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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
	תא"ל      נועה          זומר
	-
	  המשנה לנשיאה


	אל"ם מאיה  גולדשמידט 
אל"ם     רמי    בן      עמי 
	-
  -      
	                שופטת
                  שופט


בעניין:
ב/******* סמל מ' א'– המערער (ע"י ב"כ, עו"ד אלדד פלד)
נ ג ד 
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, סרן שני שחר)
ובעניין:
ב/******* סמל מ' א'– המערער (ע"י ב"כ, עו"ד אלדד פלד)
נ ג ד 
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, סרן שני שחר)
ערעורים על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי העורף שניתנה בתיק עורף (מחוזי) 21/22 (סא"ל רינת לוי – מוסקוביץ' – אב"ד; רס"ן חן אבי – שופט; סרן הדס צגייה – שופטת) ביום 30.4.2023. ערעור ההגנה (חומרת העונש) נדחה. ערעור התביעה (קולת העונש) התקבל.
פ ס ק - ד י ן
רקע
1. המערער, סמל מ' א' , הורשע, על-פי הודאתו בכתב אישום מתוקן, בארבע עבירות של פגיעה בפרטיות, לפי סעיפים 2(3) ו-5 לחוק הגנת הפרטיות, תשמ"א - 1981, ובארבע עבירות של מעשה מגונה, לפי סעיף 348(ג) לחוק העונשין, התשל"ז-1977. 
2. בית הדין קמא הנכבד השית על המערער, בגין הרשעתו, 150 ימי מאסר לריצוי בפועל, ארבעה חודשי מאסר על-תנאי למשך שלוש שנים, לבל יעבור כל עבירה שיש בה יסוד של פגיעה על רקע מיני או פגיעה בפרטיות והורדה לדרגת טוראי. לשלושה מנפגעי העבירה נפסקו פיצויים בסך 1,000 ש"ח לכל אחד, ולנפגע עבירה רביעי נפסקו פיצויים בסך 2,000 ש"ח.
3. ההגנה לא השלימה עם חומרתו של עונש המאסר בפועל ועתרה להקל במשכו. התביעה, מנגד, עתרה להחמיר משמעותית ברכיב המאסר בפועל שהוטל על המערער. מכאן הערעורים שלפנינו.
ההליכים בבית הדין המחוזי ועיקרי גזר הדין
4. נסיבות ביצוען של העבירות פורטו בגזר דינו של בית הדין קמא כדלקמן:
"לפי כתב האישום, בהיותו חייל בצה"ל, בחודשים אוקטובר - נובמבר 2021, צילם ה[מערער] מספר נפגעי עבירה ללא רשותם. כך, צילם חייל בדרגת רב"ט ללא הסכמתו, עושה את צרכיו בתא שירותים בבסיסו. זאת, תוך שה[מערער] נעמד מול תא השירותים, הרים ידו מעל לתא וצילם מספר תמונות. לאחר מכן הסתכל ה[מערער] בתמונות שצילם, בחלקן ניתן היה לראות את איבר מינו של החייל, ואז מחק אותן. לאחר מחיקת התמונות ביצע ה[מערער] בעצמו מעשה אונן. באופן זהה, באותם המועדים, ביצע ה[מערער] עבירות של פגיעה בפרטיות ומעשה מגונה ביחס לחייל נוסף בדרגת רב"ט. עבירות דומות ביצע ה[מערער] אף ביחס לנגד בדרגת רס"ל ביום 7.11.21, ללא ידיעתו. כך, כשהבחין ה[מערער] בנגד נכנס לתא השירותים [מכתב האישום עולה, כי הדבר היה בתחנת משטרת בנימין, בעת שהשניים היו שם במשימת אבטחה], הרים את מכשירו הסלולארי בין התאים וצילם חמש תמונות של הנגד כשהוא בתא השירותים. בחלוף מספר שניות ולאחר שהסתכל בתמונות, מחק אותן ה[מערער]. בהזדמנות רביעית באותם המועדים, צילם ה[מערער] חייל נוסף בדרגת סמ"ר אשר אונן בתא שירותים בבסיס, תוך הרמת ידו מעל למחיצה שבין התאים. בחלק מהתמונות ניתן היה לראות את איברו של החייל. לאחר מכן מחק [המערער] את התמונות, ואז ביצע בעצמו מעשה אונן...

מסמך הפרטים הנוספים מעלה, כי ה[מערער] התגייס ביום 18.5.2020 ושירת כלוחם, עד לפיטוריו ביום 8.11.22 בגין התנהגות רעה וחמורה. תיק החקירה נפתח בעקבות תלונתו של הנגד. ה[מערער] שיתף פעולה בחקירתו והודה באמור בכתב האישום. עוד מסר כי צילם חיילים ואזרחים נוספים בבסיסו ובתחנת משטרת בנימין, ובחלקן אונן לאחר צילום התמונות ומחיקתן. יצוין להשלמת התמונה, כי תחילה כפר [המערער] בכתב האישום, אך בסופו של דבר ולאחר הליך גישור, הודה בכתב האישום המתוקן כאמור". 
5. על דעת הצדדים, קבע בית הדין כי כלל העבירות, שבוצעו על ידי המערער בסמיכות זמנים ומקומות, הן בגדר "אירוע אחד", וקבע לגביו מתחם אחד של העונש ההולם. 
