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בבית הדין הצבאי לערעורים

בפני:
אלוף דורון פיילס – הנשיא
בעניין:

*** טוראי מ' א' – המערער (ע"י ב"כ, עו"ד מנחם שטאובר)

נ ג ד

התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן ליאור עייש; סרן עינב אוראל כהן)

ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המטכ"ל שניתן בתיק מטכ"ל (מחוזי) 30/21 (סא"ל ענת שחר ויינברג - שופטת) ביום 28.1.2021. הערעור נדחה.
ה ח ל ט ה 
כללי
1. טור' מ' א', המערער, נעצר ביום 24.1.2021, בחשד להיעדרות מן השירות הצבאי, החל מיום 18.8.2014 ועד ליום 23.1.2021. ביום 26.1.2021 הוגש נגדו כתב אישום, המייחס לו עבירה של העדר מן השירות שלא ברשות, לפי סעיף 94 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955, בגין היעדרות בת 2,353 ימים. 
2. עם הגשת כתב האישום, עתרה התביעה לעצור את המערער עד לתום ההליכים המשפטיים בעניינו. ביום 28.1.2021, הורה בית הדין קמא להאריך את מעצרו הממשי עד ליום 25.3.2021. ההגנה לא השלימה עם החלטה זו ומכאן הערעור שלפניי. נטען כי יש לשחרר את המערער ממעצר לחלוטין או בערבות. 
החלטת בית הדין קמא
3. בפתח חלק זה של הדיון, כדי לרדת לשורש טענות הצדדים והחלטת בית הדין קמא בהן, יש לציין, כי מועד תחילתה של ההיעדרות המיוחסת למערער בכתב האישום הוא מועד קריאתו לשירות ביטחון בהתאם לצו הפוקד הכללי הרלוונטי, אשר חל בעניינו של המערער (צו שירות ביטחון (התייצבות לרישום, לבדיקות ולשירות ביטחון), התשע"ב-2012) – 18.8.2014, ולא המועד שאליו נקרא בצו הגיוס האישי - 22.12.2013. התביעה הבהירה, כי למערער יוחסה היעדרות על פי מסלול הגיוס הכללי ולא על פי מסלול הגיוס האישי, היות שעל פי נתוניו עולה, כי המערער שייך לקבוצה של בני ישיבות, ילידי 1994 ו- 1995, אשר צפויים היו להיקרא לשירות ביטחון בין החודשים יולי עד אוקטובר 2013, ולגביהם הוחלט באותה תקופה, בהתאם להנחיית הדרג המדיני, כי מועד קריאתם לשירות יידחה. החלטת הדרג המדיני ניתנה במהלך הדיונים בבג"ץ 5823/12 התנועה לאיכות השלטון בישראל נ' שר הביטחון, מיום 22.8.2013, שם פורטה השתלשלות העניינים 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).
4. דהיינו, בעקבות פקיעת "חוק טל", חל ההסדר הכללי "הרגיל" בחוק שירות ביטחון, שחייב לגייס לצבא את ילידי השנתונים המתאימים ובהם, ילידי שנת 
1995-1994, לאלתר. על רקע המצב ובהתחשב בצורכי הצבא, הורה הדרג המדיני לדחות את גיוסם של אלה לחודש דצמבר 2013 (ראו ע"מ/58/19 טור' טומבק נ' התובע הצבאי הראשי (2019)). כאמור, המערער נקרא לשירות ביטחון בחודש דצמבר 2013, ומשום כך, נמנעה התביעה מלייחס לו היעדרות משירות בתקופה ההיא, ובחרה לייחס לו היעדרות על פי המועד שאליו נקרא לשירות ביטחון בצו הפוקד הכללי, כשמונה חודשים לאחר מכן, בחודש אוגוסט 2014. 
5.  בהחלטתו, עמד בית הדין תחילה על היקף המחלוקת שבין הצדדים, ולאחר בחינת הראיות וטיעוני הצדדים קבע, כי "אין חולק כי הנאשם לא היה בשירות צבאי בתקופה המיוחסת לו. בנוסף, מחומר החקירה ואמרותיו נלמדת בבירור מודעותו לשירות הצבאי, לחובת השירות הצבאי ואף למועד זימונו לשירות. אף צו הגיוס נשלח לכתובתו הידועה". 
