאם לפרמטרים שקבעה לעצמה), יכול ביה"ד לתקן את המעוות, ע"י כך, שבאופן אפקטיבי הוא מתעלם מהחלטת הוועדה.
לקושי אחרון זה ער הסנגור, ולפיכך, הוא נאלץ בכל זאת ולמרות הכל, להתמודד עם החלטת הוועדה, לתקוף אותה בכל המישורים האפשריים (הרכב הוועדה, מומחיות היושבים בה והנמקת החלטתה) ולבקש מביה"ד לקבוע, שהיא הצהירה הצהרה שגויה.
4.2 זירת המחלוקת- ניתוח
קביעת היקף זירת המחלוקת בין הצדדים, כפי ששורטטה לעיל הינה כדלקמן-
הנאשם טוען, כי לא עבר עבירה, וזאת, שכן שעומד לו סייג ה"צורך"; 
שכן הוא רשאי היה שלא למלא פקודה בלתי-חוקית; 

וגם מפאת שהתנהגות הצבא (הוועדה) כלפיו הייתה שערורייתית; 
לפיכך, אין להרשיעו בדין, למרות, שלכאורה, עבר עבירה בראייה טכנית.

סייג הצורך עומד לו, כי הוא עומד על זכותו החוקתית לחופש מצפון, הכלולה בזכות לחירות, (המוכרת בהוראת החוק, הקובעת את היקף תחולת הסייג) על ידי הודעה על סירובו לבצע  את הפקודה, שהוטלה עליו.
הוא רשאי לנצל את החירות לסרב  פקודה להתחייל לנוכח היות הפקודה בלתי חוקית, וזאת, משהיא פגעה בזכותו החוקתית הנ"ל.
הגנה מן הצדק צריך שתעמוד לו, שכן הוועדה הצבאית לא עמדה בקריטריונים המקובלים בכגון דא- מומחיות החברים, פרמטרים ברורים, הנמקה הגיונית וקוהרנטית. 
ואילו התובע טוען, כי אין עומד לנאשם סייג הצורך, כי חייב היה לעמוד בפגיעה, דהיינו, כי באיזון האינטרסים בין הוויתור על חירות המצפון לבין חובת השירות והחובה לקיים פקודה, דווקא האחרונות גוברות. 

התובע טוען גם, כי משהנאשם לא עמד (בפני הועדה) ואינו עומד (גם בבחינה אובייקטיבית של בית הדין) בהגדרה המקובלת (או הצבאית) לפציפיסט, הרי שאין עומדת לו כלל זכות, אשר נפגעת עם חיובו לבצע פקודה. 
לגבי החירות שלא לבצע פקודה, התגובה דומה-
אין כל בסיס לטענה, שהאמור בפקודה בלתי חוקית – הנאשם אינו פציפיסט, לא עפ"י הגדרה אוניברסאלית ולא עפ"י ההגדרה הצבאית; על כל פנים, משערכאות מנהליות ושיפוטיות קבעו שהוא אינו פציפיסט, הוא לא יישמע בטענה שפקודה לשרת בצבא היא בלתי חוקית לנוכח פציפיזם – זו גם משמעות פסיקת בג"ץ.
ובכל הנוגע לטענת ההגנה מן הצדק – אם הטענה הינה, כי הוועדה פעלה באופן דורסני, שערורייתי ומדכא, הרי חזקה על בג"ץ, אשר בחן את פעולתה, כי היה מתערב בנושא; משלא התערב – יש להניח שפעולתה הייתה כדין; על כל פנים, בית הדין מנוע מלעסוק בכך בתקיפה עקיפה; ועל כל פנים, הפלוגתה הזו כבר נידונה בפני בג"ץ והוכרעה לחובתו של הנאשם.
4.3 זירת המחלוקת –  השאלות שעל בית הדין לתת עליהן תשובה
יוצא, אפוא, שזיקוק סלעי המחלוקת מוליד שאלות כדלקמן – 

1. מה משקלה של הזכות למצפון במשפט הישראלי - האם היא בגדר של זכות עצמאית בעלת מעמד חוקתי, על-חוקי, אשר עשויה להקים סעד גם במקום בו שימוש בה מהווה פגיעה בחוק, והחוק מתוכו מכיר בה הכרה מוגבלת?
2. האם גיוסו של הנאשם לשורות הצבא היה חוקי ותקף לנוכח פגמים נטענים בעבודת הוועדה, אשר בפניה הופיע, ובמלים אחרות - מה המשמעות הנורמטיבית של החלטת הועדה, אשר תקיפתה בפני בג"ץ נדחתה?
3. האם עומד לנאשם סייג מוכר במשפט הפלילי בפני הרשעתו בפלילים בגין העבירה שאותה עבר לכאורה? גם שאלה זו היא בעלת זיקה למעמדה של החלטת הוועדה ולטענתו של הנאשם, כי ביצע את מעשי הסירוב  מפאת קושי מצפוני לשרת בצבא.
כדי להגיע להכרעה משפטית נאותה בשאלת אחריותו הפלילית של הנאשם לעבירה בה הואשם, עלינו לתת תשובות למחלוקות, אשר נוסחו לעיל. נפנה, אפוא, לעשות כן ונפתח בראשונה שבהן-
5. מעמדה של הזכות למצפון בישראל
אין ספק כלל, שחופש המצפון מהווה אחת מאבני היסוד של כל משטר דמוקרטי, ומהווה חלק לגיטימי מציפייתו של כל אזרח, החי בחברה דמוקרטית ופלורליסטית. 
הדבר בוודאי נכון גם במדינת ישראל, אשר חרתה את החופש האמור עלי הכרזת העצמאות שלה, כדלקמן-
"מדינת ישראל תהא פתוחה לעליה יהודית ולקיבוץ גלויות, 
 תשקוד על פיתוח הארץ לטובת כל תושביה, תהא מושתתת על
 יסודות החירות, הצדק והשלום לאור חזונם של נביאי ישראל, 
 תקיים שוויון זכויות חברתי ומדיני גמור לכל אזרחיה בלי 
 הבדלי דת, מצפון, לשון, חינוך ותרבות, תשמור על המקומות 
 הקדושים של כל הדתות, ותהיה נאמנה לעקרונותיה של מגילת 
 האומות המאוחדות".
(ראה ברנזון, "חופש הדת והמצפון במדינת  ישראל"; עיוני משפט ג' 405).

כבר בשנותיה הראשונות של המדינה, ראה ביהמ"ש העליון לציין את החשיבות, שאותה הוא תולה בחירויות היסוד. 
כך, בפרשת קול-העם (בג"צ 73/53 "קול העם" נ' שר הפנים פד"י ז' 871), עמד השופט אגרנט על כך, שמערכת החוקים, שלפיהם הוקמו ופועלים המוסדות הפוליטיים בישראל מעידה, כי אכן זוהי מדינה שיסודותיה דמוקרטיים. הוא הוסיף וציין:

"... הדברים שהוצהרו בהכרזת העצמאות - ובפרט בדבר השתתת 
המדינה 'על יסודות החירות' והבטחת חופש המצפון - פירושם כי 
ישראל היא מדינה השוחרת חופש. אמנם, ההכרזה 'אין בה משום 
חוק קונסטיטוציוני הפוסק הלכה למעשה בדבר קיום פקודות 
וחוקים שונים או ביטולם', אך במידה שהיא 'מבטאת את חזון-העם 
ואת האני מאמין שלו'... מחובתנו לשים את ליבנו לדברים שהוצהרו 
בה, בשעה שאנו באים לפרש ולתת מובן לחוקי המדינה...; הלא, זו 
אכסיומה ידועה שאת המשפט של עם יש ללמוד באספקלריה של 
מערכת החיים הלאומיים שלו..." (עמ' 884).
כבר בשנות ה- 60' פסל בית - המשפט סעיפים בחוזיו של המנהל אשר הגבילו זכותו של העותר לפניו בעבודות בנין ומלאכה בימי שבת וחג וזאת תוך הסתמכות על חופש המצפון המובעת בהכרזת העצמאות (המ' 545/67 אורנן נ' מנהל מקרקעי ישראל, פסקים מחוזיים נב' 284).

הכרזת העצמאות והעקרונות אשר נכללו בה (ובכללם חופש המצפון) נתפסה לעיתים ככלל של פרשנות, לעיתים ככלל המחייב את המנהל, ולעתים כחזקה, הניתנת לסתירה רק בחוק מפורש. על כל פנים, היא נתפסה כמשקפת את אופיו הרצוי של משטרנו ואת עקרונותיו המנחים. חופש המצפון היה בין עקרונותיה המובילים, כפי שהדבר בא לידי ביטוי בדבריו של כבוד השופט לנדוי בבג"צ 80/62  גורפינקל וחקלאי נ' שר הפנים, פד"י י"ז 2048, 2063- 
"מדינתנו מבטיחה לכל אזרחיה את חופש המצפון... הטלת איסור 
כזה על אדם שאינו מאמין, קשה ליישבה עם חופש המצפון וחופש 
הפעולה הכרוך בו..."
פרופ' ברק, בספרו פרשנות במשפט, כרך שלישי, פרשנות חוקתית, מציין (בעמ' 430) כי כיום, יש לגזור חופש זה (חופש המצפון) מכבוד האדם, ומפנה לדבריו בבג"צ 3261/93 מנינג נ' שר המשפטים, פד"י מז (3) 282, שם ציין, כי חופש המצפון "נגזר מאופייה הדמוקרטי של המדינה. הוא מתבקש ממקומו המרכזי של כבוד האדם וחירותו במשפטנו".
מוסיף פרופסור ברק, שם, כי -

"פרשנותו של כבוד האדם על רקע תכליתו הכללית מחייבת מסקנה 
 זו; בגזירת חופש הדת, הפולחן, המצפון והאמונה בכבוד האדם ניתן 
 ביטוי לפסקת עקרונות היסוד. בכך מתגשמת הגישה החוקתית, 
 כי כבוד האדם מושתת על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו, ובהיותו 
 בן חורין. ההכרזה על הקמת מדינת ישראל- אשר זכויות האדם בישראל 
 מן הראוי שיכובדו ברוחה- קובע כי מדינת ישראל תבטיח חופש 
 דת, מצפון... 

 גישתנו נגזרת גם מפסקת המטרה. על ידי הכרה בחופש 
 הדת, הפולחן, המצפון והאמונה כחלק מכבוד האדם אנו מעגנים 
 בחוק היסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית". 
5.1 הגבלות על חופש המצפון – אפשרות הפגיעה בזכות    

מקום בו חוק מפורש הגביל את חופש המצפון, הכיר ביהמ"ש העליון בהגבלה זו - וראו ע"א 450/70 רוגוזינסקי נ' מדינת ישראל, פד"י כ"ו (1) 129, 136- 
"על בתי המשפט לכבד רצון זה ולתת לו תוקף אף אם אינו עולה 
 בקנה אחד עם העיקרון של חופש המצפון שבהכרזת העצמאות..."
למרות מורת רוח של בתי-המשפט מחוקי שיפוט בענייני נישואים וגירושים, אשר קיפלו בתוכם פגיעה קשה בחופש המצפון, הם נתנו תוקף מלא לחוקים אלה. (בג"ץ 15/69 רודניצקי נ' בית הדין הגדול לערעורים ושר הפנים,  פד"י כ"ד (1) 704).
בעניין רוגוזינסקי הנ"ל הוסיף ביהמ"ש העליון - 
" לו היו ההוראות הנדונות בדבר חופש המצפון בגדר חוק עילאי, 
שחוקי המדינה כפופים לו, אפשר היה לטעון שחיובו של כופר בדת 
להיזקק לשיפוטו של בית דין דתי ולעבור טקס בעל אופי דתי מסורתי, 
הנוגד את הכרתו ומצפונו - מהווה פגיעה בחופש המצפון שלו."
ובעניין שי"ק (בג"ץ 6353/70 זיק (שי"ק) נגד משרד הפנים, פד"י כ"ה (1) 544), (בדעת יחיד), אמר השופט כהן - 
" במדינה חופשית ודמוקרטית, אין המחוקק החילוני מתיימר 
להכריע בחילוקי האמונות והדעות; זכאי כל אדם לכלכל צעדיו 
ואורח חייו בהתאם למצפון שלו כל עוד אינו עובר עבירה על החוק".     

(ההדגשה הוספה על ידינו – בית הדין).
הכלל הוא, אפוא, כי חופש המצפון איננו בגדר זכות מוחלטת. 
כפי שציין ביהמ"ש העליון, בבג"ץ 6111/94 הועד לשומרי המסורת נגד מועצת הרבנות הראשית, פד"י מט (5) 94.  

"זכותו של אדם לחופש המצפון... איננה זכות מוחלטת, ויש והיא 
נסוגה מפני שיקולים אחרים... לא אחת קיימת התנגשות בין שמירה 
על אורח חיים לא-דתי למי שחפץ בכך, לבין שמירתו של אורח החיים 
הדתי של אחרים".
עם זאת, המבחן ההסתברותי, אשר ננקט, מקום בו ביקשו לפגוע בחופש המצפון היה הדרישה להראות, כי הפגיעה באינטרס הנוגד היא של סיכוי קרוב לודאי להתממשות הסכנה (ראה בג"ץ 292/83 נאמני הר הבית נ' מפקד משטרת מרחב ירושלים, פד"י לח(2) 448; בג"ץ 2725/93 סלומון נ' מפקד מחוז י-ם,[לא פורסם]). 
(ראה גם בג"ץ 5016/96 ליאור חורב ואח' נ' שר התחבורה, פד"י נא(4), 1).
5.2 האיזון בין חופש המצפון לבין חובת השירות הצבאי
מהי, אפוא נוסחת האיזון הננקטת כאשר חופש המצפון עומד מול חובת השירות הצבאי, חובה , המוטלת על הכל, ואשר יש בה כדי להעמיד את היחיד, הממלא אותה בסכנת חיים ואת המדינה בסכנה אם רבים לא ימלאו אחריה?
במסגרת פרשת זונשיין (בג"ץ 7622/02 דוד זונשיין נ' הפרקליט הצבאי הראשי, תק-על 2002(4) 935), סיכם כבוד הנשיא את סוגיית מעמדו של חופש המצפון, בהקשר בו אנו עוסקים, ואת האיזון בינו לבין עקרונות אחרים כדלקמן -

"עניין לנו, בסופו של יום, באיזון עדין בין שיקולים מתחרים...
מחד גיסא עומד העיקרון הגדול של חופש המצפון-'כל אדם בישראל 
נהנה מחופש המצפון...בהיותו אחד מעיקרי היסוד שמדינת ישראל 
מושתת עליהם'...  חופש המצפון יונק חיותו מהכרזת העצמאות.הוא 
נגזר מאופייה הדמוקרטי של המדינה. הוא מתבקש ממקומו המרכזי של 
כבוד האדם וחירותו במשפטנו...התחשבות במצפונו של הסרבן מתבקשת 
גם מהכבוד לאישיותו של האדם ומהצורך לאפשר לו לפתח אותה.
היא נגזרת מגישה הומניסטית ומערך בדבר סובלנות.
המשטר הדמוקרטי מבוסס על סובלנות... זו סובלנות למעשי הזולת ולדעותיו... בחברה פלורליסטית כשלנו הסובלנות היא הכוח המאחד אותנו והמאפשר לנו חיים משותפים  (בג"ץ 399/85 כהנא נ' הוועד המנהל של רשות השידור, פד"י מא (3) 255, 278...)
מאידך גיסא, עומד השיקול, כי אין זה ראוי ואין זה צודק לפטור חלק מהציבור מהחובה הכללית המוטלת על הכל. בעיקר כך כאשר הגשמתה 
של חובה זו מעמידה את האדם במבחנו העליון- הקרבת חייו. בוודאי כך, מקום שמתן הפטור עשוי לפגוע בביטחון ועשוי לגרור אחריו גם חוסר 
הגינות מנהלית והפליה בהפעלתו הלכה למעשה.... 
דומה, שהכל מסכימים, כי במקום שצרכי הביטחון הם חריפים, לא יינתן 
פטור גם לפציפיסט... 'זכויות אדם אינן במה לכליון לאומי... זכויות האזרח יונקות מקיומה של המדינה, ואין להפכן קרדום לחיסולה" (ע"ב 2/84 ניימן נ' יושב-ראש ועדת הבחירות המרכזית לכנסת האחת-עשרה, פ"ד לט (2) 225,  310).

זאת ועוד: אף שהמדינות הדמוקרטיות מכירות בפציפיזם כעילה לפטור משירות צבאי, רבות מהן מחייבות את הפציפיסט לשרת שירות לאומי, ומטילים עליו סנקציות אם הוא מסרב לכך".
נדרשים אנו, אפוא, לענות על השאלה האם הזכות למצפון עשויה, אפוא, להקים סעד גם מקום בו השימוש בה נעשה בניגוד למעשה מנהלי או מעשה חקיקה.
דומה, שהסקירה דלעיל לימדה, כי חירות המצפון הינה אכן בעלת מעמד מיוחד, ולמרות שלא נשללה במפורש במסגרת חוק יסודי: כבוד האדם וחירותו, ניתן לראותה ככלולה בזכות היסוד לכבוד (ואולי אף לחירות), המהוות אבן-הפינה של חוק היסוד (ראה ע"א 274/91  חברת קדישא גחש"א נ' ליונל קסטנבאום, פד"י מח  (3) 837; כן ראה ענבר, "המשפט החוקתי בראי ההלכה הפסוקה", כרמל, הוצאה לאור (2001), 374). 

חופש המצפון הוא יחסי; הוא איננו מקנה זכות מוחלטת; ניתן להגבילו ככל שהדבר דרוש והכרחי לשמירה על בטחון הציבור. מבחן הוודאות הקרובה הוא המבחן הקובע של נוסחת האיזון בין הערכים המתנגשים.
יישומו של איזון זה על סוגיית הסרבנות לשירות מטעמים פציפיסטיים נעשה בביהמ"ש העליון בין השאר בפרשת אפשטיין (בג"ץ 4062/95 אפשטיין נ' שר הבטחון , תק-על 95 (2) 479), שם, נקבע מפי כב' השופט ש' לוין, כי  - 

"לו סורב פטור משירות ביטחון לכל מי שמחזיק שבהשקפת עולם 
פציפיסטית מובהקת, כי אז היה מקום לבחון אם עשו שלטונות הביטחון
 שימוש נאות בשיקול - דעתן, לפי סעיף 36 בחוק (שירות ביטחון)".
משמע, אילו קבע צה"ל מדיניות, שלפיה איננו מכיר בשום צורה וסוג של סרבנות מצפונית על רקע פציפיסטי, ייתכן שהייתה בכך פגיעה מוגזמת בחופש המצפון, חופש המוגן חוקתית. אך, משהאיזון, שאותו ערך צה"ל בין זכות היסוד לבין השיקולים הביטחוניים והחברתיים בצורך של שירות רחב בצבא, על כל הכרוך בו, הביא אותו לכלל תוצאה, שלפיה, מקצת הפונים בטענת סירוב פציפיסטית, ואשר נמצאים אמינים בעיני ועדה, אשר הוקמה לצורך זה, אכן זוכים לפטור המיוחל, אין לומר, שהשימוש בשיקול-הדעת, הנתון בידי שר הביטחון איננו ראוי או חוקי, או שראוי לכנותו פוגע במידה מוגזמת בזכות היסוד. 
הפרט רשאי, אפוא, לנצל את זכות-היסוד כדי לשחרר עצמו מחובת השירות הכללית, רק אם הוא נכלל בקבוצה, אשר זכאית לפטור, עפ"י הקביעות, שנקבעו לעניין זה ע"י הרשות המוסמכת.
בכך, אין מסתיים הדיון בעניינו של הנאשם. הנאשם טוען, כי גיוסו לשירות צבאי לא היה חוקי, למרות שהוועדה הצבאית דחתה עתירתו לפטור מטעמי מצפון, ולמרות שבית המשפט העליון לא התערב בהחלטתה זו ולא ביטל אותה. הוא טוען, כי נפלו פגמים חריפים ביותר בעבודת הוועדה, פגמים, אשר הוכחו במהלך הדיון בבית הדין, ואשר מתירים לבית הדין להתעלם מהחלטת הוועדה, ולהכיר בעצמו בזכותו של הנאשם לפטור משירות, היא התוצאה העקיפה של הצהרה על בטלות החלטת הוועדה. 
6. הטענה בדבר אי חוקיות הגיוס

עלינו לעבור, כעת, ולבחון מהי משמעות החלטות הועדה הצבאית, הדנה בבקשות למתן פטור מטעמי מצפון בעניינו של הנאשם.
6.1 החלטת הוועדה ותקיפתה בבג"ץ – תיאור עובדתי של השתלשלות העניינים

כזכור, הועדה בעניינו של הנאשם התכנסה שלוש פעמים; לבסוף, לאחר דיון מעמיק, שמיעת הנאשם וכן אביו ואמו, ועיון בחומר כתוב אשר הוגש על-ידיו, באה הועדה לכלל דעה, כי אין מקום להמליץ על מתן פטור לנאשם מטעמים של פציפיזם. 
6.1.1 עיקרי החלטות הועדה
ביום 9 דצמ' 01' פורסמה החלטת הועדה (ס/8).
הועדה באה למסקנה, "כי העומד בבסיס טענותיו של יונתן אינו פציפיזם, המצדיק הענקת פטור משירות ביטחון או הקלות בשירות, כי אם חוסר יכולת להסתגל למערכות חברתיות, כמו גם סמכותיות". הועדה מצאה סתירות בין דבריו של יונתן לבין דברים שאמרו הוריו לועדה. לבסוף, הועדה ציינה, כי התרשמה, "שטעמים שבנוחות אישית גם הם עומדים בבסיס בקשתו של יונתן".
הועדה הדגימה, בהחלטתה, מה הביאה לכלל המסקנה האמורה, והצביעה על לדוגמא על סירובו של הנאשם להשתתף באזכרה לחללי צה"ל בבית קברות צבאי. הנאשם ניסה להסביר את סירובו בכך, שפעילות מאורגנת שכזו, עלולה לעודד לשירות בצבא, ולהטיל דופי על מי שאיננו מוכן לשרת בצבא;  אמו נימקה את הסירוב בחוסר רצונו של הנאשם לחבוש כיפה בכפייה, שלא מתוך בחירה. 
עוד הצביעה הוועדה בהנמקתה על סירובו ליטול חלק בהפגנת תמיכה בביהמ"ש העליון, אשר לפי הסברי הנאשם, נבע מכפייה על ידי בית הספר ( על ידי פגיעה בתכנית הלימודים). הוועדה הסיקה, כי הנאשם מסרב ליטול חלק בפעילויות כופות באשר הן בלא קשר לעמדתו באידיאולוגית וזהו גם הטעם לסירובו לשרת בצבא. 
דוגמה נוספת לדפוס התנהגות זה מצאה הוועדה בתשובתו של הנאשם לשאלה, כיצד יש לנהוג בהתנגדות מטעמי מצפון לתשלום מס. 
הועדה ביססה ממצאיה גם על כך, שהנאשם "אינו מהסס להיכנס לעימותים חריפים ומאבקים עם המערכת ועם החברה הסובבת אותו, והכל על רקע הקושי הקיים אצלו לקבלת תכתיבים, ולפעול באופן הסותר את רצונותיו המיידיים".
הוועדה אף הפנתה לעבודת הגשה, שכתב הנאשם לגבי המהפכה הצרפתית, עבודה אשר בה, לפי התרשמותה, הוצגו הישגי המהפכה האלימה במושגים נאותים, בלא הסתייגות לגבי דרך השגתם. 
גם תיאורו של קרב ורדאן, בפי הנאשם, קרב, אשר היווה לדברי הנאשם נקודת מפנה בדרך חשיבתו האידיאולוגית, איננו משכנע את הוועדה בכך, שהנאשם הוא בעל תפיסה פציפיסטית, וזאת, לנוכח העובדה, שהנאשם מסרב להתייחס לתוצאות הכלליות של הלחימה, תוצאות החורגות מתוצאותיו של הקרב הספציפי .
הועדה אף מצאה סתירה בדבריו של הנאשם להסבר סירובו להשתתף באירוע יום הזיכרון (סירוב לנוכח המסר הצבאי שבאירוע) לבין דברים, שכתב בעניין זה (גם טעם הכפייה הגלום בו).
הוועדה אף אבחנה שיקול נוסף, מאחורי פנייתו של הנאשם, והוא עניין הניתוח האישיותי כי הנאשם מעוניין להמשיך לימודיו באוניברסיטה וכך לתרום לחברה, תוך שהוא הודיע, כי הוא מסרב לתרום תרומה בלתי תלויה לחברה, שכן במדינה נורמלית, מקום בו כל אדם עושה מה שטוב לעצמו, "זה מה שיתרום למדינה באופן מוחלט". הנאשם הוסיף, כי לא יתנדב, שכן אינו רוצה שיוצג, כאילו שוחרר בגלל שהתנדב- "כאילו שאני עושה לכם טובה". פעם נוספת, מציינת הועדה, "עולה כי לא פציפיזם עומד בבסיס בקשתו של יונתן, כי אם סירוב לבצע כל פעולה רק בשל העובדה שביצוע הפעולה אינו נתון לבחירתו המלאה, ואינו תואם את רצונותיו". 
הוועדה עטה, כמוצאת שלל רב על משפט הסיום של הנאשם בפנייה, והביאה אותו ככתבו וכלשונו-
"ש. כלומר למעשה אתה פועל להגשמתך האישית. 

ת. כן, כמו שאתם מונעים מחברים שלי לעשות,"

"נדמה, כי הדברים מדברים  בעד עצמם", דבר הוועדה.
סיכום ממצאי הועדה הנו, כי  - 

"לא טעמים שבמצפון הם העומדים בבסיס פנייתו של יונתן, כי אם טעמים אחרים, כפי שנסקרו לעיל. כן עומד מאחורי פנייתו של יונתן רצונו להגשמה עצמית, מבלי שהשירות הצבאי יעמוד בדרכו. נדמה כי ניתן לתמצת העומד מאחורי פנייתו של יונתן בן ארצי במשפט אחד, שנכתב על ידי אחיו במכתב אשר הוגש לוועדה-
THE MORE PRESSURE YOU EXERT  ON HIM TO CHANGE HIS MIND, "
THE MORE STUBBORN HE WILL BECOME."                                                 
6.1.2 החלטת בג"ץ בעתירה נגד החלטת הוועדה
במסגרת בג"ץ 1380/02 בן ארצי נגד שר הבטחון ו - 2 אח', פד"י נו (4) 476, דחה הרכב של שלושה שופטי בית המשפט העליון (השופטים אור, חשין וגרוניס) עתירה, אשר הוגשה בשמו של הנאשם נגד המלצת הוועדה והחלטת ראש מנהל הגיוס, אשר אימצה אותה. 

