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בבית הדין הצבאי לערעורים

בפני:

תא"ל אורלי מרקמן – המשנה לנשיא
בעניין:

X/XXX טוראי י' ט' – המערער (ע"י ב"כ, עו"ד מנחם שטאובר)
נ ג ד

התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, סרן ליאור רוזנשטרך; סגן עומר אלאלוף)
ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המטכ"ל שניתנה בתיק מטכ"ל (מחוזי) 577/19 (רס"ן טובי הארט – שופט) ביום 8.12.2019. הערעור נדחה.                  
ה ח ל ט ה
רקע כללי
1. טור' י' ט', המערער, נעצר ביום 2.12.2019, בחשד להיעדר מן השירות הצבאי, החל מיום 20.10.2013 ועד ליום 1.12.2019. ביום 5.12.2019, הוגש נגדו כתב אישום המייחס לו עבירה של עריקה, לפי סעיף 92 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955, בגין היעדרות בת 2,234 ימים, מתוך כוונה שלא לחזור לשירות בצבא וביום 8.12.2019, הורה בית הדין קמא להאריך את מעצרו הממשי עד ליום 6.2.2020. 
2. ההגנה לא השלימה עם החלטה זו ומכאן הערעור שלפניי. נטען כי יש לשחרר את המערער ממעצר לחלוטין או בערבות, ולחלופין, לשחררו למעצר פתוח בבסיס מיטב.   
השתלשלות העניינים בהליך 
3. המערער נעצר ביום 2.12.2019, בנמל התעופה בן גוריון, בעת שהתעתד לצאת מן הארץ. ביום 4.12.2019 עתרה התביעה להאריך את מעצרו בחמישה ימים לשם הגשת כתב אישום בעבירה של עריקה. במהלך הדיון ציין התובע, כי "הבקשה להארכה התבקשה לצורך קיום שימוע לחשוד...". בסופו של דבר, לאחר בחינת חומר החקירה ודיון בטענות הצדדים, הורה בית הדין המחוזי על הארכת מעצרו של המערער עד למחרת, 5.12.2019, בשעה 14:00, וזאת, "לאור הצהרת התביעה בדבר הגשת כתב האישום ובשים לב לטענות ההגנה והצורך לבררן במהירות, ככל שיהיה בכך צורך אחר הגשת כתב האישום".
4. למחרת, כאמור, הגישה התביעה את כתב האישום בעניינו של המערער בעבירה של עריקה, יחד עם בקשתה למעצר עד תום ההליכים. התביעה ציינה, כי לא נערך למערער שימוע עובר להגשתו של כתב האישום. 
5. בית הדין המחוזי הורה על "מעצר ביניים" עד ליום א', 8.12.2019, בשעה 15:00, "לצורך מתן החלטת בעתירת התביעה". לאחר מכן, הגישה ההגנה ערעור על אותה החלטה (ע"מ/57/19 טור' ט' נ' התובע הצבאי הראשי (2019)), וטענה הן כנגד דיות הראיות לכאורה והן כנגד עילות המעצר. נטען גם, כי העובדה שלא נערך למערער שימוע עובר להגשת כתב האישום אף היא מהווה פגם בהליך שיש להתחשב בו. בסיומו של הדיון בערעור, מצאתי כי אין להתערב בהחלטת בית הדין המחוזי להאריך את מעצרו הממשי של המערער לשם בחינה מעמיקה של הראיות וטיעוני הצדדים, וזאת, לאחר שסברתי כי מתקיימים במקרה דנן "ניצוץ ראייתי" ועילות מעצר, שאינם מאפשרים לנקוט חלופת מעצר. בד בבד, לנוכח קשיים בהליך, הן ביחס לסוגיית השימוע והן ביחס להיעדר הנמקה בהחלטת בית הדין המחוזי על "מעצר ביניים", ואף בשים לב למצבו המשפחתי המורכב של המערער, הוריתי על מתן חופשה קצרה מן הכלא, בתוך תקופת המעצר, בכפוף לתנאים שנועדו להבטיח את חזרתו של המערער לכלא בתום החופשה. המערער עמד בתנאי החופשה ושב לבסיס הכליאה כנדרש.
6. ביום 8.12.2019, נעתר בית הדין המחוזי, כאמור, באורח חלקי, לבקשת התביעה והורה על קציבת מעצרו הממשי של המשיב עד יום 6.2.2020. 
עיקרי החלטת בית הדין קמא
7. תחילה, נדרש בית הדין קמא הנכבד לבחינתה של תשתית הראיות לכאורה. בית הדין עמד על היקף המחלוקת שבין הצדדים וציין כי, למעשה, טענות ההגנה במישור זה עניינן בחוקיות צו הגיוס שהוצא בעניינו של המערער, לפי סעיף 12 לחוק שירות ביטחון [נוסח משולב], התשמ"ו-1986, לנוכח פקיעת ההסדר לדחיית השירות הצבאי של תלמידי ישיבה, ש"תורתם אומנותם" באותה עת (פקיעת "חוק טל"), בעקבות החלטת בג"ץ בנושא, ובשאלת מודעותו של המערער לחובתו להתייצב לשירות צבאי. לאחר בחינת הראיות לכאורה וטיעוני הצדדים, קבע בית הדין קמא בעניין זה כדלקמן: 
"עולה כי לא נפל כל פגם בהחלטה לגייס את הנאשם לפי סעיף 12 לחש"ב. מדובר במקרה מובהק שבו הנאשם היה מודע היטב להליכי הגיוס ואף הבטיח להתייצב, אך בפועל נמנע מלעשות כן. אמנם האישור לגיוס לפי סעיף 12 אינו מנומק בפני עצמו, אך הוא מתבסס על המלצות שמפרטות את מצב הדברים האמור, וניכר כי הופעל שיקול דעת פרטני בעניינו של הנאשם ... 
עוד יובהר, כי גם החלטת שר הביטחון על דחיית מועד הגיוס של בני הישיבות לא מנעה את הוצאת צווי הגיוס, כי אם הורתה רק על דחיית מועד ההתייצבות עצמו ... שאלה נפרדת היא, האם לאחר הוצאת צו הגיוס, היו רשויות הגיוס מחוייבות לדחות את מועד התייצבות של הנאשם לשירות, מכוח הנחיית שר הביטחון. יצויין, כי בעבר טענה התביעה הצבאית כי הנחיית שר הביטחון חלה רק על מי שזכו למעמד בני ישיבות לפני ביטול חוק דחיית שירות לתלמידי ישיבות שתורתם אומנותם, התשס"ב-2002 (המכונה 'חוק טל'). עם זאת, כפי שעלה בפניי בהליכים אחרים, התביעה הצבאית הבהירה זה מכבר כי גם לטעמה הנחיה זו חלה גם על מי שזכו למעמד של 'ממתין למעמד'. כך גם עולה מהעובדה שהנחיית שר הביטחון התייחסה גם לילידי שנת 1995, על אף שלפי גילם לא היה באפשרותם לקבל מעמד של בני ישיבות בטרם פקיעת חוק טל. לצד האמור, עיון בהחלטת בית המשפט העליון מיום 22.8.13 מלמד כי לצד כך שלא הוטלה חובה על רשויות הגיוס לגייס את כלל בני הישיבות, גם לא הייתה מניעה חוקית לגיוסם. באותו מועד, חדל הנאשם באופן מופגן מלשתף פעולה עם רשויות הגיוס ונמנע מלהתייצב לזימונים, על אף שנוצר עמו קשר ישיר. בנוסף, הנאשם לא הציג מעולם אישור על כך שלמד אי פעם בישיבה מוכרת או שהוא ממשיך ללמוד בה. במצב דברים זה ספק רב בעיניי אם הייתה חובה לדחות את גיוסו של הנאשם מכוח הנחיית שר הביטחון, וההחלטה שלא לדחות את גיוסו נהנית מהחזקה בדבר תקינות פעולות המנהל... 