6. נקבע, כי צילומם של הנפגעים, במצבים שבהם יש להם ציפייה ברורה לפרטיות, מתוך ראייתם כמושא להצצה ולגירוי מיני - הביא לביזויים, להשפלתם ולפגיעה קשה בכבודם, אף מבלי שתמונות אלה הופצו לאחרים. לכך נוסף נופך חומרה מיוחד, עקב ביצועם של המעשים בתוככי המסגרת הצבאית, לאור הפגיעה בתחושת המוגנות של החיילים ובערכי הליבה של השירות הצבאי, ובהם הרעות, המשמעת והדוגמה האישית. הודגש, כי נוכח השכיחות הרבה של העבירות, והזמינות הטכנולוגית לבצען, שבה הפסיקה והתריעה כי מתחייבת החמרה בענישה - כך שכפי שקבע בית הדין הצבאי לערעורים (ע/3,2/22 התובע הצבאי הראשי נ' סגן אברגיל (2022)), אין נדרשת עוד הדרגתיות בהחמרה זו.
7. בית הדין פירט, כי העבירות נמשכו במשך מספר שבועות, כלפי נפגעים רבים, בתוככי יחידה צבאית ובתחנת משטרה - הגם שאין אינדיקציה לכך שניתן היה לזהות בתמונות את המצולמים. צוין, כי המערער השתמש בצילום לצורך "הצצה להבדיל מהנצחה", לאור מחיקתן המיידית של התמונות ואי-הפצתן לאחרים - והודגש, כי המערער הוא שחשף את העבירות הנוספות שביצע, לאחר שנחקר בעקבות תלונתו של הנגד. מלבד האחרון ואחד הנפגעים, יתר הנפגעים לא הגישו תלונות - ולא הוגשו הצהרות נפגעי עבירה של מי מן הנפגעים. צוין, לכן, כי בשונה ממקרים אחרים, לא ניתן להניח כי לנפגעים נגרמו נזקים ארוכי טווח, מעבר לפגיעה האינהרנטית הטבועה במעשים. 
8. לאחר סקירתה של מדיניות הענישה הנהוגה, ובשים לב למגמת ההחמרה בענישה כאמור, קבע בית הדין כי מתחם העונש ההולם בעניינו של המערער נע בין ארבעה חודשי מאסר ומחצה לעשרה חודשי מאסר, בכליאה ממשית. לא נמצא מקום לסטות מן המתחם לחומרה, משיקולי הגנה על שלום הציבור, או לקולה, מטעמי שיקום (הדורשים אינדיקציות לשינוי עמוק בהתנהגות ובדרך החשיבה).
9. בתוך המתחם, התחשב בית הדין בהערכת המסוכנות המינית של המערער, שנמצאה בינונית לטווח הארוך. מנגד, נשקלו עברו הנקי של המערער, וכן נטילת האחריות והבעת החרטה, החל משלב החקירה (שם חשף המערער כאמור מעשים נוספים), עובר לבדיקתו על ידי מעריכת המסוכנות וכלה בטיעונים לעונש. עוד נשקל ההליך הטיפולי שבו השתלב, במשך 11 מפגשים, ואשר הופסק ביוזמת המטפל, שהתרשם כי יש לטפל תחילה במצבו הנפשי המורכב של המערער. צוין, כי התמונה הכוללת מלמדת על כי "מדובר בעבירות שבוצעו על רקע היותו של ה[מערער] אדם מופנם ובעל דימוי עצמי וגברי נמוכים, בעל זהות מינית לא מגובשת, שלא הצליח לממש את צרכיו המיניים, ופנה לאפיקים פסולים בגינם הוא נותן את הדין היום".
10. לאור האמור, החליט בית הדין למקם את עונשו של המערער בחלקו התחתון של מתחם העונש, ולהעמידו על 150 ימי מאסר בפועל, לצד מאסר מותנה. המערער הורד לדרגת טוראי. סכומי הפיצוי (1,000 ש"ח לכל אחד מן הנפגעים, ו-2,000 ש"ח לנפגע נוסף) נקבעו בשים לב לפיצויים שנפסקו במקרים דומים, בהיעדר הצהרות נפגע. בהסכמת ההגנה, הורה בית הדין על חילוט מכשירו הסלולארי של המערער, שבאמצעותו בוצעו העבירות.
ערעור ההגנה 

11. לדעת ההגנה, חורג מתחם העונש ההולם שנקבע בעניינו של המערער ממדיניות הענישה הנהוגה במקרים דומים, ואף חמורים יותר (ובכלל זה, במקרים שבהם הוערכה המסוכנות המינית כבינונית, בדומה לעניינו של המערער). הודגש, כי בניגוד למקרים אחרים, המערער מחק את התמונות, ולא שמר או ערך אותן; מעשיו בוצעו במהלך תקופה שאינה ארוכה; והעבירות עצמן אינן מתאפיינות בניצול מעמד פיקודי כלשהו, בתכנון או בתחכום. הודגש, כי התביעה אינה יכולה להצביע על פגיעה בנפגעי העבירה, מלבד הנזק הטבוע בעבירות, וכי במעמד הטיעונים לעונש אף ציין התובע כי שניים מן הנפגעים אינם מעוניינים להעביר את פרטי חשבונות הבנק שלהם, לצורך קבלת הפיצויים. נטען, כי לא ניתן להחיל רטרואקטיבית על המערער את מגמת ההחמרה בענישה, כפי שבוטאה בפסיקה מאוחרת למעשים הנדונים (ע/3,2/22 סגן אברגיל הנ"ל, וכן ע/4,2/23 רס"ב חשאן נ' התובע הצבאי הראשי (2023)), ובכל מקרה על החמרה שכזו להיות הדרגתית. 
