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התובע הצבאי הראשי – המערער (ע"י ב"כ, רס"ן ליאור עייש)

נ ג ד

ש/XXXX בח"ג ד"ר א' ס' – המשיב (ע"י ב"כ, עו"ד רועי גיא-גרין)

ערעור על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המרכז שניתן בתיק מרכז (מחוזי) 61/19 (רס"ן ענת שחר ויינברג – אב"ד; רס"ן טל מזל ענף קרול – שופטת; סרן רון פרץ - שופט) ביום 22.10.2020. הערעור (הכרעת הדין) נדחה.

פ ס ק – ד י ן
כללי 
1. כנגד המשיב, בח"ג ד"ר א' ס', הוגש כתב אישום. לאחר גישור ובמסגרת הסדר טיעון, הודה המשיב בכתב אישום מתוקן, שבו יוחסו לו ארבע עבירות לפי סעיפים 3(א)(4) ו-(5), וסעיף 5 לחוק למניעת הטרדה מינית, התשנ"ח - 1998. הצדדים נחלקו בשאלה האם להרשיע את המשיב בהתאם להודאתו בכתב האישום המתוקן, או להימנע מהרשעה. לצד זאת, הוסכם, כי ככל שהמשיב יורשע, תעתור התביעה להשית עליו מאסר בפועל בן שלושה שבועות, שירוצה בדרך של עבודה צבאית ומאסר מותנה. 
2. בית הדין קמא הנכבד הפנה את המשיב לתסקיר מבחן ולאחר שזה התקבל, דן בטענות הצדדים, בשים לב למסד הראייתי שהונח לפניו. בסופו של דבר, קבע בית הדין כדלקמן:  
"לאור כל המפורט לעיל, הנאשם לא יורשע בעבירות המיוחסות לו, תוך קביעה כי הוא ביצע עבירות אלו. לצד קביעה זו, יועמד הנאשם במבחן למשך שנתיים, תחת פיקוחו של קצין מבחן בשירות המבחן למבוגרים במחוז ירושלים, באופן ובתנאים שיקבעו על ידי שירות המבחן... 
נוסף על כך, מצאנו להורות כי בהתאם להוראות סעיף 11 לפקודת המבחן, ישלם הנאשם לחיילות נפגעות העבירה פיצויים... לרב"ט ש' ג' (כדרגתה בעת ביצוע המעשים) ישלם הנאשם סכום של 1500 ש"ח;   לרב"ט מ' ל' (כדרגתה בעת ביצוע המעשים) ישלם הנאשם סכום של  1500 ש"ח; לרב"ט י' פ' (כדרגתה בעת ביצוע המעשים) ישלם הנאשם סכום של 800 ש"ח; לרב"ט ש' מ' (כדרגתה בעת ביצוע המעשים)  ישלם הנאשם סכום של 1000 ש"ח".  
3. התביעה לא השלימה עם ההחלטה להימנע מהרשעתו של המשיב ומכאן הערעור שלפנינו. 
על המעשים 
4. על פי כתב האישום המתוקן, מעשיו של המשיב בוצעו בהיותו אזרח עובד צה"ל ובעת ששימש כרופא במרפאת פיקוד מרכז. בית הדין קמא פירט את המעשים המתוארים בכתב האישום וציין את הדברים הבאים:  
"על פי המיוחס בפרט האישום הראשון, בין החודשים מאי 2017 לפברואר 2018, הציג [המשיב...] סרטונים הומוריסטים בעלי גוון מיני בנוכחות חיילים אחרים, לרבות בנוכחותה של רב"ט ש' ג'. על פי המיוחס בסעיף אישום זה, הציג [המשיב]... לרב"ט ש' ג' סרטון הומוריסטי בעל גוון מיני וזו אמרה לו שהדבר אינו מתאים. ביום 21.02.2018 נכנס [המשיב]... לחדר הטיפולים, ניגש לרב"ט ש' ג' שעמדה עם גבה אליו, ובנוכחות חיילים אחרים אמר לה: 'ש' תהיי בשקט' וסטר על ישבנה. האחרונה קפאה ולא הגיבה למעשה. 