... בעניינו של הנאשם חל צו שירות ביטחון (התייצבות לרישום, לבדיקות ולשירות ביטחון), התשע"ב-2012, אשר קרא לו להתייצב לשירות ביום 18.8.14, דהיינו במועד שבו לא הייתה הנחיה מטעם הדרג המדיני לדחות גיוס לשירות. על כן, אפילו יעלה בידי ההגנה לבסס טענתה כי היה מקום לדחות את גיוסו של הנאשם, בדומה לגיוסם של בני ישיבות אחרים, עדיין אין לכך השפעה על תחולתו של הצו הכללי. ויודגש, באשר למודעותו של הנאשם, כי הוא היה מודע היטב הן לחובת הגיוס בכלל והן להליכי הגיוס שלו בפרט. במצב דברים זה, קיים קושי לכאורי מובהק לתת משקל לגרסתו של הנאשם כי סבר שקיבל פטור משירות בשל כך שלמד בישיבה באופן כללי, כאשר היה מודע היטב לכך שגם תלמידי ישיבות נדרשים לעמוד בתנאים הקבועים בחוק לדחיית גיוס, וכאשר הוא עצמו נמנע מלהגיש בקשות ולהתייצב להליכים גם כשנדרש לכך. דברים אלה מצטרפים לחזקת המודעות הקבועה בדין ביחס למסלול הכללי. לאור האמור מצאתי כי קיימות ראיות לכאורה מוצקות לעבירה המיוחסת לנאשם" (הדגשות במקור).
8. לאחר האמור, דן בית הדין המחוזי בטענות ההגנה בדבר אפליית המערער לעומת אימהות לילדים, אשר נעדרות מן השירות הצבאי, בשים לב למדיניות הצבא שלא לבקש את מעצרן; בטענות בדבר אי קיומו של שימוע מסודר, עובר להגשת כתב האישום; וכן בנוגע לכך שכתב האישום הוגש באיחור מסוים, לאחר פקיעת מעצרו של המערער לפי החלטה קודמת. בעניינים אלה נקבע, כי:
"... בשורה התחתונה, קיימת אבחנה אחת ברורה וחד משמעית בין עניינו של הנאשם לבין יתר העניינים אליהם הפנה – הנאשם אינו זכאי לפטור משירות, בעוד שבכל יתר המקרים היו הנשים זכאיות לפטור משירות. כידוע, לפטור משירות יש השפעה ממשית על עילות המעצר, וזאת לא ניתן לומר ביחס לנאשם. כך למשל, לא היה חשש כי אותן נשים ישובו וייעדרו משירות, מה שאין כן בענייננו... 
התביעה הצבאית הבהירה, כי מטעמים טכניים (היעדרות הגורם המוסמך) לא ניתן היה לקיים את השימוע קודם להגשת כתב האישום, וכי חרף פניותיה להגנה לא קיבלה מענה ברור לשאלה אם תבקש לקיים שימוע במועד נדחה... בענייננו, אכן הוצבה התביעה בפני סד זמנים שהקשה על עריכת שימוע ענייני, אלא אם היה הסניגור מסכים להארכת המעצר לתקופה קצרה. ואדגיש, כי אין כל הוראה בחוק או בפסיקה שמחייבת את התביעה הצבאית להיענות לבקשה לקיים שימוע ולהשלים את עריכתו תוך שעות ספורות או ימים בודדים. במצב דברים זה, כאשר מן הצד האחד נסיבות טכניות לא אפשרו את קיום השימוע בלוחות הזמנים הקצרים שקצב בית הדין בהחלטת המעצר, ואילו מן הצד האחר הסניגור לא ביקש באופן מפורש כי ייערך שימוע וממילא לא נאות לכל הארכת מעצר לשם כך – אין זה ברור מה יכולה הייתה התביעה הצבאית לעשות מלבד הגשת כתב האישום תוך הותרת הפתח לשיח בין הצדדים בהמשך. אך מכל מקום, אפילו מדובר בפגם בהתנהלותה של התביעה הצבאית, אין הוא מביא לבטלות כתב האישום, אלא לכל היותר מדובר באחד השיקולים שעל בית הדין לשקול בעת בחינת בקשת המעצר...
כתב האישום ובקשת המעצר [הוגשו] למזכירות בית הדין באיחור של 12 דקות. יצוין כי באותה עת היה הנאשם באולם והמתין לדיון המעצר בעניינו. התביעה הצבאית הבהירה, כי כתב האישום היה מוכן במועד, אך הוגש בעיכוב בשל צורך לתקן שגיאות טכניות שנפלו בפרטיו. אכן יש להצר על כך שתקלה של התביעה הובילה לכך שכתב האישום ובקשת המעצר הוגשו רק לאחר המועד שקצב בית הדין בהחלטה קודמת. לצד זאת, כידוע, משהוגש כתב אישום לבית הדין סמכות עצמאית להורות על המעצר, ופקיעת מעצר קודם מהווה אך אחד השיקולים בעניין זה."
9. את החלטתו חתם בית הדין קמא בדיון בסוגית עילות המעצר, ובעניין זה קבע, כי:
"בעניינו של הנאשם, בדומה לנעדרים אחרים משירות, קיימות עילות מעצר מובהקות, בשל החשש כי ישוב וייעדר משירות, יימלט מאימת הדין כפי שעשה עד כה, וזאת לצד העילה הצבאית הייחודית. עילות מעצר אלה הן בעוצמה גבוהה בשים לב למשך ההיעדרות ולמודעותו המלאה של הנאשם להליכי הגיוס, אשר באו לידי ביטוי אף בייחוס של עבירת העריקה החמורה יותר, ולעובדה שההיעדרות הסתיימה אך במעצר... הנאשם זכה לחופשה מהמעצר (לאחר הפקדה כספית וערבות צד ג') ובכל זאת התייצב לדיון היום. בכך יש כדי להקהות במידת מה את עוצמת החשש להימלטות מפני אימת הדין. לצד זאת, כפי שנפסק פעמים רבות, אין בכוחה של התייצבות חד פעמית של עריק כדי לסתור את החזקה כי הוא עלול להימלט מאימת הדין או להימנע מלהתייצב לשירות ... עוד יצוין, כי הגם שהסמכות להורות על חופשה לעצור תוך הפקדת ערבויות מתאימות התקבעה בפסיקת בית הדין הצבאי לערעורים, אין בנמצא פסיקה כי קיימת סמכות דומה ביחס להוראה על חלופת מעצר שעניינה שחרור בערבות. אשר על כן, דומה כי חלופת המעצר היחידה שניתן לשקול היא 'מעצר פתוח', אלא שאין בכוחה של חלופה זו בכדי לענות על החשש כי הנאשם יימלט מהדין או יימנע מלהתייצב לשירות". 