6. נקבע גם, כי לא מתעוררת במקרה דנן שאלה ביחס לאופן הפעלת שיקול הדעת של הפוקד, בקריאת המערער לשירות ביטחון - 
"הגם שהחלטה על גיוסו של הנאשם לפי סעיף 12 אינה מנומקת, ניתן ללמוד מהתייחסותה של רמ"ד ביקורת התייצבות שהדבר מבוסס על סירובו להשלים את הבדיקות הרפואיות. סירוב זה מתועד במערכות המחשוב של הלשכה ומאושר על ידו באמרה. הנה כי כן מדובר במי שנוצר עמו קשר ובמעמד התייצבותו בלשכה סירב באופן ברור להשלים את הבדיקות הרפואיות הנדרשות לצורך השלמת כושרו הרפואי. יתכן שניתן היה לזמנו פעם נוספת לפני הוצאת הצו, אך אין בכך כדי להשמיט את הקרקע תחת החלטת הפוקד לקרוא לו לגיוס. בפרט, לאור נכונות הלשכה, לאפשר לו להשלים את ההליכים גם לאחר הוצאת צו הגיוס, לאחר שהביע רצונו לעשות כן בשיחה טלפונית שנערכה עמו סמוך לאחר מועד הוצאת הצו. הנאשם כאמור זומן עוד חמש פעמים ללשכת הגיוס לצורך השלמת נתונים אך בחר שלא להתייצב". 
7. אשר לטענות ההגנה, בדבר הקושי ליישב בין המסלול האישי, שבו כאמור, בחרה התביעה שלא לפסוע, לבין המסלול הכללי שנבחר על ידיה כבסיס לכתב האישום, הפנה בית הדין קמא לעניינו של טור' טומבק ופירט כדלקמן: 

"בערעור המעצר נקבע כי השאלה מה משמעות הסתירה בין צו הגיוס שהוצא ליליד שנת 1994 שנקרא לשירות בתוך תקופת הביניים ואשר היה בכוונתו להיכלל במעמד בני ישיבה ולדחות את גיוסו לבין החלטתו של שר הביטחון לדחות את מועד הגיוס של כלל אוכלוסייה זו לחודש דצמבר 2013 (ובהמשך לחודש אפריל 2014) הנה סוגיה מורכבת המעלה שאלות מתחום הבטלות היחסית. המשנה לנשיא עמדה על כך שכאשר מתעוררת בשלב הדיון במעצר שאלות מורכבות הנוגעות לסמכות בית הדין הצבאי לדון בעניינו של נאשם הנוגעות לסוגיית חוקיותו של הליך הגיוס, הדבר עלול להשפיע על שאלת המעצר. אלא שבאותו מקרה, מצאה המשנה הנכבדה לקבוע שהגם שמתעוררות סוגיות מורכבות בכל הנוגע לחוקיות הגיוס במסלול האישי, ניתן להסתמך על מסלול הגיוס הכללי, החלופי, לצורך הוכחת "הסיכוי הסביר להרשעה"... הדברים שנפסקו שם, [ה]מתאימים ככפפה ליד לענייננו..." (הדגשות הוספו).     
8. בית הדין קבע כי יש לדחות את טענת ההגנה, שלפיה אין להסתמך על צו הפוקד הכללי מאחר שהיה על הפוקד להוציא למערער צו גיוס אישי מעודכן בשנת 2014, לאחר כניסתו לתוקף של תיקון 19 לחוק שירות ביטחון, אשר הסדיר את מעמדם של בני הישיבה. בואר, כי לא מתעוררות בענייננו שאלות הנוגעות ליחס בין המסלול האישי למסלול הכללי, מכיוון שצו הפוקד הכללי קרא למערער לשירות כשמונה חודשים לאחר מועד הקריאה לשירות לפי המסלול האישי, מועד שבו הסתיימה, זה מכבר, דחיית הדרג המדיני לגיוס בני ישיבות ילידי 1995-1994. כמו כן נקבע, כי המערער היה מודע לחובתו לשרת במועד שאליו נקרא לשירות, ואף באמרתו ציין שפעל "בהוראת האדמו"ר", כאשר נמנע מלהשלים את הבדיקות הרפואיות, ובחר שלא התייצב לזימונים ללשכת הגיוס, וכן לא התייצב לשירות, ובכך נימק את הימנעותו מלהסדיר את מעמדו.