העותר ביקש, שבג"ץ יורה על ביטול החלטת הוועדה, וכי יצהיר כי זכאי הוא לפטור מחובת שירות סדיר מטעמים שבמצפון.
​​​​​​​העותר טען שורה של טענות בפני בג"ץ:
1. החלטת הוועדה איננה מיוסדת כהלכה על חומר הראיות שהובא לפניה; כי היא התעלמה מראיות של מומחים אשר הובאו לפניה וכי ההחלטה בלתי סבירה בעליל כדי כך ששומה על ביהמ"ש העליון לבטלה.
2. הוועדה אינה נענית אף פעם אחת (או לעתים נדירות ביותר) לבקשות המובאות בפניה, מה שמלמד ששיקוליה אינם סבירים.
3. הרכב הוועדה הוא פסול שכן יושבים בה שלושה אנשי צבא.
4. לא ניתן לבא כוחו של הנאשם להשתתף בשיג ובשיח בינו לבין חברי הוועדה.
בית המשפט העליון דחה את העתירה על כל חלקיה.
הוא קבע, כי:

 
"סרבנות מצפון הנה עניין סובייקטיבי טהור- עניין שבלב- וידענו זה 
מכבר כי רק האלוהים יראה ללבב בעוד אשר האדם יראה אך לעיניים.
אכן, מלאכת הסקת מסקנות, כי פלוני מבקש פטור משירות סדיר 
באשר שירות בצבא נוגד את מצפונו, אין היא מלאכה קלה כלל 
ועיקר. דומים הדברים במובן מסוים לקביעה של ערכאת דיון, כי 
מאמינה היא לעד פלוני, וכי אין היא מאמינה לעד פלמוני. אכן, מסקנה 
כי פלוני סרבן מצפון הוא- או כי אין הוא סרבן מצפון- אין היא אך 
שאלה של אמון. שאלה היא של הבנת חומר הראיות המוצג לפני 
הוועדה, וממילא ניתנת היא ההחלטה לביקורתו של בית המשפט, 
ואולם הנטל להוכיח, כי שגתה הוועדה בהחלטתה- ולא אך שגתה 
אלא שגתה עד כדי כך, שבית משפט יהפוך את החלטתה על פיה- 
נטל זה מוטל על העותר".
בג"ץ ציין, כי לא שוכנע שההחלטה מוטעית "עד כדי כך שנהפכנה על פיה".
ומוסיף גם ביהמ"ש-
"אפשר אנו היינו יכולים להגיע למסקנה אחרת מן המסקנה שהוועדה 
הגיעה אליה, ואולם לא זו השאלה שעלינו להכריע בה… לא נמצאה 
לנו אותה שגגה שב"כ העותר ניסה לשכנענו בקיומה.
בסוף כל הסופות, שני כוחות הם המושכים משני עברים- האחד לכיוונו 
של העותר, האחר לכיוון הנגדי- ולא נוכל לומר, כי הוועדה שגתה 
בהחלטה, כי לא סרבנות מצפון פציפיסטית טהורה היא המניעה את 
העותר בבקשתו לפטור מחובת שירות סדיר.
אכן, לעתים, אפשר שהגבול בין פציפיזם, המצדיק פטור משירות סדיר 
לבין חוסר יכולת להסתגל למערכות (כניסוח הוועדה) יכול שיהיה גבול 
דק; בענייננו, לא נוכל לומר, כי הוועדה שגתה בהחלטתה כפי 
שהחליטה, וכי ראויה ההחלטה שנבטלנה".
זו תשובת הבג"ץ לטענה העיקרית והמרכזית של הסנגור נגד החלטת הוועדה; ובאשר לטענות האחרות - הטענות בדבר נדירות הושטת הסעד ע"י הוועדה נדחו, שכן לא פעולתה הכוללת של הוועדה נבחנה כאן, ומאחר שבעניינו של הנאשם לא נמצא, כי הוועדה פעלה שלא כהלכה; הטענות בדבר הפסול בהרכב הוועדה נדחו לנוכח העדר דרישה חוקית, שהוועדה תכלול לצד אנשי צבא גם אנשים שאינם אנשי צבא (אף כי ביהמ"ש המליץ לשלב מן האחרונים בוועדה- המלצה אשר כבר יושמה); ואילו הטענות בדבר העדר אפשרות לעו"ד להשתתף בשיג ושיח בין הנאשם לבין הוועדה נדחו, שכן נוכחותו "הייתה יכולה שלא לעזור", וכי בהחלטה לפעול כך אין חריגה מהסבירות.
ביהמ"ש מסכם החלטתו בדברים הבאים-
"שאלת פטור של יוצאי צבא מחובת שירות סדיר בשל סרבנות מצפון 
אינה שאלה קלה כל עיקר לא מבחינת הצורך של צעירים בישראל 
לשרת בשירות  ביטחון ולא מבחינת הבירור של סרבנות המצפון, 
אמיתותה ועומקה. בבוחננו את נסיבות העניין בכללן לא נמצא לנו כי 
נפל פגם בהחלטת הוועדה בעניינו של העותר ועל כן מחליטים אנו 
לדחות את העתירה".
6.1.3 עתירתו הנוספת של הנאשם לבג"ץ
במסגרת בג"ץ 2320/03 פנה הנאשם אל בית המשפט העליון בעתירה, בה ביקש, שכתב האישום, אשר הוגש נגדו בפני בית דין צבאי יבוא לדיון בערכאה אזרחית. עתירה זו נדחתה, תוך שכבוד הנשיא ברק, בסקרו את השתלשלות העניינים עד  למועד מתן פסק הדין ציין- 

"נוכח דחיית העתירה והציווי למעשה, כי על העותר להתייצב לשירות סדיר, 

התייצב העותר בבסיס קליטה ומיון, אך הודיע כי מטעמים שבמצפון אין 

הוא מוכן להתגייס".
מאידך גיסא, ציין הנשיא, כי  - 

"מקובל עלינו ששאלת הפטור מטעמים שבמצפון היא שאלה חשובה ולא 

פשוטה", 

וכן כי -  

"למותר לציין, שאיננו נוקטים כל עמדה באשר לסיכויי התביעה וההגנה".
6.2 השלכות ההליך בבית הדין על מעמדה של המלצת הוועדה
ואכן, אם ועדה מוסמכת, אשר הרכבה איננו לקוי, אשר הנמקתה איננה בלתי סבירה, ואשר ההליכים בפניה אינם לוקים בחוסר-תקינות, באה לכלל דעה, כי הנאשם איננו זכאי לפטור משירות, מטעמים הנעוצים באמונה פציפיסטית, ובית המשפט העליון, בשבתו כבג"ץ דחה עתירת הנאשם נגד החלטת הוועדה, מה לו לביה"ד לפשפש בקרביה של הוועדה, לשמוע ראיות לגבי אמונתו של הנאשם או לגבי הלך הרוח, אשר הביא את וועדה לממצאים והמסקנות, אשר נומקו בהמלצתה הכתובה?!
אכן, על כך התרעם התובע, וכאמור לעיל, התנגד בתוקף לשמוע ראיות בעניינים אלה. אנו מצאנו לאפשר הרחבת היריעה ממספר טעמים; כל הטעמים הללו נעוצים המה ברצוננו לאפשר לנאשם להתגונן בכל טענה אפשרית נגד האשמה המיוחסת לו- 

לאפשר לו לנסות להראות, כי הוועדה, אשר בפניה הופיע פעלה באופן שרירותי, מפלה ובלתי הוגן, והנמקתה איננה עומדת במבחן ההיגיון והשכל הישר, במידה שתאפשר לו להוכיח, כי הרשות פעלה כלפיו בשרירותיות, בדורסנות באופן שערורייתי, כאשר אילצה אותו לשרת חרף מניעתו המצפונית (טענת ההגנה מן הצדק); 

לאפשר לו לנסות ולשכנע, כי ביצוע הפקודה אשר ניתנה לו מנוגדת למצפונו במידה כזו, שחיובו לבצעה הינה פעולה בלתי הוגנת בעליל;

ולאפשר לו להראות כי לנוכח אמונותיו, עומד לו סייג ה"צורך" כהגנה בפני הרשעתו בפלילים. 
6.3 אמונתו הפציפיסטית של הנאשם – בחינה ביקורתית של החלטת הוועדה

בפועל, פריסת היריעה בדיון המשפטי הצמיחה שורה של טענות-הגנה, המבוססות על עדויותיהם של הנאשם ושל אחותו בעניין כנות אמונתו, חקירתם של אל"ם חסיד ותא"ל זמיר באשר להתרשמותם מכנותו של הנאשם ועדותו של אל"ם שמחי באשר לדרך פעולתה של הוועדה, אשר בפניה הופיע הנאשם ובאשר להתרשמות הוועדה מהנאשם והנמקתה בדחיית בקשתו.
הסניגור טען, במסגרת סיכומיו, ששכנע את ביה"ד, כי הנאשם אכן אחז בכנות  באמונה פציפיסטית וזאת על סמך מכלול העדויות הנ"ל, וכי הוועדה אשר דנה בעניינו אף האמינה בכנות טענתו בעניין זה; 

התובע המלומד, בטענתו החלופית האחרונה, ניסה להדוף את הטענות האמורות, ולבקש ולשכנע, כי הנאשם אינו מונע בבקשת הפטור מאמונה פציפיסטית, והוועדה דחתה טענתו זו.
כזכור, טען הנאשם, כי השאלה אם הוא ראוי לפטור משירות צריך שתיבחן במבחן פילוסופי אוניברסאלי ולא במבחן הצר, אשר מנחה את הועדה הצבאית, אשר הוקמה לבחון את עניינו; לפי טענתו, במידה שביה"ד יקבע, כי הוא אכן עונה למבחנים האוניברסאליים הללו, על ביה"ד לדחות את קביעת הצבא, שהנאשם איננו עומד בדרישות הצבא בעניין זה. 
לצורך זה, שטח הנאשם, בעדותו בפנינו, את תולדות ההתפתחות של דרך חשיבתו האידיאולוגית, סיפר היכן ומתי הנצו במחשבתו ניצני המחשבה והאמונה הפציפיסטית, תיאר אירועים, אשר בהם הללו באו לכלל ביטוי, והבהיר את תשובותיו בפני ועדות המצפון, אשר בפניהן התייצב. 
התובע המלומד, לאחר הסתייגות ומחאה על כך, שהנאשם הורשה להעלות עניין זה במשפטו, חקר את הנאשם על עיקרי אמונתו, וביקש להראות, כי אמונתו של הנאשם איננה עולה בקנה אחד עם התפיסה המקובלת של פציפיזם. 
ביה"ד איננו מצויד בכלים כדי לקבוע אם הנאשם, עפ"י דעותיו ואמונותיו, צריך להיות מוגדר כפציפיסט אם לאו. 
הצדדים לא הציגו הגדרה מוסכמת של פציפיזם, אשר על-פיה עשוי ביה"ד לבחון אם הנאשם, עפ"י אמונתו, כפי שהציגה בפנינו, עונה על יסודותיה אם לאו. מאידך גיסא, מאחר שסוגיית הפציפיזם היא סוגיה שבאמונה (כמעט אמונה דתית), לא יוכל ביה"ד לגבש מבחנים משלו, אשר בהם יעמיד את הנאשם. 
מכאן, שאין בידי ביה"ד ברירה, אלא להסתמך על המבחן, אשר אותו קבעה לעצמה הועדה הצבאית לבחינת בקשות לפטור מטעמי מצפון. 
ניתוח הראיות

6.3.1 עיקרי טיעוני הסנגור

הסניגור, בפרק בסיכומיו העוסק בניתוח הראיות, אשר הובאו בפני ביה"ד לעניין השאלה, אם הנאשם הוא אכן פציפיסט הפנה אל שורה של טענות, המוכיחות את הנטען. כך, הפנה הסניגור המלומד לכך, שהנאשם סירב לפנות אל קב"ן, כדי לנסות ולזכות לפטור משירות ע"י הורדת הפרופיל הרפואי (הנפשי) ל-21. הוא הפנה אל העובדה, שהנאשם איננו מוכן לקבל משכורת מצה"ל, הודיע למפקדת בקו"ם, כי אינו מעוניין "להתקמבן" (דהיינו, לקבל תפקיד נוח בשירות). הסניגור המלומד הפנה בהקשר זה אל התבטאויותיו של יו"ר וועדת המצפון, אל"ם שמחי, אשר מציין, שחברי הוועדה האמינו, לנאשם שלא "בא ממניע של לרמות" וכי הוא עצמו אינו "תופס אותו (את הנאשם- ביה"ד) בחזקת שקרן", וכן כי הוא איננו מקטלג אותו בקטגוריה של האנשים, אשר מגיעים לדיון בפני הוועדה, נדחים ואז אומרים "ניסיתי".
הסניגור אף הצביע על כך, שבפני גורמים שונים, השמיע הנאשם דעות, המלמדות על כך שאמונתו אכן פציפיסטית.
בפני אל"ם חסיד טען הנאשם, כי הוא מבקש שלא להתגייס כיוון שזה עומד בסתירה לערכיו, שנימוקי מצפון עומדים בבסיס סירובו, אמר שהוא פציפיסט, והעדה אף ציינה, שיכול להיות שהוא אמר שלא היה משרת בכל צבא, ולא רק בצבא הישראלי. בהמשך תשובה זו ציינה העדה, "הוא בהחלט אמר שהוא פציפיסט... הוא אמר שיש לו הבנות הקשורות באמונות שלו, שמונעות ממנו להתגייס לצה"ל".
הנאשם עצמו, בעדותו בפני ביה"ד תיאר הליך של התגבשות בעמדה המצפונית וכך עשה גם במסגרת מסמך, אשר צורף לעתירתו בפני בג"ץ. בפני ביה"ד הוא תיאר את תחילת התהליך כשהיה בן 14-15, כשסירב להשתתף בקורס שמטרתו הגנה עצמית, ביקורו בשדה הקרב בורדאן, אשר גרם לו לשינוי בתפיסת עניין המלחמה, הקשחת דעותיו אשר החלו מתגבשות עוד קודם, דעות של התנגדות לכל צורה של אלימות מאורגנת ופתרון סכסוכים בדרכים אחרות. בהמשך, נמנע הנאשם מהשתתף בפעילויות לקראת גיוס צבאי בכיתה יא' ו-יב' ומוריו, לדבריו:
"ידעו שזה התפתח לאיזו שהיא אמונה. זה כמו שאם יהיה טיול 
לכנסיה, אז מישהו יהודי דתי לא ייכנס לכנסייה. על אותו משקל, 
אני לא אשתתף ביום חילות. כולם כיבדו וידעו" (עמ' 26שורה 38-40). 
הנאשם סיפר, שאף מנע מהוריו את התשלום עבור הפעילויות בבית- הספר אשר היו כרוכות במגע עם הצבא; בית-הספר החליט עקב כך למנוע ממנו קבלת תעודת- בגרות. הנאשם סיפר על התנגדותו להשתתף בטקס זיכרון בהר הרצל מטעם ביה"ס הן מפאת הסירוב לחבוש כיפה בכפיה והן מפאת המיליטריזציה הכרוכה בפעילות, בעיניו.
הנאשם סיפר, שכשהגיע ללשכת הגיוס כבר בחודש דצמ' 99 ידע שאינו עומד לשרת בצבא, הודיע למאבחנת הפסיכוטכנית וכן ציין, שטעמיו פציפיסטיים, וביקש להיות מופנה לאן שניתן בעניין זה. את המבחן הפסיכוטכני עשה בחמש דקות במקום בשלוש שעות ביודעו שהוא חסר- טעם. כל סביבתו הקרובה ידעה, שהוא מתכוון לסרב.
הוא הבהיר, כי בעיניו, הפציפיזם היא ראיית עולם הומניסטית כללית; אמונה בסיסית בכך, שכל אדם מטבעו, טוב ולכן אין סיבה למלחמות, אין צורך לדחוף לכיוון זה של גיוס כללי לצבא. אין צורך ללכת בתוואי של איום אלא ניתן לדון בכל נושא. 
הנאשם ציין, עם זאת, שייתכן, שלו חי בתקופת מלחמת העולם השנייה היה מסכים לשרת שירות צבאי, אין בכך כדי להפחית מאמונתו.
הוא הוסיף והבהיר, כי גם תפקיד, שאינו כרוך בלחימה מהווה נטילת חלק בארגון, ואין צורך להיות פיזית בחזית עם רובה כדי להיות שותף במעשיו של הארגון. הוא ציין, שאינו מוכן לבצע כל תפקיד הכרוך בהצטרפות לצבא, אם כי הוא מוכן לבצע שירות סיעודי במסגרת של שירות אזרחי ולא צבאי.
הנאשם הבהיר, כי לאחר שהוועדה הראשונה אשר בפניה הופיע דחתה גיוסו, כדי שדעותיו יתגבשו, דעותיו נותרו בבסיסן זהות; בוועדה השנייה, יו"ר הוועדה הציג לו את השאלה כיצד הוא מתמודד עם הפיגוע בדולפינריום, והנאשם חש שהוא בא עם מטען, במגמה להסביר לו שדעותיו אינן נכונות (ולא להתרשם מדעותיו).
הנאשם הבהיר, כי מבחינתו פציפיזם היא הימנעות מעימותים כוחניים, יש עימותים בעל-פה "מחובתי לומר את דעתי ולהתווכח אם צריך". הנאשם הבהיר, כי הדבר אינו סותר את האמונה הפציפיסטית, והדגים דעה זאת ע"י אזכור שמו של מהטמה גנדי.
הוא עמד על כך, שאמונתו היא אמונה, וכי בשמה הוא מזה "עשרה חודשים שלא ספרתי כמה ימים הייתי בהם בבית". הנאשם ציין, כי הוא מוכן לעשות שירות אזרחי אם הדבר יוצע כאופציה ע"י הרשויות. 
הסניגור המלומד הצביע על שורה של מסמכים, אשר בהם דבק הנאשם בדעות אלו-
· תצהירו הנוטריוני של הנאשם בפני הוועדה. (ס/4 מיום 21/3/00)
· פרוטוקול הוועדה הראשונה שבפניה הופיע. (ס/5 מיום 29/5/00)
· פרוטוקול הוועדה השנייה שבפניה הופיע. (ס/6 מיום 3/6/01)
· פרוטוקול הוועדה השלישית בפניה הופיע. (ס/7 מיום 27/11/01)
· הודעתו בפני הקבו"ד. (ת/1 מיום 17/2/03)
עוד הפנה הסניגור המלומד אל עדותה של הגב' רותי בן-ארצי, אחותו של הנאשם, אשר תיארה אף היא את התהליך, אשר הוביל את הנאשם לעמדותיו, כשהיא מגדירה את האמונה הפציפיסטית כ"דת בשבילו", וכי התנגדותו לשרת בצבא מתייחסת לכל צבא שהוא. 
הסניגור עמד על כך, שהנאשם מוכן ומזומן לשרת שירות לאומי אזרחי חלופי, ומפנה לשורה של הזדמנויות, בהן הדברים נאמרו מפיו (פרוטוקול הוועדה הראשונה, פרוטוקול הוועדה השנייה, פרוטוקול הוועדה השלישית, פרוטוקול שיחתו של הנאשם עם תא"ל אבי זמיר, מכתבו של הנאשם אל אל"ם חסיד, הודעתו בפני הקבו"ד, עדותה של אל"ם חסיד, ומקומות שונים בעדותו בפני ביה"ד).
הסניגור הדף את טענת הוועדה בהחלטתה, כי הנאשם מונע ע"י שיקולים של נוחות אישית, כשפנה וביקש פטור משירות צבאי; הסניגור טען, כי תקופת המחבוש הארוכה, אשר אותה ריצה הנאשם בגין כך, בהצטרפה אל תקופת המעצר הפתוח הממושכת, לפני משפטו וסכנת ההרשעה הפלילית המרחפת מעל ראשו כולן מלמדות, כי סירובו של הנאשם אידיאולוגי ועומד בניגוד למאזן הנוחות הלכאורי, בפרט בהתחשב בכך, שהוצעו לנאשם הצעות מפתות לשירות נוח, אותן הוא דחה על רקע מצפוני. 
עוד הדף הסניגור המלומד את הטענה, כי סרבנותו של הנאשם נחשבת כ"סלקטיבית" בהתחשב בכך, שהוא ציין שאיננו שולל את האפשרות, שאילו חי בתקופת מלחמת העולם השנייה, היה נלחם לצד הקואליציה. הסניגור ציין, כי הנאשם היה מסויג בתשובתו בעניין זה, וציין גם, כי פילוסופים פציפיסטיים ידועים, כמו ברטראנד ראסל ואלברט איינשטיין דבקו בגישה, שלפיה האמור במקרה חריג, אשר בו גם פציפיסט מוחלט ישתתף במאמץ המלחמתי. גישה זו, איננה הופכת פציפיסטים אלו לסלקטיביים באמונתם, אלא נובעת מהחריגות יוצאת-הדופן של הסיטואציה האמורה. לחיזוק עמדה זו הביא הסניגור המלומד גם מובאה מדבריו של ד"ר מרטין לותר-קינג.
גם לטענה אפשרית, שלפיה סירובו של הנאשם לשירות מבוסס על אמונות פוליטיות דווקא, הגיב הסניגור. 

הסניגור הדגיש, כי לנאשם דעות פוליטיות משלו, אך הללו אינן מעלות או מורידות בכל הנוגע לתפיסת עולמו הפציפיסטית.

6.3.2 עיקרי טענות התובע
התובע הצבאי המלומד, במסגרת טענותיו החלופיות הטעים, כי התביעה סבורה [ש] "מחומר הראיות שכן הונח בפני בית-הדין עולה דווקא כי לא נפל חוסר-סבירות כלשהו בהחלטת הוועדה בעניינו של הנאשם". 
התובע הזכיר, כי ביה"ד איננו יושב כערכאת ערעור על החלטת הוועדה, ואפילו היה יושב כערכאת ערעור על החלטת -הוועדה, לא נכון היה שיתערב בממצאי-המהימנות שלה. 
התובע ציין, כי החלטת הוועדה מבוססת ומעוגנת היטב בחומר הראיות אשר הוצג בפניה. התובע הפנה לכך, שהחלטת הוועדה התבססה על התרשמות הוועדה מדברי אביו של הנאשם, פרופ' בן-ארצי, על הסתירה שנפלה בין דבריו של הנאשם בוועדה ודברי האם בפניה, על כך שהנאשם ציין (גם בפני ביה"ד), שהוא נחוש שלא להיכנע למסגרת הצבאית, אשר הנה בלתי- מתאימה לדעתו. 
התובע הפנה אל דבריו של אל"ם שמחי בביה"ד, דברים שלפיהם, חברי הוועדה לא התרשמו שהוא פציפיסט, שלא היה מוכן לשרת שירות לאומי, ושמה שמניע את ההתנהגויות אשר הנאשם ועדיו תיארו הייתה חוסר-הסתגלות למסגרת ולא פציפיזם. לדברי שמחי, הסיכוי לטעות (מצד הוועדה בנושא זה) "שואף לאפס", וזאת שכן שלוש וועדות באו לאותה מסקנה, שהסיבה האמיתית שהוא רוצה את הפטור בשבילה היא לא פציפיזם אלא פשוט לא לעשות צבא וללמוד באוניברסיטה כי "הצבא זה בזבוז זמן", כי הוא לא מוכן לקבל שאומרים לו מה לעשות, ורושם זה התחזק למשמע דברי העדים שהעידו בפני הוועדה מטעמו. חלק מהדברים נאמרו כאישור או אימוץ של שאלות מנחות מצד התובע, במהלך החקירה הנגדית.
התובע המלומד טען, אפוא, שדבריו אלה של אל"ם שמחי מוציאים מכלל אפשרות לטעון שהחלטת הוועדה, שלא סרבנות מצפון פציפיסטית טהורה היא המניעה את הנאשם בבקשתו לפטור מחובת שירות סדיר, היא שגויה או מחוסרת-בסיס, או בלתי-סבירה.
התובע אף הפנה בעניין אל פסק הדין בעניין אפשטיין (בג"ץ 4062/95 אפשטיין נ' שר הביטחון, תקדין-עליון 95(2) 479, כי מקום בו מסביר הנאשם את סירובו גם בעצם התנגדותו העקרונית למסגרת כופה (לצד נימוקים פציפיסטיים), אין הוועדה חייבת לראותו כראוי לפטור.
התובע אף טרח והפנה אל מספר עניינים פרטניים, המצדיקים אי-מתן אמון בטענותיו של הנאשם. כך, הצביע התובע אל כך, שנתגלעה סתירה בולטת בין דבריו של הנאשם במכתבו הראשון (14/11/99- ת/8), בהם הצהיר ואימץ את השקפת עולמם הפציפיסטית של הוריו, המחייבת הימנעות מפעילות אלימה בכל מחיר, ואשר עליהם הוא חזר בתצהירו מיום 21/3/00 (ס/4) ובפני ביה"ד (עמ' 42 ש' 31-40) לבין דבריו בפני הוועדה. בפני הוועדה הודה אביו של הנאשם שהבית איננו בית פציפיסטי. 
יוצא, עפ"י ההיגיון שאליו מפנה התובע, שהנאשם מטעה, כשהוא טוען שבא מבית פציפיסטי, והטעייה זו בלבד מצדיקה הממצא, שאין בהחלטת הוועדה חוסר-סבירות כלשהו. 
עוד, הצביע התובע על כך, שאירועים שונים, שאירעו מאז גיוסו (דה יורה) של הנאשם שיש בהם רק כדי לבסס את החלטת הוועדה בעניינו של הנאשם- הסכמתו של הנאשם למלא את כל תפקידיו ביחידה במסגרת מעצרו הפתוח, השתתפותו בעצרת "יש גבול" ודבריו של הנאשם בפני ביה"ד שיש מלחמות בהן היה נלחם.
התובע ציין, שהנאשם אינו מוכן לשוב ולפנות אל הוועדה (מה שהיה מקים אולי סיכוי לשינוי ההחלטה ואם לא כך-היה מקים לו הזדמנות נוספת לעתור לבג"ץ נבע החלטה החדשה של הוועדה). הנאשם לא עשה כן, ולפיכך, אין הצדקה שישוב ויבוא בפני הוועדה.
יצוין, בנקודה זו, שהמלצת ביה"ד להביא את הנאשם בפני הוועדה בשלב הסיכומים לקראת הכרעת הדין נדונה ע"י ראש מנהל גיוס ונדחתה, מטעמים אשר פורטו בתשובתו לביה"ד. לעניין זה נתייחס בהרחבה בשולי הכרעת הדין.
סוגיית המוכנות התיאורטית של הנאשם להשתתף במלחמות מסוימות (ובפרט-במלחמת העולם השנייה) תפסה אף היא מקום של כבוד בסיכומיו של התובע המלומד. 
הוא ציין, כי הנאשם חידש בעדותו בפני ביה"ד, שקיימים מקרים בהם היה נלחם, ולפיכך, אינו זכאי לפטור מטעמי מצפון פציפיסטיים לאור פסיקת בית-המשפט העליון בעניין, הלכה, אשר לפיה, יש לתת פטור משירות רק לסרבן שירות, אשר מניעיו מצפוניים, והוא דוגל באי-אלימות ככזו ובאופן כללי ומוחלט ולא לסרבן שסרבנותו איננה כללית ומוחלטת, אלא חלקית או סלקטיבית. (התובע הפנה אל בג"ץ 743/83 שיין נ' שר הביטחון, פדי"י לח (3) 393 ואל בג"ץ 7622/02 זונשיין נ' הפצ"ר, דינים עליון, כרך 20 עמ' 611).
התובע הדגיש, כי אבחנה זו מקובלת גם בארה"ב (שם חקיקה פדרלית קובעת פטור משירות רק למתנגד לשירות ולמלחמה בכל צורה שהיא ולא סרבן, אשר מסרב להשתתף במלחמה זו או אחרת). הוא הפנה אל פסק-הדין בעניין Noyd (U. S. v. Noyd, 40 C.M.R. 195 [1969] ). שם נקבע שטענתו של הסרבן המוחלט הינה יחידנית והחלטית-לא רב גונית; עוד נקבע שהסרבנות איננה רלבנטית לכל המטרות והעימותים; ההבדלים משקפים לא רק הבדלים במידה בהתנגדויות המצפוניות אלא הבדלים בסוג. המהותיות של ההבדלים משקפים את ההבדל בטיפול. 
התובע טען, אפוא, כי יש להסיק מעמדתו של הנאשם שאיננו מתנגד לאלימות באשר היא אלימות, אלא שמתנגד הוא לצדקת המלחמה הספציפית ולפיכך,אין הוא זכאי לפטור מטעמי מצפון. הנאשם טען, כי המדינה איננה מצויה במצב של "פיקוח נפש" וכי אילו זה היה המצב, היה נלחם: לפיכך, אין הוא פציפיסט "לפי ההגדרה המשפטית הנקוטה במדינת ישראל (ומעניין לציין כי הגדרה זו אף תואמת את האמור באתרי האינטרנט של תנועת סרבני המלחמה הבינלאומיים ושל "פרופיל חדש"), ומשכך, הרי כי אין הוא זכאי לפטור מטעמי מצפון".
6.3.3 אמונתו הפציפיסטית של הנאשם- עמדת בית-הדין
למדנו היטב את כל החומר הראייתי, אשר הובא לפנינו באשר לסוגיית כנות אמונתו של הנאשם.  ציינו, כבר, כי איננו רואים עצמנו כמומחים לתחום הפציפיזם, ודאי לא מומחים יותר מהוועדה, אשר מונתה לעסוק בתחום זה. (אף כי, כידוע, קיימים חולקים על רמת מומחיותה של הוועדה בתחום). כזכור, גם לא הובאו בפנינו מומחים, אשר יכולים היו לפרוס משנה סדורה, המלמדת על מהותו של זרם המחשבה והאמונה הפציפיסטית, על הזרמים הפציפיסטיים השונים וגישותיהם כלפי שירות צבאי בכלל, ובעתות משבר בפרט.
כל שלמדנו בתחום זה היה מהחומר הכתוב, אשר הוצג לנו (בעיקר ע"י הסניגור), מפסיקת בית-המשפט העליון, ומעדויות אחרות, אשר באו בפנינו.
ההנחה הבסיסית הנה, שבקווים כלליים ופשטניים, תוגדר האמונה הפציפיסטית, כסירוב מצפוני ליטול חלק בפעולה אלימה כלשהי או בארגון כלשהו, הפועל להשגת מטרותיו בדרכים אלימות, סירוב מצפוני ליטול חלק במלחמות, ואמונה, כי סכסוכים ניתן וצריך לפתור בדרכי שלום ולא בדרכים אלימות, גם אם הדרך האלימה נראית פשוטה יותר, וגם אם השותף לעימות נוקט בעצמו בדרכים אלימות כדי לפתור הסכסוך.
בית-המשפט העליון קבע, כזכור, עת דן בעתירתו של הנאשם עצמו נגד החלטת הוועדה, כי סרבנות- מצפון הוא עניין סובייקטיבי טהור, והגדירה כעניין שבלב, וכי מלאכת בדיקת כנות הטענה דומה באופייה (במובן מסוים) למלאכתה של ערכאה דיונית, המאמינה לעד פלוני או איננה מאמינה לעד פלמוני. מלאכת הקביעה האמורה נתונה בידי הוועדה.
אנו עצמנו שמענו את עדותו של הנאשם, עיינו היטב בדברים, אשר נשמעו בפני הוועדה, שמענו את אחותו, שמענו שני קצינים בכירים, אשר עימם נפגש הנאשם, ואשר גם באוזניהם שטח את עיקרי אמונתו ובעיקר, שמענו את דבריו של יו"ר הוועדה, אשר נימק, הסביר, ונחקר על הנימוקים והטעמים, אשר הביאו את הוועדה להחליט כפי שהחליטה.
איננו יכולים, אפוא, לפטור עצמנו, במסגרת הכרעת-דין זו, גם אם הדבר נראה על-פניו בלתי-רלבנטי מבחינה משפטית טהורה להכרעת-דינו של הנאשם, מלהביע דעתנו לגבי כנות אמונתו ומניעיו של הנאשם, כפי שהללו הובאו בפנינו.
כאמור, גם אם קביעתנו בעניין זה היא בגדר קביעה אגבית, אשר איננה צריכה במישרין להכרעת העניין השנוי במחלוקת בין הצדדים, סברנו, שנחטא לתפקידנו כשופטים, אשר מלאכתם בעשיית-צדק (במסגרת החוק) וגילוי האמת, אם נימנע מלפרט התרשמותנו הבלתי-אמצעית מהנאשם ומהעדים האחרים, ואת הממצאים והמסקנות, אשר אליהן באנו למשמע העדים ומעיון במכלול החומר הכתוב.
אנו, כמו יו"ר ועדת המצפון, אל"ם שמחי, התרשמנו מכנות דבריו של הנאשם. אף אנו,  כמותו, סבורים שהנאשם לא שיקר לגבי צפונות-ליבו, ולא הגיע לוועדה "ממניע של לרמות" או כדי "לנסות" להשיג פטור, תוך שהוא טוען טענות שווא.
אנו סבורים, שבחלק זה של דבריו, השיב אל"ם שמחי באומץ-לב רב לשאלות, אשר התשובות להן לא היו נוחות לתביעה ואף לא לוועדה, שבראשותה עמד.
סברנו, שבחלק ניכר מהנמקתה של הוועדה המלומדת, אשר באו לכאורה לסתור את טענתו של הנאשם, כי מניעים פציפיסטיים מניעים אותו לבקש פטור מן השירות, איננו משכנע.
כזכור, הוועדה ציינה, כי בבסיס סירובו של הנאשם עומד חוסר- יכולת להסתגל למערכות חברתיות כמו גם סמכותיות, וכי טעמים שבנוחות אישית עומדים בבסיס הבקשה. עניין הסירוב להסתגל למערכת כופה הודגם ע"י הסירוב לחבוש כיפה בטקס בבית-עלמין צבאי ובסירוב ליטול חלק בהפגנה בבית-המשפט העליון וכן בהתעמתות, אשר הנאשם נכנס אליה ברצון עם המסגרות השונות.
ואילו לעניין המניע, אשר קשור בנוחות אישית מצאה הוועדה תימוכין בדבריו של הנאשם, הנוגעים לרצונו להמשיך לימודיו באוניברסיטה, דבריו, כי בכך הוא תורם לחברה, בסירובו לתרום תרומה בלתי-תלויה למדינה, ודבריו כי הוא פועל להגשמתו העצמית.
הוועדה אף עמדה על סתירות שונות בין דבריו של הנאשם לבין דברי אמו, ככל הנראה כדי להפגין את העדר-מהימנותו, ואת זאת, שטענתו, שסרבנות מצפונית פציפיסטית מניעה אותו הנה אך כיסוי שקרי לטעמיו האמיתיים-התחמקות משירות מטעמים של נוחות אישית ומפאת העדר יכולת להסתגל היטב למסגרות כופות.
ייאמר מיד, שהנאשם השלים חוק לימודיו בבית-הספר התיכון, תוך שהיה זכאי לתעודת בגרות, אשר אפשרה לו להתקבל בלא קושי ללימודים גבוהים בתחום ריאלי. עובדה זו מהווה אינדיקטור טוב לכך, שהנאשם אכן הצליח להסתגל לבית-הספר, אשר היווה המסגרת הכופה העיקרית עד לשלב הגיוס. 