טענות הצדדים בערעור
10. הסנגור המלומד, עו"ד שטאובר, שב וטען בהרחבה על אודות הפגמים שנפלו, לשיטתו, בצו הגיוס שקרא למערער להתייצב לשירות צבאי ביום 20.10.2013; על פגמים שנפלו בהליכים בעניינו של המערער; על אכיפה בררנית ועל כרסום בעילות המעצר. מנגד, טענה נציגת התביעה המלומדת, סרן רוזנשטרך, כי הגם שמתעוררות שאלות בכל הנוגע לחוקיותו של מסלול הגיוס האישי של המערער, הרי שבנסיבות העניין, נוכח קיומו של מסלול גיוס כללי חלופי – יש לקבוע כי קיימת תשתית ראייתית מתאימה וכי עילות המעצר מחייבות מעצר ממשי. 
להלן, אדון בטענות ההגנה ובתשובות התביעה כסדרן.
דיון והכרעה 
תשתית הראיות לכאורה
11. לשם בחינת טענות ההגנה מן הראוי להידרש תחילה לתשתית הראיות לכאורה ולמסקנות הנובעות הימנה, בשלב הדיוני הנוכחי. 
12. המערער נחקר לראשונה ביום 3.12.2019, בשעה 9:15, בחשד להיעדר מן השירות הצבאי. לאחר ששוחח עם סנגור, מסר כי הוא מכחיש את המיוחס לו וטען, כי "הגעתי כשאמרו לי להגיע והגשתי דיחוי ומאז לא פנו אלי". המערער ציין כי לאורך השנים התגורר בישיבה ואף בבית הוריו, ברחוב ברגמן 7 ירושלים. הוא אישר שקיבל צו גיוס אך טען כי לא ידע שעליו להתייצב לשירות צבאי - "בצו ראשון הגשתי דח"ש כי אני בחור ישיבה. לא עודכנתי לגבי זה כי לא היה מענה, כי לא פניתי". המערער ציין כי הוא אב לילדה בת שנתיים וכי אשתו מצויה בהיריון מתקדם. 
13. מאוחר יותר באותו יום, נגבתה מן המערער אמרה נוספת (בשעה 19:17), הפעם בחשד לביצוע עבירה של עריקה. המערער שוב שוחח עם סנגור ומסר כי "התייצבתי בצו ראשון, הגשתי דיחוי של בני"ש. זה היה לפני שפקע חוק טל ומאז לא קיבלתי שום פניה מהצבא. אני יודע שהרבה כאלה לא קיבלו זימון וקיבלו פטור. לא קיבלתי שום זימון, לא בדואר ולא בטלפון". נטען על-ידיו כי "בצו הראשון הגשתי דיחוי ומאז לא שמעתי מהצבא". המערער הכחיש כי שוחח בטלפון עם גורמים מלשכת הגיוס, לאחר הצו הראשון. בנוגע לדבריו באמרה הראשונה, שלפיהם אישר שקיבל צו גיוס, הסביר כי "קיבלתי צו ראשון, זה גם מה שכתוב כאן, הגשתי דיחוי בגלל שאני תלמיד ישיבה ומאז לא פנו אלי". עוד מסר כי אינו זוכר אם קיבל אישור לדחיית השירות הצבאי. הוא הוסיף שהניח כי אמנם קיבל אישור שכזה מאחר שכך מקובל בנוגע לתלמידי ישיבה. המערער טען כי הוא פועל לפי החוק.    
14. מעיון בתיק האישי של המערער עולה, כי ביום 17.1.2012, נכח המערער בלשכת הגיוס בירושלים ושם חתם על "הצהרת מועמד לשירות ביטחון", הכוללת גם בקשה לדחיית הבדיקה הרפואית, מן הטעם שהוא תלמיד ישיבה מוכרת ו"תורתו אומנותו". המערער הצהיר, כי הוא לומד בישיבה "שערי שמועות", החל משנת 2011 וכי קודם לכן למד בישיבת "קול תורה". באותו טופס אף הצהיר כי בכוונתו לבקש לדחות את מועד ההתייצבות לשירות ביטחון "כל עוד אני לומד בישיבה תורנית מוכרת ומקיים 'תורתי אומנותי'". 
15. על-פי התיעוד הקיים במערכת הממוחשבת, שוחחו גורמים מלשכת הגיוס עם המערער ביום 11.1.2012, לקראת הצו הראשון. למעלה משנה לאחר מכן, ביום 14.4.2013, שוחחו עם אביו לקראת צו שני שנקבע ליום 18.4.2013. ביום 4.7.2013 נערכה שיחה נוספת עם המערער ונמסר לו כי זומן להשלמת הליכים, וכי אם לא יתייצב במועד המוקדם האפשרי, ישקלו להוציא בעניינו פקודת מעצר. המערער השיב כי יגיע בהקדם. שיחות נוספות עם אביו (21.10.2013) ועם אמו (28.10.2013), נערכו לאחר המועד שאליו נקרא לגיוס, ונועדו להבהיר להם את מעמדו של המערער כמשתמט. 
16. בתיק מצויה אף תעודת עובד ציבור המלמדת על כך שביום 19.8.2013 נשלח אל כתובתו הרשומה של המערער (בית הוריו), צו הקורא אותו להתייצב לגיוס ביום 20.10.2013, למשך 36 חודשים. קיימים אף אישור, כי הצו נשלח באמצעות דואר רשום, וכן העתק מן הצו עצמו. כמו כן, קיים העתק של הודעה, שלפיה המערער הוכרז כמשתמט, אשר נשלחה באמצעות דואר רשום, בחודש אוקטובר 2013, לכתובת הרשומה. 
17. על-פי סיכום שערכו גורמי מיטב ביום 3.12.2019, המערער "התייצב להליכי בני"ש בצו ראשון בינואר 2012. קיבל סימון במערכת כמי שצריך עם הגיעו לגיל יוצא צבא להתייצב במדור בני"ש להסדרת מעמדו. דא עקא... באוגוסט 2012 בוטל חוק טל. [בה]משך, בוטלה מועמדותו למעמד בני"ש וזאת מחמת ה'אין חוק'. בשלב זה, הנ"ל במפגיע נעדר מזימוניו והופקה בעניינו פקודת מעצר ובהמשך צו גיוס מכוח סעיף 12 לתאריך 20.10.2013. מחמת אי התייצבות זו, הוכרז כמשתמט על כל המשתמע מכך". בואר גם, כי "מעולם לא התייצב במדור בני"ש להגשת בקשת דחיית גיוס וגם אם היה עושה כן, הרי שדין בקשתו זו להידחות משום שנעדר מיום גיוסו". 