9. בית הדין קמא אף דחה את טענת ההגנה כי מדיניות התביעה שלא לנקוט הליכי גיוס ומעצר בעניינם של בני הישיבות ילידי השנים 1995-1992, בהתאם להתחייבות המדינה (שניתנה בעתירות שהוגשו בעניין, בג"ץ 5269/17 ובג"ץ 398/19) - חלה על המערער, ודחה את הטענה כי לשכת הגיוס חרגה מסמכותה כאשר הוציאה למערער צו גיוס בשנה שבה לא הייתה אמורה לעשות כן. נקבע, כי עניינו של המערער אינו נופל בגדר הסוגיה שנדונה באותם פסקי דין, אשר דנו בטענות דומות, מכיוון שעניינו של המערער אינו מעורר את שאלת השלכותיה של הוראת סעיף 20 לחוק שירות ביטחון, אשר התבררה באותם מקרים. הוטעם, כי "גיוסו של הנאשם על פי הצו הפוקד הכללי, מצוי בטווח השנתיים הנתון ללשכת הגיוס לקרוא לשירות ביטחון, ועל כן אין ניתן להבנות מעמדת המדינה כפי שהובעה [באותם פסקי דין]...". 
10. את החלטתו כי יש להורות על מעצרו הממשי של המערער חתם בית הדין בקביעה בדבר קיומה של תשתית ראייתית, לצד קיומן של עילות מעצר, וקבע כי:
 "קיימת בעניינו של הנאשם תשתית ראייתית המקימה סיכוי סביר להרשעה בעבירה המיוחסת לו. מתשתית ראייתית זו למדים אנו על קיומו של יסוד עובדתי לביצוע העבירה, יסוד נפשי וכן כי קריאתו לשירות מבוססת על צו הפוקד הכללי. תשתית ראייתית זו, לצד תקופת ההיעדרות הממושכת שסיומה במעצרו של הנאשם ומודעתו של הנאשם לביצוע העבירה, מקימות עילות מעצר מובהקות שעניינן מסוכנות צבאית, פגיעה במשמעת הצבא וחשש להימלטות מאימת הדין". 
11. עם זאת, בית הדין החליט להורות על קציבת מעצרו של המערער עד ליום 25.3.2021 וזאת נוכח טענותיה המשפטיות של ההגנה, מצבו המשפחתי של המערער – היותו מפרנס יחיד ואב לארבעה ילדים, ואף בשים לב לטענות שהועלו בדבר מצבו הנפשי. 
טענות ההגנה בערעור
12. ההגנה עתרה לשחרור את המערער מכל מעצר או, לחלופין, להורות על שחרורו בערובה. לטענת ההגנה, המערער נקרא להתייצב לשירות ביטחון ב"תקופת הביניים" שבין ביטול "חוק טל" לבין חקיקת תיקון 19 לחוק שירות ביטחון, אז, כאמור, ניתנה הוראת הדרג המדיני להשהות את הליך גיוסם של בני ישיבות בני גילו של המערער. בעקבות החלטה זו ועד לחקיקת התיקון לחוק שירות ביטחון, לא זומנו בחורי ישיבה בני גילו של המערער להתגייס ולא נשלחו אליהם צווים. לפיכך נטען, כי בקריאתו של המערער לשירות בפרק הזמן האמור, יש משום אכיפה בררנית. כן נטען, כי קריאתו של המערער לשירות בניגוד להוראת שר הביטחון מהווה חריגה מסמכות, באופן המביא לבטלות קריאתו. 