דווקא התעקשותו של הנאשם בנקודות ספציפיות אל מול בית-הספר מלמדת, כי בנקודות אלו, הביע הנאשם דעות עצמאיות, בלתי-מקובלות, אשר חלקן נתקבלו על דעות הממונים על בית-הספר ואחרות לא היו מקובלות עליהם. נתקשה,אפוא, לאתר את ההיגיון, העומד מאחורי קביעה זו של הוועדה הנכבדה.
ובכל הנוגע למניע הנוחות האישית, אשר לפי הנטען, היה זה אשר הדריך את הנאשם, נדמה, שעמידתו האיתנה של הנאשם עד כה (ריצוי עונשי מחבוש, עמידה לדין פלילי והתעקשות חרף כל זאת על הימנעות משירות צבאי (למרות הצעות נוחות ביותר אשר הוצעו לו) מלמדת דווקא על אידיאולוגיה ולא על אופורטוניזם. 

יותר מכך, במהלך חקירתו הנגדית , התובע הצבאי המלומד יותר מרמז שהנאשם מבצע את מעשיו תוך שהוא מונע ע"י אידיאולוגיה המתנגדת לכיבוש (הזדהות עם תנועת "יש גבול", זיהוי עם סרבני המצפון הסלקטיביים, ועוד); טענות אלו אינן עולות בקנה אחד עם דבקות בנוחות אישית דווקא...
(לזכותה של הוועדה יצוין, שמאז ניתנה החלטתה, נתחדשו מירב העובדות הנוגעות לעניין זה). 

בכל הנוגע לסתירות הלכאוריות, אשר עליהן הצביעה הוועדה כמו גם התובע המלומד בסיכומיו, סברנו, שאין בסתירות הללו כדי לקעקע את אמונתו של הנאשם. כאמור, כמו אל"ם שמחי, אף אנו שוכנענו בכנות דבריו של הנאשם בפנינו.
יותר מכך, רבות מהסתירות הלכאוריות, שהוועדה והתובע המלומד מצאו בדבריו של הנאשם, סתירות, אשר לדעתם חותרים תחת התפיסה, שלפיה הנאשם אכן מונע ע"י אמונה פציפיסטית, אינם למעשה, עומדים לרועץ לתפיסה האמורה, ואף עולים בקנה אחד עמה, דווקא.
ולמה הדברים מכוונים ?!
נטען, כי טענתו העיקשת של הנאשם, שהוא נחוש בדעתו שלא להיכנע למסגרת הצבאית, שכן זו איננה מתאימה לו, מלמדת, שלא הפציפיזם בעיקרו של דבר, הוא המניע את הנאשם. סברנו, כי סתירה לכאורית זו הנה סתירה מדומה. 

אנו סבורים, כי פציפיסט "טהור" אכן צפוי שלא להסתגל בקלות למערכת הצבאית, הכופה. בעולמנו, ובארצנו בפרט, המחזיקים באמונה הפציפיסטית אינם אלא מיעוט זעום; הם אינם מוכנים לקבל את הדעות, שהן נחלת הכלל; הם אף אינם מוכנים לאמץ את ההיגיון, אשר מוביל את הציבור הרחב בדרך מחשבתו הפוליטית והביטחונית.
הם מוכנים ומזומנים להתעמת עם הרבים כדי לעמוד על דעתם ולנסות לשכנע בצדקתה; יש להניח, שלעתים קרובות מאוד, הם מתעמתים עם בעלי סמכות ובעלי שררה, אשר מולם הם עומדים. בעלי הסכמות והשררה הם מוריהם, הדורשים מהם להשתתף בפעילות, אשר איננה עולה בקנה אחד עם אמונתם המצפונית; הוריהם, אשר לעתים קרובות מאוד אינם אוחזים באמונות, אשר הן נר לרגליהם, אך רואים את תפקידם לחנך את ילדיהם לפי תפיסת עולמם הערכית, גם אם הם נערים או נערות מתבגרים ואף נושקים לגיל, בו מגויסים בישראל לשירות צבאי.
אין לתמוה,אפוא, כך לטעמנו, שבבחור אשר אמונתו היא פציפיסטית יימצאו (לפחות בעיני בעלי השררה בצבא) קווים של העדר-הסתגלות למסגרת הצבאית, אשר כל הווייתה אומרת ניגוד מוחלט לתפיסת העולם הפציפיסטית. 

במובן זה, ניכרת כאן "דילמת הביצה והתרנגולת". 

האם אי-ההסתגלות למסגרת הצבאית היא פועל יוצא של האמונה הפציפיסטית, או שמא האמונה הפציפיסטית היא הורתו של חוסר ההסתגלות או ההשלמה עם קיומה של מסגרת צבאית, אשר מטרותיה מוגדרות כפי שהן מוגדרות, ואמצעיה הנם כפי שהם?!
על כל פנים, יהיה אשר יהיה, היינו מופתעים אילו בחור בעל אמונות פציפיסטיות היה רואה עצמו "מתאים" למסגרת הצבאית (או למסגרת כופה כלשהי-בפרט כאשר הכפייה איננה עולה בקנה אחד עם האידיאולוגיה שלו).
גם ההיאחזות בסתירה "הבולטת" בין דבריו של הנאשם במכתביו הראשונים, כי הוא אימץ השקפת-עולם פציפיסטית של הוריו לבין דבריו של האב בפני הוועדה, שלפיהם אין האמור בבית פציפיסטי, נראית לנו מוגזמת.

ראשית, ייתכן גם ייתכן, שהנאשם תופס את תפיסת-העולם של הוריו (ובפרט של אביו) באופן שונה מזה שבו תופס אותה האב עצמו. כזכור, אביו של הנאשם עבר שינוי תפיסתי משמעותי למדיי במשך השנים ומקצין צה"ל ועובד בכיר ברפא"ל, הוא הפך לאיש מילואים, אשר הודיע על סירובו להשתתף בפעילות צבאית בשטחים; הנאשם עצמו לא הסתיר את דעותיו הפוליטיות, המצויות בשמאלה של המפה הפוליטית בישראל. הנאשם הבחין, עם זאת, בין האמונה הפציפיסטית לבין הדעה הפוליטית (למרות שברור, כי תפיסת-עולם פציפיסטית תתקשה להשתלב עם תפיסת-עולם פוליטית אחרת).
שנית, הנאשם ציין, כי השקפת-העולם בבית הוריו הנה פציפיסטית. הוא סיפר, שהוא ביקר עם הוריו באזורי הקרבות שבורדאן, בצרפת; שמענו כי הן אביו והן אחותו עברו שינוי תפיסה בכל הנוגע לגישתם כלפי שירות בצבא. אין זה,אפוא, בגדר רעיון מופרך, כי הנאשם ראה אותם (או אולי רצה לראותם) כמי שמזדהים עם אמונותיו בתחום הפציפיזם (ולא רק בתחום הפוליטי). ככל בחור צעיר, ודאי רצה הנאשם לחפש תמיכה לעמדותיו הבלתי-מקובלות בקרב בני משפחתו. בהגדרת בני-משפחתו כפציפיסטים, הוא ככל הנראה שגה. סברנו ששגיאה זו לא נועדה להטעות את הוועדה או את ביה"ד, ושום הגיון איננו תומך בסברה, שמטרתה הייתה להשפיע על הוועדה או להטעותה. מטעם זה, סברנו, שאין בסתירה האמורה, בין אם היא בולטת ובין אם לא כדי להשפיע כהוא זה על האמון, אותו רחשנו לדבריו של הנאשם.
כזכור, התובע המלומד הפנה אל פסק-הדין בעניין אפשטיין כתמיכה לעמדתו. לימוד פסק הדין לעומקו, מביא לכלל דעה, כי שם, לא נתנה הועדה כלל אמון בטענותיו של הנאשם, כי הוא מחזיק באמונות פציפיסטיות. 
("הועדה התרשמה כי אפשטיין אלכסנדר, [להלן-המלש"ב] אינו 

פציפיסט. הגורם העיקרי אשר מפריע למלש"ב במסגרת הצבאית 

איננו השימוש בכוח הטמון בה, או התנגדותו של המלש"ב למלחמות, 

כי אם היותה של המסגרת הצבאית מסגרת כופה, אשר הכניסה 

אליה, היציאה ממנה, והחיים במסגרתה, אינם מבוססים על רצון חופשי 

ועל בחירה חופשית. המלש"ב אף הביע במפורש הסכמה למסגרת 

צבאית המבוססת על שירות התנדבותי בשכר, והביע את דעתו, לפיה 

על צה"ל, בעידן האסטרטגי הנוכחי, לעבור למתכונת כזו".)
כפי שציינו, אלו אינם פני הדברים במקרה שבפנינו, לפחות לא לפי עיקרי דבריו של אל"ם שימחי בפנינו. הנאשם מעולם לא הצהיר שקשייו להסתגל למסגרת הכופה הם שמניעים אותו, וגם הועדה, אשר דיברה על נושא זה, ציינה שהסיקה ממכלול התנהגותו בעבר, שהוא איננו מסתגל למסגרות כופות ואינו סר למרותן, ולא אמרה כי זהו, הטעם, המניע אותו בבקשת הפטור. התובע ניתלה, כזכור, בכך שהנאשם הסכים למלא תפקידים ביחידה במסגרת מעצרו הפתוח, בהשתתפותו בעצרת "יש גבול" ובדבריו, כי ייתכן שהיה נלחם אילו חי בתקופת מלחמת העולם השנייה. 
טענות אלו אינן מקובלות עלינו לחלוטין.
בכל הנוגע לביצוע תפקידים ביחידה במסגרת המעצר הפתוח, סברנו שאין זה לא הוגן ולא ראוי לזקוף עניין זה לחובת הנאשם במשפטו. השמתו של הנאשם במעצר פתוח, במסגרת פשרה, אשר הושגה בחסות בית-הדין  ובעצת עורך-דין במהלך דיון בבקשה למעצר סגור עד לתום ההליכים המשפטיים, נראית לנו נתון נייטרלי בעניינו של הנאשם. בדיוק כפי שאין לזקוף לחובת הנאשם את "הסכמתו" להיות מושם במחבוש, ומילוי חובותיו ככלוא במתקן הכליאה (גם עבודות-חוץ וכיוצ"ב) אין לזקוף לחובתו את העובדה, שהוא קיבל על עצמו ביצוע משימות מסוימות ביחידה צבאית במעצר (אף כי פתוח).
יודגש בהקשר זה, כי הנאשם הפנה בעדותו אל סייגים, אשר הוא הציב למפקדיו ביחידה, בה הוא מרצה את תקופת המעצר הפתוח, בהקשר לתפקידים, אשר אותם מוכן הוא לבצע, כאשר הוא הסתמך בעניין זה על החלטת המעצר של בי"ד זה (עמ' 45 שור' 1-13). הפנייה זו רק מבליטה את נכונות הטענה, שאין ללמוד מההסכמה לשהות במעצר פתוח בנסיבות שנוצרו על העדר אמינות לגרסת הנאשם. (יצוין כמשקל נגד לטענה האמורה כי השמת סייגים על היקף הציות של חייל לפקודות מפקדיו איננה עולה כלל בקנה אחד עם שירות בצבא...). 
גם בעניין השתתפותו של הנאשם בעצרת "יש גבול" אין, לדעתנו, כדי ללמד את מה שמבקש התובע ללמוד ממנה. הנאשם הוא אדם בעל דעות פוליטיות מוצקות. בדעות אלה ניתן למנות גם דעות, המתייחסות לצדקת החזקת השטחים ע"י צה"ל ופעילויות צה"ל בשטחים. 

האמת חייבת להיאמר - אילו החזיק הנאשם בדעות שונות מאלו אשר הוצגו ע"י התובע, היה הדבר מפתיע; על כל פנים, אין לקשור בהכרח בין החזקה בדעה פוליטית כזו או אחרת לבין היות הסרבנות בלתי-מוחלטת או סלקטיבית באופייה. אדם, שהוא פציפיסט טהור, והמסרב עקב כך להשתתף במלחמה כלשהי, עשוי לאחוז בדעה, שלפיה, ראוי להימנע מהמשך פעילות צה"ל בשטחים, ולקרוא לאחרים, אשר אינם שותפים לדעותיו הפציפיסטיות, לסרב לשרת בשטחים. ייתכן, שהאמור בפעולה בלתי-חוקית או לפחות בלתי-לגיטימית, אך, בכל אלה אין, לטעמינו, כדי לקעקע את אמיתות טענתו של הנאשם, כי הוא אוחז בדעות פציפיסטיות מוחלטות, כאלו המביאות אותו לטעון, כי הוא זכאי לפטור משירות על רקע מצפוני, כסרבן מוחלט, "פציפיסט טהור".
הטענה, אשר נאחזה בדבריו המהוססים של הנאשם בכל הנוגע להשתתפות אפשרית מצדו במלחמת העולם השנייה אילו חי בתקופה האמורה, גם כן איננה בעלת ממשות. 
הסניגור המלומד הביא, כפי שסקרנו לעיל, ספרות רבה, המלמדת כי גם גדולי הוגי הדעות בתחום הפציפיזם לא הוציאו מכלל אפשרות השתתפות באירוע מלחמתי, כאשר הסיטואציה הינה סיטואציה חריגה וקיצונית דוגמת מלחמת  העולם השנייה. 
הנאשם רואה באידיאולוגיה הפציפיסטית אמונה עמוקה, אשר הושוותה בפיו מספר פעמים לאמונה דתית. האמור באמונה מעין-דתית מיוחדת, שכן ברור, שקיים בה חופש לכל מאמין לנקוט עמדות משלו בנושאים שונים. דומה, שאין ניתן לומר, כי היסוס מצדו של הנאשם בסוגייה תיאורטית אשר הוצגה לעיל, ואף הבעת הסכמה "לעבור על דתו" בסיטואציה קיצונית שכזו, איננה מחייבת מיניה וביה הגדרתו כמי שאיננו פציפיסט "טהור" ו"מלא". 
העובדה, שהוצגו מספר הוגי-דעות המחזיקים באמונה הפציפיסטית, השותפים לעמדה זו מחזקת את הממצא האמור. אין לטעמנו, בפסקי-הדין אשר אליהם הפנה התובע המלומד בסיכומיו (פס"ד שיין ופס"ד זונשיין) כדי ללמד, כי ההפך הוא נכון- אכן, הפסיקה ערכה אבחנה בין סרבנות מוחלטת לבין סרבנות סלקטיבית (סירוב להשתתף במלחמות מסוימות). הנאשם איננו מגדיר עצמו כמי שמסרב להשתתף במלחמות מסוימות בלבד ומוכן להשתתף באחרות. ביהמ"ש העליון בפסק-דינו בפרשת שיין, ציין, כי מקום בו קיים פטור בגין התנגדות מצפונית לשירות הוא ניתן רק כאשר "המתנגד דוגל באי-אלימות בתור שכזו ובאופן כללי. אך כאשר הסרבנות אינה כללית, שיסודה בשכנוע המצפוני בדבר אי-אלימות, אלא סרבנות סלקטיבית, הנובעת בדרך כלל ממניעים אידיאולוגיים-פוליטיים שלא לפעול נגד קבוצות מסוימות או במקומות מסוימים, הרי סרבנות סלקטיבית זו לא זכתה להכרה גם 
בארצות-הברית ובאנגליה". ביהמ"ש מדגים זאת עת הוא מפנה לפסקי-דין אשר דנו
בסירוב לשרת בויטנאם, ואשר בהם נקבע שהתנגדות שיסודה בעמדה פוליטית באשר לנסיבותיה של מלחמה מסוימת, התנגדות אשר בעיקרה היא אידיאולוגית-פוליטית, פוגעת בתקינות ההליך הדמוקרטי של קבלת החלטות, ויש בה משום סכנה ממשית לאפליה בתחום הגיוס. 
בעניין זונשיין, הובהרו במסגרת פסק-דינו של כב' הנשיא ברק, הטעמים לאבחנה בין היחס הניתן לסרבנים מלאים לבין זה הניתן לסרבנים סלקטיביים. הוא מציין כי:

1. תופעת הסרבנות הסלקטיבית היא מטבעה רחבה יותר מזו "המלאה";
2. היא מעוררת במלוא העוצמה את תחושת האפליה בין דם לדם;
3. עניין לנו בקבוצה אשר נוטה לגדול ולפיכך יש לה השלכות על שיקולי הביטחון הלאומי;
4. ההכרה בסרבנות סלקטיבית בחברה פלורליסטית כשלנו עשויה לרופף את החישוקים המחזיקים אותנו כעם. הצבא של העם עשוי להפוך מצבא של עם לצבא של גורמים המורכבים מיחידות שונות שלכל אחת מהן תחומים שבהם מותר לה לפעול מצפונית, ותחומים אחרים שבהם נאסר עליה מצפונית מלפעול. 
5. היכולת להבחין בין הטוען בתום-לב לסרבנות מצפונית לבין המתנגד למדיניות הממשלה היא קטנה יותר בסרבנות סלקטיבית שכן קו הגבול בין ההתנגדות למדיניות זו או אחרת של המדינה לבין הסירוב המצפוני להגשים מדיניות זו הוא דק ולעיתים דק מדק. קשה יותר, אפוא, גם לנהל מערכת מנהלית הפועלת ללא הפלייה ומשוא פנים. 
אף אחד מסימני ההיכר הללו איננו מתקיים בסרבן, הטוען שהוא פציפיסט מלא, אך המודיע, שבמקרה קיצוני ותיאורטי של רצח-עמו הוא היה משתתף במאמץ המלחמתי בצורר.
סיכומיו של התובע הוגשו בטרם החליט ראש מנהל הגיוס לדחות את המלצת ביה"ד, שהנאשם יובא שוב בפני ועדת המצפון. הנאשם הביע הסכמה, עפ"י הצעת ביה"ד לבוא שוב בפני הועדה ולנסות לשכנעה, בהרכבה החדש. ראש מנהל גיוס דחה הצעה זו וכך, לא יוכל התובע לעמוד על טענתו, כי הנאשם ויתר על אפשרות של פנייה נוספת אל הרשויות כדי למצות את סעדיו לנוכח הסיטואציה החדשה, אשר נוצרה. 
הסתמכותה של התביעה (בעקבות דבריו של אל"מ שמחי בעדות בביה"ד) על העובדה, ששלוש ועדות שונות באו למסקנה זהה גם היא מוקשית בעינינו. 

אכן, שלוש פעמים ועדות מצפון נמנעו מלהיעתר לבקשתו של הנאשם לפטור; 

דא עקא, שנימוקיהן לכך לא היו זהים. 

הועדה, אשר דנה בעניינו בחודש מאי 00' באה לדעה שהנאשם אינו מגובש בדעותיו ודחתה, אפוא, את ההחלטה בעניינו בשנה נוספת; 

הועדה, אשר התכנסה ביום 3.6.01 ציינה שלא השתכנעה כי נימוקיו הם נימוקים המצדיקים הקלות כלשהן בשירות הצבאי, ואף היא באה לדעה, כי עמדותיו הינן בלתי-מגובשות ולפיכך "אין בהן כדי להוות עילה לפטור משירות ביטחון".
רק הועדה השלישית אשר דנה בעניינו ביום 27/11/01 הגיעה לכלל ממצאים פוזיטיביים לגבי אמונותיו של הנאשם, ומצאה, כי "לא טעמים שבמצפון הם העומדים בבסיס פנייתו של יונתן, כי אם טעמים אחרים...". בטעמים אחרים אלו נמנו, כמפורט לעיל, שיקול הנוחות האישית, הרצון להגשמה עצמית, ו"חוסר יכולת להסתגל למערכות, חברתיות כמו גם סמכותיות". 
לא למיותר לציין, שבחלק מהרכבי הועדות היו שותפים חברים זהים לאלו אשר שהשתתפו בועדות קודמות, מה שמקטין עוד יותר את האפשרות להסתמך על משקלן המצטבר של התרשמויות החברים. 
נכון היה יותר, לטעמינו, לציין, כי ועדת המצפון, אשר התכנסה בעניינו של הנאשם ביום 27/11/01, והיא לבד באה לכלל הממצאים והמסקנות הנ"ל, אשר במידה מסוימת עומדים בסתירה לדבריו של יו"ר הועדה בפני ביה"ד, והכל, כפי שפורט לעיל. 
לסיכום חלק זה בהכרעת הדין, נחזור ונאמר , כי אנו, כמו אל"מ שמחי, והוועדה שבראשה עמד, האמנו, כי הנאשם אכן כן בדבריו, כשהוא אומר שהוא אוחז בהשקפת עולם פציפיסטית, ושפנה אל הוועדה כדי לקבל פטור על רקע אמונתו זו. 

6.4 מעמדה המשפטי של החלטת הועדה לנוכח ממצאי העובדה הנ"ל
למעשה, לא הייתה מחלוקת בין הצדדים, כי החלטת הועדה היא מעשה משפטי שריר וקיים, המוחזק כתקין. 

המחלוקת המשפטית, אשר ניטשה בין הצדדים בכל הנוגע למעמדה של ההחלטה במסגרת הדיון הפלילי בו אנו עוסקים, הינה, האם האמור בחזקה חלוטה, אשר אין ניתן להרהר או לערער אחריה (כדעת התובע המלומד, מטעמים אשר יובאו להלן) או שמא האמור בחזקה הניתנת לסתירה, ואשר בפועל, הצליח הנאשם לסותרה, במידה המאיינת תוקפה וההופכת אותה לאין ואפס (כדעת הסניגור המלומד ע' 46 שור' 35-37 לפרוט' , עמ' 16 לסיכומים). 

זוהי אחת השאלות המרכזיות העומדת להכרעה בפנינו, ונעמוד, אפוא, להלן על עיקרי ההנמקה, אשר אותה הזעיק כל אחד מעורכי-הדין לחיזוק עמדתו. 
6.4.1 עמדת התובע
התובע המלומד טען בעניין זה שני טיעונים עיקריים-
האחד, כי אין ניתן לתקוף בתקיפה עקיפה החלטה של רשות מנהלית בשל הטענה, כי הרשות המנהלית טעתה בהפעילה שיקול-דעתה. 
השני, כי גם אם ניתן לתקוף את החלטת הרשות (בתקיפת עקיפין) בנסיבות הללו, תקיפה זו צריכה להיעשות באותם הכלים, שבהם מתבצעת תקיפה ישירה של החלטה שכזו. משהנאשם תקף בתקיפה ישירה את ההחלטה המנהלית בעניינו בפני בית-המשפט הגבוה לצדק, ותקיפה זו נדחתה לגופה, מושתק הנאשם מלהעלות כל טענה נגד אותה החלטה מפאת דוקטרינת "השתק הפלוגתא". 
1. איסור התקיפה העקיפה
אין מחלוקת שהועדה, אשר דחתה את בקשתו של הנאשם לפטור משירות בטחון הוקמה כדין, והייתה, אפוא, מוסמכת לדון בבקשה ולהמליץ בפני ראש מנהל גיוס באכ"א. לטענת הנאשם, הועדה טעתה בעניינו, ולפיכך החלטתה לוקה בפגם ההופך אותה לבת-ביטול (voidable).

התובע מטעים - החלטה מנהלית, אשר מבקשים לתקוף את סבירותה, תיתקף רק בתקיפה ישירה בפני בג"ץ, ובחינת סבירות טעמיה ושיקול דעתה במקרה הקונקרטי וכן סבירות מדיניותה הכללית לא תיעשה בפני הערכאה הדיונית, אשר איננה מורשית או מוסמכת לעסוק בכך. 
התובע המלומד הסתמך בטיעונו זה על שורה של פסקי-דין שניתנו בבית-המשפט המחוזי בתל-אביב ואשר עסקו בכך, שבימ"ש פלילי איננו דן בטענות שהחלטות מנהליות, אשר היוו הבסיס להעמדת הנאשם לדין היו ניתנות לביטול. [ע"פ (ת"א) 70856/99 יצקן נ' מ"י , פ"מ תשנ"ט (1) 588; ו-ע"פ (ת"א) 80074/99 ג'יבלי ואח' נ' מ"י (טרם פורסם)]. יצוין, שהרכב אחר של בית-המשפט נטה לדעה שונה (ע"פ 833/93 עדן חשמל בע"מ נ' מדינת ישראל, פס"מ נד (3)  124, אשר הסתמכה על פסק-דינו של ביהמ"ש העליון בבר"ע 2/86). 
במידה מסוימת, אישר בית-המשפט העליון (דומה שאגב אורחא) את הגישה אשר הובעה בעניין ג'רבי הנ"ל במסגרת רע"פ 2591/00 ג'רבי נגד עיריית הרצליה (לא פורסם). 
פסקי-דין נוספים, התומכים בדעה אותה הציג התובע הם עת"מ (י-ם) 124/00 ועדת המשנה המקומית לתכנון ולבניה י-ם ואח' נ' כהן, פסקים מנהליים תשס"א 817, ע"פ (י-ם) 4290/00 עבאסי נ' מ"י (טרם פורסם), ע"פ (י-ם) 1946/98 מ"י נ' ניימן (לא פורסם), עפ"א (ת"א) 80182/00 אסיא נ' מ"י (טרם פורסם) וכן ע"א (י-ם) 1054/03  הוועדה המקומית לתכנון ובניה י-ם נ' בדיחי (טרם פורסם).
התובע טען, כי ניתן למצוא דמיון רב בין טענותיו של הנאשם שבפנינו לבין טענתו של איתמר בן-גביר במסגרת ע"פ (י-ם) 174/96 בן-גביר נגד מ"י (לא פורסם), דינים מחוזי כ"ו (4) 491, טענה אשר נדחתה ע"י ביהמ"ש המחוזי. 