18. על-פי דוח סטטוסים שהופק מן המערכת הממוחשבת, ביום 18.1.2012, עודכן בדוח כי המערער "ממתין מדור בני ישיבות חרדי"; ביום 3.12.2012, צוין בדוח כי הוא מצוי ב"בירור מיוחד"; וביום 19.8.2013, כי הוצא בעניינו "צו לפי סעיף 12". החל מיום 29.10.2013, הוכרז המערער כמי שמצוי במעמד של "משתמט". על-פי דוח הזימונים, ביום 17.1.2012, זומן המערער ל"צו ראשון בנים דתיים", שאליו התייצב. בימים 13.12.2012, 9.4.2013; ו-18.4.2013, נקרא ל"צו שני בנים דתיים" ולא התייצב. בימים  7.6.2013 ו-21.7.2013, נקרא המערער ל"ראיון פרט", ולא התייצב.
19. ביום 20.5.2013 המליצה רמ"ד ביקורת התייצבות בלשכת גיוס ירושלים להוציא כנגד המערער פקודת מעצר. לצד ההמלצה בואר אף כי "הובהר מעמד לאב". ביום 29.7.2013, המליצה רמ"ד ביקורת התייצבות להוציא בעניינו של המערער צו הקורא אותו לגיוס בהתאם לסעיף 12 לחוק שירות ביטחון ("נפקד מזימוניו להמשך הליכים, הובהר מעמד לנ"ל, הופצה פ"מ"). החלטת סגן מפקד לשכת גיוס בירושלים ניתנה אף היא באותו מועד - "מאשר גיוס ללא פרופיל". להחלטה לא צורפו נימוקים. מפקד לשכת הגיוס הכריז על המערער כמשתמט ביום 29.10.2013. 
20. על-פי צו פוקד כללי (צו שירות ביטחון (התייצבות לרישום, לבדיקות ולשירות ביטחון), התשע"ב-2012), בהיותו יליד דצמבר 1994, בהיעדר קריאה לפי צו אישי, היה על המערער להתייצב לשירות צבאי ביום 18.8.2014.
יסודות העבירה בראי הראיות לכאורה והסיכוי הסביר להרשעה

21. בכל הנוגע ליסוד העובדתי שבעבירה - אין חולק כי המערער לא היה בשירות צבאי החל מיום 20.10.2013 ועד ליום 1.12.2019, עובר למעצרו. עולה גם, כי צו הגיוס הוצא על-ידי הגורם המוסמך וכן, בכל הנוגע ליסוד הנפשי, כי בהתאם להוראת סעיף 55(ה)(2) לחוק שירות בטחון, חזקה שהגיע ליעדו ולידיעתו של המערער, בתום 72 שעות מרגע שנמסר לדואר למשלוח (ראו: ע"מ/78/17 טור' פריימן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 25 (2017)).  
22. שאלה נפרדת הנוגעת הן ליסוד העובדתי והן לסוגיה המקדימה של סמכות בית הדין הצבאי, עניינה בטענות ההגנה בדבר חוקיות גיוסו של המערער לפי סעיף 12 לחוק שירות ביטחון. נקודת המוצא בעניין זה מעוגנת בכלל, שלפיו אף מקום שבו התנהלותה של הרשות המנהלית נבחנת אגב דיון בהליך הפלילי, בתקיפה עקיפה, חלה חזקת החוקיות של החלטה מנהלית (ראו: ע/81/16 רב"ט דתנר נ' התובע הצבאי הראשי (2017)). יש לבחון, אפוא, האם, כטענת ההגנה, נסתרה החזקה במקרה שלפנינו. עוד יש לציין כי על-פי עקרונות המשפט הציבורי, "כדי שהרשות תוכל להתבסס על נתון, צריך שהנתון יעמוד במבחן הראיה המנהלית. זהו מבחן גמיש. הוא מאפשר לרשות המנהלית לקחת בחשבון גם ראיות שאינן קבילות בבית משפט (כגון עדות שמיעה) אך אדם סביר היה סומך עליהן לצורך קבלת החלטה בעניין העומד על הפרק" (ע/111/07 טור' סמורגונסקי נ' התובע הצבאי הראשי (2010)). בחינת המסמכים שנאספו במקרה דנן מצביעה על קיומה של תשתית ראייתית מבוססת, אשר עומדת בדרישה המנהלית, שלפיה המערער היה מודע היטב להליכי הגיוס בעניינו ונמנע מלשתף פעולה עם גורמי הגיוס, לאורך זמן. לפיכך, "... אין אלא לקבוע כי שיקול דעתו של הפוקד, להורות על גיוסו של המערער, מבלי שנקבע כֹשרו, היה  סביר, ומסקנה זו עולה בקנה אחד עם חזקת תקינות המנהל" (ע"מ/75/17 טור' נחמני נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 20 (2017)). 
23.  אישור הפוקד לגיוס לפי סעיף 12 לחוק שירות ביטחון אמנם לא נומק כנדרש מרשות מנהלית, ברם, כפי שנפסק בעבר, "החלטת הפוקד לאשר את גיוסו של המערער ללא פרופיל, מהווה את הנדבך האחרון באסופת מסמכים ... שבמסגרתה מפורטת עמדתם של כל בעלי התפקידים הרלוונטיים..." (ע"מ/17/18 טור' ברשישט נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 13 (2018)), באופן המלמד, כי עניינו של המערער, אשר נבחן על ידי שרשרת בעלי התפקידים השונים בלשכת הגיוס, שבסיומה מצוי הפוקד, נשקל באופן פרטני וענייני. 
24. טענתו העיקרית של הסנגור כנגד חוקיות גיוסו של המערער, במועד שאליו נקרא לשירות צבאי, 20.10.2013, במסלול שמתווה סעיף 12 לחוק שירות ביטחון - נסבה על היחס שבין צו הגיוס לבין החלטתו של שר הביטחון באותה תקופה, לדחות את מועד גיוסם של תלמידי הישיבות, בני גילו של המערער לחודש דצמבר 2013. השתלשלות העניינים הרלוונטית באותה עת פורטה בהחלטת בית המשפט העליון בבג"ץ 12/5823 התנועה לאיכות השלטון בישראל נ' שר הביטחון, מיום 22.8.2013, כדלקמן: 
"ביום 21.2.2012 קבע בית משפט זה, ברוב דעות, כי חוק דחיית שירות לתלמידי ישיבות שתורתם אומנותם, התשס"ב-2002, הידוע כחוק טל, לא יוארך, וכי תוקפו יפוג ביום 1.8.2012. בשתיים מבין שלוש העתירות... מבוקש לצוות על המשיבים לאכוף את חובת הגיוס עם פקיעתו של חוק טל. 