13. לשיטת ההגנה, "זימונו של העותר בניגוד להחלטת שר הביטחון אינה רק פגם היורד לשורשו של זימון, אלא יש בה גם בכדי 'לרפא' את הפגם שנפל באי-היענותו של המערער לזימונים הלא חוקיים". בואר, כי במצב דברים זה, ובמיוחד בנסיבות שבהן המערער גדל בסביבה שמרנית וסגורה, הוא סבר, שזימונו אינו אלא טעות וכי הוא פטור מלהתייצב, בדומה לחבריו ואף בהתאם להנחיית רבו, שלפיה אין הוא צריך להתייצב. 
14. נטען עוד, כי המערער נקרא לגיוס לפי סעיף 12 לחוק שירות ביטחון, מבלי שנקבע לו פרופיל רפואי מתאים. ההגנה סבורה כי "כבר בשלב זה עולות שאלות כבדות משקל באשר לחוקיות הגיוס המשליכה על היכולת להיתלות על המסלול הכללי". נטען, כי הסמכות להוצאת צו כאמור היא "סמכות קיצונית וחריגה שיש להפעילה במקרים מיוחדים". בעניינו של המערער, כך נטען, לא נשקלו כלל השיקולים הנדרשים עובר להוצאת הצו, ואף אין בנמצא תיעוד לשיחות שנערכו עם המערער או עם בני משפחתו, טרם הוצאת הצו. 
15. לעניין עילות המעצר, נטען על ידי ההגנה, כי בעניינו של המערער אין כל חשש להימלטות מאימת הדין, שכן למערער ארבעה ילדים קטנים ואין זה סביר כי יותיר אותם לבדם. מכל מקום, נטען, כי גם אם החשש לא אוין לחלוטין, יש לבחון מה הוא האמצעי שפגיעתו הפחותה ביותר, שדי בו בכדי לאיין את החשש. לדידה של ההגנה, במקרה של חשש להימלטות, המענה המספק הוא הפקדת ערבות כספית, לצד צו עיכוב יציאה מן הארץ. 
16. לשיטת ההגנה, התניית שחרורו של המערער ממעצר בערובה מצויה בסמכות בית הדין הצבאי, הן מכוח סמכותו הטבועה והן מכוח חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. נטען, "קשה לסבור כי שעה שסבורה ערכאה שיפוטית כי ניתן להימנע מפגיעה בחירות, על דרך של פגיעה מצומצמת יותר בדמות קביעת ערובה, הרי שלא תהיה מוסמכת לעשות כן, כי אם תאלץ לנקוט בפגיעה קשה יותר, בגלל חסר סמכות".
17. ההגנה הוסיפה, כי המערער עבר אירוע קשה בעברו, אשר גרם לפגיעה בתפקודו במגוון תחומים, לאי יציבות רגשית ולקושי למלא משימות יומיומיות. נטען, כי אף לנתוניו אלה הייתה השפעה על יכולתו של המערער להסדיר מעמדו מול רשויות הצבא, ויש בהם אף כדי לתמוך בעתירתו לשחרור ממעצר. 
תשובת התביעה
18. לעמדת התביעה, אין מחלוקת שהמערער, אשר נקרא לגיוס באוגוסט 2014, לא מילא את חובת הגיוס לפי צו הפוקד הכללי. התביעה סבורה כי בעניינו של המערער קיימת תשתית ראייתית מספקת לצד עילות מעצר מובהקות, לנוכח תקופת היעדרותו הממושכת ומודעותו לביצוע העבירה. 
19. התביעה פירטה, כי המערער נקרא לגיוס לפי סעיף 12 לחוק שירות ביטחון, לאחר שזומן ארבע פעמים ל"צו ראשון", וכי, על אף שהתייצב בלשכת הגיוס פעמיים, לא השלים את הליכי הגיוס וחתם על סירוב להשלים את הבדיקות הרפואיות. לאחר הוצאת הצו, גורמי לשכת הגיוס שוחחו עם המערער מספר פעמים ואף הבהירו לו את מעמדו כמשתמט. חרף זאת, נמנע המערער מלהתייצב לשירות ביטחון. 