בן-גביר הורשע בהפרת צו אלוף וטען, שהצו בטל, כי האלוף לא שקל את השיקולים הדרושים. ביהמ"ש קבע, שאין ניתן לתקוף את הצו המנהלי בדרך זו של תקיפה עקיפה, שכן הוא ניתן בתחום הסמכות. במצב כזה דרך התקיפה היחידה הפתוחה בפני הנאשם היא התקיפה הישירה. 
ביהמ"ש המחוזי אף הבהיר את ההגיון שמאחורי קביעה זו, והנעוץ בצורך לשמור על הסדר הציבורי, היציבות, הוודאות והתכלית החקיקתית בהליך הפלילי, ולפיכך, שצו אשר "הוצא ע"י מי שהורשה והוסמך להוציאו, יש לקיימו כל עוד הוא קיים ולא בוטל על דרך של תקיפה ישירה".
התובע הוסיף וטען, כי בית-המשפט הדן בהליך הפלילי לא צויד בכלים הראויים והנחוצים כדי להעריך את הפגמים הנטענים בעבודתה של הועדה המנהלית ובהחלטתה בעניינו של הנאשם. 
עוד הטעים התובע, כי אין זה כלל מתקבל על הדעת כי-
"ביה"ד הנכבד, האמור לדון באישום פלילי, ואשר אינו מוסמך לפי 
 דין לחייב את רשויות הצבא לתן לנאשם פטור משירות ביטחון,
 יעניק למעשה לנאשם את אותו הפטור בבקרו את החלטת הועדה בעניינו". 
רק הועדה הדנה בבקשות מטעמי מצפון, והיא לבדה הוסמכה, לפי חוק שירות בטחון לבחון בקשות מטעמי מצפון; הועדה ממליצה המלצותיה לרשות המוסמכת, וזו מחליטה בבקשה. את החלטת הרשות המנהלית ניתן לתקוף בבג"ץ - "זו הדרך שנקבעה בדין לבירור שאלה האם זכאי אדם לפטור משירות ביטחון מטעמי מצפון, ואין בלתה; אין להיעתר, אפוא, להליכים הבאים לעקוף הליכים אלה".
התובע אף ערך אנאלוגיה בין טעמי המצפון, שלהם טוען הנאשם לבין טעמים שבכשירות רפואית, טעמי ת"ש וטעמי אי-התאמה (לפטור משירות); אין זה ראוי, ממשיך וטוען התובע, מבחינת הסדר הציבורי והעקרונות של ציות לחוק ושל המשמעת הצבאית, שנאשם בעבירה צבאית, כגון היעדר מן השירות יוכל לטעון במשפטו הפלילי, כי נפל פגם בשיקול-הדעת של הרשויות השונות בכך, שלא פטרו אותו משירות בשל אי-התאמה... אין זה ראוי מבחינת הסדר הציבורי, שחייל, הסבור כי נפל פגם בהליכי גיוסו, יחליט בינו לבין עצמו, כי הפגם עושה את צו הגיוס לבטל מעיקרו, וכי לכן, רשאי הוא לבצע עבירות צבאיות, שכן הוא אינו "חייל". 
הדבר עלול לסכל מטרות חוק שירות בטחון, לחתור תחת יסודות הציות לחוק, המשמעת בצבא וסמכות שלטונות הביטחון לקבוע את המקום והזמן לתכנונה של משימה צבאית וביצועה. הדרך היחידה בכגון דא, היא, אפוא, תקיפה ישירה בפני בג"ץ. 
התובע מוסיף ומבקש לקבוע, אפוא, שכל הראיות, אשר נשמעו בפני ביה"ד ביחס להחלטת הועדה בעניינו של הנאשם אינן קבילות כראייה וביה"ד  מנוע מלהתייחס אליהן. את טענתו זו סומך התובע המלומד על קביעת ביהמ"ש המחוזי בפרשת בן-גביר הנ"ל, שבו סירב ביהמ"ש לזמן את אלוף הפיקוד כעד לגבי השאלה אם נתקיימו טעמי בטחון החלטיים שחייבו את הוצאת הצו, וכן על קביעת ביהמ"ש בע"פ (ת"א) 80074/99 ג'רבי ושות' נ' מ"י (הנ"ל), בו הופסקה עדותו של הנאשם באשר להחלטות מנהליות. 
ב. השתק פלוגתא
טענת השתק הפלוגתא, אשר אותה העלה התובע המלומד במהלך הדיונים בפני ביה"ד, ואשר בהסכמת הצדדים, נדחתה ההכרעה בה (למקרה הצורך) לשלב הכרעת-הדין, מבוססת על העיקרון, שלפיו, חוקיות החלטה מנהלית, כמו החלטה לחייל אדם, נבדקת על-פי אותן עילות בבית משפט פלילי ובבית-המשפט הגבוה לצדק. עקרון זה אומץ גם במסגרת רע"פ 1057/99 יוחייב נ' התובע הצבאי הראשי , פד"י נב (3) 365. מכאן, למד התובע, כי בית-דין פלילי, הבוחן את סבירות החלטת הרשות המחיילת, צריך לעשות כן כאילו היה בג"ץ אשר דן באותה השאלה; אין מקום שיבחן את סבירות ההחלטה לפי דיני הראיות הפליליים. 
גם פלוגתה, שדן בה בג"ץ, הנה בגדר מעשה בית-דין, המשתיק מי מהצדדים המנסה להעלותה בשנית לפני הערכאה הפלילית. בעניין זה, הפנה התובע אל שורה של פסקי- דין.
כך, הפנה אל החלטתו של ביהמ"ש העליון בבג"ץ 1563/96 כץ נ' היועץ המשפטי לממשלה, פד"י נה(1) 528, בו נקבע, כי "העותר יוכל להעלות טענה זו (טענת ההגנה מן הצדק אשר נדונה ע"י ביהמ"ש העליון בפסק-הדין -ביה"ד) בפני הערכאה הדיונית אך ורק אם תעמוד בבסיסה תשתית השונה מהותית מזו שהוצגה בפנינו".
דא עקא, שאסמכתא זו איננה מלמדת על קיומה של פלוגתא פסוקה בדיונים בפני בג"ץ ואולי ההפך הוא הנכון- ביהמ"ש העליון טרח וציין את שציין, שכן אין הוא בגדר המובן מאליו; ביהמ"ש העליון, באותו מקרה, נטל ביודעין תפקידה של הערכאה הדיונית, לדבריו, "בהתחשב בראשוניותה של הטענה", ולפיכך, ראה עצמו כמי שדן בחזקת ערכאה ראשונה, במקומה. בנסיבות אלה, אין אנו דנים בפלוגתה פסוקה במובנה הקלאסי (שני הליכים נפרדים בין אותם שני צדדים) אלא בטענה, אשר יש לראותה כאילו נדונה בפני הערכאה הדיונית עצמה קודם לכן במסגרת אותו ההליך ונפסקה...
עוד הפנה התובע המלומד אל פסק- הדין ב- ע"א  184/56 איסחייק נ' הי"מ , פד"י יא 635. פסק הדין האמור ניתן לפני חקיקת חוק בתי-המשפט (ראה בעניין השלכות חוק בתי-המשפט על הסוגייה הזו במסגרת ע"א 51/72 עובד בן עמ"י נ' פ.ש. נתניה, פד"י כח(1) 438); 
עוד הפנה התובע אל פסק הדין בעניין, ע"א 140/56 מוגרבי ואח' נ' ורדימון, פד"י יא 1242; ע"א 457/97 קרטין ושות' בע"מ נ' מ"י , פד"י מד(4) 643 (שם נקבע, אף כי אגב אורחא, כי "ברור כי פלוגתות שפסק בהן בג"ץ יש בהן משום מעשה בית-דין, המשתיק את מי מהצדדים שמבקש להעלותן בשנית בפני ערכאה אחרת", תוך הפנייה אל ע"א 51/72 ואל בג"ץ 310/80.

התובע הפנה גם אל בג"ץ 598/77 דרעי נ' ועדת השחרורים, פד"י לב
(3) 161, שם נקבע, כי מקום בו בג"ץ דוחה עתירה בהסתמך רק על כך, שאין צורך במתן הסעד למען הצדק, לא יהיה פסק-הדין מעשה בית דין לגבי שאלת תקפות ההחלטה, אלא תישאר הדלת פתוחה לתקוף אותה בהליכים אחרים. מכלל הלאו, לומד התובע את ההן-כי מקום בו דחיית העתירה לא נשענה על העדר צורך במתן סעד למען הצדק אלא על נימוקים אחרים, שבדין, יהיה גם יהיה השתק. עוד הסתמך התובע על בג"ץ 578/82 נעים נ' בית-הדין הרבני האזורי, פד"י לז(2) 701, בו נאמר, כי "נקבע כבר בפסיקה לא אחת, כי מעשה בית דין חל לגבי פסיקתו של בג"ץ, ראה ע"א 81/62 ולאחרונה בג"ץ 310/80. שם, התעוררה השאלה לגבי סבירותו של חוק עזר, אשר הטיל היטל על כרטיס קולנוע. באותו עניין התייחס בית-המשפט לבג"ץ קודם בנושא הנדון, שבו העותרים היו שונים, אך בית המשפט ראה בפסק הדין הקודם מעשה בית-דין, כי "העותר החדש בא בנעליו של העותר הקודם".
בע"א 81/62 כהן נ' הי"מ ואח' , פד"י יח(1) 41 נקבע, כי מקום בו התובע עתר קודם לכן לבג"ץ נגד פיטוריו ונדחה, הוא לא יוכל להסתמך על כך שפיטוריו היו בלתי-חוקיים בתביעה לתשלום משכורתו מיום בו פוטר בטענה זהה.
ואילו במסגרת בג"ץ 20/64 "המסייר" בע"מ נ' המפקח על התעבורה, פד"י יח (3) 245, נפסק שצד לדיון בבג"ץ איננו בן חורין להעלות מחדש עניינים שהם בבחינת דבר שפוט בדיון קודם. נקבע, כי הכלל חל גם על דיוני בת המשפט הגבוה לצדק, אם לפי תורת ומעשה בית דין ואם משום שביהמ"ש לא ירשה לבעל דין להטרידו שנית בדבר שכבר הובא לפניו קודם והוכרע על ידו, או יכול היה להיות מובא בפניו.
בעניין בג"ץ 758/88 קנדל נ' שר הפנים, פד"י מו (4) 505, צוין, אגב אורחא, כי אין צד בן חורין להעלות מחדש עניין שהוא בבחינת דבר שפוט בדיון קודם, אך, לגוף העניין, נקבע שם, כי שינוי מהותי ומשמעותי בעובדות רלוונטיות מרכזיות שבבסיס ההכרעה אשר חל לאחר מתן פסק הדין, יוכל להצדיק פתיחת הדיון מחדש בעתירה הנוספת, ואכן נקבע, כי באותו מקרה התחולל השינוי הנטען עוד כמה חודשים לפני מתן פסק הדין בעתירה הקודמת ואף נעשה ניסיון להביאו לידיעת ביהמ"ש, אבל הוא לא זכה להתייחסות. לפיכך, נדונה, שם, העתירה לגופה.
מהמכלול למד התובע, כי אין בודקים כלל, אם ביהמ"ש העליון צדק בדחותו את טענות הנאשם, ואפילו יסבור ביה"ד, כי הדין עם הנאשם בעניין שנדון קודם לכן בביהמ"ש העליון, עליו לכבד את הפסיקה אשר נעשתה קודם לכן. (בג"ץ 112/53 שנראה נ'  שר הפנים  פד"י ז' 955).
מכך שאין מחלוקת עובדתית שהנאשם עתר לבג"ץ נגד החלטת הוועדה והעלה בפניה כל טענה, אשר עמדה לרשותו אותה עת וכך אף ציין ביהמ"ש העליון בהחלטתו, לומד התובע כי הנאשם מושתק מלחזור על טענות אלו בפני ביה"ד.
התובע הוסיף וציין, שגם אילו היו בפי הנאשם טענות חדשות נגד החלטת הועדה, טענות, אשר לא הועלו בעתירתו בפני ביהמ"ש העליון, הוא מושתק מלעשות כן לנוכח ההזדמנות, אשר עמדה לרשותו לעשות זאת. התובע אף הדגיש, כי גם בפני בג"צ ניתן להביא עדים ולחקור אותם. הוא הפנה לעניין זה אל תקנה 18 לתקנות סדר הדין בבית המשפט הגבוה לצדק, התשמ"ד - 1984, אל בג"צ 1610/93  ותד נגד מ"י פד"י נ(5) 837, אל בג"צ 606/86 עבדל-חי נ' משרד החינוך והתרבות , פד"י מא  (1) 795; ובג"צ 754/88 חשין נ' הוכברג , פד"י מב (4) 285.
יוער, כי תקנה 18 הנ"ל אמנם מתירה לבעל דין הרוצה לחקור את מי שהצהיר מטעם בעל הדין שכנגד לעשות כן, אך זאת בכפוף לקבלת רשות של ביהמ"ש, ורשות זו תינתן, אם בית המשפט "ראה צורך בכך לשם עשיית הצדק", ולאחר מסירת הודעה 14 ימים מראש. במקרה שהמצהיר לא בא, הסנקציה הינה, כי "לא ישמש התצהיר שלו ראייה אלא ברשות בית המשפט". 

לתשומת הלב- אין כופים על המצהיר להתייצב, כמקובל בערכאה פלילית, וביהמ"ש יכול להרשות להסתמך על הראיה למרות שהמצהיר לא התייצב- מה שעומד בניגוד גמור לסדרי הדין הפליליים.
יצוין עוד, שהכלל כאן הוא אי חקירת המצהיר, והיוצא מהכלל - חקירתו; לפיכך, לצורך חקירת מצהיר על תצהירו יש צורך לקבל רשות, וזו עשויה שלא להינתן מקום בו ביהמ"ש ראה לשללה "לשם עשיית צודק". 

כללים אלו אינם דומים לאלו החלים בהליך הפלילי, שם הכלל הוא שכל עוד מעיד בע"פ בחקירה הראשית ונחקר בחקירה הנגדית, ובעניין זה אין לביהמ"ש כלל שיקול דעת...
כן יוער, כי בפס"ד ותד אשר אליו הפנה התובע לעיל, כל שמציין השופט זמיר הוא כי  - 

"שאלה בפני עצמה היא, אם אפשר וראוי היה, במסגרת תקיפה עקיפה לפני 

ביהמ"ש הדן בפלילים, להביא עדים מוסמכים שיציגו ראיות בעניין המטרה 

שהייתה בפני הרשות המוסמכת בהוציאה את צו המוסכים, או שמא המקום 

הראוי להביא ראיות בעניין זה הוא הליך של תקיפה ישירה, כגון בעתירה 

לביהמ"ש הגבוה לצדק נגד השר שהוציא את הצו". 

השופט זמיר מציין במפורש, שבשאלה זו אין צורך להכריע באותו הליך. 

על כל פנים, על "ראיות" דיבר השופט זמיר, על חקירת העדים לא דיבר - ולא בכדי, לנוכח הצמצום שבפרקטיקה זו בביהמ"ש הגבוה לצדק, צמצום אשר נובע מתקנות סדר הדין, אשר עליו הצביע התובע עצמו. 
בפרשת עבדל-חי, אשר גם אליה הפנה התובע המלומד, אמר ביהמ"ש העליון במפורש, כי זימון עדים בפני בג"צ הוא בגדר "לחרוג מן המקובל עליו בדרך כלל".
מעניין לקרוא, בהקשר זה, כי בג"צ עצמו, באותו מקרה (פיסקה 6 לפסק הדין) מציין כי  - 

"אף ששמענו את עדויותיהם של חלק מן המצהירים, אין בנסיבות שלפנינו, 

מקום לצאת מן ההנחה כי נפרשה בפנינו תמונה שלמה וגלויה ובלבי נותרת 

ההתרשמות כי חלק מן הרקע לא הובא לתשומת לבנו בצורה מלאה".
משמע- גם מקום בו בג"צ שומע חקירות של מצהירים, הוא לא בהכרח קובע ממצאי עובדה מלאים ומקיפים, כפי שעושה זאת בית משפט פלילי, והדבר אף אינו נדרש ממנו. ניתן לומר דברים דומים על פסק הדין בפרשת אמיר חשין הנ"ל.
כב' הנשיא: ברק, מציין מפורשות- 
"הורינו על חקירתו של ד"ר בר-לביא. זהו צעד שבדרך כלל אין אנו 
נוקטים אותו. עם זאת, תמיד ציינו, כי במקרים מיוחדים ננקוט דרך 
זו. המקרה שלפנינו הוא אחד מאותם מקרים מיוחדים. אין בכך 
שינוי במדיניותו של בית משפט זה בכל הנוגע לחקירתם של מצהירים. 
עם זאת, לא נהסס גם בעתיד לעשות שימוש בכלי חשוב זה לחשיפת 
האמת, בצד כלים אחרים העומדים לרשותנו, כגון מינוי חוקר..."
הוסיף וטען התובע - לא ייתכן, שהעותר ישמור חלק מטענותיו להשמעה בפני בג"צ וחלקן ישמור לדיון בערכאה הפלילית. הוא איננו רשאי לחזור ולהביא אותו עניין בפני ביה"ד פעם שנייה כאילו בתי המשפט אינם אלא בתי משחקים, ואם לא זכה בפעם הראשונה, אולי ישחק לו מזלו בפעם השנייה.
לפיכך, מוסיף התובע, לא צריך היה לשמוע ראיות, אשר נועדו לנסות ולשכנע שהחלטת הוועדה פסולה, ויש להתעלם מהן כעת, שכן אם לאחר שמיעת הראיות, תוכל הערכאה הדיונית הנוספת לשנות מהכרעותיה של הערכאה הדיונית הראשונה, הדבר יעמוד בניגוד לדוקטרינת השתק הפלוגתא...
התובע מוסיף נימוק נוסף לכך, והוא, כי "מתן פתח לתקיפה נוספת של החלטת הועדה בעניינו של הנאשם בפני בית הדין בהתבסס על הטענות שבג"צ דחה, משמעותו הפיכת בית הדין לערכאת ערעור על בית המשפט העליון ובגדר התייחסות מזלזלת בפסק דינו של בג"צ, לייתר את ההליך שנוהל בפניו ולפגוע אנושות ביציבות המערכת המשפטית.
הליכה בדרך זו תעודד, לפי דעתו של התובע, הליכה בדרך התקיפה העקיפה נגד החלטות של רשויות מנהליות מוסמכות והרתעה מפני השקעת הזמן והכסף, הכרוכים בתקיפה ישירה של החלטות מנהליות בפני בג"צ. בעניין זה הפנה התובע אל רעפ' 4398/88 הראל נ' מ"י, פד"י נד (8) 637; ורע"פ 2413/98  גיספן נ' התובע הצבאי הראשי, פד"י נה (4) 673.
התובע הגדיל עשות, ואף הצביע על כך, שהנאשם אישר, שבפתח הדיון בבג"צ, פנו אליו השופטים, והודיעו לו שלא ידונו בעתירתו, אם לא יחזור בו מההצהרה, כי בכל מקרה, וללא קשר לפסיקת בג"צ בעתירה, הוא יסרב להתגייס; הנאשם הודה שחזר בו מההצהרה אך בסירובו להתחייל, למעשה, חוזר בו הנאשם מהצהרתו בפני שופטי בג"צ. מתן פתח לנאשם לתקוף את החלטת הועדה שוב, לאחר ששופטי בג"צ דנו בעניינו רק לאחר שהנאשם הבטיח, למעשה, כי יכבד את הפסיקה תהא הפיכת דרישת שופטי בג"צ מהנאשם לחוכא ואיטלולא.
מוסיף התובע ומטעים- בעניין  אברמוב (ע/124/00 התצ"ר נ' אברמוב), הובע ספק בשאלה, אם בית הדין הצבאי לערעורים הוא הפורום המתאים לשינוי הלכתו של בית המשפט העליון, וזאת לאור סעיף 2 (ב) לחוק יסוד: השפיטה, הקובע כי הלכתו של בית המשפט העליון מחייבת כל ערכאה אחרת. מתן פתח לבחינה מחודשת של החלטת הועדה, אשר נבחנה ואושרה על ידי ביהמ"ש העליון, פוגע חזיתית בעקרון האמור.
6.4.2 עמדת הסנגור
א. הכשרת התקיפה העקיפה
הסנגור המלומד סבור, כי ניסיונו של הנאשם לתקוף את החלטת הועדה איננו פסול או אסור. 

בעמוד 13 לסיכומיו הכתובים, מציין הסנגור, כי "בדין תוקף הנאשם את החלטת הועדה באופן של תקיפה עקיפה" ומסביר, כי הרציונל להקשחת המדיניות ביחס לאפשרות לתקוף החלטה מנהלית בתקיפה עקיפה נובע מהרצון לשמור על תקנת הציבור. (הוא מפנה בעניין זה אל רע"פ 4398/99 הראל נ' מ"י). 
עם זאת, טוען הסנגור, ההלכה הפסוקה איננה חוסמת את דרך התקיפה העקיפה בכל מקרה. הדבר תלוי במידת חומרת הפגם הנטען ובמידת הנזק שאותו גרם הפגם. הוא מוסיף ומציין, כי מקום בו אין דרך מעשית לתקיפה ישירה, התקיפה העקיפה איננה פסולה. 

ואכן, בעניין אסיא (עפ"א (ת"א-יפו) 80182/00 אסיא ני מדינת ישראל, תק-מח        (2001) 729), ציינה כבוד השופטת רובינשטיין, כי לא הייתה "סוגרת את הדלת בכל מקרה אלא משאירה פתח כאשר עורכים את המבחן של כל מקרה ומקרה, לפי נסיבותיו". 
ואילו בעניין הראל, אכן קובע השופט זמיר, כפי שציטט הסניגור המלומד, כי ההלכה בדבר בטלות יחסית "עדיין… מבקשת לאזן בכל מקרה בין האינטרס הציבורי לבין הצדק הפרטי. לכן יש לשאול גם מה דורש הצדק במקרה הנדון".
מוסיף הסניגור המלומד ומציין, כי האבחנה בין החלטה שהיא באופייה קונסטיטוטיבית (יוצרת) לבין החלטה דקלרטיבית (מצהירה), גם היא רלוונטית לגבי האפשרות לתקוף בתקיפת עקיפין. 

מקום בו הרשות מתבקשת לתת רשיון, היא עושה מעשה, ולפיכך, החלטתה היא קונסטיטוטיבית, ובית המשפט לא יוכל להעניק את מה שלא העניקה הרשות. לעומת זאת, מקום בו ההחלטה הינה דקלרטיבית בעלמא, הדבר שונה, שכן היא רק הכריזה על מצב קיים, ולא יצרה דבר; אם שגתה בהצהרתה, יוכל בית המשפט לתקן את המעוות. 
(אבחנה זו מוקשית בעינינו, שכן האבחנה בין החלטות דקלרטיביות לבין כאלו שהן קונסטיטוטיביות היא קשה, ועל כל פנים, ספק מה נפקותה לגבי הסוגיה, שבה אנו דנים). 
הטעמים לכך, שלדעת הסניגור ראוי להתיר את "התקיפה העקיפה" של החלטת ועדת המצפון לדחות בקשת הנאשם הם אלה – 

1. אין "סמכות ודרך" לתקיפה ישירה של החלטת הועידה שהרי אין ערכאת ערעור. 
2. החלטת ועדת-המצפון היא דקלרטיבית, דהיינו רק מכירה בהיות הנאשם פציפיסט.
3. הנאשם הוא נקי-כפיים, שכן עשה כל  שלאל ידו כדי להימנע מלהיקלע לסיטואציה בה יאלץ להפר פקודה. הוא תקף את החלטת הועדה על בסיס העילות המנהליות, שהיא הדרך המצומצמת האפשרית.
4. הפגם בהחלטת הועדה הוא חמור ביותר – בין היתר לנוכח עמדת הועדה, שלפיה אין די בכך שהעומד לפניהם כן בטענתו כי הוא מחזיק באמונה מצפונית המונעת ממנו לשרת בצבא.
5. שיקולי צדק מחייבים לאפשר תקיפה עקיפה, אחרת לעולם לא תתברר טענה בדבר טעות בהחלטתה הועדה, לא תישמע עדותו של יו"ר הועדה ולא יהיה עליה פיקוח "ערעורי". 
ב. סוגיית השתק הפלוגתא
 הסניגור המלומד טוען, כי הוא איננו מושתק מלטעון לפסלות החלטת הועדה, גם בהתחשב בדוקטרינת "השתק הפלוגתא", וגם בהתחשב בפסיקתו של בית המשפט העליון בשבתו כבית משפט גבוה לצדק בבג"ץ 1380/02 בן ארצי נ. שר הביטחון .

הסניגור ציין, כי שני עקרונות ניצבים בבסיס הדוקטרינה – 

1. יעילות, יציבות ואמינות המערכת המשפטית; 

ב. שיקולי צדק ביחס לבעל הדין השני.
המבחן הנאות טמון בתשובה לשאלה, אם היה לבעל הדין יומו בבית המשפט, דהיינו, ההזדמנות לפרוש טענותיו בפני בית המשפט.
הסניגור מבקש לטעון, כי דוקטרינת השתק הפלוגתה נולדה כעקרון של יושר, והיא כפופה, אפוא, לשיקולים של צדק. הוא מפנה אל פסק דינו של ביהמ"ש העליון בע"א 5610/93 יוסף זלפני נ' הועדה המקומית לתכנון ולבנייה, פד"י נא (1) 68, שם אומצו דבריה של נ. זלצמן בספרה "מעשה בית דין בהליך האזרחי" (ת"א, 1991), לפיהם – 
"הפעלה דווקנית ובלתי גמישה של כלל מעשה בית דין עשויה 
להוליך, לעיתים לתוצאות בלתי צודקות במשפט. בהיות הכלל מעוגן 
בתקנת הציבור, ... אף יש ליתן לבית המשפט שיקול 
דעת לסטות מכלל מעשה בית דין כאשר הצדק מחייב זאת... 

התפיסה העקרונית חייבת להשאיר שיקול דעת בידי בית המשפט 
באותם מצבים בהם מחייבים שיקולים של צדק לסטות מגדרו של 
כלל המניעות ולתן לבעל הדין הזדמנות נוספת להציג לפניו את 
עניינו בקשר לאותה עילה וביחס לאותה פלוגתה" 
(ראה עמודים 625-626 בספרה).
המחברת המלומדת מפנה, כאסמכתאות לקביעה זו אל פסק הדין בע"א 53/74 בריסטול מאיירס קומפני נ' ביצ'ם גרופ לימיטד  פד"י כ"ט (1) 372, שם נקבע, שאין משתיקים בעל דין מפאת מעשה בית דין שהיה, מקום שהדבר אינו מתיישב עם דרישת הצדק. עוד הפנתה לפסה"ד ב-ע"פ 447/88 לוונטהל נ' מ"י, פד"י מד (2) 1, שם אומץ הכלל, שלפיו, לא יוכר השתק פלוגתה, מקום בו השתנה האקלים המשפטי עקב שינוי בהלכה בין פסק הדין הראשון וההתדיינות המאוחרת לו.
כך, הופנינו אל ע"א 165/64 עיריית ת"א נ' כהן, פד"י י"ח (3) 302, בו נשללה תלותו של כלל מעשה בית דין בתחום של דיני המסים, על רקע העדפת שיקולים של צדק והסדר הטוב על השיקול, המונח ביסודו של הכלל של מעשה בית דין.
מוסיף וטוען הסניגור המלומד, כי במקרה שבו אנו עוסקים כאן, תנאי ההשתק אינם מתקיימים. על פי הפסיקה, צריך שיתקיימו ארבעה תנאים (או רכיבים) לתחולת הדוקטרינה – 

א. קיום התדיינות קודמת בין הצדדים. 
ב. זהות הפלוגתה ברכיביה העובדתיים.
ג. סיום ההתדיינות בהכרעה מפורשת או מכללא של בית המשפט בממצא פוזיטיבי להבדיל מממצא של חוסר הוכחה.
ד. ההכרעה בפלוגתה חיונית לצורך פסק הדין שניתן, להבדיל מהכרעה שולית שאינה נחוצה לפסק הדין.
לפי טענתו של הסניגור המלומד, מתקיים אך ורק התנאי הראשון, שעניינו – עצם קיומה של התדיינות קודמת בין הצדדים.
לטענתו, משהפלוגתה העומדת להכרעה בביה"ד הינה, "האם הנאשם הוא פציפיסט?", ובג"ץ לא הכריע בשאלה זו, עפ"י תוכן העתירה אשר הוגשה בפניו, אין מתקיים תנאי זהות הפלוגתה. בג"ץ נדרש, במסגרת הדיון בעתירתו של הנאשם להכריע בשאלות הבאות – 

האם הרכב הועדה היה ראוי, האם ניתנה לנאשם זכות טיעון והאם נפגעו כללי הצדק הטבעי; 

האם החלטת הועדה לקטה בחוסר סבירות קיצוני? 

האם סבל הנאשם מהפליה לרעה?
מוסיף הסניגור וטוען – בג"ץ כלל לא קבע ממצא, בוודאי שלא פוזיטיבי (להבדיל ממצא של היעדר הוכחה) בסוגיית היותו של הנאשם פציפיסט, ואף אמר זאת במפורש – 

"אפשר היינו יכולים להגיע למסקנה אחרת מן המסקנה שאליה הגיעה 

הועדה, ואולם לא זו השאלה שעלינו להכריע בה".
הסניגור מציין, שמן האמור לעיל, ניתן ללמוד, שההכרעה נעשתה בפלוגתה זו, לא הייתה נחוצה. 
הוסיף וטען הסניגור, כי דרישה נוספת, אשר נקבעה בפסיקה לתחולת הדוקטרינה הנ"ל הינה, כי דיני הראיות בשני ההליכים יהיו דומים בעיקרם. בעניין זה הפנה הסניגור המלומד אל ע"א 581/72 ארביב נ' מ"י, פד"י כז (3) 513, שם נקבע שנכון להימנע מלהרחיב את עקרון הפלוגתה הפסוקה ולקבוע לו סייג, שלפיו אין השתק ע"פ פלוגתה הפסוקה, אלא אם בשני הדיונים נוהגים ע"פ דיני ראיות דומים בעיקרם. נקבע, שראוי להרחיב את הסייג באופן, שלא יהיה השתק ע"י פלוגתא פסוקה גם כשקיימים הבדלים יסודיים בדרכי הדיון בין הדיון הראשון והדיון השני, " הבדלים אשר עלולים לגרום לאי צדק לבעל דין, שהפלוגתה הוכרעה לרעתו בדיון הראשון.
ממשיך וטוען הסנגור -  סייג זה מונע אפשרות להחיל את הדוקטרינה האמורה על הליכים שונים כל כך כמו ההליך המנהלי וההליך הפלילי.
הסנגור אף אבחן במפורש מספר פסקי דין, אשר אוזכרו ע"י התובע כתמיכה לטענותיו.
באשר לפס"ד איסחייק (הנ"ל), עמד הסנגור על כך, שמדובר בפלוגתא, אשר נדונה בהליך מנהלי ובהליך אזרחי והפלוגתה הנדונה הייתה מקור מגוריו של הנאשם.
בנוגע לפס"ד כ"ץ, ציין הסניגור, כי האמור באמרת – אגב, כאשר אין פלוגתה המחייבת הנחת תשתית של עובדה, כאשר נקבעו ממצאים פוזיטיבים, ומקום בו מדובר בטענת הגנה, אשר  רף ההוכחה בה הוא סבירות ולא העדר ספק סביר. 
בהתייחס לעניין יוחאייב, ציין הסנגור, שהשאלה שבמחלוקת הייתה משפטית ולא עובדתית. 
בהמשך, עמד הסנגור המלומד על החריגים לכלל השתק הפלוגתה, והם – 

מעשה בית דין זר (אשר אינו יוצר השתק); 

שינוי ה"אקלים המשפטי", המאפשר פתיחת העניין מחדש; 

גילוי עובדה חדשה; 

טעמים של צדק, לפי שקול – דעת ביהמ"ש הדן בדבר.
הסנגור הפנה אל ע"פ 447/88 לוונטהל נ' מ"י, פד"י מד (2), בו נקבע – 

"אין ספק שתורת השתק הפלוגתה קנתה לה אחיזה בישראל גם כשמדובר 

במשפט הפלילי... כך היה הדין גם באנגליה... אם הדעה כיום באנגליה 

בנושא זה נשתנתה... הכל מודים ביתרונותיה של התורה ... מאידך גיסא, 

הכל מודים שבנסיבות מסוימות עשויה החלתה  הבלתי – מסויגת לגרום לאי 

צדק...