ביום 15.11.2012 החליט מותב תלתא... להוציא צו על תנאי... הצו המצומצם הוצא לאחר שהמשיבים הודיעו כי נעשות הפעולות הנדרשות על מנת לגייס לשירות סדיר את ילידי השנים 1994 ו-1995... הממשלה החדשה שהוקמה בעקבות הבחירות האחרונות לכנסת הקימה בחודש אפריל 2013 ועדת שרים בסוגיה של השוויון בנטל בשירות הצבאי. בעקבות זאת גובש, בין היתר, תזכיר של הצעת חוק בנושא שירותם הצבאי של בני ישיבות. הצעת החוק... אושרה על ידי ועדת השרים לחקיקה והונחה על שולחן הכנסת. בהודעה מעדכנת של פרקליטות המדינה, שהוגשה ביום 11.7.2013, הודע על דבר ההתפתחויות הנזכרות וכן נמסר כי שר הביטחון שוקל לדחות את מועד ההתייצבות לשירות של בני הישיבות מן השנתונים 1994 ו-1995. בני ישיבות אלה אמורים היו להתגייס החל מיום 18.8.2013. בעקבות ההודעה הנזכרת של פרקליטות המדינה הגישה העותרת... בקשה דחופה לצו ביניים. הסעד שנתבקש בבקשה היה לצוות על שר הביטחון שלא לדחות את מועד הגיוס של בני הישיבות שנקראו להתגייס החל מיום 18.8.2013... מסתבר, כי הצעות החוק אושרו בכנסת בקריאה ראשונה ביום 22.7.2013 וכי הוקמה בכנסת ועדה מיוחדת לדיון בהצעת החוק בנושא השוויון בנטל השירות הצבאי. עוד נמסר כי שר הביטחון החליט לדחות את מועד התייצבותם לשירות של בני הישיבות שאמורים היו להתגייס בחודשים אוגוסט 2013-אוקטובר 2013. דחיית ההתייצבות היא לחודש דצמבר 2013. נוכח ההתפתחויות החדשות ובמיוחד ההחלטה לדחות את גיוסם של בני הישיבות ילידי השנים 1994 ו-1995, יש אכן מקום להוציא צווים על תנאי כמבוקש בעתירות וכך אנו מחליטים.... אנו סבורים שלעת הזו אין ליתן את צו הביניים שנתבקשנו לתיתו... לעומת זאת, מתן צו ביניים שמקפיא את מירוץ הזמן אין משמעו המעשי קבלה של העתירות, אך הוא מונע הפקת יתרון כלשהו בתקופת הביניים עד להכרעה בעתירות או עד להתפתחות בעלת רלוונטיות... אשר על כן...
ניתן בזה צו ביניים המונע החל מהיום הפחתה של תקופת שירות או כל תקופה רלוונטית אחרת לעניין גיוסם ושירותם של בני ישיבות" (הדגשות הוספו).
25. דהיינו, בהיעדר הסדר חוקי מיוחד לדחיית גיוסם של תלמידי ישיבות, בעקבות פקיעת "חוק טל", חל ההסדר הכללי "הרגיל" בחוק שירות ביטחון, שחייב לגייס לצבא את ילידי השנתונים המתאימים ובהם, ילידי שנת 1995-1994, שאף המערער נמנה עמם – לאלתר. על רקע המצב ובהתחשב בצורכי הצבא, הורה שר הביטחון דאז לדחות את גיוסם של אלה לחודש דצמבר 2013. 
26. ודוקו: בניגוד לעמדתה של התביעה הצבאית בעבר (ראו: ע"מ/26/18 טור' חזקיה נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 26 (2018)), שלפיה החלטתו של שר הביטחון התייחסה אך למי שזכה להיכלל במעמד "בן ישיבה" (ילידי השנים 1993-1992), הבהירה התביעה הצבאית כי מקובל עליה שהחלטה חלה גם על הצעירים יותר (ילידי השנים 1995-1994), אשר מפאת גילם טרם יכלו להתקדם בהליך ולהיכלל במעמד של "בן ישיבה" בשל אי הארכת תוקפו של "חוק טל" (ראו גם: ע"מ/18/19, 17 טור' בלוי נ' התובע הצבאי הראשי (2019)). 
27. נשאלת, אפוא, השאלה מהי משמעות הסתירה שבין צו הגיוס, אשר לפיו נקרא המערער, יליד שנת 1994 ומי שהיה תלמיד ישיבה מוכרת והצהיר על כוונתו לבקש להיכלל במעמד של "בן ישיבה" ולדחות את מועד גיוסו - לחודש אוקטובר 2013; לבין החלטתו של שר הביטחון לדחות את מועד הגיוס של אוכלוסייה זו לחודש דצמבר 2013. למעשה, לפנינו סוגיה מורכבת אשר מעוררת שאלות מתחום דוקטרינת הבטלות היחסית, וכבר נפסק, כי "לפי דוקטרינת הבטלות היחסית, בכל מקום שבו נפל פגם משפטי בפעולה מנהלית, על בית המשפט לבחון את נסיבותיו ומאפייניו הפרטניים: מהות הפגם; חומרתה של הפרת החוק שבה מדובר; חשיבות הזכויות הנפגעת מן ההפרה ומידת הפגיעה; זהותם של הצדדים והתנהלותם; אופן תקיפתו של הפגם - בתקיפה ישירה או בתקיפה עקיפה; וכן הנזק שעשוי להיגרם לנוגעים בדבר ולצדדים שלישיים" (רע"פ 3080/10 טור' סמורגונסקי נ' התובע הצבאי הראשי (טרם פורסם, 25.12.2012); ראו והשוו גם: ע"מ/41/18 טור' רום נ' התובע הצבאי הראשי (2018)). זאת ועוד, במהלך הדיון בערעור אישרה התובעת את טענת הסניגור, שלפיה, בעניינם של תלמידי ישיבה רבים, ילידי השנים 1995-1994, אשר בדומה למערער נקראו לגיוס בחודשים אוגוסט – אוקטובר 2013, בניגוד להחלטת שר הביטחון, הוצא צו גיוס חדש, אשר דחה את גיוסם למועד מאוחר יותר. אף נתון זה מעורר קושי שאותו יש לבחון במסגרת הדיון בטיב הפגם שנפל בהתנהלותה של הרשות המנהלית ומימדיו, בראי דוקטרינת הבטלות היחסית, והוא מוסיף אף נדבך נוסף לבירור, שעניינו בטענות בדבר אכיפה בררנית.
28. כידוע, כאשר בשלב הדיון במעצר מתעוררות שאלות מורכבות בכל הנוגע לסמכות בית הדין הצבאי לדון בעניינו של נאשם, במסגרת הדיון בסוגיית חוקיותו של הליך הגיוס (תוקף צו הקריאה) – נשקל אף נושא זה במסגרת בחינת קיומן של עילות המעצר ומידת עוצמתן והוא עשוי להטות את הכף לטובת שחרורו של נאשם לחלופה של מעצר פתוח (ראו והשוו: עניין בלוי לעיל; ע"מ/5/13 התובע הצבאי הראשי נ' טור' מלחם (2013); ע"מ/32/07 טור' שווץ נ' התובע הצבאי הראשי (2007)). 
29. אלא שבעניינו של המערער, הגם שמתעוררות שאלות מורכבות בכל הנוגע לחוקיות גיוסו במסלול האישי, כפי שאראה להלן, ניתן לבסס את הסיכוי הסביר להרשעה בעבירה שיוחסה לו, על מסלול הגיוס הכללי, החלופי. 