20. לעמדת התביעה, מסלול הגיוס האישי לא קרס, אף על פי שהמערער נקרא לגיוס בתקופת צו הביניים, שכן לשכת הגיוס הייתה רשאית לדחות את מועד גיוסו של המערער חלף הקפאתו לחלוטין. מכל מקום, לשיטתה, אף אם קיים פגם בחוקיות המסלול האישי לגיוס, ניתן כאמור, להוכיח סיכוי סביר להרשעה בהתבסס על צו הפוקד הכללי, כפי שנטען בכתב האישום.
דיון והכרעה
תשתית הראיות לכאורה
21. עיון בחומר הראיות שנאסף בעניינו של המערער, מעלה את הפרטים הבאים:
1. מן הרשומת הממוחשבת בעניינו עולה, כי המערער, יליד שנת 1994, התייצב ביום 14.11.2011, בהיותו בן 17, בלשכת הגיוס וביקש דחיית שירות מטעמי דת ומצפון על גבי טופס, שכותרתו "הצהרת מועמד לשירות ביטחון". באותו מעמד חתם על טופס, שכותרתו "בקשה לדחיית הבדיקה הרפואית – תלמיד ישיבה". בקשות אלה אושרו עד ליום 1.1.2013.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                    
2. מדו"ח הזימונים עולה, כי ביום 25.1.2013 זומן המערער ל"צו ראשון – בנים דתיים", שאליו לא התייצב. הוא זומן שוב לתאריך 24.3.2013, אך גם אז לא התייצב. בשיחה טלפונית שהתקיימה בין גורמי לשכת הגיוס לבין אבי המערער ביום 6.5.2013, הבהירו גורמי לשכת הגיוס כי ככל שהמערער לא יתייצב למועד זימונו החדש – 13.5.2013, תוצא כנגדו פקודת מעצר. האב השיב כי אינו יודע מדוע בנו לא התייצב וכי ימסור לו את המידע. לאחר שיחה זו, התייצב המערער במועד האמור. בתיק האישי קיים טופס נוסף, שכותרתו "הצהרת מועמד לשירות ביטחון", ומהותו בקשת דחיית שירות מיום 13.5.2013, אך חלק מן הטופס חסר - לא מופיעה בו חתימת המערער, ואין בנמצא אסמכתא, שממנה ניתן ללמוד כי הבקשה אושרה. בתדפיס "אוכלוסיות ייחודיות רשימה" מופיע תאריך התחלה - 13.5.2013, סוג אינדיקציה - "חוסר שיתוף פעולה", תת אינדיקציה - "חתימה על סירוב לבדוק".
3. לאחר האמור, ביום 26.5.2013, המליצה רכזת מתגייסים, לגייס את המערער ללא פרופיל, בהתאם לסעיף 12 לחוק שרות ביטחון. מתדפיסי המערכת הממוחשבת המתעדים את שיחות הטלפון שנערכו עם המערער עולה, כי ביום 11.6.2013 זומן המערער לכנס של קורס קדם צבאי (קד"ץ) נהיגה ומסר כי לא יגיע אליו. מספר ימים לאחר מכן, ביום 19.6.2013, המליצה רמ"ד ביקורת התייצבות על גיוס ללא פרופיל, בעקבות חתימת המערער על "ויתור בדיקות רפואיות". ביום 2.7.2013 אישרה הפוקדת, סגנית מפקד לשכת הגיוס, את גיוסו של המערער לפי סעיף 12. בהתאם, ביום 4.7.2013, הוצא למערער צו גיוס לפי סעיף 12 לחוק שרות ביטחון, שנשלח בדואר רשום לכתובת בית הוריו, הקורא לו להתייצב לשירות ביום 22.12.2013. צוין על גבי הצו, כי "צו זה ניתן מאחר והשתכנע, כי: נקראת להתייצב לבדיקת כושרך לשרות ביטחון ולא התייצבת או/ו אך סירבת להשלים/לבצע בדיקות רפואיות שיקבעו את כושרך לשרות ביטחון".