בעיות מהסוג האמור הביאו את בתי המשפט והפרשנים לנקוט בגישות 

שונות לגבי תחילתה של התורה במשפט הפלילי. יש הסבורים שחסרונותיה 

עולים על יתרונותיה... יש המעמידים לה סייגים נורמטיביים, ויש 

המעמידים את השאלה כולה לשיקול – דעתו של בתי המשפט במקרה 

הקונקרטי; אכן, הכל מסכימים שגם אם יש להחיל את הדוקטרינה האמורה 

בדין הפלילי... אין מדובר בעקרון מוחלט שאין לו סייגים; בע"א 581/72 

הנ"ל כתב השופט י. כהאן ז"ל... שאין נטייה להרחיב את העיקרון והשופט 

זוסמן דיבר על שיקולים של צדק; גם בע"א 76/81... נאמר שיש ושיקולים 

שבטובת הציבור עשויים להיות עדיפים על שיקולים של מעשה בית הדין".
בית המשפט שם קבע, אפוא, כי דוקטרינת השתק הפלוגתה תחול גם במשפט הפלילי אך בכפוף לשלושה סייגים – 

1. דרישת ההדדיות – אין נוהגים להיזקק לדוקטרינה, מקום שאילו הפעילו אותה לטובת הצד האחר היה עשוי להיגרם אי – צדק;
2. שינוי באקלים המשפטי הרלבנטי המצדיק בחינה מחדש של הכלל המשפטי החל במקרה נתון;
3. אין סכנה שסטייה מכללי השתק הפלוגתה עשויה להביא להטרדתם של  אזרחים ללא צורך ע"י הגשת כתבי אישום מיותרים בזה אחר זה.
הסנגור המלומד טען, כי בעניינו של הנאשם התגלו עובדות חדשות, שלא היו ידועות בעת ההתדיינות בבג"ץ והנעוצות בכך, שהנאשם לא ידע שחברי הוועדה האמינו לו כי הוא כן בטענתו שהוא פציפיסט, וכי הבסיס לדחיית הבקשה הייתה הסברה "כי הוא טועה באמונתו זו שהוא פציפיסט". הרי, אילו ידע עובדה זו, היה הדבר משפיע על ההתדיינות בפני בג"ץ. בנוסף לכך, מאז הכרעת בג"ץ הוא נדון בדין משמעתי מספר פעמים וריצה תקופת מחבוש ארוכה והוא אף סירב להצעה שישרת בבית – חולים ללא מדים או נשק וללא טירונות והוא דחה הצעה זו.
לבסוף, טען הסניגור המלומד ששיקולי צדק חייבו במקרה זה סטייה מעקרון הפלוגתה הפסוקה, שכן אין האמור בעניין מוחלט, ומותר, לפי הפסיקה לנהוג בו בגמישות (ע"א 357/80 נעים נ' ברדה, פד"י לו (2) 702).
6.5 מעמדה של החלטת הוועדה וסוגיית חוקיות הגיוס - הכרעה
המאבק בין עמדת התובע הצבאי המלומד, אשר ביקש, בכל כוחו, להגן על חסינותה של החלטת הוועדה מפני התערבות חזיתית של בית-הדין לבין עמדת הסניגור, אשר ביקש, בכל דרך אפשרית, להראות כי חסינות זו איננה בנמצא, וכי על כל פנים, נתגלו בה בקיעים מספיקים כדי לבחנה לגופה, דמה למאבקו של אותו נער הולנדי קטן, אשר ביקש בכל כוחו להגן על ארצו מפני הצפתה במים רבים ע"י תחיבת אגרופו בחור, אשר נפרץ בסכר. 
הסניגור המלומד ניסה, בכל דרך אפשרית להראות, כי החלטת הוועדה לגבי הנאשם איננה סוף פסוק, גם אם אושרה היא ע"י הערכאה העליונה של מדינת ישראל, ואילו התובע המלומד, תוך שהוא נזקק לכל דוקטרינה משפטית אפשרית, ניסה להגן עליה ועל סופיותה. 
בית-דין זה הוא בית-דין המבקש לעשות צדק במסגרת החוק, ועל-פי הדין. 
הוא איננו ערכאת-ערעור על הועדה, המייעצת לראש מנהל הגיוס בעניין מתן פטור למלש"בים או חיילים הטוענים, כי מצפונם אינו מאפשר להם לשרת בצה"ל. הוא בוודאי שאינו ערכאת ערעור על הכרעותיו של בית-המשפט העליון. 
הנאשם בא בפני הועדה. היה לו יומו בפניה. הוא הורשה להביא עדים מטעמו, ואף יוצג ע"י עורך-דין. 
הועדה התרשמה ממנו ומעדיו כפי שהתרשמה. 
את ממצאיה, הן ממצאים של מהימנות והן ממצאים אחרים של עובדה, היא העלתה על הכתב בהחלטה ארוכה ומנומקת. היא אף פירטה את ההגיון אשר עמד בבסיס המלצתה, לחייב את הנאשם בשירות צבאי, חרף טענתו, כי הוא זכאי או ראוי לפטור מפאת קושי מצפוני. 

הנאשם לא השלים עם המלצת הועדה; הוא פנה לערכאה הגבוהה במדינה בבקשה, כי תבטל את ההמלצה; בפני ערכאה זו הגבוהה במדינה בבקשה, כי תבטל את ההמלצה; בפני ערכאה זו הוא העלה כל טענה אפשרית, אשר עמדה לרשותו אותה עת. כך אף ציין בית-המשפט העליון.
בית-המשפט העליון, בשבתו כבג"ץ דן בעתירתו בהרחבה; כל אחת ואחת מטענותיו נגד ההמלצה והפרוצדורה הדיונית נבחנה לגופה. 

לבסוף, בהחלטה מנומקת, דחה בית-המשפט העליון את עתירתו של הנאשם, והורה לו, למעשה, להתחיל בשירותו הצבאי. 
גם עם החלטה זו אין הנאשם משלים. הוא ממשיך וטוען, כי מצפונו איננו מתיר לו "להתחיל" ולבצע שירות צבאי. הוא ער לכך, שהמצפון וחופש המצפון אינם מקנים חסינות מוחלטת. הוא ער לכך, שלאחר מיצוי מלוא הסעדים, הוא עלול להידרש לשלם מחיר בגין הדבקות במצפונו. 
הנאשם, דומה, היה מוכן לשלם מחיר זה כאשר נדון שוב ושוב בדין משמעתי בפני קציני שיפוט בכירים וריצה תקופה ארוכה מאחורי סורג ובריח. 
דומה, שהוא סבר, שהתקופה, אותה בילה בכליאה היוותה המחיר הראוי, וכאשר הובא לדין בפני בית-דין צבאי הופתע, והחליט לנסות ולשכנע ערכאה שיפוטית אחרת, כי למעשה, היה זכאי מלכתחילה לפטור לנוכח טעמי מצפון. 
השאלה, שעלינו להשיב עליה הנה, האם אנו מוסמכים לעיין בחוקיות החלטת הועדה, או שמא צודק התובע, וטענות הסף הפרוצדוראליות מחייבות אותנו להימנע מעשות כן. 
6.5.1 סוגיית התקיפה העקיפה
הסניגור ניסה, כזכור, לשכנענו שיש להרשות לו לתקוף, בעקיפין, את המלצת הועדה, וניסה, בהקשר זה, להסתנן דרך הפתח הצר, אשר ההלכה בנושא זה הותירה למקרים חריגים ויוצאים מן הכלל. 
הסניגור עצמו מציין, כי האפשרות לתקוף תקיפת עקיפין במקרה נתון היא פונקציה של חומרת הפגם הנטען ומידת הנזק, שאותו גרם הפגם. הדבר כפוף לשיקולי-צדק. במקרה שהאמור בהחלטה דקלרטיבית שגויה, תגבר הנטייה להתערב. 
הוא הצביע על כך שאין בנמצא ערכאת-ערעור על המלצת הועדה, על כי הנאשם תקף תחילה את ההחלטה במישרין , תוך שהוא מבסס תקיפתו הישירה על העילות המנהליות, ועל כך, שלטעמו, הפגם הוא חמור, שכן הוכח שהנאשם מחזיק בכנות בהשקפת-עולם פציפיסטית. 
לצערנו, לא נוכל לקבל טענתו של הסניגור בעניין זה. 
ראשית, לטעמינו, משמקובל על הכל שהוועדה הוקמה כדין ופעלה כדין, תוך שהיא מבטיחה, במישור הפרוצדוראלי את זכויותיו של הנאשם (כללי הצדק הטבעי, ייצוג ע"י עורך-דין וכיוצ"ב), ומשלא הובא פגם חמור אחר, העלול לרדת לשורש פעולתה (כמו- משוא-פנים, שיקולים זרים, מטרות זרות, העדר תום-לב וכיוצ"ב)- אין לומר שנפל פגם חמור בהמלצת הוועדה. 
אמנם, אין ערכאת ערעור על המלצת הוועדה, אך זאת יש לזכור, האמור בוועדה מייעצת; בעל-הסמכות הוא ראש מנהל גיוס, והנאשם רשאי היה לפנות אליו ולנסות לשכנעו במישרין. את זאת לא עשה הנאשם. מעבר לכך, הנאשם פנה אל ביהמ"ש העליון ותקף את ההחלטה, ושם, כזכור זכתה ההמלצה לאישור, ולו במשתמע (ע"י אי-ביטולה עפ"י עילות-התקיפה אשר נזכרו בעתירה). 
גם אם הצליח הנאשם להראות בפני ביה"ד, כי הוא אכן אוחז בהשקפת-עולם פציפיסטית, אין הדבר מתיר לו, מיניה וביה, ליטול הדין לידיו... הדבר דומה למי שהורשע בפלילים ע"י בית-משפט מוסמך, ערעורו נדחה, הוא ממשיך לטעון להיותו חף מכל פשע, והוא בורח ממשמורת חוקית כאשר איננו מכיר בנכונות פסק-הדין. 
בעניין זה מקובל עלינו חלק הארי של טענות-התובע, המיוסדות היטב בחוק ובפסיקה. 
כך, מקובל עלינו, שהחלטת הועדה, גם אם היא שגויה, היא לכל היותר ניתנת לביטול ולא בטלה; בנסיבות אלה, מוסכם על הכל כי דרך התקיפה העקיפה איננה פתוחה בפני הנפגע ממנה. 
צודק התובע גם, באמירה, שביה"ד איננו מצויד בכלים המתאימים לבחינת נכונות ממצאי הועדה. כזכור, הוא גם איננו ערכאת-ערעור על הועדה. ביה"ד גם איננו רשאי להעניק פטור, מקום בו הועדה סירבה לבקשה לפטור. 
יוער, כי ההשוואה שערך התובע המלומד בין טעמי מצפון לטעמי פטור אחרים משירות איננה נראית לנו,וזאת לנוכח ההבדל הגדול שבין טעם מצפוני לבין מחלוקת לגבי הצדקת פטור מטעמי ת"ש או מטעמים בריאותיים. הטוען בכנות לפטור מצפוני לא יוכל לשרת, גם במחיר כליאה, והדבר נתון, לכאורה, פחות לשיקול-דעתו מאשר מי שטוען לפטור מטעמי בריאות או ת"ש.
אנו מסכימים, אפוא, גם כי הסדר הטוב בצבא מחייב חייל לקבל החלטת הגורם המוסמך ולא לתקוף החלטתו בתקיפה עקיפה, גם אם הוא סבור שאותו גורם שגה בהכרעתו. 
6.5.2 סוגיית "השתק הפלוגתא"
לנוכח הכרעתנו בעניין התקיפה העקיפה, למעשה מתייתר הדיון בטענת השתק הפלוגתא. 

עם זאת, משהצדדים אשר הופיעו בפנינו השקיעו מרץ ואנרגיה רבה בהעלאת טענה מעניינת זו אל מדוכת-הדיונים, מצאנו לנכון להתייחס, אף כי אגב אורחא, גם לעניין זה. 
ייאמר מיד, אנו נוטים לחשוב, שבסוגיית חוקיות החלטת הועדה אין תחולה לדוקטרינת השתק הפלוגתא. 
מקובל עלינו, והדבר, למעשה, איננו נתון במחלוקת בין הצדדים, כי דוקטרינת השתק הפלוגתה חלה גם בפלילים. עם זאת, ברור ומובן הוא, שתחולתה מסויגת ומוגבלת יותר במשפט הפלילי מאשר במשפט האזרחי, שם הייתה הורתה ולידתה. 
לא בכדי, כך לטעמנו, לא הצליח התובע המלומד והכשרוני להצביע, ולו על מקרה אחד, שבו טענת השתק פלוגתה הועלתה ונתקבלה נגד נאשם בפלילים, מקום בו הפלוגתה נפסקה במסגרת משפט אזרחי או משפט מנהלי. הרתיעה הטבעית מכך ברורה. במסגרת המשפט האזרחי (ואולי אף יותר מכך- במסגרת המשפט המנהלי), נדרש כל צד להוכיח טענותיו ברמה של מאזן הסתברויות (כאשר דומה שבמשפט המנהלי הנטל מוטל על העותר דווקא להראות, כי נפל פגם בפעולת הרשות). 
במשפט הפלילי נטל ההוכחה מוטל כולו, מתחילה ועד סוף על התביעה, והיא נדרשת להוכיח את כל יסודות העבירה ברמה של מעבר לספק סביר. מכאן, כי ממצא, אשר נקבע בהליך אזרחי בין שני צדדים (או בהליך מנהלי ביניהם) לא נקבע בהכרח ברמת הוודאות הנדרשת לצורך המשפט הפלילי. משום כך, החוק נותן מעמד מיוחד לפסק דין פלילי כראיה במשפט אזרחי (סעיף 42א' לפקודת הראיות), ולא להפך. 
אכן, סוגיית השתק הפלוגתה מוכרת גם במשפט הפלילי והיא באה לידי ביטוי בדוקטרינת ה"סיכון הכפול", המתבטאת גם בטענה - "כבר זוכיתי" או "כבר הורשעתי". 
ייתכן, שקיים ביטוי לדוקטרינה האמורה גם כאשר נקבעים במשפט פלילי אחד ממצאים "סטטיים" לגבי הנאשם, מה שיפטור את התביעה מלשוב ולהוכיחם (כגון היות הנאשם במועד מסוים חייל בצה"ל או תושב מדינת ישראל). 
יותר מכך, סבורים אנו גם, שמקום בו בג"ץ דן בסוגיה מנהלית, עפ"י קני-המידה המנהליים (כגון תקיפת מעמדו של אדם כחייל) והכריע בה, תהווה זו פלוגתה פסוקה כלפי הנאשם, אם יעלה טענה זהה בבית-הדין הצבאי במשפטו הפלילי (ראה פסה"ד בעניין יוחאייב הנ"ל). כך, ובמידה מצמצמת זו, ראוי לצמצם את פסק דינו של ביהמ"ש העליון הנ"ל  בעניין כ"ץ, כפי שהבהרנו לעיל. 
אמרנו כבר, שההכרעה בסוגיה זו איננה נחוצה להכרעת-הדין בעניינו של הנאשם. 
נסתפק, אפוא, באמירה, שלדעתנו, למרות שאין ספק, שפסק-דין, שניתן בבג"ץ עשוי גם עשוי להקים מעשה בית-דין כלפי העותר (בהתקיים כלל התנאים שנקבעו לכך בפסיקה, למרות ששמיעת עדים בפני בג"ץ הינה חריגה ביותר, אף כי אפשרית) מעשה בית-הדין, כאמור, יקום במסגרת המשפט הפלילי אך ורק לגבי סוגיות מנהליות באופיין (כאשר גם בהליך הפלילי נבחנות לפי עילות-התקיפה המקובלות בבג"ץ) או סוגיות שבהן נטל לעצמו, למעשה, בג"ץ את תפקיד הערכאה הדיונית (כמו בסוגיית ההגנה מן הצדק בפרשת כ"ץ הנ"ל). 
התובע צודק, כי בגבולות המצומצמים הללו , ככלל, מקום בו היו לרשות העותר טענות נוספות נגד ההחלטה המנהלית, היה עליו להעלותן בפני בג"ץ ולא לשמור חלק מהן לדיון בפני הערכאה הדיונית. 
על כל פנים, נוטים אנו לומר, שספק רב אם דוקטרינת השתק הפלוגתה תחול בעניינו של הנאשם, לפחות בכל הנוגע לשאלה אם הנאשם מחזיק באמונה פציפיסטית אם לאו. 
מקובלת עלינו עמדת הסניגור, אשר לפיה הפעלת דוקטרינת השתק הפלוגתה צריכה להיעשות באופן גמיש, המונחה ע"י שיקולי צדק. יש בידי ביהמ"ש, וביה"ד בכלל זה, סמכות לסטות מהדוקטרינה האמורה. מקובלת עלינו עמדת הסניגור, שלפיה בג"ץ לא קבע דבר בכל הנוגע לשאלה, אם הנאשם פציפיסט אם לאו, וזאת מהטעמים אשר צוינו בסיכומיו, ואשר ציטטנו מהם באריכות לעיל. 
בכל הנוגע להחלטת הועדה ותקפותה, נושא, אשר בלי ספק, נדון בבג"ץ ונפסק, אכן, לאחר הדיון בבית המשפט העליון, נודעו לנאשם עובדות חדשות, אשר לא היו ידועות לו בעבר (כגון פרטי עדותו של אל"מ שימחי בביה"ד). איננו סבורים, שהיוודע עובדות אלו, במהלך הדיון המשפטי בביה"ד מהוות עילה לפתיחת הסוגיה, אשר נדונה כבר בפני בג"ץ בפני ביה"ד. 

בנסיבות אלו, ראוי היה לפנות שוב אל בג"ץ ולבקש ממנו לבחון מחדש את החלטתו לנוכח העובדות החדשות. רק בג"ץ, שהוא הערכאה השיפוטית אשר דנה בסוגיה בעבר (והערכאה העליונה במדינה) יכול לקבוע אם המידע החדש הוא כזה, העשוי להצדיק דיון נוסף בסוגיה, אשר כבר נדונה בפניו. הניסיון לעקוף את הדרך הזו ע"י תקיפה עקיפה בערכאה הדיונית נראית לנו בלתי-נכונה. 
מהמכלול יוצא, אפוא, כי אין לקבוע שהחלטת הועדה בעניינו של הנאשם בטלה; יוצא , שגיוסו של הנאשם נעשה כדין; לפיכך, הנאשם לא היה  רשאי להתעלם מהחלטת הוועדה וממשמעויותיה ע"י התכחשות למעמדו כחייל בצה"ל.  

הטענה בעניין זה נדחית, אפוא.

7. טענות ההגנה הקונקרטיות
סוג טענות ההגנה החלופי, אשר אותו העלה הסנגור המלומד נגד הרשעת מרשו בפלילים מבקש להיבנות מהסייגים הכלליים לאחריות הפלילית, העומדים לנאשם על פי דין. נקדים ונאמר, כי כעמדת מוצא לטיעוניו בעניין זה, הניח הסנגור, כי בית הדין יקבל את טענתו של הנאשם, כי הוא אכן אוחז בהשקפת עולם פציפיסטית, כי סירובו לשרת נובע מהשקפת עולם זו, וכי הזכות שלא להיות כפוי לפעול בניגוד להשקפה המצפונית היא בגדר זכות יסוד חוקתית על-חוקית, המוגנת על פי דין.

שלוש טענות מן הסוג הזה העלה הסנגור – טענת הפקודה הבלתי חוקית, טענת הצורך וטענת ההגנה מן הצדק. להלן יובא ניתוח הטענות ועמדתנו בנוגע להן.  

7.1 סירוב לבצע פקודה בלתי-חוקית
7.1.1 עמדת הסנגור
הסנגור המלומד ביקש לשכנענו, כי ממצאי העובדה, אשר אותם הוא ביקשנו לקבוע לגבי הנאשם, מולידים לנאשם הגנה מפני הרשעה פלילית בעבירה, אשר יוחסה לו. 
באורח קונקרטי יותר, טען הסניגור המלומד, משהוכח, כי הנאשם הוא אכן פציפיסט (או לפחות נתעורר ספק בשאלה), והוטלה עליו חובה, אשר באופן ברור וגלוי נוגדת את מצפונו, (אף כי האמור בפקודה, אשר הינה בד"כ חוקית, ואשר ככלל, חובה לבצעה), הרי שהנאשם פטור מן החובה לבצעה, ולמצער, לא תוטל עליו אחריות פלילית אם נמנע מלבצעה. הטעם לדבר - לגביו, ברור וגלוי שהפקודה איננה חוקית.
הסנגור המלומד, עו"ד ספרד, הפנה בעניין זה אל סעיף 125 לחש"ץ, אשר אכן משחרר חייל מאחריות לאי-ביצוע פקודה, מקום בו "ברור וגלוי שהפקודה שניתנה לו היא שלא כדין".
הסנגור המלומד אף הפנה אל נוסחו של סעיף 34יג' לחוק העונשין (סייג ה"צידוק"), הפוטר אדם מאחריות למעשה, שעשה על פי צו של רשות מוסכמת, שהיה חייב לציית לה, אך איננו משחררו מאחריות אם הצו הוא "בעליל שלא כדין".

הסנגור טוען, אפוא, כי יש למצוא הבדל בין צו (או פקודה) אשר הוא בעליל שלא כדין- ואז חל איסור לבצעו (ומבצעו ייענש) לבין צו (או פקודה) שהוא באופן "ברור וגלוי" לא חוקי, שאז אין חובה לבצעו, אך ביצועו לא יביא לכלל הטלת עונש. 
הוסיף הסנגור וטען, "ברור וגלוי" שלא כדין, לנאשם, ולא למפקדו, אשר פקד עליו את הפקודה; משמע, מקום בו חייל ער לכך, שהפקודה שניתנה לו איננה חוקית, באשר יש בביצועה על-ידיו כדי לפגוע במצפונו, הוא רשאי להימנע מלבצעה, ועל כל פנים, לא ייתן את הדין בגין אי-ביצועה. 

אין חובה לבצע פקודה בלתי-חוקית, טוען הסנגור; חייל, המפר פקודה, אשר נראית לו בלתי-חוקית, לדעת הסנגור, מסתכן- אם יימצא בדיעבד, כי הפקודה אכן איננה חוקית- הוא לא יואשם על הפרתה ואילו, אם יימצא שהיתה חוקית והוא שגה בסברתו, לא תעמוד לו הגנת החוק. כך, לדעת הסניגור, נשמרת מצד אחד משמעת הצבא ומצד אחר, שלטון החוק. 
הדיבור "ברור וגלוי" המופיע בסעיף 125 נועד לאבחן בין פקודות, אשר ברור שהן נוגדות את פקודות הצבא (כגון מניעת שינה מחייל בניגוד לפקודות) לבין פקודות, אשר מקבל הפקודה רק מעריך שהיא איננה חוקית, כגון שהאמור בבחינת שיקול-דעתו של מפקד- אז, גם אם בדיעבד יתברר כי הפקודה הייתה בלתי-חוקית, עדיין חובה הייתה לבצעה. 
הסנגור מסכם את הדברים כדלקמן-
"האבחנה, אם כן, בין פקודה בלתי-חוקית ופקודה ש'גלוי וברור' 

 כי היא בלתי חוקית היא אבחנה שנעשית בתחום התחתון של אי-
 החוקיות. האבחנה בין פקודה בלתי-חוקית ופקודה בלתי חוקית 
 בעליל, נוגעת, לעומת זאת, לתחום החמור יותר, לרף העליון של 
 אי-החוקיות, זו ששיאה בפקודה 'הדוקרת את העין ומקוממת את 
 הלב אם העין אינה עיוורת והלב אינו אטום או מושחת'... לסיכום נקודה
 זו, סעיף 125 מעניק הגנה פלילית מפני עבירות של אי-ציות לפקודה 
 כאשר הפקודה בבירור אינה חוקית אף אם אינה בלתי-חוקית בעליל".

הסנגור מוסיף ומציין, כי סעיף 125 לחש"ץ יוצר איזון בין פקודה, אשר אינה מסכנת חיי חפים מפשע, אך פוגעת בערכים אחרים, לה מותר לנאשם לסרב; ואילו, מקום בו האמור בפקודה בלתי-חוקית בעליל - חובה לסרב לבצעה. ואילו פקודות אחרות, חובה לבצען, גם אם נראה לחייל שאינן חוקיות. 
על גבי המסד המשפטי הזה בונה הסנגור המלומד את המבנה העובדתי הבא- משהוכח בפני בית הדין, שהנאשם פציפיסט, קמה לו זכות לפטור משירות צבאי. פקודה, הסותרת זכותו זו, מפירה את הזכות ומחייבת את הנאשם לבצע מעשה, הנוגד את מצפונו, והיא בלתי-חוקית; לפיכך, רשאי הנאשם להתנגד לה. התנגדותו במקרה זה הייתה לא אלימה וסבילה, ולפיכך, אין להאשימו בגין סירובו לבצע את הפקודה. 
7.1.2 עמדת התובע
התובע המלומד דחה טענתו זו של הסנגור, בהצביעו על כך, שמבחנו של סעיף 125 הוא מבחן אי-החוקיות בעליל. לדבריו, כך פורש הסעיף בפסיקה. הפקודות מתחלקות לשתיים- בלתי חוקיות בעליל- אשר אותן אסור לבצע (וכמובן שאין חובה לבצע) ופקודות אחרות- אשר אותן יש חובה לבצע, גם אם הן בלתי-חוקיות. לפיכך, ביקש התובע לדחות טענתו של הסנגור, באשר אפילו הוא איננו טוען שהאמור בפקודה בלתי-חוקית בעליל. 
7.1.3 ההכרעה בטענה
אכן, הדרך בה בחר חוק השיפוט הצבאי לטפל בסוגיית הציות לפקודות מגבוה היא דרך, המעדיפה, באופן כללי, את משמעת הצבא, אשר הינה מאבני-היסוד של ארגון צבאי הירארכי על-פני שמירה דקדקנית על הכלל, שבמסגרתו, לא יינתנו ולא יבוצעו לעולם פקודות בלתי-חוקיות במסגרת הצבא. 
משמעות בחירה זו הינה, כי חיילים מחויבים לבצע גם פקודות בלתי-חוקיות (או כאלה, אשר נראות להם בעת ביצוען כבלתי-חוקיות), ובלבד שהללו אינן בלתי-חוקיות בעליל (ברמה האובייקטיבית). 
חייל, המבצע פעולה בלתי-חוקית, חסין מפני העמדה לדין בגין אי-החוקיות שבמעשיו, וזאת, פועל יוצא של סעיף 34יג' לחוק העונשין (סייג ה"צידוק"), זאת כל עוד שאין האמור בפקודה, אשר ברור וגלוי לכל בר בי רב, שהיא בלתי חוקית. 
ראו לדוגמא, את דבריו של בית הדין הצבאי לערעורים ב- ע/90/86 סגן יהונתן רגב נגד התובע הצבאי הראשי - 