30. סעיף 55 לחוק שירות ביטחון, שכותרתו "דין צווים", קובע כדלקמן: 
"(א)... צו לפי סעיפים 14, 24, 36, ו-38 יכול להיות אישי או לסוג מסוים; כל צו אחר לפי חוק זה יכול להיות כללי או לסוג מסוים או אישי... (ג) צו יחייב את האדם שעליו הוא חל מן הזמן שהגיע לידיעתו. (ד) צו שפורסם ברשומות, רואים אותו כאילו הגיע לידיעת האדם שעליו הוא חל בצהרי היום שלאחר יום הפרסום" (הדגשות הוספו). 
31. כמפורט לעיל, בהתאם לצו הפוקד הכללי, היה על המערער להתייצב לשירות הצבאי ביום 18.8.2014. מועד זה חל לאחר התקנתו של הסדר חוקי המאפשר לתלמידי ישיבות להגיש בקשה לדחיית השירות הצבאי בעניינם (תיקון מספר 19 לחוק שירות ביטחון, אשר התקבל ביום 12.3.2014); והוא בוודאי מאוחר למועד, שאליו הורה שר הביטחון דאז לדחות את גיוסם של בני הישיבות בגילו של המערער (דצמבר 2013, כאמור). המערער לא התייצב לשירות צבאי גם ביום 18.8.2014, על אף שלא קיבל ואף לא פנה לקבל דחייה. בית דין זה שנה, לאורך השנים, כי:    

"מקום בו המסלול האישי קרס, מטעם כלשהו, ניתן לפנות אל המסלול הכללי, המשלימו בהסדרת הגיוס... מקום בו כשל המסלול האישי מכל טעם שהוא (צו לא תקין; אובדן קשר עם המלש"ב; אי הבאת הצו האישי כנדרש לידיעת המלש"ב או כל טעם אחר, הנובע ממחדל של הרשות), רשאית הרשות להיזקק לצו הפוקד הכללי; שהרי, לכך הוא נועד - לתפוס ברשת הביטחון שאותה הוא פורס את מי שכתוצאה מטעויות כאלו או אחרות 'נפל בין הכיסאות' ולא זומן לאחד מהליכי טרום-הגיוס או לגיוס גופו" (ע"מ/37,38/10 התובע הצבאי נ' טור' בונר (2010); ע"מ/7,8/10 טור' טירונק נ' התובע הצבאי הראשי (2010); עניין חזקיה לעיל; ע"מ/30/07 התובע הצבאי הראשי נ' טור' טגאו (2007)).
32. על רקע צורכי הביטחון המובהקים של מדינת ישראל, עיגן המחוקק בחוק שירות ביטחון את סמכותו של הפוקד לקרוא בצו כללי, המופנה לקבוצה מוגדרת באוכלוסייה, לשירות צבאי. ברוח זו אף נקבע, כחזקה שאינה ניתנת לסתירה, כי למחרת פרסומו של צו הגיוס הכללי ברשומות, "רואים אותו כאילו הגיע לידיעת האדם שעליו הוא חל". אשר על כן, לא ניתן לקבל את טענת הסנגור כנגד תחולתו של צו הפוקד הכללי בעניינו של המערער. צו זה נועד לחול, כרשת ביטחון, במקרים שבהם נפל פגם במסלול הקריאה האישי, ובהתאם להוראת סעיף 49 לחוק שירות ביטחון, "יעמוד הצו בתקפו לגבי אותו אדם עד שהוא ימלא את החובה".
33. בהקשר זה, נטען על ידי הסנגור המלומד, כי ניתן ללמוד מדבריו של המערער באמרותיו, על רקע אורח חייו החרדי והיותו תלמיד ישיבה, כי לא היה מודע לחובתו להתייצב לשירות צבאי, בהתאם לצו הפוקד הכללי. לדידו של הסנגור, גם לטענותיו בהקשר זה יש ליתן משקל ראייתי במסגרת הדיון בשאלת המעצר. ואמנם, לעיתים, במקרים המתאימים, ראוי יהיה לבחון האם כאשר הוכחת מודעותו של נאשם לחובתו להתייצב לשירות צבאי נשענת על חזקות שבדין, אף אם אינן ניתנות לסתירה, משפיע הדבר על סוגיית השמתו של המערער במעצר ממשי (ראו והשוו: ע"מ/25/00 סמל אטדגי נ' התובע הצבאי הראשי (2000)). אלא, שאין זה המקרה שלפנינו! 
34. כמפורט לעיל, מסד הראיות לכאורה מלמד על כי המערער היה מעורה היטב בהליכי הגיוס לצבא, לרבות בכל הנוגע למסלול החוקי, שבו היה עליו לפסוע, על-מנת לבקש לדחות את השירות הצבאי. נוכחותו של המערער בלשכת הגיוס במסגרת "צו ראשון" והטפסים שעליהם חתם, מצביעים, לכאורה, על מודעותו להליכי הגיוס ועל חובתו לשרת בצבא. אף דבריו של המערער באמרה הראשונה (שאותם ביקש לסתור באמרתו המאוחרת), בכל הנוגע לכך שקיבל לרשותו צו גיוס – תומכים בכך. זאת ועוד, "חוק שירות ביטחון, בנוסחו היום ואף בעבר, מאפשר למיועד לשירות ביטחון, המשתייך לאוכלוסייה של תלמידי 'ישיבות ומוסדות חינוך חרדיים', על-פי הקריטריונים הקבועים בו, לפנות בבקשה מתאימה לדחות את מועד גיוסו לצה"ל, וההחלטה בנושא צריכה להתקבל על-ידי הגורם המוסמך, לאחר בחינה, בצו מתאים. בשום מקום לא ניתן פטור מהסדרת המעמד או מועד הגיוס, ללא הליך מסודר, כנדרש בחוק" (עניין נחמני לעיל, פסקה 33). ולבסוף, באותו עניין, ובהקשר לדבריו של המערער, שלפיהם מאז הגשת בקשת הדחיה בצו הראשון "לא שמע מהצבא", לא למותר להזכיר, כי "רואים אדם שחשד בדבר טיב ההתנהגות או בדבר אפשרות קיום הנסיבות כמי שהיה מודע להם, אם נמנע מלבררם" (ראו סעיף 20(ג)(1) לחוק העונשין, התשל"ז-1977). 
35. עולה מן המקובץ, כי תשתית הראיות לכאורה, מלמדת במידה הנדרשת בשלב הדיוני הנוכחי, על היעדרותו של המערער משירות צבאי, שאליו נקרא כדין, במשך כחמש שנים וארבעה חודשים (החל מיום 18.8.2014 ועד למועד מעצרו, ביום 2.12.2019), ועל מודעותו לכלל רכיבי היסוד העובדתי. להשלמת התמונה אציין, כי בעבירת העריקה שיוחסה למערער, לפי סעיף 92 לחוק השיפוט הצבאי, יש להראות אף "כוונה שלא לחזור לשירות בצבא" (ליישום "הכוונה המיוחדת" בעבירה של היעדר מן השירות המיוחסת למשתמטים משירות צבאי, ראו: ע/21/13 התובע הצבאי הראשי נ' טור' דהן (2013); ע"מ/10/19 טור' עזרן נ' התובע הצבאי הראשי (2019)). על הכוונה שלא לחזור לשירות צבאי ניתן ללמוד מתקופת ההיעדרות הממושכת, אשר מקימה חזקה ביחס לקיומה (ראו סעיף 93 לחוק השיפוט הצבאי), מתוך דבריו של המערער באמרות ואף מן העובדה, כי לכאורה, הסתיימה היעדרותו במעצר. בהתאם, יש לקבוע, כי מסד הראיות לכאורה, מלמד על סיכוי סביר להרשעת המערער בעבירה שיוחסה לו.