12. לדעת הסניגור, על מתחם העונש לנוע בין 90 ל-145 ימי מאסר בפועל. נטען, כי על העונש שייגזר על המערער אף לחרוג לקולה ממתחם זה, בשל טעמי שיקום, המתבטאים בקבלת האחריות, בהסכמתו של המערער לחילוט מכשירו הסלולארי, ובפנייתו היזומה לקבלת טיפול, שבו השקיע ממון ומאמצים רבים - ואשר הופסק שלא ביוזמת המערער, אלא על ידי המטפל, לאחר שהלה התרשם כי המערער סובל מדיכאון מז'ורי, המצריך טיפול תרופתי (לשאלתנו, נמסר כי מאז, התייצב מצבו של המערער). נטען, כי מסלול של טיפול, לצד מנגנוני התמך המשפחתיים, עונים על המסוכנות המינית, שהוערכה כאמור כבינונית. עוד הודגשו החרטה שהביע המערער, ואשר נמצאה על ידי בית הדין כנה ואמיתית, וכן ההתרשמות, הן בהערכת המסוכנות המינית והן בתסקיר העונש, כי המערער הורתע מן ההליכים שננקטו נגדו (ובגינם אף פוטר משירות ביטחון, תוך שלילת מלוא זכויותיו, לאחר תקופה ממושכת שבה שהה בביתו מאז נפתחה החקירה). לבסוף, צוינו לקולה התקופה הקצרה שבה בוצעו העבירות, מצבו הנפשי של המערער, עברו הנקי, חוות הדעת הטובה על תפקידו כלוחם עד המקרה, והרקע למעשים, הנעוץ לפי הנטען בשאלות לגבי זהותו המינית של המערער, שלפי התרשמותו של המטפל, אינו מתאפיין באישיות עבריינית או סוטה.
13. לאור כלל האמור, עתר הסניגור להקל בעונשו של המערער, כך שירצה מאסר בפועל לתקופה הפחותה מ-90 ימים.
ערעור התביעה
14. לשיטת התביעה, מתחם העונש ההולם שנקבע הוא מקל ביותר ביחס לעבירות שביצע המערער, כלפי נפגעי עבירה רבים. הודגש, כי המעשים פסקו שלא מיוזמתו של המערער, אלא רק לאחר הגשת תלונתו של אחד מן הנפגעים (הוסבר, כי החקירה החלה לאחר שהנגד הבחין, בהיותו בתא השירותים, במכשיר הסלולארי המכוון אליו, וקישר זאת אל המערער, שאותו ראה קודם לכן). וכי מלבד ארבעת הנפגעים המנויים בכתב האישום, הודה המערער, בפרטים הנוספים, גם בפגיעה בחיילים ואזרחים נוספים, שזהותם אינה ידועה. צוין, כי אף שלא הוגשו לבית הדין קמא הצהרות של נפגעי העבירה, הרי שהנזק הטבוע בעבירות אינו דורש הוכחה. כך, עצם השימוש במצלמה מביא לחששם של הנפגעים כי התמונות נשמרו, עוד קודם לחילוט המכשיר, ו"יזלגו" בעתיד, כך שלפי הנטען, לא היה מקום לתת משקל מכריע למחיקתן של התמונות על ידי המערער. 
15. הודגש, כי המניע המיני שביסוד המעשים, לצד דחפיו המיניים של המערער, הנלמדים מדבריו למעריכת המסוכנות ואף מביצוען של העבירות, בין היתר, בתוככי תחנת משטרה - מחייבים את הרתעתו האישית. הכבדה בענישה היא צורך חיוני גם כדי להרתיע את הרבים ולשרש את הנגע הפושה של תיעודי סתר במצבים אינטימיים של נפגעים רבים, מזוהים ושאינם מזוהים. 
16. הודגש, כי המערער שב ופגע באוטונומיה של נפגעי העבירה ובזכותם לפרטיות, כאשר היו מצויים במצבים האינטימיים והאישיים ביותר בתא השירותים, תוך ניצולם לסיפוקו המיני ותוך שגרם להם ביזוי של ממש. חומרת המעשים מתחדדת שעה שמדובר בניצול המסגרת הצבאית לביצוע העבירות כלפי לוחמים, השוהים יחדיו מכוח חוק, לאורך כל שעות היממה, ולאור הפגיעה הממשית שנגרמה עקב כך לערכי הרעות, האמון ומרקם החיים המשותף. הוטעם, כי עוצמת הפגיעה בערכים מוגנים אלה מחייבת, כפי שקבע בית דין זה מזה מספר שנים, ענישה מרתיעה, תוך החמרה בענישה. 
17. לדעת התביעה, נכון יהיה ללמוד על עונשו הראוי של המערער מעניינו של רס"ב חשאן הנ"ל. מתחם העונש ההולם שלו עתרה התביעה שם, בין עשרה ל-14 חודשי מאסר בפועל, לעבירות של צילום בתא שירותים, התחשב אמנם במעמדו הפיקודי של אותו מערער ובניצול שליטתו על המקום, אך גם לגביו נקבע כי הוא נוטה לקולה. לאור האמור, עתרה התביעה כי מתחם העונש ההולם בעניינו של המערער שבפנינו ינוע בין תשעה ל-14 חודשי מאסר בפועל.
18. אשר למידת העונש, סבורה התביעה כי יש להעמידו באמצעו של המתחם, ולא בתחתית המתחם, כפי שנהג בית הדין קמא. נטען, כי אל מול שיקולי הקולה של הודאתו של המערער בחקירה ובבית הדין ושל החרטה שהביע, ניצבת מסוכנותו המינית, שהוערכה כבינונית לטווח ארוך, תוך שמעריכת המסוכנות קבעה כי הוא אינו מגלה תובנה ביחס לגורמים שהביאו אותו לביצוע העבירות או ביחס לפגיעה בנפגעי העבירה, וכי לא ניתן לשלול סטייה מינית בעניינו. צוין, כי הערכת המסוכנות ניתנה לאחר הפגישות הטיפוליות שבהן נטל המערער חלק (והופסקו, מבלי לחדשן, ביוזמת המטפל). מכאן, כי לא ניתן להצביע על שינוי עמוק בהתנהגותו של המערער ובדרך החשיבה שלו, ולא ניתן להצדיק בעניינו גם חריגה ממתחם העונש מטעמי שיקום.