"(א) תפקודו של הצבא כארגון הירארכי מושתת על הציות לפקודה, 
 ואין חייל פטור מחובת הציות אלא אם כן המדובר בפקודה שהיא 
 בלתי חוקית "בעליל". פקודה המתאפיינת באי חוקיות "סתם" – 
 להבדיל מאי חוקיות "בעליל" – גם היא מחייבת ציות, ואין באי 
 חוקיותה כדי לפטור מחובה זו.
(ב) חובת הציות נסוגה, אפוא, אך ורק בפני אי חוקיות "בעליל" 
וזו מתאפיינת בכך שהיא "דוקרת את הלב ומקוממת את העין, אם 
העין אינה עיוורת והלב אינו אטום או מושחת" (ביד"צ מר/3/57 – 
פ.מ. יז, 214).
(ג) במקום שבו קיימת חובת ציות – פטור המציית מאחריות פלילית 
למעשה הציות; ואילו במקום שאין קיימת חובת ציות נושא 
המציית באחריות למעשה הציות. ויודגש: לפקודה בלתי חוקית "בעליל", 
לא זו בלבד שאין חובת ציות ועל כן – המציית לה נושא באחריות 
למעשה ציות; אלא – שהעדר הפטור מאחריות, משמעו כאן, קיומה 
של חובה שלא לציית (לפקודה הבלתי חוקית "בעליל").
(ד) נקודת המוצא צריכה להיות כי פקודה מחייבת ציות אפילו היא 
בלתי חוקית; ורק אם אי חוקיותה מגיע כדי "אי חוקיות בעליל" 
במשמעות הקיצונית האמורה – בטלה חובת הציות ונשמט הבסיס 
מתחת לפטור מאחריות למעשה הציות. 
(ה) הדין הצבאי מצמצם את המשמעות הניתנת בהקשר זה למושג 
"בעליל" לאותן נסיבות קיצוניות ונדירות אשר בהן כל חייל בר דעת 
לא יכול שלא לראות את "הדגל השחור" המתנוסס מעל לפקודה 
כזו "ככתובת אזהרה האומרת אסור" (ביד"צ מר/3/57 – פ.מ. יז, 213)". 
ואילו חייל, אשר ניתנה לו פקודה, אשר ברור וגלוי שאיננה חוקית, דהיינו פקודה בלתי-חוקית בעליל, חייב שלא לבצעה, ואם יבצעה, ייתן את הדין על אי-החוקיות, הטמון בה. 
אכן, השאלה אם פקודה הינה אכן בלתי-חוקית בעליל או שהינה בלתי-חוקית באופן "ברור וגלוי" היא שאלה לא פשוטה. דומה, שלא רק מעשים, אשר מסכנים חיי חפים מפשע נכללים בהגדרה זו; לעיתים, ייכללו בהגדרה פגיעות ברכושם של אזרחים שלא לצורך, השפלה של עצירים או אזרחים וכיוצא בזה. מבחנה של הפקודה הבלתי-חוקית בעליל נקבע במסגרת פסק-הדין בפרשת כפר-קאסם (מר/3/57  תובע צבאי נגד רס"ן מלינקי, פ.מ. יז,90, 213):
"סימן היכרה של פקודה 'בלתי חוקית בעליל' – מן הדין שיתנוסס 
כדגל שחור מעל לפקודה הנתונה, ככתובת אזהרה האומרת: 'אסור!' 
לא אי חוקיות פורמלית, נסתרת או נסתרת למחצה, לא אי חוקיות 
המתגלה רק לעיני חכמי משפט חשובה כאן, אלא: הפרת חוק 
גלויה ומובהקת, אי חוקיות ודאית והכרחית, המופיעה על פני 
הפקודה עצמה, אופי פלילי ברור של הפקודה או מעשים שהפקודה 
מצווה לעשותם, אי חוקיות הדוקרת את העין ומקוממת את הלב אם 
העין אינה עיוורת והלב אינו אטום או מושחת – זוהי מידת אי 
החוקיות בעליל הדרושה כדי לבטל את חובת הציות של חייל, ולהטיל 
עליו את האחריות הפלילית למעשיו".
על כל פנים, גם אם מחליט ביהמ"ש הדן בדבר, שהפקודה אשר ניתנה מעם המפקד איננה בלתי-חוקית בעליל, ולפיכך, שאי-החוקיות שדבקה בה היא אי-חוקיות "סתם", המפקד, אשר נתן את הפקודה לא יינקה, שכן לו אין עומדת הגנה. החיילים, אשר ביצעו את הפקודה זוכים להגנה מפני הרשעה פלילית; לעומתם, המפקד נותן הפקודה צפוי לתת את הדין, כמי שציווה על ביצועה. מכאן, ששלטון החוק וצורכי ההרתעה באים על סיפוקם. 
הטענה, שלפיה מידת אי-חוקיותה של הפקודה, אשר ניתנה לנאשם (והוא סירב לבצעה) תיבחן ע"י הנאשם עצמו (בחינה סובייקטיבית) נדונה בפסיקה ובספרות המשפטית. 
בזו, כמו גם בזו, נקבע שהדעת איננה סובלת תוצאה זו. 
כך, במאמרו של המלומד ע.פרוש צוין-
"אולם, עם כל הכבוד, איני סבור שההבחנה בין פקודה בלתי חוקית 
בעליל לפקודה שאינה בלתי חוקית בעליל יכולה להישען על 
'הרגשת החוקיות הצפונה במעמקי מצפונו של כל אדם', ונראה לי, כי 
החייל לא יוכל לבחון את חוקיות הפקודות הניתנות לו לפי קול מצפונו. 
הוא לא יוכל לעשות כן לא בגלל מגבלות מסוימות שיש אולי לקול 
המצפון שלו, אלא משום שקול המצפון (ויהיה טיבו המדויק של קול זה 
אשר יהיה) אינו כשלעצמו אמת-מידה לחוקיותן או לאי חוקיותן 
של פקודות...גם בסוגיה של גבולות הציות לפקודה, כמו בסוגיות 
רבות אחרות, החוק והמצפון אינם מדברים בהכרח בקול אחד"  
(ע. פרוש, "פסק הדין בפרשת כפר-קאסם, מבחן  הדגל השחור והמושג של פקודה בלתי חוקית בעליל", עיוני משפט טו(2), 245, 271 – להלן: פרוש).
דעה זו מקובלת גם על פרופ' פלר, במאמרו-
"...הערכה זו את הצו כבעליל שלא כדין, ולעומתה כצו שאינו בעליל 
שלא כדין – אינה פונקציה של היחס ההכרתי של מקבל הצו לטיבו של 
הצו, יחס שעשוי להשתנות מאדם לאדם בהתאם לפוטנציאל ההערכה 
שלו. המבחן אינו אפוא אישי, אלא מבחן כללי: החברה מעוניינת 
בסטנדרט מינימלי, יפה לכלל הציבור, לפיו יתייצב האיזון הרצוי בין 
שליטת המשמעת לבין שלטון החוק, בפעילות המאורגנת של 
המנגנונים הציבוריים; סטנדרט זה פירושו   נורמה כללית   של 
התנהגות, שקביעתה מסורה לבית המשפט. לכן קבע החוק, כי השאלה 
אם צו הינו או אינו בעליל שלא כדין 'היא שאלה שבמשפט'"
 (ש"ז. פלר, "צו 'בעליל' שלא כדין השולל את סייג הצידוק", עיוני משפט טו(2) 217, 222 – להלן: פלר).
בפרשה, אשר נדונה במסגרת ע/15/65 התובע הצבאי הראשי נגד רב"ט גיל וטור' הדר, נאמרו הדברים מפורשות ע"י בית-הדין הצבאי לערעורים-
"...אין זה מתקבל על הדעת שהחייל ישקול כל פקודה הניתנת לו על 
ידי מפקדו ולהחליט מידי פעם באם היא חוקית או בלתי חוקית. הכלל 
הוא, כפי שנטען, כי חובה על החייל למלא ולציית ללא היסוסים כל 
פקודה בהיותה נחשבת חוקית על פניה. כל זה בתנאי שהפקודה 
מתייחסת לפעולה צבאית, לחובה או לתפקיד בצבא וניתנת לפקוד 
בקשר לענייני הצבא ובמסגרת חובתו ותפקידו...".
אכן, ניתן היה להסתפק באמירה זו כדי לדחות טענתו של הסניגור, שכן אין ספק, וגם הסניגור המלומד איננו חולק על כך, שהפקודה אשר ניתנה לו איננה בלתי-חוקית בעליל. 
עם זאת, גם אילו הלכנו בדרך המשפטית, אשר אותה התווה הסניגור, (ואשר איננה עולה בקנה אחד עם הפסיקה המחייבת בכגון דא), הרי שאיננו סבורים, שיש לקבוע שהפקודה, אם ניתנה לנאשם, הינה באורח ברור  וגלוי בלתי-חוקית, גם אם נניח, שהנאשם הוא פציפיסט, ושמצפונו מורה לו להימנע מלבצע את הפקודה. 
הגישה, שלפיה, מבחן ה"ברור והגלוי", הוא סובייקטיבי, דהיינו, בעיניו של מקבל הפקודה, איננה נראית לנו, בכל הכבוד. הוא עומד בסתירה חזיתית לרעיון העומד בבסיס הסעיף- רעיון השמירה על משמעת הצבא; בחינה סובייקטיבית של הפקודה תביא בהכרח לאנרכיה בצבא, ולחוסר-וודאות, בדיוק חוסר הוודאות שההוראה מבקשת לסלק. 
אכן, גם אילו המבחן היה סובייקטיבי, סברנו שעל הנאשם מוטל היה במקרה שכזה לבצע את הפקודה. 
משבית-המשפט העליון, בשבתו כבג"ץ, הורה לנאשם (למעשה) להתחייל ולהתחיל את שירותו הצבאי וקבע, כי החלטת הועדה, אם דנה בטענתו המצפונית ודחתה אותה, היא בת-תוקף, הוטלה על הנאשם חובה חוקית סופית לבצע את שירות הבטחון. ודאי, שאין ניתן לומר, שמתן פקודה לבצע פקודה ברוח זו היא פעולה שברור וגלוי (ולו לנאשם) כי הינה בלתי-חוקית. 
7.2 הגנת הצורך המצפוני
7.2.1 טענת הסניגור
הוסיף וטען הסנגור- עומד לנאשם סייג הצורך, המצוי בסעיף 34יא' לחוק העונשין,וזאת באשר הנאשם נאלץ להפר את החוק על-מנת להגן על חירות המצפון שלו. 
לפי טענתו, השאלה הזו מעולם לא נבחנה בהקשר של סרבנות מלאה, ובוודאי לא לאחר חקיקת חוקי היסוד החדשים, אשר הגבירו את משקלה של הזכות למצפון. בעניין זה, הפנה הסנגור המלומד אל דבריו של פרופ' ליאון שלף בספרו, "קול הכבוד" סרבנות מצפונית מתוך נאמנות אזרחית (אוניברסיטת ת"א, 1989).
הרעיון, העומד מאחורי טענת הסנגור הוא זה- 

בפני הנאשם עמדו שתי ברירות- לקיים את החוק (הפקודה שניתנה לו) ולפגוע במצפונו או להפר את החוק בכדי למנוע פגיעה במצפון. 
משהערך המוגן (הנפגע מהפרת החוק) אינו חשוב יותר, או למצער הפגיעה בו קטנה מהפגיעה, שתיגרם למצפון אם הנאשם ינהג כחוק, עומדת לנאשם הגנת הצורך. 
הסנגור ער לכך, שהגדרת סייג הצורך בחוק איננה כוללת עוד את ערך ה"כבוד" כערך מוגן לצד החיים, החירות והרכוש, וכי פרופ' שלף השעין חלק מטיעונו על רכיב ה"כבוד", אשר נכלל בחוק בעבר. עם זאת, סבור הסנגור, שערך ה"חירות" המופיע בחוק רחב דיו כדי להכיל גם את ה"כבוד"; 
כמו-כן, סבור הסנגור המלומד, שחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו קובע את מה שמעולם לא נקבע בחקיקה- חובה על הרשות להגן באורח פוזיטיבי על הזכות לכבוד. הסנגור מפנה בעניין זה אל סעיף 4 לחוק היסוד, שלפיו "כל אדם זכאי להגנה על חייו, על גופו ועל כבודו".
בהקשר זה, הפנה הסנגור המלומד גם אל סעיף 19 לחש"ץ, הקובע, כי חייל אשר עבר עבירה כדי להגן על חייו או גופו, או על ערך כלשהו, לא ישמש הדבר על אף האמור בכל דין אחר עילה לפטור מאחריות פלילית אם לפי הנסיבות שבהן נעברה העבירה הוא היה חייב להקריב את "החיים, הגוף או הערך".
7.2.2 עמדת התובע
התובע טען, כי הגנת הצורך איננה עומדת לנאשם, באשר הוא היה חייב לפי דין לעמוד ב"סכנת הפגיעה". התובע ציין, כי כך נפסק בשורה של פסקי-דין (בכללם צפ/181/54 התובע הצבאי נ' טור' זכרוני ; מר/229/72  התובע הצבאי נ' טור' נויימן; ע/16/81 טור' אלגזי נ' התצ"ר). כן הפנה התובע אל מאמרו של הפצ"ר בבטאון משפט וצבא 16 (התשס"ג), 713, "סרבנות השירות בשטחים-  החלטת הפרקליט הצבאי הראשי". 

7.2.3 הכרעה בטענה
הגנת ה"צורך"
הגנת הצורך הקבועה בסעיף 34יא' לחוק העונשין, התשל"ז – 1977, עניינה פטור מאחריות פלילית בנסיבות בהן עשה אדם מעשה "שהיה דרוש באופן מיידי להצלת חייו, חירותו, גופו או רכושו, שלו או של זולתו, מסכנה מוחשית של פגיעה חמורה הנובעת ממצב דברים נתון בשעת המעשה, ולא הייתה לו דרך אחרת אלא לעשותו".
על החלת הפטור מאחריות פלילית מסוג "צורך" ניתן ללמוד מדברי ההסבר להצעת תיקון 39 לחוק העונשין :
"המצב שבו נתון אדם הפועל מתוך "צורך", הוא מצב שבו הסכנה 
הנשקפת לו היא תוצאה של צירוף נסיבות, ולא של מעשה תקיפה 
שלא כדין; והצלת האינטרס הנתון בסכנה נעשית על חשבון 
אינטרס לגיטימי של מישהו אחר, ולא על חשבונו של תוקף בעל 
אינטרס בלתי לגיטימי לפגוע. משום כך, לשם החלת סייג ה"צורך" 
נדרשת סכנת פגיעה חמורה לאינטרס המוגן, בניגוד לסייג "הגנה 
פרטית" שדי בסכנת פגיעה כלשהי לאינטרס המוגן כדי ליהנות 
ממנו. הבחנה זו נעוצה בהקפדה, שראוי לנהוג עם הפגיעה באינטרס 
לגיטימי של הזולת לעומת פגיעה באינטרס זדוני של תוקף". 

(הצעת חוק העונשין (חלק מקדמי וחלק כללי), תשנ"ב- 1992, ה"ח 2098, עמ' 136).
תנאי מרכזי בהתקיימות הפטור מאחריות פלילית מסוג "צורך" הינו שהמעשה שנעשה "דרוש באופן מיידי". לעניין תנאי מרכזי זה אומר המלומד קדמי כי – 

"רק במקום שבו נדרשת תגובה "מיידית" להצלת אחד מארבעת הערכים 
הנקובים בגוף ההוראה (חיים, חירות גוף או רכוש – ביה"ד) יש הצדקה 
ליישום הסייג. הייתה "שהות" להתארגנות "אחרת" להצלה – שהיא כאן 
היפוכה של דרישת המיידיות – יישמט הבסיס מתחת לצידוק של יישום 
הסייג (י. קדמי, על הדין בפלילים, חלק ראשון – עדכון והשלמה, (1996) 119          

- להלן: קדמי). 
על תנאי המיידיות שבהגנת ה"צורך" עמדו המלומדים, פרופ' קרמניצר ושגב:
"ואמנם, כיום הנוסח של הגנת הצורך בסעיף 34יא לחוק העונשין 
עוסק במפורש במיידיות המעשה. גישה זו סבירה, שכן ויתור על 
דרישת מיידיות הסכנה אינו פוגע בהיגיון של הגנת הצורך, לפחות 
בהיגיון של הגנת צורך המבוססת על רציונל של רע במיעוטו, כל 
עוד נשמרת מיידיות המעשה. אולם מעבר מוויתור על דרישת 
מיידיות הסכנה לוויתור על כל דרישת המיידיות פוגע בהיגיון הפנימי 
של הגנת הצורך. הרעיון האמור, שלפיו דרישת המיידיות היא תנאי 
לדרישת הוודאות, אשר בתורה היא תנאי לדרישת הנחיצות, עשוי 
לשמש הצדקה אף לדרישה הקיצונית יותר של מיידיות הסכנה; שכן 
אם מסתפקים במיידיות המעשה ומתירים לפעול כנגד סכנות לא 
מיידיות, פותחים פתח לעשיית מעשים בלתי נחוצים המכוונים 
למניעת סכנות ערטילאיות ולא ודאיות, מפני, שכאמור, רק לעיתים 
נדירות סכנה שאינה מיידית היא וודאית, ובהתאם לכך, לרוב אין 
ביטחון שמעשה הנועד למנוע סכנה שאינה וודאית אכן הכרחי.  
לפיכך שיקולים של ריסון התנהגות הפוגעת באינטרסים חיוניים, 
המקבלים משנה תוקף במסגרת הגנת הצורך בשל הנטייה הטבעית 
של אנשים להעדיף את האינטרסים שלהם על פני אלו של אחרים, 
תומכים בדרישה החמורה יותר של מיידיות הסכנה". 
(מרדכי קרמניצר וראם שגב, "הפעלת כוח בחקירות שב"כ – הרע במיעוטו ?", משפט וממשל (תשנ"ח) 667, 718 – להלן: קרמניצר ושגב ).
תנאי המיידיות קשור קשר בל ינתק מהסיפא של סעיף 34יא: "ולא הייתה לו דרך אחרת אלא לעשותו". זהו תנאי שלילי לפיו, לא הייתה לעושה המעשה דרך אחרת להצלת ארבעת הערכים האמורים, אלא הדרך שבה נקט. 
כלומר, הפטור מאחריות פלילית מסוג "צורך" כאמור בסעיף 34יא' יינתן מקום בו נדרשת תגובה מיידית, ואין דרך אחרת לסיכול הפגיעה, אלא בעשיית המעשה. 
תנאי נוסף לקיום פטור מסוג "צורך" הוא, כי המעשה נעשה עקב איומה של "סכנה מוחשית של פגיעה חמורה". המדובר בסכנה הקרובה למימוש ושל פגיעה חמורה ולא של "סתם" פגיעה באחד הערכים הנ"ל (קדמי, שם, עמ' 120).
על הסכנה המאיימת להיות "נובעת ממצב דברים נתון" – אין חשיבות מיהו זה שיצר את הסכנה וכיצד נוצרה, די בעצם קיומה של הסכנה לאחד מארבעת הערכים
הנ"ל, כדי להכשיר את עשיית מעשה ההצלה, שאם יעמוד בתנאים הקבועים בסעיף תופטר האחריות הפלילית מעושה המעשה (קדמי, שם, שם).
ניתן לומר כי הרציונל העומד מאחורי הוראת הפטור מסוג "צורך" שבסעיף 34יא לחוק העונשין מבוסס על רעיון "הרע במיעוטו". הגנת ה"צורך" ורעיון "הרע במיעוטו" מבוססים על ההבנה, כי האיסור הפלילי קובע את הכלל המיועד למקרה הטיפוסי, אולם תוך הכרה בכך שכלל זה אינו יכול להיות גורף, מפני שאין הוא בגדר הסדר הולם לכל המצבים. הגנת ה"צורך" היא אחד מאותם סייגים הבא לסייג את הכלל של נשיאת אחריות פלילית בנסיבות מיוחדות, אותן הוא מפרט.
לעניין הבסיס להגנת "הרע במיעוטו" :
"הגנת הרע במיעוטו עוסקת בסיטואציות של אילוץ, שבהן אינטרס מוגן 
של אדם נתון בסכנה, אשר אפשר למנוע את התממשותה רק על ידי 
פגיעה באינטרס מוגן של אדם אחר. הרעיון העומד בבסיס ההגנה 
הוא, שכאשר ניתן לפעול לצמצום הנזק באופן ממשי, כלומר: 
להתממשות הפגיעה הקלה יותר, שהיא הרע במיעוטו – מוצדק, 
לעשות כן, ולפיכך המעשה הוא גם חוקי מבחינה משפטית".

( קרמניצר ושגב, עמ' 694).

"אחת המגבלות להגנת הרע במיעוטו היא, שיש להצדיק מעשה 
במסגרת ההגנה רק כאשר הוא מבטא תפיסה חברתית מוסכמת  של 
הרע במיעוטו, או, במקרה של מחלוקת בתוך החברה הרלבנטית, 
כאשר המעשה תואם את התפיסה המוסמכת שהתקבלה בהתאם 
לעקרונות של שיטת המשפט הרלבנטית" 
(שם, עמ' 700).
"מגבלה זו, שלפיה הגנת הרע במיעוטו מבוססת על בחירה חברתית 
ולא על העדפה אישית, מחייבת להגביל את תחולת ההגנה כך שהעדפת 
אינטרס מסוים תיעשה רק בסיטואציות שבהן ההעדפה אינה 
מנוגדת לבחירה חברתית מוסמכת, הבאה לידי ביטוי בהסדר משפטי 
מפורש. מגבלה זו הכרחית כדי למנוע מצב שבו הגנת הרע במיעוטו 
תחליף את כל מנגנון ההכרעה הדמוקרטי ואת כל הדינים 
שהתקבלו במסגרתו, ותאפשר לכל אחד להחליט, בכל אירוע, אילו 
ערכים עדיפים בעיניו בהתאם לקנה המידה האישי שלו" 
(שם,שם).
כמו הגנת "הרע במיעוטו" כך גם הגנת ה"צורך". קיים חשש כי אם נקבל את ההגנה בנוסחה הגורף, שהרי אז היא מאפשרת לכל אחד להחליט מהו "האינטרס המוגן" עבורו, ולהתנהג בהתאם להחלטתו, בהתאם לתפיסותיו המוסריות בדבר רע וטוב, ובעיקר – רע ורע פחות ( שם, 701).
קרמניצר ושגב מציעים, כי כדי לקבל את הגנת "הרע במיעוטו" מבחינה משפטית יש להגבילה לסיטואציות, שבהן הבחירה ברע במיעוטו תואמת את התפיסה המשפטית של החברה, ולסיטואציות שבהן לא נעשתה הכרעה משפטית בסוגיה השוללת את תחולת ההגנה (שם,שם).
המסקנה מהאמור לעיל היא, שכאשר ישנה הכרעה מוסמכת לגבי איזון בין אינטרסים בסיטואציה ספציפית נתונה, אין לקבל את הגנות "הרע במיעוטו" וה"צורך" כהגנות להתנהגות פלילית, שלדעת עושה המעשה, הינה בבחינת שמירה על אינטרס מוגן יותר מהאינטרס שבו פגע. לכך יש להוסיף את דרישת הפער בין האינטרס המוגן לבין האינטרס הנפגע – עקרון "הרע במיעוטו" חזק יותר בנסיבות, שבהן אפשר למנוע פגיעה חמורה באינטרס חברתי חשוב באמצעות פגיעה קלה בהרבה באינטרס חברתי חשוב פחות (שם, עמ' 722).
ועוד לעניין הפער בין האינטרס המוגן לבין האינטרס הנפגע:
"רק במקרים שבהם יש פער ממשי בין הסכנה הנמנעת לפגיעה 
הנגרמת, ובמיוחד כאשר הפער גם איכותי, כמו במקרה של פגיעה 
ברכוש המונעת פגיעה בגוף – יש בסיס מוצק להגנה; שכן בנסיבות 
אלו הפער הניכר מחייב אף את הנפגע להודות שהמעשה מוצדק  

(ולא רק ניתן להבנה). מנגד, אין בסיס לדרישה שהנפגע יראה בו 
את הפגיעה בו כמוצדקת בנסיבות שבהן אין פער של ממש כאמור. 
בנסיבות אלו יש לדחות את הגישה התוצאתית המוחלטת ולהעדיף על 
פניה גישה התואמת יותר את התחושה החברתית המקובלת, אשר 
כפי הנראה מייחסת משקל מסוים למקריות ולפיכך רואה העברת 
סכנה, המאיימת על אדם מסוים באופו מקרי, באופן מכוון לאחר, 
כהוגנת וכמוצדקת רק כאשר ישנה סיבה טובה לכך, דוגמת צמצומו של 
הנזק באופן ניכר ".

(ההדגשות במקור – ביה"ד) (שם, עמ' 722 – 723). 
להגנת ה"צורך" הקבועה בסע' 34יא' לחוק העונשין ישנם שלושה חריגים בהם לא תחול ההגנה בהתקיים התנאים המפורטים בכל אחד מהחריגים:
סעיף 34יד' – כניסה למצב בהתנהגות פסולה
מקום שאדם מביא עצמו לאותו מצב דברים שהצדיק את עשיית העבירה, ועשה כן באופן מודע תוך התנהגות נשלטת ופסולה, לא תחול הגנת ה"צורך" על מעשהו, ובלבד שעשיית המעשה הייתה לשם הצלת אינטרס עצמי.
 מקום שמעשה ההצלה נועד להציל ערך של אחר, תחול הגנת ה"צורך".
סעיף 34טו'  - חובה לעמוד בסכנה או באיום
מקום שמוטלת על אדם "חובה על פי דין" או "חובה מכוח תפקיד" לעמוד בסכנה או באיום, לא תחול הגנת ה"צורך" כאשר לא יבצע האדם את חובתו.
השתמטות מביצוע חובות הקבועות בדין או מכוח תפקיד לא תחסינה תחת צילה של הגנת ה"צורך". ניתן להשוות לסעיף 19 לחש"צ הקובע כי :

"חייל שעבר עבירה כדי להגן על חייו או גופו, או על חייו או גופו של 
אדם אחר, או על ערך כל שהוא, לא ישמש הדבר, על אף האמור בכל 
דין אחר, עילה לפטור מאחריות פלילית או למחילת העונש, אם 
לפי הנסיבות שבהן נעברה העבירה הוא היה חייב להקריב את החיים, 
הגוף או הערך". 
סעיף 34טז' – חריגה מן הסביר
על מנת שהגנת ה"צורך" תחול , על המעשה להיות סביר בנסיבות העניין לשם מניעת הפגיעה. הכוונה היא למבחן אובייקטיבי של סבירות בנסיבות העניין, כאשר הסבירות מאפיינת את היחס שבין ה"נזק", הכרוך במעשה ההצלה לבין ה"פגיעה" שמעשה ההצלה נועד למנוע (קדמי,  עמ' 123).
במסגרת ע/16/81 נדון ערעורו של טור' גדי אלגזי, בעניין סירובו לקיים פקודת מפקד להשתתף בקורס צמ"פ, שמקומו בשטחים, מעבר ל"קו הירוק", מטעמים שהשרות נוגד את השקפותיו ומצפונו של המערער. המערער התגונן בהגנת ה"צורך" בנוסחה הקודם, עובר לתיקון 39. אז הייתה קבועה הגנת ה"צורך" (היום סעיף 34יא לחוק העונשין) יחד עם הסייג של "הגנה עצמית" (היום סעיף 34י לחוק העונשין) בסעיף 22 לחוק, שזו הייתה לשונו:
"ניתן לפטור אדם מאחריות פלילית למעשה או למחדל אם יש בידו 
להראות שלא נהג כפי שנהג אלא כדי למנוע תוצאות שלא ניתן 
למנען בדרך אחרת ושהיו גורמות חבלה חמורה או פגיעה בגופו, 
בכבודו או ברכושו, או בגופם או בכבודם של אחרים שהגנתם עליו, 
או ברכוש שהופקד בידיו, ובלבד שלא עשה יותר משהיה צורך סביר 
לעשות לאותה מטרה ושהרעה שגרם איננה בלתי שקולה כנגד 
הרעה שמנע".
בית הדין הצבאי לערעורים דחה טענת הגנה זו, בקובעו כי:
"בבואנו להשיב לשאלה האם ניתן באיזושהי צורה לראות פקודה 
חוקית, אותה חייב חייל למלא, כמסוגלת ליצור "תוצאה רעה", 
במובן הסעיף הנ"ל, או במילים אחרות, תוצאה המסוגלת לפגוע 
באותם אינטרסים מוגנים של הפרט, המפורטים בסעיף הנ"ל, וכאשר 
נותנים אנו את דעתנו על כך, שפקודה חוקית זאת מעוגנת בהוראות 
החוק של המדינה, אין לדעתנו מנוס מלהשיב בשלילה מוחלטת 
לשאלה זאת. לדעתנו, למותר להוסיף מילים לנקודת יסוד זאת, 
בפרט כשהמדובר בהוראת חוק שאין בה פסול מוסרי כלשהו, 
וכוונתנו לנורמה של מוסר המקובלת בחברה בכללותה, ולא בהשקפת 
עולם של יחיד זה או אחר שבה, אשר תחם אותה לעצמו על-פי אמות 
מידה, נעלות אפילו, מהנורמה המקובלת". 
מוכנים אנו לצאת מנקודת ההנחה, ששמירה על שלמותו המצפונית של אדם היא בגדר ערך מוגן, המוכר במשפט הישראלי, באשר מצפונו של אדם- כבודו, אך גם חירותו. 

יותר מכך, מוכנים אנו אף לדלג מעל למשוכה הלשונית, אותה מציב לנו סעיף 34יא' לחוק העונשין, אשר בנוסחו הנוכחי הושמטה ממנו התייחסות לערך הכבוד, בית הקיבול הטבעי לחופש המצפון.
הגנת הצורך איננה יכולה לחו"ל בעניינו של הנאשם. מקובלת עלינו עמדת המלומדים קרמניצר ושגב, אשר הובאה לעיל בהרחבה, שלפיה, עריכת האיזון בין הערכים המתנגשים איננו יכול להיות אינדיבידואלי באופיו. האיזון חייב להיעשות באובייקטיביות, ובהתאם לסולם הערכים אשר נקבע ע"י כלל החברה. אנו סבורים, גם, שבמצב הדברים שנוצר, הדין הטיל על הנאשם חובה לעמוד בסכנה, אשר ריחפה מעל לשלמותו המצפונית.  

כזכור, הנאשם עתר לבג"צ נגד סירוביו של הצבא להכיר במניעתו המצפונית לשירות בצה"ל. עתירתו נדחתה. בג"צ ציווה עליו, למעשה, לשרת. הנאשם ממשיך וטוען, חרף מיצוי ההליכים, כי מצפונו איננו מתיר לו לשרת בצבא. 
צו מצפונו של הנאשם, כבודו במקומו מונח, אך המערכת המשפטית קבעה את שקבעה, ובנסיבות אלה, הדין מורה לנאשם למלא את הפקודה להתחייל.
אכן , צדק הסנגור, כי זהו המקרה לתחולתו של סעיף 18 לחש"צ- גם אם ביצוע הפקודה מהווה פגיעה בערך, חשוב ככל שהוא בעיניו של הנאשם, משהדין, כפי שזה הוצהר על ידי ביהמ"ש העליון, לא הכיר בלגיטימיות הערך, חלה על הנאשם חובה להקריב אותו. לסירוב לעשות כן מוצמד תג מחיר, והוא -  ההרשעה הפלילית בהעדרה של הגנה בת תוקף מהמשפט הפלילי.
 אנו דוחים אפוא, גם את טענתו זו של הנאשם. 
7.3 הגנה מן הצדק
7.3.1 טענת הסנגור
הסניגור המלומד מציין, כי דוקטרינת ההגנה מן הצדק, מטרתה, כמו תורת הבטלות היחסית, "לעקור את המשקל המופרז שניתן בעבר לפגמים 'טכניים', כאשר האחראי להם צודק מן הבחינה 'המהותית'".
הסניגור עמד על כך, שעל פי ההלכה הפסוקה, לבית המשפט נתונה סמכות  טבועה לבטל אישום, שנראה, בנסיבות המקרה, להיות מנוגד לצדק. הוא ציין, כי לעיתים פגיעה בהליך הראוי ובזכויות היסוד של הנאשם הופכים את העמדתו לדין לבלתי הוגנת; במצב כזה, בידי ביהמ"ש מסור שיקול דעת רחב להעמיד את ההליך, אם חש פגיעה בחוש הצדק וההגינות שלו. 
הוסיף הסנגור, בהפנותו אל פסק הדין בעניין יפת (ע"פ 2910/94 ארנסט יפת נ' מדינת ישראל, תקדין עליון 96 (1), 101), כי חוק יסוד כבוד האדם וחירותו יוצר אף הוא מתחם חדש של הליך ראוי לתוך המערכת הקיימת ומחזק את ההנחה, כי יש מקום לטענה מסוג של השתק גם במשפט הפלילי. זכויות האדם, המוגנות בחוק היסוד, משפיעות גם על הוראות סדרי הדין הפלילי, כל עוד הדבר נעשה לתכלית ראויה במידה, ובהתאם לכללים הקבועים בדין. 
הסנגור הצביע על כך, שעינוי דין עשוי להצדיק הסתייעות בהגנה מהצדק. 
במישור הקונקרטי, ציין הסנגור, כי "האופן שבה נהגה הרשות, כאשר קבעה, כי ניתן למנוע מהנאשם פטור הגם שהוא בכנות מאמין כי הוא מנוע מצפונית משירות, ואינו מנסה לרמות את הועדה, מינתה ועדה של בלתי מומחים בעליל לתחום המצפוני (וזאת בשפה זהירה), התנהגות שכזו היא שערורייתית ומצדיקה הגנה מן הצדק." 

בהקשר זה, מצביע הסנגור אל הטעמים, ההופכים, לדעתו, את החלטת הועדה לשערורייתית-

7.3.1.1 העדר מומחיות של הוועדה – זו באה לידי ביטוי במספר מועט של ישיבות ומועמדים אשר בא בפניה; אי היכרות עם המצע המשפטי ואי הבנה של סיבת קיומה של הוועדה; העדרו של מומחה בתחום והכשרה רלוונטית למשתתפים; באי היכרות (של יו"ר הוועדה) עם פציפיסטים מפורסמים ובאי מתן משקל לחוות דעת של מומחים בתחום. 
7.3.1.2  פרמטרים לקויים-  
1. אין נהלי עבודה ברורים ואין קריטריונים; הטענה, כי אין כלל צורך בקריטריונים וכי לא כל מקרה מצפוני ראוי לדיון בוועדה. 