על פי פרט האישום השני, במועדים האמורים, הציג [המשיב]... סרטונים הומוריסטים בעלי גוון מיני, גם בנוכחותה של רב"ט מ' ל', אחראית המרפאה, מבלי שביקש את הסכמתה קודם לכן. בפרט, במהלך חודש דצמבר 2017, הציג [המשיב]... לרב"ט מ' ל' סרטון הומוריסטי בעל גוון מיני ואף שלח אליה סרטון באמצעות יישומון הוואטסאפ. בנוסף, באחת מן ההזדמנויות בהן שהו בגפם במשרדו,  שלח [המשיב]... את ידו לעבר רב"ט מ' ל', מבלי לבקש את רשותה וגירד באצבעו לכלוך שהיה ממוקם בחזהּ בצד ימין, מעל הסוודר אותו לבשה. רב"ט מ' ל' העירה ל[משיב]...  על מעשיו ועזבה את החדר. 
על פי פרט האישום השלישי, במהלך חודש ינואר 2018, יצא [המשיב]... מחדרו ופנה אל רב"ט י' פ', חיילת  במרפאה, ואמר לה  'מה את צוחקת כאילו אונסים אותך, תסתמי את הפה' או מילים בעלות משמעות דומה. לאחר מספר שניות שב לחדרו. רב"ט י' פ' שתקה ולא הגיבה לדברים. 
כעולה מפרט האישום הרביעי, הציג [המשיב]... גם לרב"ט ש' מ' סרטונים הומוריסטים בעלי גוון מיני באמצעות מכשירו הסלולרי, כאשר חלק מהסרטונים הוצגו בנוכחות חיילים אחרים וחלקם כשהיו בגפם. בנוסף, רב"ט ש' מ' הציגה ל[משיב]... תוצאות רפואיות ולפיהן היא אלרגית לגומי, [המשיב]... צחק למשמע התוצאות בנוכחות חיילים אחרים ששהו במקום. במועד מאוחר יותר ובמהלך טיפול רפואי אותו העניק [המשיב]...  לחיילת אחרת, התלוננה החיילת  בפני  [המשיב]..., ובנוכחות רב"ט ש' מ', כי היא סובלת מאלרגיה לחומר מסוים. בשלב זה, אמר [המשיב] לחיילת 'תשאלי את רב"ט ש' מ', היא תספר לך מהי אלרגיה, באמת מעצבנת' או מילים בעלות משמעות דומה, תוך שהוא מתכוון להיותה אלרגית לחומר שממנו עשוי אמצעי מניעה". 
5. נפגעות העבירה הן חיילות ששרתו עם המשיב באותה מרפאה, חלק מהן כחובשות. במהלך הדיונים נמסר, כי בעקבות המעשים, ציינו נפגעות העבירה שהן "מתקשות לסמוך על אחרים, לא מרגישות בטוחות במקום שירותן, התקשו להיות לבדן בחדר אחד עם [המשיב]... הרגישו לא מכובדות ואף מוכפשות כנשים וחלקן אף התקשו לתפקד לאחר האירועים". בית הדין פנה לקבל את עמדתן של נפגעות העבירה אף ביחס לשאלת הרשעתו של המשיב. בעניין זה נמסר, כי "כלל נפגעות העבירה סבורות כי יש לעמוד על הרשעתו של  [המשיב]...". שתיים מנפגעות העבירה ציינו כי הגם שהמשיב לא היה מפקדן ביחידה, הוא נחשב כבעל סמכות בה. 
על העושה 
6. המשיב יליד פברואר 1961. הוא עלה ארצה מאוקראינה בשנת 1997, ומתגורר עם אשתו, בנו והוריו. 
7. המשיב החל עובד כרופא בצה"ל בחודש אוגוסט 2004. בחודש יוני 2018, בעקבות החקירה בעניינו, הושעה מתפקידו, עד שביום 31.12.2019, לא חודש עמו חוזה ההעסקה והוא סיים את עבודתו בצבא. 