בקשה להגשת ראיות נוספות בערעור
19. במהלך הדיון לפנינו, הודיעה התביעה כי אחד מנפגעי העבירה ביקש לפרט על אודות הנזק שנגרם לו. פנייתו הכתובה הייתה ללא פרטיו המזהים ולא נוסחה כהצהרת נפגע עבירה, לפי תקנות זכויות נפגעי עבירה, תשס"ב - 2002. הסניגור הודיע, כי יתנגד להגשת המסמך גם אם ינוסח כהצהרה כאמור, והטעים, לאחר שלמד במי מן הנפגעים מדובר, כי בחקירתו, ציין אותו נפגע כי הוא מבקש שלא להגיש תלונה נגד המערער.
20. לצדדים ניתנה אפשרות להתייחס לסוגייה בכתב, לאחר הדיון. התביעה ציינה, כי עדכנה כדין את נפגעי העבירה בהליך המתנהל בעניינו של המערער. הנפגע שבו מדובר פנה כאמור בסמוך לפני הדיון בערעורי הצדדים, וביקש להצהיר על הפגיעה שהסבו לו מעשיו של המערער. התביעה לא חלקה על כך שהמועד המתאים להגשת ההצהרה היה לפני גזירת דינו של המערער בבית הדין קמא, וביקשה להתיר לה להגיש את הצהרתו, כראיה נוספת בערעור. זאת, לאור היעדר האפשרות להשיג את הראיה בבית הדין קמא (נמסר, כי הנפגע נתקל בקשיים טכניים רבים שמנעו ממנו את העברת ההצהרה בשלב הטיעונים לעונש); לאור היעדר הפגיעה בעיקרון סופיות הדיון (שכן ככלל, מוגשת ההצהרה ללא חקירה נגדית (ע/51/16 סמל אלמליח נ' התובע הצבאי הראשי (2016) וע/42,41/17 סמל טבע נ' התובע הצבאי הראשי (2017)); ולאור חשיבותה של הראיה, נוכח מעמדם המרכזי של נפגעי העבירה בהליך הפלילי.
21. ההגנה, מנגד, סבורה כי המדובר בניסיון ל"מקצה שיפורים" של התביעה. הודגש, כי ההגנה כלכלה את צעדיה בשלבים השונים בהליך (כגון, בהחלטה להודות באשמה, ולחסוך את עדותם של נפגעי העבירה) מתוך הנחה, כפי שעלתה מחומר החקירה, ולפיה הנפגעים לא הלינו על נזק כלשהו, ולמעט אחד מהם (שאינו הנפגע הנדון), כלל לא חפצו בהגשת תלונה. הוטעם, כי כל אימת שהתביעה נשאלה, במהלך תקופה בת שנה ומחצה מאז פתיחת החקירה, אם ברשותה ראיה לנזק שחוו הנפגעים, השיבה בשלילה. נטען, כי לא היה כל קושי להשיג את הראיה ולהגישה לבית הדין קמא בזמן הרב שחלף (ומכל מקום, אין להשית על המערער את מחירם של קשיים טכניים שבהם נתקל נפגע העבירה, לטענתו); וכי קבלתה של ההצהרה בשלב הדיוני הנוכחי תביא לפגיעה מהותית בזכויותיו של המערער ובוודאות שלה הוא זכאי, לאחר חודשים רבים של הליכי שימוע ופיטורים משירות ביטחון. הובהר, כי מקובל על ההגנה קיומו של נזק אינהרנטי בעבירות הנדונות - ונטען, כי אף הדברים המובאים בהצהרה שאותה מבקשת התביעה להגיש כעת אינם חורגים מנזק כזה. צוין, כי אף התביעה אינה טוענת כי בכוחה של הראיה לשנות מתוצאת הערעור - אלא גם היא מנמקת את בקשתה בבקשה לאפשר לנפגע להשמיע את קולו, בלבד. כל אלה מלמדים, לשיטת ההגנה, על כי התנאים להגשת ראיה נוספת בערעור אינם מתקיימים בענייננו.
דיון והכרעה
22. כפי שנפסק, "ככלל, על בעלי הדין להביא את כל ראיותיהם לפני הערכאה הדיונית... הגשת ראיות חדשות בשלב הערעור היא בגדר חריג לכלל, ולצורך זה מקובל לבחון שלושה שיקולים עיקריים: הראשון - האפשרות להגיש את הראיות במסגרת ההליך שהתקיים לפני הערכאה הדיונית; השני - עיקרון סופיות הדיון; השלישי - טיבן של הראיות והסיכוי שהגשתן תוביל לשינוי מהותי בתוצאה שנקבעה על ידי הערכאה הדיונית, במובן של 'הפיכת הקערה על פיה'... החלטה בבקשה להגשת ראיות חדשות נסמכת על איזון בין השיקולים הרלוונטיים לעניין, כאשר על המבקש להצביע מדוע נוטה הכף לטובת קבלת הבקשה" (ע"פ 1779/22 משה נ' מדינת ישראל, פסקה 32 (18.6.2023)).

23. נבחן את יישום המבחנים על הראיה החדשה שאותה מבקשת התביעה להגיש - הצהרתו של אחד מנפגעי העבירה.