4. מתדפיסי המערכת הממוחשבת המתעדים את שיחות הטלפון, עולה כי ביום 11.7.2013, לאחר שנשלח למערער צו גיוס לפי סעיף 12, התקשר נציג לשכת הגיוס למערער. באותה שיחה מסר המערער כי הוא מוכן לשתף פעולה עם לשכת הגיוס וכי יתייצב בלשכה בהקדם. בעקבות שיחה זו, הוצאו למערער חמישה זימונים ללשכת הגיוס, בתאריכים 1.8.2013, 20.8.2013, 2.10.2013, 14.11.2013 ו-3.12.2013, לצורך הליכי "צו שני וועדה רפואית". המערער לא התייצב לזימונים אלה.
5. מתדפיס תיעוד השיחות עולה, כי ביום 25.12.2013, בחלוף שלושה ימים ממועד גיוסו של המערער, התקשר קצין משתמטים למערער והבהיר לו כי מועד גיוסו עבר. המערער מסר כי "חשב שהיות ולא סיים בדיקות רפואיות אי אפשר לגייס אותו". הובהר למערער, כי אם לא יתייצב למחרת, יוגדר כמשתמט ותוצא נגדו פקודת מעצר. צוין גם, "הסברתי השלכות, אמר שהבין, ממליץ משתמט בארץ". ביום 9.1.2014 המליצה רמ"ד ביקורת התייצבות להכריז על המערער כ"משתמט גיוס בארץ" "לאור המודעות שפורטה לעיל".
6. המערער נחקר לראשונה ביום 24.1.2021 בחשד לעבירה של היעדר מן השירות שלא ברשות, לפי סעיף 94 לחוק השיפוט הצבאי. במעמד זה אישר כי קיבל צו גיוס או הודעה אחרת המורים לו להתייצב לשירות וכי ידע שעליו להתייצב לשירות. המערער מסר, כי "בעת הגיוס לא התייצבתי כלל בהוראת האדמו"ר". ביום 26.1.2021 נחקר המערער בשנית, בחשד לעריקה, לפי סעיף 92 לחוק השיפוט הצבאי. לטענתו, "אם זה היה תלוי בי הייתי מתגייס אבל בגלל אורח החיים שלי אין לי אפשרות בהיותי חרדי, זה היה עולה לי במחיר לא פשוט". המערער ציין כי הוא אב לארבעה ילדים, המקיים אורח חיים דתי, במשך השנים למד בישיבה. לאחר שנישא החל ללמוד בכולל וכיום הוא צובע תפילין למחייתו.
7. המערער אישר כי קיבל "מעל 5 מכתבים" וטען כי הוריו לא מסרו לו על שיחות שקיימו עם נציגי לשכת הגיוס. עוד הוא אישר כי התייצב לצו הראשון, שוחח עם מראיין, נבחן בבחינה הפסיכוטכנית אך סרב לעבור בדיקה רפואית. המערער מסר כי "כל פעם שהייתי אמור להתייצב ולא התייצבתי או שהתייצבתי ולא פעלתי כנדרש היה בהוראה ישירה של האדמו"ר". לאחר מכן, אישר המערער, כי קיבל שיחת טלפון שבמסגרתה עודכן כי "יש נגדי צו 12, שזה צו עיכוב יציאה ואולי גם מעצר", אישר כי הבין שבעקבות ביטול "חוק טל" הוא צריך להתגייס, וכי זימנו אותו להתייצב לבדיקות רפואיות אך "כבר אז עתה בי המחשבה לנוכח היותי חרדי שאין כזאת אופציה להתגייס". כן הודה כי היה מודע לחובת הגיוס שקיימת בארץ, לכך שהיה צריך להתייצב לשירות ולכך שהיעדרותו הייתה שלא ברשות. 