עילות המעצר והטענות לאפליה ולפגם בהליכים
36. כאמור, ביום ד', 3.12.2019, עתרה התביעה להאריך את מעצרו של המערער במספר ימים לשם עריכת שימוע והגשת כתב אישום, בכפוף לתוצאותיו. בית הדין נעתר לבקשה באופן חלקי והורה להאריך את מעצרו של המערער עד למחרת, 5.12.2019. אלא, שבאותו מועד, נעדרה הפרקליטה מן המתחם ולפיכך, לא ניתן היה לקיים את השימוע. סעיף 60א לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב-1982, אשר עוגן בהנחיות התביעה הצבאית הראשית (הנחיה מס' 3.01, "שימוע לפני הגשת כתב אישום"), קובע בעניינו של חשוד בעבירה מסוג פשע, כי יש לאפשר לו לקיים שימוע עובר להגשת כתב האישום. הגם שסעיף זה אינו חל בעניינם של עצורים (סעיף 60א(ז)), נוהגת התביעה הצבאית לאפשר לחשודים בעבירה של עריקה, לפי סעיף 92 לחוק השיפוט הצבאי, לקיים שימוע עובר להגשת כתב אישום בעבירה זו. מנהגה של התביעה ראוי והולם, בשים לב לעונש המרבי הקבוע בצד העבירה, שבע שנות מאסר, ואף בהתחשב בדרך שבה נאספות הראיות בחשד לעבירה זו, ללא גוף חוקר מסודר. לטעמי, על אף סד הזמנים הקצר, בהתאם להודעת התובע בדיון המעצר הראשון, ראוי היה לאפשר לסנגור לקיים שימוע בפרק הזמן שנקצב. עם זאת, בנסיבות העניין, ומאחר שהתביעה הודיעה על נכונותה לקיים שימוע מסודר ומלא, גם כיום, בדיעבד - אין המדובר בפגם המשפיע על מעמדו של כתב האישום ואף לא על שאלת המעצר.
אשר לטענת הסנגור על אכיפה בררנית ואפלייתו של המערער, בהיות אב לילדה קטנה, אל מול אימהות לילדים, שנעדרו משירות צבאי ואשר על-פי מדיניות הצבא, לא מתבקש בעניינן מעצר – כפי שציינתי בעניין בלוי הנ"ל:
"כידוע, הגם שחובת השירות הצבאי בישראל מוטלת על כלל אזרחי המדינה באופן שוויוני, קיימים בחוק שירות ביטחון חריגים, ש'נועדו בעיקרם לבטא סובלנות חברתית כלפי קבוצות דתיות ועדות מסורתיות אשר על פי מערכת הערכים שלהן קיימת שונות בסיסית בין גבר לאישה' (בג"ץ 04/2383 מילוא נ' שר הביטחון, פסקה 6 (טרם פורסם, 9.8.2004); וראו גם: בג"ץ 739/15 כליפה נ' התובע הצבאי הראשי (טרם פורסם, 15.10.2015)). שונות זו באה לידי ביטוי גם בהוראת סעיף 39(א) לחוק שירות ביטחון, שלפיה 'אם לילד ואשה הרה יהיו פטורות מחובת שירות בטחון משהודיעו על כך'. בכך, ניתן אולי להסביר ולו באופן חלקי, את המדיניות השונה לעניין מעצרן של אותן נשים (ראו והשוו גם: בש"פ 5693/16, זגה נ' מדינת ישראל, פסקה 5 (טרם פורסם, 24.7.2016)).  
מכל מקום, בהיעדר תמונה מלאה ומסודרת על אודות מדיניות הצבא בהקשר זה, הרקע והטעמים לה, נוכח עילות המעצר כמפורט לעיל, לא מצאתי כי יש בטענת האפליה כאמור, כדי להועיל להגנה" (עניין בלוי לעיל, פסקאות 42-40).
37. הדברים יפים אף לעניינו, ומכל מקום, טענה של אכיפה בררנית, ככל שיש לה אחיזה, אינה, אלא, שיקול בהערכת עצמתן של עילות המעצר. היא אינה שיקול בלעדי, והסעד הניתן בגינה עשוי להשתנות בהתאם לנסיבות כל מקרה ומקרה (ראו: בש"פ 7148/12 כנאנה נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 14.10.2012)).
38. התמונה הכוללת בעניינו של המערער מלמדת, לכאורה, על מי שבמודע, הפר את החוק לאורך זמן ונמנע מלהתייצב לשירות הצבאי. כפי שבואר במקרה דומה, אף אם קיימת למערער דרך חוקית להסדיר את דחיית השירות הצבאי, משבחר המערער להתעלם באופן מודע מדרישות החוק ופעל ללא אישור - אין להסכין עם עשיית דין עצמית מסוג זה:
"בחברה מתוקנת, שבה שלטון החוק הוא מנשמת אפה, לא ניתן להשלים עם התעלמות מדרישות החוק ועם הפרתו בגלוי. 'על פי חוק יסוד: הצבא, הצבא נתון למרות הממשלה, ושר הביטחון הוא הממונה מטעמה על הצבא; האחריות לביטחון המדינה היא בידי הממשלה, והשר הוא הפועל מטעמה. על פי חוק שירות בטחון, נתון בידי שר הביטחון שיקול דעת רחב לעניין הפטור משירות צבאי' (בג"ץ 7622/02 זונשיין נ' הפרקליט הצבאי הראשי פ"ד נז(1), 726 ,עמ' 738-739 (2002)). בד בבד, ברור מאליו, כי אין אדם יכול לדחות את הערכים המקובלים בחברה או את הנהלים שעל-פיהם, כפי שעוגנו בחוק, 'מפני העדפותיו האישיות, שאם לא כן, 'כל דאלים גבר' (מתוך דיון בגבולותיה של הגנת הצורך, אגב טענה לפטור משירות צבאי, ע/58/04 טור' בן-ארצי נ' התובע הצבאי הראשי (2006)). הדברים מקבלים משנה חשיבות, עת עסקינן במילוי הוראות החוק הקשורות בטבורה של המסגרת הצבאית, שבה הציות לחוק ולכללים, הוא הבסיס לקיומה" (הדגשות הוספו, עניין נחמני לעיל, פסקה 42).  