24. אכן, "חוק זכויות נפגעי עבירה, התשס"א-2001, העלה את מעמדם של הנפגעים בהליך הפלילי" (עע"מ 5427/21 מדינת ישראל משרד הבריאות נ' פלוני, פסקה 7 (31.5.2022); ע/42,41/17 סמל טבע הנ"ל, פסקה 16. ראו והשוו בג"ץ 1620/22 פלונית נ' פרקליטות המדינה (7.6.2023)). וכבר נפסק, כי מעמדו של נפגע העבירה בהליך הפלילי הוא ייחודי, בהיותו "נתפס כגורם בעל 'תפקיד חיוני בהרכבת תמונה ממצה וכוללת של הפרשה העומדת לדיון' (ע"פ 1932/04 רג'בי נ' מדינת ישראל, פסקה 9 (14.4.2005), ושראוי לאפשר לדבריו להישמע" (ע"פ 2906/19 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 17 (14.7.2019)). 
25. הצהרת נפגע עבירה, הנערכת לפי סעיף 18 לחוק זכויות נפגעי עבירה, תשס"א - 2001 (וכן תקנה 11 לתקנות זכויות נפגעי עבירה), "נועדה להגשה בשלב גזירת העונש" (ע"פ 2906/19 פלוני הנ"ל, פסקה 16, ההדגשה הוספה), ואין בה "כדי לשלול העדת המתלונן בשלב הדיון בגזר הדין לפי סעיף 187 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982" (ע"פ 1660/19 Edika Kvartskhava נ' מדינת ישראל, פסקה 11, ההדגשה הוספה (23.10.2019); וכן סעיף 18(ב) לחוק זכויות נפגעי עבירה). בענייננו, לא הוצג טעם מבורר לאי-הגשת הצהרתו של הנפגע בשלב הטיעונים לעונש. לכך יש להוסיף כי לטענת הסניגור, צעדי ההגנה בתיק גובשו גם בהתאם לאי-רצונם של הנפגעים (למעט אחד מהם, שאינו הנפגע הנדון) להגיש תלונה, ובהתאם לתשובתה של התביעה, כששבה ונשאלה על כך, כי אין ברשותה ראיות לגבי נזק קונקרטי שנגרם לנפגעים (ראו, בהקשר דומה, את הערתו של בית דין זה בע/51/16 אלמליח הנ"ל, פסקה 27: "דומה, כי ככל שנדרשה פנייה נוספת [של התביעה] אל נפגעות העבירה, נוכח חלוף הזמן, ראוי היה להקדימה למשא ומתן, שניהלה התביעה עם ההגנה, כדי לאפשר להגנה להיערך בהתאם"). 
26. ואמנם, "בהתאם לעקרונות המקובלים בשיטתנו, יש לקיים בקפידה את זכויות החשודים והנאשמים בהליך הפלילי (ראו סעיף 1 לחוק זכויות נפגעי עבירה, כמפורט לעיל), ולהגן על זכותו של נאשם להתגונן, לחקור ולדרוש בסוגיית הנזק, אשר לו טוענת התביעה בשלב הראיות לעונש... במקרים מתאימים, יש להתיר חקירה נגדית של נפגע עבירה על הדברים הכלולים בהצהרה" (ע/51/16 סמל אלמליח הנ"ל, פסקאות 29-28). קביעה זו אומצה בפסיקת בית המשפט העליון:
"הדעת נותנת כי במצבים מסוימים יהיה רצוי להתיר את חקירתו של הנפגע על הצהרתו. כך למשל, ומבלי לקבוע מסמרות בדבר, הצידוק לכך יתחזק מקום שהצהרת הנפגע תשמש לביסוס נתונים אובייקטיביים, שניתן לחקור, להוכיח ולהפריך - להבדיל מהצהרה המביאה בעיקרה עמדות סובייקטיביות, שאין ערך רב לחקירה ביחס אליהן (וראו ע/51/16 סמל אלמליח נ' התובע הצבאי הראשי (1.9.2016))".
(ע"פ 2906/19 פלוני הנ"ל, פסקה 17).

27. מכאן, כי קבלת הראיה יכול ותחייב את שמיעת עדותו של הנפגע, ו"אין זה ראוי כי ערכאת ערעור תרחיב את גדר המחלוקת שבין הצדדים ותפתח את המשפט מחדש על-ידי קבלת ראיות חדשות" (ע"פ 1742/91 פופר נ' מדינת ישראל, פ"ד נא(5) 289, 297 (1997), וכן ע"פ 10163/08 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 7 (13.9.2010), וע/34/21 רס"ל כהן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 27 (2022)). יתר על כן, התביעה לא טענה כי בכוחה של ההצהרה, בפני עצמה, כדי להשפיע על תוצאת הערעור - וביססה את עתירתה להחמיר בעונשו של המערער על נימוקים אחרים.
28. לאור האמור, נוכח השלב הדיוני המתקדם שבו אנו מצויים ובנסיבות העניין הכוללות, מצאנו לדחות את הבקשה להגשת הצהרתו של אחד מנפגעי העבירה כראיה חדשה בערעור. אין בכך כדי להביא למסקנה, כי לנפגע המסוים לא נגרם נזק עקב מעשיו של המערער - ועל כך נרחיב בהמשך. אדרבא, ההגנה עצמה הכירה בנזק הטבוע בעבירות, כפי שבוצעו.
דיון והכרעה בערעור
29. כבר נפסק, כי "בנסיבות בהן צילם המערער את איברי המין ומקומות מוצנעים אחרים בגופן של המתלוננות והנפגעות או תוך הצצה לתאי שירותים במקומות ציבוריים ופרטיים והכל ללא ידיעתן ו/או הסכמתן - מעשים בלתי שגרתיים ובלתי סבירים הם ועל המערער לתת עליהם את הדין" (ע"פ 9603/09 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 17 לפסק דינו של כב' הש' ג'ובראן (27.9.2011)). מעשים אלה פוגעים בערך המוגן שביסוד עבירות המעשה המגונה, שכן "המערער ניצל את קורבנותיו והפך אותן, בעל כורחן וללא הסכמתן, למושא לסיפוק תאוותו המינית. בהתנהגותו זו, פגע המערער בזכות האוטונומיה של הקורבנות על גופן, בפרטיותן ובצניעותן וזוהי הפגיעה שמפניה מבקש החוק לגונן בעבירת המעשה המגונה. קרי: אין מדובר בצילום תמים של הקורבנות, אלא בצילום איבריהן האינטימיים, שנועד כל כולו לצורך גירוי וסיפוק מיניים של המערער" (שם, פסקה 16). ואמנם, "דווקא השימוש שעשה המערער בצילומים לצורך אוננות אך מעיד על כך, שאין מדובר בצילום כשר אלא בעל אופי מיני פסול" (שם, פסקה 19). 