בחינת הדברים
22. אין חולק כי המערער לא היה בשירות צבאי החל מיום 18.8.2014 ועד ליום 24.1.2021, אז נעצר. מחומר הראיות עולה, כי צו הגיוס הוצא כדין על ידי הגורם המוסמך ונשלח בדואר רשום לכתובתו הידועה של המערער, ומשכך חזקה עליו שהגיע ליעדו ולידיעתו (ראו: עניין טומבק לעיל; ע"מ/78/17 טור' פריימן נ' התובע הצבאי הראשי (2017)). בחינת אמרותיו של המערער והמסמכים שנאספו בתיק, מלמדת על מודעותו של המערער לחובת גיוסו ולהליכי גיוס, ועל הימנעותו המודעת מלשתף פעולה עם גורמי הגיוס במשך כשבע שנים. אף על פי שאישור הפוקד לגיוס לפי סעיף 12 לא נומק כנדרש, צבר המסמכים שנחתמו על ידי בעלי התפקידים השונים בלשכת הגיוס, ואשר היו מונחים לפני הפוקד עובר להחלטתו, מפרטים את השתלשלות העניינים ואת עמדתם המנומקת של הגורמים השונים בלשכת הגיוס ביחס למערער. כמפורט לעיל עולה, לכאורה, כי המערער חתם על "ויתור בדיקות רפואיות" וסירב להשלים את הבדיקות לקביעת כושרו הרפואי; בשיחה שנערכה עם אביו, עובר להוצאת הצו, הובהר לו כי על המערער להתייצב בלשכה, אך הוא לא עשה כן; משכך המליצה רמ"ד ביקורת התייצבות על הוצאת צו גיוס ללא פרופיל. בהתאם לכך אישרה הפוקדת גיוס לפי צו 12. מן המקובץ ניתן ללמוד, כי עובר להוצאת הצו בעניינו של המערער נאסף מידע שהצדיק הוצאת צו לפי סעיף 12 ונשקל על ידי גורמי הלשכה, עד להחלטת הפוקדת. בהקשר זה נפסק, כי "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); עניין טומבק לעיל, פסקה 23).
23. טענתה העיקרית של ההגנה עניינה חוקיות גיוסו של המערער, נוכח קריאתו לגיוס בתקופה שבה ניתנה החלטת שר הביטחון לדחות את מועד גיוסם של תלמידי ישיבות בני גילו. בעניין טומבק הובא לפתחו של בית הדין הצבאי לערעורים מקרה דומה לענייננו. שם, נדונה בהרחבה משמעות הקושי שמעורר צו הגיוס, שהוצא ליליד שנת 1994 שנקרא לשירות לאחר "פקיעת חוק טל", ושהיה בכוונתו להיכלל במעמד בני ישיבה ולדחות את גיוסו, בתקופה שבה חלה החלטתו של שר הביטחון לדחות את מועד הגיוס של אוכלוסיית בני הישיבות, כאמור. בית הדין הצבאי לערעורים דחה את בקשת ההגנה לשחרור ממעצר וקבע, כי הגם שמתעוררות שאלות מורכבות בכל הנוגע לחוקיות הגיוס במסלול האישי, ניתן לבסס את הסיכוי הסביר להרשעה בעבירה שיוחסה למערער שם, על מסלול הגיוס הכללי, החלופי:
"בהתאם לצו הפוקד הכללי, היה על המערער להתייצב לשירות הצבאי ביון 18.8.2014. מועד זה... 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 הכסאות' 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 (21010); עניין חזקיה לעיל; ע"מ/30/07 התובע הצבאי הראשי נ' טור' טגאו (2007))".
עוד נקבע כי:
"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" (פסקה 32).
24. מקובלת עלי מסקנת בית הדין קמא כי קביעות אלה יפות אף לעניין שלפניי. בענייננו התביעה ייחסה למערער בכתב האישום את תקופת ההיעדרות בהתאם למועד שקרא לו לשירות צו הפוקד הכללי – כשמונה חודשים לאחר מועד הקריאה לשירות לפי המסלול האישי, וכשמונה חודשים לאחר שהסתיימה התקופה, שבה הורה שר הביטחון לדחות את מועד גיוסם של בני הישיבות, בני גילו של המערער. לפיכך, אין מתעוררות שאלות של היחס שבין המסלול האישי למסלול הכללי. תשתית הראיות לכאורה מלמדת כי המערער לא התייצב לשירות צבאי גם ביום 18.8.2014, ולא קיבל ואף לא פנה ללשכת הגיוס לקבל דחיית שירות (על חובתם של בני ישיבות לפעול באופן יזום לדחיית שירות מול הלשכה ראו ע"מ/75/17 טור' נחמני נ' התובע הצבאי הראשי (2017)). המערער היה מודע היטב לחובת גיוסו ולהליכי הגיוס לצבא, ובכלל זה לכך שהיה עליו לקבל אישור לדחיית השירות. נוכחותו בלשכת הגיוס והטפסים שעליהם חתם מלמדים כי הכיר את ההליך ואת משמעות דחיית הגיוס. באמרותיו הודה המערער כי קיבל לידיו צווים שונים ואף פירט לאילו זימונים התייצב ולאילו לא התייצב בהתאם "להוראת האדמו"ר". בכל אלה יש כדי להצביע על תשתית ראיות לכאורה, המלמדת על היעדרותו של המערער משירות צבאי, ועל מודעותו לכלל רכיבי היסוד העובדתי, המבססת סיכוי סביר להרשעתו בעבירה שיוחסה לו. 