2. הסברה, שאין די בכנותו של הנאשם בטענתו המצפונית כדי לתת בידיו את פטור והדרישה שהיא תהיה גם "אמיתית". בעניין זה הצביע הסנגור אל התבטאויות של הנאשם ושל אחרים (כפי שפירטנו בפרקים קודמים) המלמדים על כנותו. 
3. "עימותיות" מצדו של הנאשם כפרמטר לפסול.
4. יכולתו של הנאשם להגן על עמדתו לוגית ואינטלקטואלית.

      7.3.1.3 רקורד בעייתי ובלתי סביר המלמד על אפליה פסולה-
 רק 4.3% מהבנים המלש"בים אשר באו בפני הועדה זכו לפטור (6 פטורים ב-7 שנים) לעומת 95% הצלחה למש"ביות בנות בשנת 2001 ו-82% הצלחה בשנת 2002. במדינות דמוקרטיות אחרות,  אחוזי ההצלחה גבוהים הרבה יותר (60% -97%).
נתונים סטטיסטיים אלה מהווים בסיס נאות, לדעת הסנגור, לקביעה, כי מתקיימת "אפליה עקיפה" או ליתר דיוק, מדיניות, המכוונת להכשיל פניות של מלש"בים בנים הפונים לוועדה, מדיניות אשר איננה קיימת לגבי בנות.
עוד הפנה הסנגור בהקשר זה לעניינו של יוני יחזקאל, אשר לכאורה הציג נתונים ועמדות זהים לאלו של הנאשם, אך זכה לפטור בעוד שהנאשם לא פוטר.
7.3.2 עמדת התובע
התובע המלומד טען, כי "לא הונחה תשתית להוכחת "הגנה מן הצדק", תוך שהפנה בין השאר אל החלטת בג"ץ בעניינו של הנאשם (בג"ץ 1380/02), בה נאמר, ש"בעניינו שלנו לא נמצא לנו כי הוועדה פעלה שלא כהלכה."
ברור, שמשהתובע איננו סבור שנפל פגם כלשהו בהרכבה של הוועדה, בהכשרת חבריה, בדרכי פעולתה ובהנמקות החלטתה, לא מצא מקום לבחון הצדקת העמדת ההליך על פי דוקטרינת ה"הגנה מן הצדק". הוא אף דחה את טענות האפליה למיניהן – ככל הנוגע להפליית הנאשם ביחס ליוני יחזקאל, ציין התובע, כי ההחלטה לפוטרו התבססה על התרשמות שונה של חברי הוועדה ממנו; באשר להפליית בנים מול בנות, המבקשות פטור מטעמי מצפון, ציין התובע, כי הפלייה, אם קיימת כאן קיימת מכוח הדין, המבחין בין הוועדות השונות; הוא ציין, גם, שיתכן שהשיקולים, שעניינם נחיצות שירות הבנות מול נחיצות שירות הבנים, הם המשליכים על היקף מתן הפטור. ובכל הנוגע לטענת ההפליה, המבוססת על מדדים סטטיסטיים, ציין התובע, כי אין מקום להשוואה אוטומטית בין נתוני הפטור בוועדות הפועלות בחו"ל לבין נתונים , הנוגעים להיקפי הפטור, הניתנים ע"י הוועדה בישראל. התובע עמד על כך, שבמדינות אחרות, משטר השירות בצבא הוא שונה, בחלקן הוא התנדבותי ובאחרות, ניתן לבחור בביצוע שירות לאומי חלף השירות הצבאי. הוא ציין, גם שהמצב הביטחוני במדינת ישראל שונה מזה השורר במדינות העולם, אשר אל ועדות, הפועלות בתוכן הפנה הנאשם.
יוצא, שע"פ עמדת התובע, אין כלל עילה לבחון אם עניינו של הנאשם מחייב היזקקות לדוקטרינה החריגה, שעניינה הגנה מן הצדק, בפרט, משאין למצוא כל פגם, ובוודאי שלא שערורייתיות בפעולות הרשויות בעניינו.
7.3.3 ההכרעה בטענה
האם ניתן לומר שהתביעה, בהגשת האישום, או רשות שלטונית אחרת, בהקשר לנושא אשר הביא את הנאשם לשבת על ספסל הנאשמים נהגה בו באופן שרירותי, שערורייתי ומקומם?
לטעמינו, התשובה לשאלה זו היא שלילית.
טענותיו הרבות של הסנגור המלומד בעניין זה אכן הינן כבדות – משקל. במספר עניינים, הנוגעים לתפקודה של הוועדה אשר דנה בבקשתו של הנאשם לפטור, אף אנו סברנו, כפי שהדברים באו לידי ביטוי בהרחבה במקומות אחרים בהכרעת -  דיננו, כי ראוי היה לנהוג אחרת. יותר מכך, דומה שרשויות הצבא עצמן מצאו לשנות את נוהגיה של הוועדה מאז שהנאשם הובא בפניה.
על כך, שדעתנו לא הייתה נוחה ממכלול העניינים, הקשורים בתפקודה של הוועדה אשר דחתה בקשתו של הנאשם, לאור תוכן עדותו של יושב ראשה, ניתן היה ללמוד מהמלצתנו אל ראש מנהל גיוס לשקול להביא את הנאשם שוב בפני הוועדה.
אכן, לחלק מהטענות, אשר אותן העלה סנגור המלומד נגד הוועדה, הרכבה, הכשרת חבריה ורמת הידע שלהם בנושא הנדון, ועוד עשויה הייתה לבוא תשובה טובה, אילו אכן הייתה הוועדה פועלת בהתאם להוראה כתובה או לקווים מנחים כלשהם.  קיומם של קוים מנחים לפעולתו של גוף מנהלי הוא, ככלל, דרישת – יסוד לכך שהגוף יפעל באופן סביר והוגן, ויימנע מהפלייה פסולה בין פונה לפונה, המובא בפניו, בפרט, כאשר הגוף איננו מאויש תמיד ע"י חברים קבועים.
אכן, אילו צוין, כי הקריטריון למתן פטור ע"י הוועדה הינו, מתן אמון של חברי הוועדה בכנות טענתו של הפונה, כי הוא אוחז באמונה פציפיסטית, ומאידך גיסא, אמונה פציפיסטית הייתה מוגדרת כהתנגדות טוטלית לכל סוג של שימוש באלימות (פרטנית או מאורגנת), הרי שהיה מסתתם חלק גדול מטענות הסנגור, והוא אף הודה בכך.
במידה שהפרמטרים, המוגדרים מראש לחברי הוועדה, הם ברורים וחד – משמעיים, מידת ההתעמקות הפילוסופית, שהייתה נדרשת מהם כדי לבצע תפקידם הייתה רדודה הרבה יותר. מקום בו הקריטריון איננו לקבוע, אם אדם הוא "פציפיסט" אם לאו (עפ"י הגדרה אוניברסאלית בלתי-ברורה), אלא לקבוע, אם אדם נראה כן בטענתו, כי הוא עומד בדרישות אשר נקבעו לכך מראש, עיקר עבודתה של הועדה, בדומה לעבודתו של גוף מעין-שיפוטי (ושיפוטי) אחר הייתה לבחון, באמצעות הכלים, העומדים לרשותה את אמינותו של הפונה אליה. 
מובן, שגם בחינת אמינות הפונה מחייבת הנמקה, אך כאן, משקלה של ההתרשמות הבלתי-אמצעית ממנו הוא גבוה. 
הוועדה, אשר דנה בעניינו של הנאשם, עד כמה שהדברים באו לידי ביטוי בדבריו של היושב בראשה (הוא-הוא הגורם המכריע בדבר- לפי דבריו שלו), אכן לקתה במידה מסוימת בכל הנוגע למומחיות חבריה בתחום בו עסקה; בית-המשפט העליון המליץ להוסיף לחבריה חבר שהוא אזרח, מומחה בתחום הפילוסופיה, והדבר אכן נעשה, אף כי הנאשם לא זכה לעמוד בפני וועדה שכזו. לוועדה לא נקבעו מראש פרמטרים ברורים, והיא לא קבעה לעצמה פרמטרים כאלו וכפי שציינו לעיל, חלק מהנמקתה (בפרט לאור עדותו של יושב-הראש) נראית בעינינו בעייתית. 
טענות כבדות-משקל אלו אינן, לטעמינו, מקימות לנאשם את ההגנה מן הצדק, אשר בה הוא ביקש להיעזר. 
בפסק דינו של בית המשפט העליון בע"פ 2910/94 ארנסט יפת ו- 8 אח' נ' מדינת ישראל, פד"י נ(2) 221, נקבע, כי לבית המשפט בישראל נתון שיקול דעת לעכב הליכים, מקום בו אין באפשרותו להעניק לנאשם משפט הוגן או משיש בניהול המשפט משום פגיעה בחוש הצדק וההגינות, כפי שבית המשפט רואה אותו. המבחן אשר אומץ שם היה מבחן ה"התנהגות הבלתי נסבלת של הרשות", היינו התנהגות שערורייתית, שיש בה משום רדיפה, דיכוי והתעמרות בנאשם. (ראה גם האמור בבג"צ 4680/96 גהל נ' היועץ המשפטי לממשלה ואח', תקציר פסקי דין כרך מז 22, עמ' 349, בבג"צ 1563/96 עו"ד כץ נ' היועץ המשפטי לממשלה ואח', תק-על 97 (2) עמ' 700, בג"צ 679/96  אולמרט נ' היועץ המשפטי לממשלה, פד"י נ (4) 793, בעמ' 811, בבג"צ 8819/96 בן-עמי נ' היועץ המשפטי לממשלה, תק-על 97(1) עמ' 367, ובבג"צ 5319/97 קוגן נ' הפרקליט הצבאי הראשי ואח', פד"י נא (5), בעמ' 67).

גם אם, לטעמינו, הוועדה אשר דנה בעניינו של הנאשם לא פעלה באופן מיטבי, משהחלטתה הותקפה בפני בית המשפט העליון בשבתו כבית דין גבוה לצדק והתקפה זו נדחתה, אין ניתן לראות בהגשת האישום נגד הנאשם בגדר פעולה שערורייתית של הרשות. כפי שכבר ציינו, את העובדות הנוספות, אשר לפי טענת הסנגור, נתגלו במהלך הדיון, ואשר, לדעתו, מצדיקים פסילת החלטת הוועדה, יכול היה נאשם להביא בפני בג"ץ, כדי שיחזור וידון בעתירתו. משלא עשה כן, ביה"ד איננו הפורום המתאים לקבוע, כי הרשות רדפה או התעמרה בנאשם.
גם טענותיו של הסנגור המלומד, כי הוועדה מפלה גברים מלש"בים לרעה אל מול נשים, וכי היעתרותה לפניות מלש"בים הינה נדירה איננה, לטעמנו, מקימה לו את הטענה האמורה. בעניינים אלה מקובלת עלינו עמדתו של התובע, כמפורט לעיל, ולא מצאנו להרחיב בדבר למעלה מכך.
8. החלטת ראש מנהל גיוס להימנע מלשוב ולהביא הנאשם בפני ועדה 
8.1 המלצת בית הדין
ביום 10 אוג' 03' מצאנו לנכון, טרם סיום שמיעת סיכומי הצדדים ומתן הכרעת הדין, להמליץ לראש מנהל הגיוס לשקול להביא את הנאשם שוב בפני ועדת המצפון.
התובע המלומד הודיע מיד, כי אין בנמצא נסיבה חדשה, המצדיקה שקילה נוספת של החלטת הועדה בעניינו של הנאשם.
ציינו בהחלטתנו, חרף עמדה זו של התובע, כי לנוכח עדותו של הנאשם, אשר באה בפנינו בהרחבה, לנוכח עדות אחותו, וחומר כתוב מרובה, אשר הובא בפנינו, ובפרט לנוכח עדותו של אל"מ שמחי, כי טוב יעשה ראש מנהל גיוס, אם יעיין בחומר הרב, אשר נאסף במשפט, ויבחן אם נתחדשו נסיבות המצדיקות הוועדה בהרכבה החדש.
הדברים נכתבו, בפרט, לנוכח העובדה, שהרכב הוועדה שונה לנוכח המלצתו של בית המשפט העליון בנושא בהחלטתו בעתירתו של הנאשם.
מצאנו לנכון להביא, במסגרת הכרעת הדין את תמצית תשובתו של ראש מנהל הגיוס ולהתייחס אליה, לנוכח התוצאה שאליה הגענו, אך בעיקר בהתחשב בקביעותינו העובדתיות, אשר לא הושגו בקלות ראש או לאחר יד, אלא לאחר שקילה ממושכת, עיון בחומר רב והתלבטות לא מעט. 
8.2 החלטת ראש מנהל הגיוס
ראש מנהל הגיוס ציין, שלאחר שהעמיק בדבר, בא לכלל מסקנה, כי אין מקום להביא את הנאשם פעם נוספת בפני הועדה. 
בפתח נימוקיו, ציין הקצין הנכבד, כי עניינו של הנאשם נבחן שלוש פעמים ע"י הועדה, ובפני שני הרכבים של הועדה. הוא ציין, כי הוא עומד בדעתו, כי המלצת הועדה הייתה נכונה לאור הממצאים, שבאו בפניה. 
רמנה"ג חזר על עמדת הועדה, שבאה לביטוי בהמלצתה, כי "החוט המקשר בין כלל האירועים שהציג (הנאשם-ביה"ד) בפניה, אינו התנגדות מצפונית לשירות צבאי, כי אם חוסר-רצון לפעול על-פי תכתיבים ומוסכמות חברתיות, לצד משנה האומרת, כי טוב ייעשה, אם יינתן לכל אזרח לפעול על-פי רצונו לשם הגשמתו העצמית".
הוא אף מציין, כי "כך עולה בבירור גם מעדותו של אל"מ שמחי" בפני ביה"ד. 
הקצין הבכיר השתכנע, לאחר עיון מחודש בחומר כולו, כי יש בהסבריו של הנאשם כדי לשפוך אור על דבריו בפני הועדה, מה גם שעיקרי הדברים הובאו בפני ביהמ"ש העליון. 
השינוי הפרוצדוראלי שחל במבנה הועדה איננו מצדיק, לדעתו, בנסיבות אלה, כינוס חדש של הועדה, בפרט לנוכח העובדה, שהמלצת ביהמ"ש העליון (לגבי הרכב הוועדה) הייתה רואה פני עתיד ולא התייחסה לוועדה, אשר דנה בעניינו של הנאשם. עוד מוסיף רמנה"ג, כי הוא רואה השלכות להחזרתו של הנאשם לדיון בפני הועדה , השלכות לעניינם של אחרים, אשר הובאו בפני וועדות, אשר לא אוישו גם הן בחבר-אזרח. 
רמנה"ג פירט את הנסיבות החדשות, שנתחדשו בעניינו של הנאשם- סירובו  המתמיד לשרת וריצוי עונשי מחבוש ארוכים בגין כך, שיחותיו של הנאשם עם רח"ט תומכ"א ו-ר' אכ"א, תקופת המעצר הפתוח במדים ותוך מילוי פקודות ועדותו של הנאשם בביה"ד. 
רמנה"ג התייחס בהרחבה להשלכתו של כל אחד מהנתונים הללו, ובא לדעה, כי אף אחד מהם איננו מחזק את טענתו של הנאשם, כי הוא זכאי לפטור מטעמים פציפיסטיים, וחלקם אף מחזקים את הדעה, שהוא איננו זכאי לפטור  כאמור- תקופת המעצר הפתוח, ודבריו בפני ביה"ד, שלפיהם במקרים מסוימים, היה משתתף במלחמה. 
8.3 עמדתנו לגבי ההחלטה
ראינו לנכון לשוב ולהתייחס לסוגיה זו, לנוכח החשיבות שאנו רואים בכך, שטעמים פורמאליים גרידא לא ימנעו בחינה נוקבת של טענותיו של הנאשם בפורום המתאים לכך, גם אם בפעם הרביעית. 
את עמדתנו, בכל הנוגע לעמדותיו האידיאולוגיות של הנאשם פירטנו לעיל. לא נחזור על הדברים כאן. 
נעיר, עם זאת, כי בהחלטת ראש מנהל הגיוס הנכבד, לא באה לידי ביטוי עדותו המפורטת והכנה של אל"מ שמחי, יו"ר הועדה, עדות, אשר במהלכה ציין העד פעם אחר פעם, שלא התרשם כי הנאשם הגיע לוועדה כדי לרמותה או להונות אותה, וכי התרשם מכנות אמונתו של הנאשם, שהוא אכן פציפיסט. 
איננו מעלים על דעתנו, כי קטע זה מעדותו חמק מעיניו של הקצין הבכיר, אך התייחסות אליו נפקדה מהחלטתו. 
גם בשלב הנוכחי, אנו שבים ומביעים דעתנו, כי טוב תעשה המערכת הצבאית, או בעל הסמכות עפ"י החוק, הוא שר הביטחון, אם תורה על הבאתו שוב של הנאשם בפני הועדה, בהרכבה הנוכחי, כדי שתדון בעניינו של הנאשם. 
סוף דבר
מלכתחילה, לא הייתה בין הצדדים מחלוקת, על כי יסודות העבירה, אשר בה הואשם הנאשם שבפנינו, טור' יהונתן בן-ארצי, הוכחו. 

טענות ההגנה, אשר אותן העלה הסנגור המלומד, עו"ד ספרד, נבחנו אחת לאחת ונדחו. 
יוצא, אפוא, שאין מנוס מהרשעת הנאשם בעבירה שיוחסה לו בכתב-האישום, וכך אנו עושים. 
חובה נעימה היא לנו, בסיומה של הכרעת-הדין לציין לשבח את היסודיות, העמקות הלמדנות המשפטית וטוב הטעם אשר אפיינו את עבודתם של באי-כוח שני הצדדים אשר הופיעו בפנינו, מה שסייע לנו בהכרעה בסוגיות משפטיות לא פשוטות. על כך חבים אנו להם חוב של תודה.
ניתנה והודעה היום, 12/11/03, י"ז חשוון תשס"ד, בפומבי ובמעמד הנאשם, בא כוחו והתובע הצבאי. 
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      (-)

____________

________________            ________________
       אב"ד                              

    שופט                                      שופט
גזר דין
כללי
ביום 12 בנובמבר 2003 הרשענו את הנאשם, יונתן בן ארצי, בעבירה בה הואשם בפנינו, שעניינה סירוב לקיים פקודה. האמור בסירוב לבצע פקודה, אשר ניתנה לו ביום 17/2/03 על ידי מפקדתו דאז, מפקדת בקו"ם, ואשר תוכנה - להתחיל את פרוצדורת החיול לשם שירות בצה"ל.

במסגרת הכרעת דיננו קבענו, כי משוועדה מוסמכת דחתה את בקשתו של הנאשם לפטור משירות מטעמי מצפון, וראש מנהל הגיוס, הרשות המוסמכת לעניין זה, אימץ את המלצת הוועדה- לא היה הנאשם רשאי לעשות דין לעצמו ולסרב להוראה, להתחיל בשירותו הצבאי. ציינו גם, שהסדר הטוב בצבא מחייב חייל לקבל את החלטת הגורם המוסמך, ולא לתקוף החלטתו בתקיפה עקיפה, גם אם הוא סבור, שאותו גורם שגה. הוספנו, כי קביעה זו נכונה ביתר שאת, מקום בו בית הדין הגבוה לצדק דחה עתירתו נגד ההחלטה, והורה לו, למעשה, להתחיל בשירות צבאי.

במסגרת הכרעת דיננו, לא פטרנו עצמנו מלהתייחס להערכתנו את כנות אמונתו ומניעיו של הנאשם, כפי שהתרשמנו מהם, משמיעה בלתי אמצעית של עדותו. 

ציינו, כי כמו יו"ר וועדת המצפון, אנו התרשמנו מכנות דבריו של הנאשם, התרשמנו כי הוא לא שיקר לגבי צפונות ליבו ולא הגיע לוועדה על מנת לרמות או כדי לנסות להשיג פטור בטענות שווא.

הוספנו, כי חלק ניכר מהנמקת הוועדה (השלישית), אשר דנה בעניינו של הנאשם איננו משכנע. בהתייחס לסוגיית המניע שעניינו נוחות אישית, ציינו, כי דומה שעמידתו האיתנה של הנאשם עד כה (ריצוי עונשי מחבוש, עמידה לדין פלילי והתעקשות חרף כל זאת, על הימנעות משירות צבאי- למרות הצעות נוחות ביותר אשר הוצעו לו) - מלמדת דווקא על אידיאולוגיה ולא על אופורטוניזם.

אמרנו, שקשייו של הנאשם להסתגל למסגרות עולים בקנה אחד עם האידיאולוגיה, אשר לטענתו הוא אוחז בה. 

חרף ביקורתנו הגלויה על הנמקת הוועדה, הדגשנו והבלטנו את העובדה, שאנו איננו מומחים (בוודאי שלא יותר מהוועדה) לנושא הפציפיזם או לנושא מדיניות צה"ל כלפי הפציפיזם, כי איננו מהווים ערכאת ערעור על החלטות הוועדה, וכי איננו מוסמכים לשים את שיקול דעתנו במקום שיקול דעתה של הוועדה. 

המלצנו, בשולי הכרעת הדין, שהנאשם ישוב ויובא בפני וועדת מצפון בהרכבה החדש על מנת שזו תיתן דעתה על מכלול הראיות, אשר נאספו בעניינו של הנאשם, על מנת שתתרשם מהנאשם ומעקביות עמדותיו, ותבחן שוב את השאלה, אם על פי מדיניות הצבא בכל הנוגע לטיפול בסרבני מצפון מוחלטים (פציפיסטים) אין הנאשם ראוי לפטור. 

הנאשם אכן הובא בפני הוועדה ביום 4 בפברואר 2004, וזו המליצה על פיטוריו מן השירות "בהתחשב בספק שעדיין קיים בעניין זה (העניין המצפוני-ביה"ד), בהתחשב באי ההתאמה הכללית של בן ארצי לשירות בצה"ל, ללא קשר לאמונה כזו או אחרת, וכן בתקופה הארוכה שישב במחבוש ובמעצר פתוח".

ואכן, הנאשם פוטר משירות צבאי בהחלטתו של תא"ל אבי זמיר, רח"ט תכנון ומנהל כוח-אדם בצה"ל, וזאת ביום 19 בפברואר 2004; 

נימוקי ההחלטה נוסחו כדלקמן- "בהתחשב באי התאמתך הכללית לשירות ביטחון, הנובעת מחוסר מוטיבציה לשרת, כאמור בהחלטת הוועדה אשר דנה בעניינך ביום 4 בפברואר 2004... לפטור אותך משירות ביטחון". 

כל שנותר כעת, הוא לגזור דינו של הנאשם בגין העבירה, שאותה עבר. 

ביום 24/3/04 נשמעו טיעוני הצדדים לעניין העונש, ולהלן נביא את עיקרי שיקולינו והנמקותינו,  עת שבאים אנו להטיל על הנאשם עונש בגין העבירה, שאותה עבר.

הראיות לעניין העונש
התובע המלומד, סרן קוסטליץ, ביסודיות ובלמדנות האופייניות לו, טרח והביא כל אחד מטופסי התלונה והדיון, המהווים תיעודם של הדיונים המשמעתיים, אשר נערכו לנאשם בבקו"ם בגין סירובו לעבור שרשרת חיול, עובר להעמדתו לדין בפני בית דין זה. למדנו מהם, כי ביום 8/8/02 נגזרו לנאשם 28 ימי מחבוש, כי ביום 4/9/02 נגזר לו שוב עונש של 28 ימי מחבוש, ביום 1/10/02 הוא נדון ל-21 ימי מחבוש, ביום 21/10/02 הוא נדון ל-21 ימי מחבוש; 28 ימי מחבוש הוטלו עליו ביום 10/11/02; 35 ימי מחבוש הוטלו עליו ביום 8/12/02; ביום 16/1/03 הוטלו על הנאשם 35 ימי מחבוש בפועל. 

עוד הציג התובע, כראיה מטעמו, כתבה עיתונאית, שבמסגרתה רואיין הנאשם, ואשר בה הביע את דעתו על התהליכים, אשר בהם השתתף מאז גיוסו ועד לפיטוריו משירות ביטחון. במסגרת כתבה זו, ציין, כי לדעתו הביא את הצבא לכלל מבוי סתום, ואילץ אותו לפטרו משירות, ובכך הוא רואה ניצחון. 

הוא ציין בכתבה, כי היה מוכן לבצע שירות לאומי- חברתי, ללמד או כל תרומה חברתית אחרת, ובלבד שלא יעבור את שלבי הגיוס; 

הוא ציין, כי סירב לשרת בבית חולים מטעם הצבא, שכן בכך יש כדי להרחיב את הפונקציות של הצבא, להגדילו, ולאפשר לו לכבוש נישה נוספת. 

הנאשם סיפר גם, כי בכוונתו כעת להשלים את לימודיו לתואר ראשון במתמטיקה ופיזיקה ואחר כך להשלים תארים שני ושלישי בישראל או בחו"ל. 

הוא טען גם, בכתבה, נגד דיוק הדברים, אשר צוטטו מפיו על ידי הוועדה (הרביעית), וציין את נושא ההדרכה בתחום המתמטיקה כדוגמה לכך. דוגמה נוספת צוינה והיא ציטוט דבריו לכאורה בפני הוועדה, דברים שלפיהם, לדעתו, ראוי שכל אחד יוכל לעשות ככל העולה על רוחו, תוך השמטת אמירתו, שזהו המצב האידיאלי לדעתו.

הוא הבהיר גם, בכתבה, כי להיות פציפיסט זה להיות לא מובן: "אני קודם כל הומניסט, הבסיס של הכל זה זכויות אדם, וכפועל יוצא מזה, אי אלימות והתנגדות לצבא. אבל לך תסביר, אנשים בגילי, למשל, חושבים שאני תמים או דפוק כשאני אומר שאנחנו לא צריכים צבא".

כמו כן, הוגשה לעיוננו המלצת הוועדה לדיון בבקשות פטור מטעמי מצפון, אשר דנה בעניינו של הנאשם (הוועדה הרביעית).

ייאמר מיד, כי נפלה מחלוקת בין הצדדים בכל הנוגע לאמיתות חלק מהפרטים העובדתיים, העומדים בבסיס המלצת הוועדה. פרטים עובדתיים אלה קשורים לציטוט דברים מפיו של הנאשם, אשר לפי טענתו לא נאמרו. הועדה סמכה חלק ממסקנותיה וממצאיה גם על דברים אלו, ובידי בית הדין לא היה מנגנון לבדיקות אמיתות הטענות. 

משכך, ההתייחסות אל המסמך, אשר יצא תחת ידי הוועדה, תהיה התייחסות כללית ורחבה בלא שתשתית ממצאים ספציפיים על הנקודות, המצויות במחלוקת, ועל כל פנים, לא נייחס להן משקל משמעותי. 

חשיבותה של החלטת הוועדה
בצדק, לטעמינו, הקדישו באי כוח הצדדים חלקים ממשיים מסיכומיהם לעניין העונש למסמך הוועדה. הסניגור המלומד ביקש לראות בו הכרה של צה"ל בכך, שהנאשם איננו מתאים לשירות צבאי, תכונה הטבועה בו, ואשר ניתן היה לגלותה זה מכבר, בלא להעבירו את דרך הייסורים שאותה עבר עד כה. משמע- צה"ל שגה, כשהתעקש לגייס את הנאשם ומכיר כעת בטעותו. 

ואילו התובע המלומד ביקש ללמוד מסקנה הפוכה- הוועדה לא השתכנעה בכנות טענותיו של הנאשם, ודאי שלא ברמה הראייתית הנדרשת לצורך מתן פטור על בסיס של טענה מצפונית; הועדה מצאה, כי הנאשם מונע גם ואולי בעיקר ממניעים אגואיסטיים של הגשמה עצמית תוך שהוא איננו בוחל בהתנערות מהחברה שבה הוא חי, ומחובותיו המזעריות כלפיה על מנת לפנות לעצמו את הדרך להגשים עצמו בהקדם האפשרי. פיטוריו מן השירות מפאת אי התאמה והעדר מוטיבציה, מהווים, למעשה, אמירה של רשויות הצבא, כי קצה נפשם בניסיונות לאלץ את הנאשם לשרת כנדרש ממנו, וזאת חרף העובדה, שהוא איננו מסווג כמי שזכאי לפטור מפאת עילה מוכרת כלשהי, כגון מטעמי מצפון. לאמירת הוועדה, שלפיה קיים ספק בשאלת היותו של הנאשם סרבן מצפון פציפיסטי כטענתו, מתייחס התובע בציינו, כי מאחר שעניין לנו בוועדה מנהלית, אשר הרף הראייתי המקובל בפניה לקביעת ממצאים הוא של מאזן הסתברויות, אין משקל של ממש להיוותרות הספק האמור בכל הנוגע להחלטתה. 

אף אנו סברנו, שאין ניתן לזלזל כלל ועיקר בממצאי וועדת המצפון (הרביעית), אשר דנה בעניינו של הנאשם. 

בראש ובראשונה, האמור בוועדה הראשונה שבפניה הופיע הנאשם, והיא מורכבת, על פי המלצת בג"ץ בעניינו, גם מאזרח, מומחה בתחום הפילוסופיה. 

שנית, החלטתה הינה מפורטת ומנומקת, ומבוססת הן על התרשמות בלתי אמצעית, הן על ממצאינו שלנו והן על ניתוח מכלול פעולותיו של הנאשם מרגע גיוסו עד לרגע בואו בפניה. 

שלישית, ניתן ללמוד מבין שיטי החלטת הוועדה, על מדיניותה בכל הנוגע לאמות המידה להכרה סרבנות מצפון מלאה (פציפיסטית), ולכך נודעת, לטעמינו, חשיבות מרובה. 

החלטת הוועדה- ניתוח
עיקרי קביעות הוועדה
הוועדה מציינת, כי התרשמה באופן אמביוולנטי מהמוטיבציה הפציפיסטית של הנאשם. 

מצד אחד, תומכות בהבנה זו התנהגויות והתבטאויות מסוימות לפני השירות בצבא, והעובדה שהוא היה מוכן לשלם מחיר משמעותי על סירובו. 