גם עבירות הפגיעה בפרטיות שבהן הורשע המערער, "מחדדות ומדגישות את מימד הפגיעה בזכות לצנעת הפרט, שאף היא משקפת את הזכות לכבוד" (ע/40/17 סגן שרון נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 51. ההדגשות במקור (2017); ע/55/06 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט גבאי (2006)).

30. יצירת התמונות, "גם ללא ידיעת הקורבנות, היא עבירה פוגענית המצדיקה ענישה מחמירה" (ע"פ 1269/15 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 10 (23.12.2015); ע/4,3/22 סגן אברגיל הנ"ל, פסקה 33). ואכן, כפי שנקבע בבית דין זה, זה מכבר:
"חדירה לפרטיות כל אדם בדרך של צפייה בו, ברגע אינטימי ומביך, בין שתועדה ובין שלא, מגלמת פגיעה קשה בכבודו ובפרטיותו של כל אדם ומסבה לו נזק קשה, אף בלא הפצת התמונות או הסרטונים".

(ע/37/15 סמל מולה נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 6 (2015)).

וכפי ששב וקבע בית דין זה, "הקידמה הטכנולוגית וזמינות הצילום בעידן הדיגיטלי, אחסונו והפצתו, מחייבים את מערכת השפיטה לתרום את תרומתה למלחמת החורמה בתיעוד פוגעני של הזולת, תוך רמיסת כבודו ופרטיותו" (ע/26,33/19 סמל נהרי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 20 (2019); ע/45/19 סמל כוהניאן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 18 (2019)). 
31. כבר בע"פ 9306/09 פלוני הנ"ל, העיר בית המשפט העליון כי "בתחום הטכנולוגי, האפשרויות לשימוש כמכשירי צילום זמינים לכל, ולוא בטלפון נייד 'רגיל', פתחו אופקי עבירה חדשים שלא שערום אבותינו" (פסקה ב' לפסק דינו של כב' השופט (כתוארו אז) רובינשטיין. ראו גם החלטתה של כב' הנשיאה בייניש לדחות בקשה לדיון נוסף באותה פרשה: דנ"פ 7457/11 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 6 (26.2.2012)). בהמשך לכך, צוין חשש ה"זליגה" של תמונות שצולמו בדרך זו: "ריבוי טלפונים ומכשירים חכמים הכוללים מצלמות באיכות גבוהה, וצמיחתן של רשתות חברתיות וירטואליות מסוגים שונים, מאפשרים לכל אדם להפיק ולפרסם תכנים ויזואליים בהינף לחיצת עכבר, ללא מנגנון בקרה ותוך שמירה על אנונימיות מרבית" (ע"פ 1269/15 פלוני הנ"ל, פסקה 20). הוטעם, כי "תמיד תיתכן האפשרות שהצילומים יופיעו בעתיד, כאשר לא ניתן לדעת מי צפה בהם, ואף עצם הידיעה על קיומם עלולה להיות טראומטית ב[נפגעת העבירה] ולעורר [בנפגעת] תחושת חוסר ביטחון עמוקה דווקא במרחבים האישיים הנתפסים כפרטיים ביותר" (שם, פסקה 16. וראו גם, למשל, ע"פ 8863/15 פלוני נ' מדינת ישראל (7.6.2016), וכן ע/6/17 סמל סולימני נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 20 (2017); ע/26/18 טור' קופריאשין נ' התובע הצבאי הראשי (2018); ע/2/21 רב"ט כברה נ' התובע הצבאי הראשי (2021)).
32. לכך נוספת הפגיעה בערכים המוגנים הייחודיים למערכת הצבאית, ובראשם ערך הרעות, האמון החייב לשרור בין המשרתים ואמון הציבור בצה"ל. בית דין זה שב והתריע, כי "ההגנה על פרטיותם של חיילים וחיילות, המשרתים מכוח חוק בצבא ושוהים, נוכח צורכי תפקידם, ביחידות צבאיות, בתנאים המחייבים לינה ומגורים משותפים - מחייבת אכיפה קפדנית ורחבה של החוקים והכללים, שנועדו להבטיח מידה ראויה של פרטיות במרחב המשותף" (ע/40/17 סגן שרון הנ"ל, פסקה 29 (2017)).  על עונשו של המערער לשקף, לכן, גם את מאפייני המסגרת הצבאית, ייחודיותה ודרישותיה (רע"פ 381/17 פלוני נ' התובעת הצבאי הראשית, פסקה 12 (15.1.2017); רע"פ 6505/20 חסקל נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 8 (30.9.2020)). ואמנם, הרשעה בעבירות מין ובעבירות של פגיעה בפרטיות שבוצעו במסגרת הצבאית, נוכח מאפייניה הייחודיים, כפי שנקבע לא אחת בפסיקת בית דין זה - מחייבת 'לנקוט ענישה מחמירה, משיקולים של הלימה'" (ע/4,3/22 סגן אברגיל הנ"ל, פסקה 38. ההדגשה הוספה. כן ראו ע/2/23 רס"ב חשאן הנ"ל, פסקה 28).