39. לאור האמור, משנמצא, כי מתקיימת בעניינו של המערער תשתית ראייתית לכאורה, בעלת פוטנציאל מתאים להרשעתו בעבירה של עריקה, נוכח משך תקופת ההיעדרות וסיומה, לכאורה, במעצר - בהתאם להלכה הפסוקה - מתקיימות בעניינו עילות מעצר מובהקות של מסוכנות צבאית וחשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית. יסודה של הלכה זו במסקנה המתבקשת, שלפיה: 
"שחרורם ממעצר של נאשמים אשר נעדרו מן השירות שלא ברשות לתקופות ממושכות, עלול לעודד ריבוי נעדרים מן השירות, ובכך לפגוע באופן חמור במוכנות ובחוסן של הצבא וביכולתו למלא את ייעודו - ההגנה על בטחון המדינה" (ע"מ/44/03 סמ"ר אבו ענאם נ' התובע הצבאי הראשי (2003); וראו גם: ע"מ/6/02 רב"ט מור יוסף נ' התובע הצבאי הראשי (2002); ע"מ/21/17 טור' סוויסה נ' התובע הצבאי הראשי (2017); ע"מ/105/16 טור' בטיט נ' התובע הצבאי הראשי (2016); ע"מ/15/97 טוראי דמרי נ' התובע הצבאי הראשי (1997); ע"מ/54/99 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט אזולאי (1999); ע"מ/2/01 רב"ט אלדר נ' התובע הצבאי הראשי (2001)).
40. זאת ועוד, כאמור, למערער מיוחסת היעדרות הממושכת, בנסיבות שבהן ניתן ללמוד, לכאורה, על מודעותו לחובתו לשרת בצבא ולמעשה, על התעלמות מופגנת ממנה, לאורך שנים. לפיכך, ואף בשים לב לסיום ההיעדרות במעצר, הגם שהמערער שב לאחר חופשה קצרה אל מתקן הכליאה (ראו והשוו: ע"מ/26,28/19 טוראי אוטומזגין נ' התובע הצבאי הראשי (2019)) – מתקיים בעניינו חשש ממשי להימלטות מאימת הדין, ככל שישוחרר ממעצר. בעניין זה, יש לציין שוב את היסוד הנפשי המיוחד בעבירת העריקה, שיוחסה למערער, עבירה אשר גוררת אחריה, ככלל, לאחר הרשעה, ענישה מכבידה. יפים לאן הדברים הבאים: 
"אכן, עריקה משורות הצבא איננה דומה לשימוש בסמים מסוכנים או להיעדרות מן השירות לתקופה קצרה מתוך כוונה לשוב לשורות הצבא. לפיכך, קבע המחוקק עונש מאסר מרבי חמור וממושך לצדה; לפיכך, הערכאות הצבאיות מצאו להטיל על  המורשעים בביצועה עונשי מאסר למשך שנים. עילות המעצר המתקיימות בעניינו של המואשם בעריקה משירות, בפרט כשעניין לנו בכאלה שערקו משירות למשך תקופות ארוכות המסתיימות במעצרם, ובפרט באורח המלמד על כוונה להשתמט לחלוטין מחובת השירות הינן עילות מעצר מובהקות. מתקיים, ככלל, במקרים אלה חשש כבד להימלטות מאימת הדין; מתקיימת במלוא עוזה העילה הצבאית הייחודית שכן פגיעת המעשה לכאורה במשמעת הצבא ובכוננותו אדירה; יקשה מאד בכגון דא להלום חששות אלו באמצעות חלופת מעצר. אכן, גם במקרים אלה, כמתחייב מהיות הנאשם עצור, חלה חובה על בית-הדין לנהל את ההליכים במהירות. עם זאת, סיום ההליך תוך שבועות אחדים איננו תנאי בל יעבור; אין מתקיימת במקרים אלה במלוא עוזה ה'פרובלמטיקה המיוחדת' הנעוצה בעונשי מאסר קצרים יחסית הנגזרים על עצורים עד תום ההליכים; אמנם, מתחייב יחס נאות בין תקופת המעצר עד לסיום ההליך לבין עונש המאסר הצפוי לנאשם אם יורשע בדינו; אך, מאחר שכפי שראינו, העונשים הנגזרים בכגון דא נמדדים בשנות מאסר, גם הבאת חזקת החפות בחשבון והתחשבות  בסיכויי הזיכוי של הנאשם ואף התחשבות במראית פני הצדק אינן מחייבות שחרור הנאשם מן המעצר תוך חודשים ספורים, על המשמעויות הקשות הנלוות לכך" (ע"מ/21/12 התובע הצבאי הראשי נ' טור' אליקשווילי (2012)). 
ודוקו: הגם שבאותה עת עמד העונש המרבי על 15 שנות מאסר ואילו כיום, כאמור, הוא עומד על שבע שנים (חוק השיפוט הצבאי (תיקון מס' 68), התשע"ו-1996) – רוח הדברים והעקרונות העומדים בבסיסם, שרירים וקיימים (ראו עניין עזרן לעיל, פסקה 46). 
41. כמפורט לעיל, למערער מצב משפחתי מורכב. כמו כן, הביע המערער נכונות להפקיד ערבויות להבטחת התייצבותו להליך המשפטי. ברם, בנסיבות העניין, בראי התמונה הכוללת, אין בכך כדי להפיג את החשש מפני הימלטות מאימת הדין (ראו והשוו: ע"מ/26/13 טור' פחימה נ' התובע הצבאי הראשי (2013); ע"מ/51/05 טור' ספיאשווילי נ' התובע הצבאי הראשי (2005)), ובוודאי שאין בכך כדי להלום את עילות המעצר של מסוכנות צבאית וחשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית. בהתאם, מתייתר הצורך לדון בטענת הסנגור, שלפיה לבתי הדין הצבאיים סמכות טבועה לשחרר ממעצר נאשמים שהם חיילים בשירות צבאי, בתנאים של ערובה (ראו בעניין זה את הוראת סעיף 243א לחוק השיפוט הצבאי). צבר עילות המעצר אף אינו מאפשר לנקוט חלופה של מעצר פתוח, ולכן לא ניתן לקבל את עתירתה החלופית של ההגנה בעניין. 
42. כידוע ההליכים בבתי הדין הצבאיים מתאפיינים ב"ניהול מהיר של ההליכים וסיום המשפטים תוך שבועות אחדים" (ע"מ/27/08 התובע הצבאי הראשי נ' טור' פרג'ון (2008)). בשים לב לאמור ובהתחשב בנסיבותיו המשפחתיות של המערער, סברתי כי ראוי לקצר עוד יותר את תקופת המעצר שנקצבה, עד ליום 16.1.2020, שעה 14:00, וזאת, על מנת להדק את הפיקוח אחר קצב התקדמות ההליכים בעניינו של המערער. לשם כך, יועבר העתק מן ההחלטה לעיונו של נשיא בית הדין. 
43. סוף דבר, בכפוף לקיצור בתקופת המעצר, כאמור, נדחה ערעור ההגנה. 
ניתנה והודעה היום, י"ג בכסלו התש"ף, 11 בדצמבר 2019, בפומבי ובמעמד המערער ובאי-כוח הצדדים. 

______________________

תא"ל                     אורלי מרקמן
המשנה לנשיא בית הדין הצבאי ל    ע     ר     ע      ו       ר   י      ם 
חתימת המגיה: _________________
           העתק           נאמן             למקור

                                                                      סגן        עמית         כהן
תאריך: ______________________
           קצין                בית                הדין
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