עילות המעצר
25. משנקבע, כי מתקיימת בעניינו של המערער תשתית ראיות לכאורה, בעלת פוטנציאל להרשעתו בעבירה שיוחסה לו, נוכח משך תקופת ההיעדרות וסיומה אך במעצרו, בהתאם להלכה הפסוקה, מתקיימות עילות מעצר של מסוכנות צבאית וחשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית לצד עילת המעצר של חשש להימלטות מן הדין (ראו: עניין נחמני הנ"ל; ע"מ/105/16 טור' בטיט נ' התובע הצבאי הראשי  (2016); ע"מ/9/18 טור' דה האס נ' התובע הצבאי הראשי (2018)). בנסיבות שבהן למערער מיוחסת היעדרות ממושכת מאוד, שהסתיימה רק במעצרו, ובנסיבות שבהן ניתן ללמוד, לכאורה, על מודעותו לחובתו לשרת בצבא ולחובתו להסדיר את מעמדו, ועל התעלמותו המופגנת ממנה לאורך השנים – מתקיים בענייננו חשש ממשי להימלטות מאימת הדין, ככל שישוחרר ממעצר.
26. לבקשת סנגורו, נשלח המערער לבדיקה פסיכיאטרית. מחוות הדעת הפסיכיאטרית עולה, כי למערער "קושי לתפקד במשימות יומיומיות" וכי הוא "יתקשה לעמוד בדרישות שירות צבאי". סברתי, כי אף בכך יש כדי ללמד על החשש הממשי להימלטותו של המערער מאימת הדין.
27. כמתואר לעיל, נטען כי בהיות המערער אב לארבעה ילדים קטנים, המפרנס את משפחתו, ומתמודד עם קשיים רגשיים ונפשיים המשפיעים על תפקודו, ניתן להסתפק בחלופת מעצר – שחרורו בתנאים, ובכללם הפקדת ערבויות להבטחת התייצבותו של המערער להליך המשפטי. לא מצאתי כי בנסיבות העניין, שפורטו בהרחבה לעיל, ניתן לאיין בתנאים את החשש מפני הימלטות מאימת הדין, ובוודאי שאין בכך כדי להפיג את עילות המעצר של מסוכנות צבאית והחשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית (ראו: עניין טומבק; ע"מ/26/13 טור' פחימה נ' התובע הצבאי הראשי (2013)). ממילא "...מתייתר הצורך לדון בטענת הסנגור, שלפיה לבתי הדין הצבאיים סמכות טבועה לשחרר ממעצר נאשמים שהם חיילים בשירות צבאי, בתנאי של ערובה" (עניין טומבק לעיל). 
28. על יסוד האמור סברתי, כי קציבת המעצר לפרק זמן מידתי, עד ליום 25.3.2021, כפי שהורה בית הדין קמא, לצורך מעקב ופיקוח אחר קצב התקדמות ההליכים, מהווה איזון ראוי בנסיבות העניין.
29. סוף דבר, ערעור ההגנה נדחה. החלטת בית הדין קמא תעמוד בעינה.   
העתק מההחלטה יועבר למפקדת בס"כ 396, אשר מתבקשת לוודא העברת ההחלטה גם לידיעת המערער.
ניתנה היום, ו' באדר התשפ"א, 18 בפברואר 2021, ותועבר לצדדים על-ידי מזכירות בית הדין הצבאי לערעורים. 
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