33. עינינו הרואות: הכבדת הענישה הנדרשת בעבירות של מעשים מגונים ושל פגיעה בפרטיות בדרך של צילום, שבה והודגשה בפסיקה, הכללית והצבאית, בעשור האחרון, ולא נקבעה רק לאחר ביצוען של העבירות על ידי המערער, כטענת ההגנה. מכאן, כי אף שהחמרה בענישה "איננה מאפשרת 'קפיצת מדרגה', במסגרתה יוטל עונש חמור בהרבה מהעונשים שהוטלו בעבר" (ע"פ 1656/16 דוידוביץ נ' מדינת ישראל, פסקה 108 (20.3.2017)) - הרי שהחמרה המשתלבת עם ההדרגתיות ודאי אינה פוגעת בעיקרון החוקיות (ע"פ 5684/22 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקאות 19, 38 (20.4.2023)). ומכל מקום, לאחר שמגמת ההחמרה התפתחה בהדרגה כאמור, אין מניעה להעלות את רף הענישה (ראו, בהקשר אחר, ע"פ 1312/21 גרינפלד נ' מדינת ישראל, פסקה 24 (2.8.2022); וכן, בהקשר הנדון, את ע/4,3/22 סגן אברגיל הנ"ל, פסקה 44). 
34. על כל פנים, "כלל נקוט הוא כי ענישה המוטלת בכל מקרה נתון היא תוצר של מכלול רחב של שיקולים ונסיבות, ואל לו לבית המשפט לקבוע מדיניות ענישה אך בהתבסס על השוואה עם מספר מוגבל של מקרים שהנסיבות בהם שונות" (ע"פ 6160/21 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 15 (18.7.2022)). יתר על כן, "מדיניות הענישה הנהוגה היא רק אחד השיקולים המשפיעים על קביעת מתחם העונש ההולם" (ע/32,33/21 רס"ר שיליאן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 87 (2022); ע/2/23 רס"ב חשאן הנ"ל, פסקה 30).
35. ביישום כל האמור לענייננו: מעשיו של המערער, אף אם לא התאפיינו בתכנון או בתחכום מיוחד, מגלמים תעוזה והיעדר חסמים. אכן, אין מדובר בתקופה ממושכת, ברם, ביצוען של העבירות היה אינטנסיבי, והן הסתיימו רק לאחר שהמערער נתפס בכף. פעם אחר פעם, לא היסס המערער וצילם את המשרתים בבסיסו, בעת שעשו את צרכיהם בתאי שירותים (ובעת שאחד מהם ביצע בעצמו מעשה אוננות) - והגדיל עשות, בעת שצילם נגד ואזרחים שעשו את צרכיהם בתא שירותים בתחנת משטרת ישראל - מעוז אכיפת החוק. בשלושה מבין ארבעת המקרים שבהם ידועה זהות הנפגעים, אונן המערער לאחר צילום התמונות ומחיקתן, וכך עשה המערער גם בחלק מן המקרים הנוספים שבהם הודה (הצדדים לא נקבו במספרם), ובהם צילם את הנפגעים בבסיסו ובתחנת המשטרה. אין זאת אלא שהמערער פעל מתוך דחפיו המיניים, בלא מורא כלשהו - והכל, תוך ניצול השירות המשותף (או ניצול נוכחותו בתחנת המשטרה, במהלך מילוי תפקידו), ותוך פגיעה קשה בכבודם של המצולמים ובערכי צה"ל.
36. זאת ועוד: אף שעל דעת הצדדים, התייחס בית הדין לעבירות כ"אירוע אחד" (סעיף 40יג לחוק העונשין), הרי ש"לאחר שבית המשפט החליט אם מדובר באירוע אחד או במספר אירועים, עליו להמשיך ולקבוע, ביחס לכל אירוע בנפרד, אם הוא כולל 'מעשה' אחד או יותר (סעיף 186 לחסד"פ)" (ע"פ 8457/15 מדינת ישראל נ' ווזווז, פסקה 103 (1.11.2018)). ריבוי הנפגעים בענייננו (ארבעה נפגעים ידועים ועוד מספר בלתי ידוע של נפגעים נוספים) מעלה כי המדובר באירוע הכולל מעשים שונים, וזאת לפי "המבחן המהותי-מוסרי, שנוהג בעיקר בעבירות הנעברות בגופו של אדם (להבדיל מעבירות רכוש), ושבמסגרתו מתמקדים בנזקים שגרמה התנהגותו של העבריין לנפגעי העבירה ובאינטרס החברתי שנפגע... כאשר מדובר במספר נפגעים ממעשה אלימות או מעבירות מין יש לכל אחד מהנפגעים אינטרס עצמאי לשמירה על שלום גופו" (ע"פ 4910/13 ג'אבר נ' מדינת ישראל, פסקה 24 לפסק דינו של השופט דנציגר, וכן פסקה 8 לפסק דינה של כב' השופטת ברק-ארז (29.10.2014)). ואכן, "כפי שבית משפט זה חזר והבהיר, מתחם הענישה אמור להביא בחשבון את המעשים הרבים המיוחסים לנאשם, במקרה זה המערער - גם אם נכון לראות בהם חלק מרצף של אירוע אחד" (ע"פ 4748/14 זילחה נ' מדינת ישראל, פסקה 17 (30.10.2015), וכן ע"פ 6888/17 שירזי נ' מדינת ישראל, פסקה 14 (10.12.2018). כן ראו ע/26,18/22 רס"ן קלימי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקאות 94-93 (2023); ע/20/22 סמל יגר נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 159 (2023)). 