מצד שני, הנאשם הציג בפני הוועדה מוטיבציה אחרת, המניעה אותו, ואשר איננה ראויה להגנה מטעמי מצפון, ו"אשר מטילה צל על בקשתו לקבל הגנה כזו".

האמור בתפיסת העולם, שלפיה על המדינה לאפשר לאדם לעשות כרצונו וכי התרומה לחברה היא כשהאדם ממצה יכולותיו {יוער, כי הנאשם טען בפנינו ובכתבה העיתונאית אשר הוגשה, כי ציין שזו תפיסת עולם, הנכונה לעולם  אידיאלי}. יישום תפיסת עולם זו בא לידי ביטוי ברצון לפנות ללימודים אקדמיים לאחר קבלת פטור משירות והימנעות מהתנדבות לפעילות חברתית או שירות אזרחי חלופי כלשהו. 

במובן זה, מציינת הוועדה, הנאשם שונה מהפרופיל של הפונים לוועדה על רקע פציפיסטי, המצהירים כי בכוונתם להמשיך לפעול ולתרום לטובת החברה, אף כי לא בדרך של שירות צבאי. הנאשם ציין, כי יהיה מוכן לבצע שירות חלופי רק אם הדבר ייכפה עליו ויוצב כתנאי לפטור.

הוועדה הכירה בכך, שגישת עולם אגוצנטרית זו אינה רלוונטית לכאורה לשאלה העומדת בפניה- האם סירובו הוא מצפוני אם לאו, אך סברה, שלצורך קביעת מהימנותו של הפונה אליה, במצב הראייתי המורכב שמולו היא ניצבת, עליה לתור אחר "פיסות מידע ושברי ראיות, כדי לאושש או להפריך את הטענה, שלפיה פלוני מחויב באופן עמוק לתפיסת עולם פציפיסטית, המונעת ממנו לשרת בצבא", ו"מעורבות בתרומה חברתית ו/או כוונה לתרום תרומה כזאת יש בה לעיתים כדי להוות ראשית-ראיה לכך". 

הטעמים לגישתה זו של הוועדה – 

א. מי שמגיע לוועדה לאחר שתרם כבר לחברה (שנת שירות וכיו"ב), עוזר להסיר מלב הוועדה את החשש שהוא פועל מתוך מניעים אישיים, ופשוט מנסה להשתמט מן השירות באופן "מכובד".

ב. תרומה שכזו מהווה אף אינדיקציה חשובה לעוצמת המחויבות של המלש"ב לפציפיזם, שהרי פציפיסט הוא בדרך כלל אדם הרגיש במיוחד לסבל אנושי ולחוסר צדק, עד כדי כך שהוא מוכן, אם יהיה אזרח במדינה מותקפת ומאוימת, לספוג את התוקפנות והכיבוש, ובלבד שלא לשאת נשק וליטול חיים. טבעי לחשוב, שרגישות זו תבוא לידי ביטוי לא רק בחוסר הנכונות לשירות צבאי, אלא במעשים אקטיביים, המיועדים להקל על סבל ולקדם צדק חברתי. 

מכאן, עברה הוועדה לנתח את מעשיו של הנאשם, כדי לבחון אם הוא נכנס למודל הפציפיזם שעליו הצביעה. 

ההחלטה אזכרה את סירובו לסייע לחיילים בלימודי ההשכלה שלהם בעת ששהה במעצר פתוח, למרות שידע שהאמור בחיילים הבאים מרקע קשה ואשר קורס זה הוא ההזדמנות האחרונה להשכלת יסוד עבורם עובר לסיום השירות הצבאי. 

עוד אוזכרה כאן תשובתו של הנאשם לתהייה, שהועלתה בעניין זה על ידי הוועדה והיא - כי זו בעיה של המדינה, שלא דאגה להם {יצוין, כי סנגורו של הנאשם טען בשמו שעובדות אלה אינן אמת, כי הנאשם ביקש ללמד את החיילים, אך הדבר נמנע ממנו, ואף ביקש להביא עדויות לגבי זאת מהבסיס בו שהה במעצר הפתוח}.

הוועדה ציינה כאן, את הפתעתה מכך שהנאשם, כאדם המציג עצמו כרגיש לסבל הזולת ובעל אמות מידה מוסריות גבוהות, מגיב כך. 

ג. ההחלטה אזכרה גם את עמדתו של הנאשם כלפי האפשרות, ששירותו הצבאי יומר בשירות במסגרת משטרת ישראל; אף כי הכיר בנחיצות הפעילויות המשטרתיות, ובהיותן של פעולות אלו מוסריות והכרחיות, ענה, כי לא יהיה מוכן לשרת שם, וסיפק הסבר, שנראה לוועדה מאולץ ובעייתי- היות משטרת ישראל ארגון "קרוב" לארגון צבאי {גם בעניין זה העיר הסניגור, כי הנאשם הבהיר עמדתו בפני הוועדה- שמשטרת ישראל עוסקת בעבודה ביטחונית בשטחים ובמקומות אחרים, ולא רק בעבודה משטרתית טהורה}.

ד. ההחלטה אזכרה את הסכמתו של הנאשם לבצע בבסיס מחווה אלון פעולות, במסגרת שהותו שם במעצר פתוח, לפחות בשבועות הראשונים לשהותו שם. הנאשם הסביר כי עשה זאת, שכן היה במקום בסטאטוס של "עציר", ואף מעדיף לשהות בסטאטוס כזה מאשר לשרת בבית-חולים (כשהשירות שם אינו כרוך בסממנים צבאיים חיצוניים).

מכאן, למדה הוועדה, שלנאשם חשובה יותר תדמיתו "הסרבנית" בעיני הציבור ובעיני הסביבה החברתית שבה הוא פעיל. ביצוע פעולות צבאיות אינו יוצר אצלו בעיה מצפונית פנימית, כל עוד הוא יכול להציג עצמו כמי שנמצא במאבק עם המערכת (הגם שיש לומר, כי הוא מוכן לשלם מחיר עבור המאבק, כגון ישיבה בכלא). 

רוצה לומר: "סרבנות המצפון" של בן ארצי היא כזו, בה מרכיב ה"סרבנות" חזק ממרכיב ה"מצפון".

גישתה העקרונית של הוועדה
הוועדה הבהירה את תפיסתה, שלפיה, כדי שאדם יהיה זכאי לפטור מטעמי מצפון, לא די, שיוכיח שהוא כן באמונתו שחוק הוא בלתי מוסרי, אלא עליו להראות, שמדובר בחוק, שהציות לו פוגע פגיעה עמוקה במצפונו וביושרתו; שנית, שהפטור המבוקש מצומצם ביותר בתחולתו ואינו מתפרש על תחומים נוספים, שבהם אין עולה על הדעת שהמדינה תוכל להעניק פטור מציות לחוק (כגון תשלום מיסים או שירות חלופי במשטרה, בעניינו של הנאשם).

היא הדגישה, כי ככל שמתרחקים מהטענה שפעולות מסוימות מנוגדות למצפונו של הפונה, ומסתמכים על הפגיעה הנגרמת בשל עצם "השייכות" לצבא, נחלשת עמדתו של הפונה, במיוחד כאשר ה"שייכות" הפוגעת כביכול אינה רק לצבא אלא אפילו למשטרה, ואולי למדינה באופן כללי. מדינה מתוקנת, ממשיכה הוועדה, אינה יכולה לפטור מציות לחוקיה, אזרחים בעלי עמדות כאלה. 

כאנלוגיה, הביאה הוועדה את האדם הדתי, העשוי לסרב לשרת ביחידה, שבה משרתים חיילים וחיילות יחדיו, סירוב אשר ייתפס כלגיטימי, בעוד שאם יסרב כליל להשתייך לצבא משום שמדובר בארגון שיש בו פריצות מינית, חילול שבת, ועבירות דתיות, פנייתו בבקשה לפטור מטעמי מצפון תידחה על הסף.

בפרק, אשר כולל את ה"אני מאמין" של הוועדה, היא הבהירה, כי מלש"בים, אשר פנו אליה והיו בעלי אופי חיובי, מחויבות מוסרית חברתית עמוקה ורצון טוב לתרום לחברה בדרכם שלהם, הוכרו כפציפיסטים, ואילו הנאשם לא הצטייר ככזה.

יישום הגישה העקרונית על עניינו של הנאשם
הוועדה התרשמה, שהנאשם אינו מבחין בין דברים, שאדם פשוט אינו רוצה לעשות מטעמים שונים, לבין דברים, המנוגדים באופן עמוק לעקרונותיו המוסריים.

הוועדה התרשמה, שהנאשם אינו מתאים לשירות צבאי לנוכח תקופות המחבוש הארוכות, שאותן ריצה, ולנוכח דבריו שלו במקום אחד, שלפיהם, בלא קשר לאמונותיו, הוא אינו מתאים לשירות צבאי. הוועדה ציינה במפורש, כי הנאשם לא עמד בנטל הנדרש, כדי לשכנע, שהוא ראוי לפטור מטעמי מצפון. הוא הצליח, לכל היותר, להקים ספק בעניין. 

טיעוני הצדדים
התובע
התובע המלומד, ציין בפתח דבריו, שמשמעותה של הכרעת הדין היא, כי הנאשם השתמט מלקיים את חובת השירות הצבאי המוטלת על הכל, שלא כדין, וכי הנזק הנגרם מעבירה זו הוא רב, ודומה לנזק הנגרם, פועל יוצא של עבירות של היעדר מן השירות או עריקה (סעיפים 92 או 94 לחוק השיפוט הצבאי). סירוב שכזה בא לכפור בעיקר - בחובתו של החייל לשרת שירות צבאי. 

הנזק המעשי- גריעה מסדר הכוחות של הצבא, חלוקה בלתי צודקת של נטל השירות הצבאי, ושחרור המסרב מהסיכונים הכרוכים בשירות הצבאי בכלל ובשירות הצבאי הקרבי בפרט (התובע הפנה אל גזר הדין בתיק מט/151/03- פרשת "חמשת הסרבנים"). 

התחמקות שכזו מביצוע שירות צבאי מחייבת, לדעת התובע, הטלת מאסר בפועל לתקופה משמעותית. התובע הפנה, כקנה מידה לרמת הענישה אל גזר הדין בעניין "חמשת הסרבנים", עניינו של גיורא נוימן (מר/229/72), ועניינו של גדי אלגזי בשתי הערכאות (גי"ש/173/80; ע/16/81). 

עם זאת, הסכים התובע, כי דינו של הנאשם שבפנינו אינו צריך להיות חמור כדינם של הנאשמים בפסקי הדין הנ"ל, וזאת שכן אין חולק, שסירובו של הנאשם אינו על רקע אידיאולוגי פוליטי; התביעה טוענת, כי האמור בסירוב, הנעוץ בטעמים אגואיסטיים של חוסר-מוטיבציה.

לדעת התובע, הערות בית הדין בהכרעת דינו בכל הנוגע להערכת כנות אמונתו של הנאשם, הן רלוונטיות רק לעניין ההמלצה להביאו שוב בפני ועדה. משבית הדין איננו ערכאת ערעור על הוועדות השונות, ומשתורת התקיפה העקיפה חוסמת את בית הדין מלשים עצמו בנעלי הוועדה, חל איסור על בית הדין (אפילו לעניין העונש) להביא בחשבון את הערכתו האמורה. כל פעולה אחרת מצידו של בית הדין בשלב גזירת העונש כמוה כ"קריצת עין" לנאשם, כי אף כי הוא הורשע בדינו, מעשית, "מותר" היה לו לנהוג כפי שנהג.

התובע הוסיף, כי אילו קבעה הוועדה, שאין שום מניע פציפיסטי מאחורי מעשיו של הנאשם, היה מקום לגזור עליו עונש של שנת מאסר; עם זאת, משהוועדה קבעה, שהנאשם ראוי לגיוס ולשירות, ואינו ראוי לפטור, הוא צריך היה להיות חייל במלוא מובנה של המילה; מידת עונש המאסר בגין הסירוב לבצע את החובה שהוטלה יכול שתושפע ממניעיו של הנאשם, אך בעניין זה, יש להתחשב בראש ובראשונה, בקביעות הוועדה בעניינו של הנאשם. 

בכל הנוגע לממצאי הוועדה הרביעית, למד התובע מהם, כי הנאשם הוא בעל תפיסת עולם אגוצנטרית, שלפיה, ראוי שהמדינה תאפשר לכל אדם לעשות ככל שיעלה על דעתו, ולא תכפה עליו לבצע שירותים עבורה. תפיסת עולם זו מטילה צל על כנות בקשתו של הנאשם לפטור מטעמים פציפיסטיים. 

התובע אף הפנה לכך, ששלטונות צה"ל הציעו לנאשם, במסגרת משא ומתן לשילובו בשירות צבאי לבצע תפקיד בבית-חולים אזרחי, בלא מדים או נשק, בלא ביצוע שרשרת חיול, תוך קבלת סיוע כלכלי מצה"ל וכפיפות לסגל האחיות האזרחי. מכאן, ומכך שהנאשם אף איננו מעוניין כעת לבצע שירות לאומי אזרחי, ניתן ללמוד שהמניע העיקרי שלו הוא אכן אגוצנטרי, וכי המניע הפציפיסטי הוא משני, שולי. 

התובע הדגיש, כי חוסר האמינות של הנאשם בהקשר האמור הוא חשוב, שכן יש בו כדי להקרין על מניעיו האמיתיים של הנאשם. 

בסופו של יום, אמר התובע, העובדה שהנאשם שוחרר משירות בשל חוסר מוטיבציה איננה עומדת לזכותו אלא לחובתו; אין לומר שהוא לא היה מתאים מלכתחילה לשירות צבאי; התנהגותו העבריינית היא שהובילה לפיטוריו משירות; האמור בפיטורין ששורשיהם בחוסר רצון לשרת ולא בחוסר יכולת לשרת. 

בכל הנוגע לתקופות המחבוש שהנאשם ריצה, הרי שמשההליך המשמעתי והענישה המשמעתית (הקלה יחסית) לא פעלה את פועלה, אין מנוס מהטלת ענישה מחמירה על ידי בית הדין. 

באשר לתקופת המעצר הפתוח, הרי שהחוק (סעיף 491 לחש"צ) איננו מתיר לנכותה מתקופת ענישה במאסר בפועל. ניתן להתחשב בה, עם זאת, ציין התובע, כתקופת שירות תקינה. 

הסניגור
לדעת הסניגור, הכרעת הדין, שהיא הבסיס היחיד לגזירת הדין, היא הרשעה טכנית של הנאשם וזיכוי מוסרי עבורו. 

בית הדין, בהכרעת דינו, אמר שהוא נותן אמון בכנות דבריו של הנאשם, כי הוא אוחז באמונה פציפיסטית; הועדה הרביעית לא קבעה, שהנאשם מרמה (בניגוד לקודמותיה), ולא קבעה שהוא איננו פציפיסט. אמנם, היא החליטה לפטרו שלא מסיבות מצפוניות לבד. נקודת המוצא צריכה להיות, אפוא, שהנאשם סירב לפקודה מטעמים מצפוניים כנים. לפיכך, מעשה הסירוב הוא מעין מעשה של "הישרדות"; במובן זה, הסיטואציה דומה למצב דברים, שבו אדם מבצע עבירה בנסיבות, הקרובות באופיין לנסיבות, המזכות בפטור מאחריות פלילית. 

הסניגור הפנה, בהקשר זה, אל דו"ח הוועדה לבחינת דרכי ההבנייה של שיקול הדעת השיפוטי בגזירת הדין, וועדה בראשות השופט אליעזר גולדברג; בדו"ח, המליצה הועדה להתחשב כשיקול חובה, כנסיבה מקלה, את הנסיבה, שהעבירה בוצעה במצב שבו מעשהו של הנאשם חרג במידה מועטה מתחום הסבירות, הנדרשת לתחולת סייג של הגנה עצמית, צורך או כורח. העובדה שהנאשם ביצע את העבירה בנסיבות, שבהן ועדה מוסמכת פעלה שלא כיאות, ושגתה עת לא הכירה בזכאותו של הנאשם לפטור, היא סיטואציה שכזו, והיא מצדיקה, אפוא, הקלה משמעותית בעונש.

הסניגור הוסיף וטען, כי מחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו נגזרת חובתו של בית הדין למזער את הפגיעה בחופש המצפון, הגלום בזכות לכבוד, והדרך לעשות כן, היא על ידי הטלת ענישה מתונה ביותר על הנאשם, כמי שביצע את העבירה על פי צו מצפונו.
משסוג המוטיבציה המצפונית, שעליה הצביע הנאשם היא לגיטימית על פי הדין בישראל, ובנסיבות מסוימות, אף מזכה בפטור משירות, אין להשוות עניינו של הנאשם לנעדרים משירות מפאת טעמים פוליטיים או כלכליים, או סרבני שירות ממניעים כאלה. 

הוסיף הסניגור וטען, כי יש להתחשב באופן מרחיק- לכת בכך, שהנאשם איננו עוד חייל, אלא אזרח, הממשיך בהליך בפני בית דין צבאי רק מאחר בשלב כלשהו הוא נחשב לחייל. 

לעובדת היותו אזרח השלכות ממספר סוגים:

ראשית, יש לשקלל את אמירת הצבא, שהוא איננו עוד מבקש את שירותיו של הנאשם כחייל, וזאת אף בטרם שנגזר דינו, בניגוד למדיניות המקובלת בכגון דא.

שנית, אין מקום להרתעה אישית ככל שהדבר נוגע לנאשם, שכן הוא איננו ולא יהיה עוד חייל בצה"ל. 

שלישית, אין מקום לאינטרס ההרתעה הכללית, מקום בו עניין לנו במי שאיננו עוד חייל. 

לסיכומם של דברים, ציין הסניגור, כי ראוי להתחשב בתקופת המחבוש הארוכה שהנאשם ריצה, כעונש בגין סירובו להתחייל, כשלמעשה, זו העבירה שעליה הוא נותן הדין גם היום; כן יש להתחשב בתקופת המעצר הפתוח הארוכה שהוא ריצה בתנאים קשים אובייקטיבית (תנאי יחידה סגורה ויציאה הביתה לחופשה אחת לשלושה שבועות), וסובייקטיבית (כשהנאשם מבצע פעולה המכבידה מאוד על מצפונו).

גזירת הדין
התפיסה העקרונית
נקודת המוצא, הניצבת בבסיס השקלא והטריא, אשר תניב את העונש, שאותו באים אנו לגזור על הנאשם, היא זו - 

הנאשם הורשע בביצוע עבירה, שעניינה סירוב פקודה להתחיל שירותו בצה"ל; וועדה מוסמכת המליצה, במסמך המלצה תקף ושריר, אשר אף אומץ על ידי בעל הסמכות, כי הוא איננו זכאי לפטור מטעמי מצפון; 

החלטה זו הותקפה בפני בית המשפט הגבוה לצדק, וזה דחה את העתירה, והורה לנאשם, למעשה, להתחיל בשירותו הצבאי. 

הנאשם עשה דין לעצמו, וסירב פעם אחר פעם למלא את ההוראה; הוא נדון בגין כך בדין משמעתי מספר פעמים; 

הוא ריצה מספר פעמים עונשי מחבוש ממושכים. 

לבסוף, הוא הובא לדין בפני בית דין זה וכפר באשמת סירוב הפקודה אשר יוחסה לו. 

בית הדין הקשיב בקשב רב לטענותיו, ואף שמע את דברי יושב ראש ועדת המצפון (השלישית), וכן את דבריהם של קצינים בכירים, אשר ראיינו את הנאשם. 

אנו ציינו, בהכרעת הדין, כי אנו האמנו לנאשם בכל הנוגע לכנות טענותיו כי הוא חדור אמונה פציפיסטית. 

לפיכך, המלצנו על הבאתו שוב בפני ועדת מצפון (הוועדה הרביעית). ועדה זו נתנה אף היא אמון מסויג בדבריו של הנאשם. 

לראשונה, שרטטה הוועדה הצבאית בכתב את קווי המתאר של מדיניותה בכל הנוגע למתן פטור מטעמי מצפון (פציפיסטיים).
הוועדה ציינה, שאין די בכך, שהבא בפניה יביע אמונה פציפיסטית, אלא עליו להראות שמדובר באמונה עמוקה, וכי ביצוע פעולות, המנוגדות לה, יפגעו עמוקות במצפונו וביושרתו; היא דורשת גם, שהפטור המבוקש יהיה מצומצם ביותר בתחולתו, ולא יתפרש על תחומים נוספים. הוועדה נוטה לדחות סירוב שהוא מרוחק או רחב מדי- פגיעה, הנגרמת בשל עצם ההשתייכות לצבא או למשטרה (כגוף קרוב), לא תקים סירוב מצפוני מוכר; התנגדות לביצוע פעולות מסוימות, המנוגדות למצפונו של האדם יכול שתוכר כמצפונית. לא כן התנגדות לעצם ההשתייכות לגוף.  

דומה, שהוועדה אף נוטה להכיר בבקשתו של מי שטוען לפציפיזם רק אם האמור בפציפיסט "הומניסט" ולא מקום בו האמור בפציפיסט "אינדיבידואליסט" או "אגוצנטרי" (הוועדה מפקפקת בקיומם של כאלה מן הזן האחרון). הדרישה, המבצבצת מבין שיטי ההחלטה, להכרה בפציפיסט המוכר הוא, כי הוא מוכן להיות קשוב לסבל האנושי ולתרום את חלקו לחברה בדרכים אחרות מאשר שירות צבאי, כגון מתן סיוע בבית חולים, שירות במשטרה או התנדבות לסייע בקהילה בדרך אחרת במסגרת שירות לאומי חלופי.

יכול שיהיו חולקים על מדיניות זו, אך, האמור במדיניות לגיטימית, ואיננו מהרהרים אחריה. 

איננו מהרהרים גם אחר ממצאי הוועדה, כי יתכן שהנאשם הוא כן בדבריו, כי הוא חדור באמונה פציפיסטית, אך כי מניעו העיקרי הוא רצונו בהגשמה עצמית מחוץ למסגרות של תרומה מאולצת לחברה, תרומה, המעכבת אותו בדרך התקדמותו האקדמית או האחרת.

בנסיבות אלה, נקודת מוצא נוספת בבסיס גזר דין זה, הינה קביעת הוועדה, שעל פי מדיניותה, הנאשם איננו ראוי לפטור מטעמי מצפון, אלא מטעם משולב של העדר מוטיבציה (כטעם עיקרי), וספק פציפיזם.

לא נוכל לקבל את עמדת התובע, שלפיה עלינו להתעלם מקביעותינו שלנו, בכל הנוגע לכנות דבריו של הנאשם בפנינו. 

בעניין זה, אף צודק הסניגור המלומד, באומרו, כי גם הוועדה לא קבעה (ודאי לא מפורשות), כי הנאשם שיקר, רימה, או ביקש להונות כאשר הציג עצמו כאוחז בתפיסה פציפיסטית. 

עם זאת, כפי שהבהירה הוועדה, קביעה זו כשלעצמה, לא היה די בה, בהתאם למדיניות העקרונית של הוועדה, כדי לפטרו מן השירות בנסיבות רגילות. 

שיקולי הענישה
מהם השיקולים, הראויים להינטל בחשבון עת באים למוד את העונש לו ראוי הנאשם בגין העבירה שאותה עבר?

התובע הצביע על אינטרס ההלימה. הוא עמד על כך, שהנאשם, במעשיו, גרם נזק למערכת הצבאית ולמשמעת והסדר הטוב, החייבים לשרור בה, וסבר, כי ראוי להענישו בחומרה בגין כך. הנאשם הונע גם (ואולי בעיקר), על ידי טעמים של חוסר מוטיבציה לשירות צבאי; מניע זה מחייב החמרה בדין. הוא פגע בעליונות שלטון החוק עת נטל הדין לידיו; גם אם באופן סובייקטיבי, חש שנדרש לבצע את מה שעלול לזעזע את מצפונו, חובה הייתה עליו לפעול בהתאם, בפרט לאחר שהמערכת הלכה כברת דרך לקראתו וביקשה להקל עליו את הדילמה המצפונית. אין ניתן להשלים במדינת חוק, עם סיטואציה, שבה איש הישר בעיניו יעשה, גם אם אותו איש חש רתיעה סובייקטיבית חריפה מהנדרש ממנו. לפיכך, ראוי להלום מעשה שכזה בענישה מחמירה. 

התובע הצביע גם על כך, שאינטרס השיקום איננו מחייב הקלה עם הנאשם. אין לנו עניין במי שמבקש להקדים ולתרום תרומה לחברה, כחלופה לשירות הצבאי, אשר מביצועו הוא הופטר. עניין לנו במי שמבקש להמשיך בדרכו שלו, תוך שהתעניינותו בכלל ורצונו לתרום לו מוגבלת ביותר. שיקום על דרך התרומה לכלל ודאי שאיננו צפוי כאן. 

נסיבת הפטור מן השירות אכן מהווה נסיבה חשובה, בעת גזירת דינו של הנאשם, אך פנים לה לכאן ולכאן. 

אכן, הנאשם איננו צפוי עוד להימנות על שורות הצבא והוא איננו צפוי לשוב אל היחידה הצבאית, ולהתהלך בה (ובכך לשדר מסר כאילו דבר לא אירע); עם זאת, פיטוריו מהשירות לא באו בשום אופן מפאת שצה"ל הכיר בכך, שהנאשם זכאי היה מלכתחילה לפטור מטעמי מצפון, אלא בעיקר, משום שהצבא סבר, שאין עוד טעם לנסות ולהיאבק בנאשם ולנסות לכפותו לשרת, בבחינת שכרו יצא בהפסדו. בנסיבות שכאלה, ההלכה הצבאית קובעת, כי ראוי להחמיר מטעמי הלימה והרתעה כאחד.  נסיבה אישית, המצדיקה התחשבות, היא הקושי הכן של הנאשם לבצע שירות צבאי, וזאת מטעמי מצפון. דומה, שבית הדין והוועדה כאחד, התרשמו שהנאשם אכן מחזיק באמונות פציפיסטיות, לפחות כפי שהוא תופס אמונות אלה. אמנם, אחיזה באמונות אלו לא היה די בה לפיטוריו משירות, אך ברור, והדבר עולה גם מדרך התנהלותו של הנאשם כלפי החובה, אשר הוטלה עליו, כי הוא נתקל בקושי סובייקטיבי לשלב שירות צבאי עם מצפונו ואמונותיו. 

מאחר שקושי זה איננו בעל אופי פוליטי או כזה, המבקש לגרור את הרבים אחריו, הוא ראוי להתחשבות, כפי שראוי להתחשב בקשייו של מי שמסרב לשרת לנוכח מצוקות דרמטיות מבית או מצוקות אישיות חריפות. 

אנו סבורים, עם זאת, כי גם בעניינו של הנאשם יש מקום לשקול את אינטרס ההרתעה; הן אינטרס ההרתעה האישי- על מנת שהנאשם יפנים את משמעותה של עליונות שלטון החוק והחובה לציית לחוק ולצווים של בתי משפט גם אם הללו מנוגדים לצו מצפונו; והן אינטרס ההרתעה הכללי- למען אחרים, אשר נדחו על ידי וועדות כאלו או אחרות לא ייטלו הדין לידיהם. 

התוצאה העונשית
שקללנו את מכלול השיקולים, שעליהם עמדנו לעיל. הבאנו לנגד עינינו את פסקי הדין, אשר עליהם הצביע התובע המלומד בסיכומיו. נטלנו בחשבון את העובדה, שהנאשם ריצה עונשי מחבוש ארוכים מאוד עת נתן את הדין על מעשה הסירוב בדין משמעתי. לא התעלמנו גם מתקופת המעצר הפתוח, אשר הנאשם שהה בה במהלך משפטו. אין ספק, שלא הייתה זו תקופה קלה לנאשם, לא על פי תנאי ההחזקה ולא לפי קשייו הסובייקטיביים עימה. 

הנאשם ראוי לטעמנו לעונש מאסר ממשי. 

הוא נטל החוק לידיו והמרה צווים מנהליים כמו גם שיפוטיים. גם בדיעבד, הוא לא הוכר על ידי השלטונות כזכאי לפטור. 

הצענו לו, כי ישקול לרצות תקופת מאסר זו בדרך של עבודה צבאית לנוכח מכלול הנסיבות דלעיל. הנאשם דחה, מטעמיו, אפשרות זו, ולפיכך לא נותר לנו אלא לגזור לו תקופת מאסר, אשר תרוצה בכליאה ממשית, כעונש עיקרי. 

בקביעת אורך התקופה, התחשבנו במכלול הנסיבות לקולא, ולפיכך מצאנו למזערה ככל שרק ניתן. 

מוטלים אפוא, על הנאשם, עונשים כדלקמן-

1. שני (2) חודשי מאסר לריצוי בפועל. 

2. 2000 (אלפיים) ₪ קנס שישולם עד ליום 1/6/04. לא ישולם הקנס במועדו, ירצה הנאשם שני (2) חודשי מאסר נוספים, במקומו. 
זכות ערעור כחוק, תוך 15 יום.

ניתן והודע היום, 4/04 /21, ל' ניסן תשס"ד, בפומבי, ובמעמד הנאשם, בא כוחו, והתוב"צ.


(-)



  (-)


 
(-)

_____________

_______________

______________

אב"ד



שופט



שופט





החלטה

גזר הדין מטיל על הנאשם עונש מאסר לריצוי בפועל, לתקופה קצרה. הסניגור הודיע כי בכוונתו לערער על גזר הדין. 

לפיכך, ועל מנת למנוע אפשרות שתוצאת הערעור תסוכל, מבקש הסניגור המלומד עיכוב ביצוע עונש.

התובע איננו מתנגד.

בנסיבות אלה, יעוכב ביצוע העונש עד ליום 10/05/04, בשעה 10:30. מטבעם של דברים, עם הגשת הערעור יוכל הסניגור לבקש מביד"צ לערעורים להאריך את תקופת עיכוב הביצוע.

ניתנה והודעה היום, 4/04 /21, ל' ניסן תשס"ד, בפומבי, במעמד הנאשם ובאי כוח הצדדים.


(-)



  (-)


 
(-)

5129371

54678313_____________

_______________

______________

5129371

אבי לוי 54678313-129/03

54678313אב"ד



שופט



שופט








העתק נכון מהמקור, 

חתימת המגיה:  אתי מויאל




עפרה שלום,     רס"ן
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