37. בנסיבות אלה, מתחם העונש ההולם שקבע בית הדין קמא, הנע בין ארבעה חודשי מאסר ומחצה לעשרה חודשי מאסר - ודאי אינו מחמיר עם המערער ביחס לענישה הנהוגה, לא כל שכן באופן המצדיק את התערבותה של ערכאת הערעור (כך, למשל, הושתו בע/37/15 סמל מולה הנ"ל 45 ימי מאסר בפועל בגין צילום סרטון של חיילת אחת, שנמחק מן המכשיר הסלולארי מבלי להפיצו). בה במידה, סברנו כי ניתן להימנע מהתערבות במתחם אף על דרך של החמרה, כעתירת התביעה - בשל מחיקת התמונות על ידי המערער בחלוף זמן קצר, שיש בה "כדי לצמצם, ולו במעט, את השלכות מעשיו" (ע/26,33/19 סמל נהרי הנ"ל, פסקה 26), ובשל היעדרן של נסיבות אחרות ונוספות לחומרה, כגון, כבעניין חשאן הנ"ל, שם ניתן משקל לניצול המעמד הפיקודי והחזקת המפתח לחדר השירותים, הותרת המכשיר הסלולארי במקום מבעוד מועד, וכן עריכת הסרטונים ושמירתם בתיקייה מוצפנת.
38. שונים הם פני הדברים ביחס לעונש המאסר בפועל בתוך המתחם. בהקשר זה, סברנו כי לא ניתן המשקל הנדרש להערכת המסוכנות לגבי המערער, שהוגדרה בינונית לטווח הארוך, חרף קיומם של מנגנוני תמך נורמטיביים (ראו והשוו למסוכנות המינית הבינונית-נמוכה שנקבעה בעניינו של סגן שרון הנ"ל; או למסוכנות הנמוכה-בינונית שנקבעה בעניינם של סמל סולימני הנ"ל וסמל נהרי הנ"ל), ולשיקולי ההרתעה, המתקיימים בנסיבות העושה. מעריכת המסוכנות התרשמה מהיעדר תובנה של המערער ביחס לגורמים שהביאו אותו לביצוע העבירות ומעיוותי חשיבה ביחס למעשים. צוין, כי ייתכן כי מדובר בעבירות שבוצעו על רקע של שילוב בין קיומה של סטייה מינית, משיכה מינית ועיסוק במין. הערכת מסוכנות זו, לצד האינטנסיביות והתעוזה שבהן התאפיינו העבירות, מצדיקות את החמרת העונש, לשם הרתעתו של המערער, וזאת מלבד שיקולי הרתעת הרבים (סעיפים 40ו ו-40ז לחוק העונשין; וכן, למשל, ע/56,58/16 סמל ימין נ' התובע הצבאי הראשי, פסקאות 97 ו-101 (2017). על מעמדה של הערכת המסוכנות, כחוות דעת מומחה, ראו ע/20/22 סמל יגר הנ"ל, פסקה 165). 
39. ממילא, יש בתוצאה זו כדי לדחות את בקשת ההגנה לחרוג ממתחם העונש מטעמי שיקום. אף שההליך הטיפולי שבו החל המערער הופסק שלא מיוזמתו, אלא נוכח התרשמות המטפל ממצבו הנפשי - הרי שהמטפל עצמו קבע (כמצוטט בהערכת המסוכנות) כי עד סיום ההליך המשפטי, יתקשה המערער להיתרם מטיפול שיחתי. מעריכת המסוכנות אף היא ציינה, כי חרף המוטיבציה שהביע המערער להשתלבות בטיפול, אין זה ברור עד כמה הוא פנוי בשלב זה לבחינה כנה של הדברים, והמטפל עצמו המליץ, כפי שעשו גם מעריכת המסוכנות ועורכת התסקיר לעונש, כי המערער ישולב בטיפול ייעודי לעברייני מין. כפי שציינה מעריכת המסוכנות, המערער "לא רכש טכניקות להתמודדות עם מצבי סיכון וחסר אסטרטגיות מניעה". מכאן, כי אין המדובר במי שקיימות לגביו "אינדיקציות לשינוי עמוק בהתנהגות ובדרך החשיבה" כתנאי לחריגה ממתחם העונש, מטעמי שיקום (ע"פ 6637/17 קרנדל נ' מדינת ישראל, פסקה 24 לפסק דינה של השופטת ברק-ארז. ההדגשה הוספה (18.4.2018)), או במי שעבר "תהליך שיקומי-טיפולי משמעותי" (ע"פ 971/21 אמאצ'י נ' מדינת ישראל, פסקה 12. ההדגשה במקור (31.12.2021). ראו והשוו גם ע/13,12/22 סמ"ר אמסלם נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 39 (2022)). 
40. בשים לב לעברו הנקי של המערער, לחרטה הכנה שממנה התרשם בית הדין קמא, לנכונותו של המערער לעבור הליך של שיקום ולהתרשמותה של מעריכת המסוכנות כי הפרוגנוזה לטיפול בעניינו של המערער עשויה להיות חיובית, מצאנו כי ניתן למתן את ההחמרה המתבקשת בעונש המאסר בפועל. זאת, במיוחד "בזכרנו את הכלל הידוע, הקובע 'שאין זה מדרכה של ערכאת הערעור למצות את הדין'" (ע"פ 8500/22 אביטבול נ' מדינת ישראל, פסקה 22. ההדגשה במקור (10.7.2023)).
התוצאה
41. נוכח כלל האמור, מצאנו להעמיד את עונשו של המערער, בתוך מתחם העונש ההולם, על 180 ימי מאסר בפועל. אין שינוי ביתר רכיבי הענישה או ברכיב הפיצויים.
42. ערעור ההגנה נדחה. ערעור התביעה מתקבל, במובן האמור.
ניתן והודע היום, א' באב התשפ"ג, 19 ביולי 2023, בפומבי ובמעמד הצדדים.
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