8. ההגנה הציגה בבית הדין תעודות הצטיינות ותעודות הערכה שהוענקו בעבר למשיב, וכן מכתב של מפקד המרפאה בין השנים 2012-2014, אשר תיאר את המשיב כרופא מקצועי, חרוץ ומסור, שנהג להתייחס אל עמיתיו "בגובה העיניים... ברוח טובה, ולעיתים בהומור". במהלך הדיונים נשמעה גם עדותו של אחד ממטופליו של המשיב, קצין בכיר שפרש זה מכבר מן הצבא, אשר תיאר את המשיב כ"רופא מעולה, אוהב אדם". 
9. במסגרת הדיון, כאמור, הופנה המשיב לתסקיר של שירות המבחן. עיקרי התסקיר, שנערך על ידי הגב' נחליאל-אלברטון, מנהלת נפת בית שמש בשירות המבחן, פורטו בהרחבה על ידי בית דין קמא, כדלהלן:  
"[המשיב]  מודה בביצוע המעשים באופן חלקי, הוא ביטא מודעות לכך שההתנהגות שלו מול צוות המרפאה לא הייתה מותאמת והסביר שחלק מההתנהלות, כמו הסטירה על ישבנה של החיילת, המתוארת בפרט האישום הראשון, או האמירה שהפנה כלפי החיילת בפרט האישום השלישי, נבעו מרוגז שחש בעקבות עבודתן הלא  מקצועית.  באשר להתנהגותו הכוללת שהתייחסה לאמירות שהיו בהן רמיזות מיניות ולשיתוף בסרטונים, הסביר [המשיב]... כי מדובר בהתנהגות חברותית, ברוח האווירה ששררה במרפאה. כעולה מהתסקיר, [המשיב] מבין בדיעבד כי בגילו ותפקידו מדובר באמירות לא הולמות שייתכן שגרמו מבוכה לחיילות, אך לדבריו אלו היו נעדרות כוונות מיניות או מניע מיני, ויש לראות בכך טעות בשיקול דעת וחוסר הבנה של הסיטואציה, על רקע פערי גיל ותרבות. קצינת המבחן ציינה כי  [המשיב]... התקשה לבטא אמפטיה למתלוננות וראה בתלונות שהוגשו נגדו כנובעות ממניעים נקמניים. 
עוד עולה מהתסקיר כי בעקבות ההליך המשפטי ופיטוריו מעבודתו, חווה [המשיב]... התמוטטות, התקשה לקום בבוקר ומיעט לצאת מהבית, חש בושה ואף סבל מבעיות בריאות על רקע פסיכוסומטי. בהמשך פנה לטיפול פסיכולוגי, למשך תקופה קצרה ואף טופל על ידי פסיכיאטר טיפול תרופתי הרגעתי. מסיכום הטיפול שנכתב על ידי המטפלת... אשר הוצג בפני קצינת המבחן, פורט כי [המשיב]  פנה לטיפול על מנת להכיר את הגבול הדק בין יחסים ידידותיים-מקצועיים לבין מצב הגורם לאדם אחר להרגיש חוסר נוחות עד הטרדה מינית. צוין בסיכום הטיפול כי בשל היותו מהגר ישנם הבדלים בתרבות ובנורמות החברתיות ודווקא משום שקוד ההתנהגות המקובל בארץ פורמלי פחות מהנהוג במקום בו גדל, [המשיב]... לא ידע להתאים עצמו או להבין את הנורמות הנהוגות. צוין כי בפגישות הטיפוליות הייתה התמקדות בהבנה ובפירוש של סיטואציות חברתיות ומקצועיות. [המשיב]... הביע במהלך הפגישות מתח רב וחוסר נוחות בגין כך שגרם לאחרים פגיעה בהקשר של הטרדה מינית וכי הוא בעל מוטיבציה גבוהה לטיפול. עוד צוין כי במהלך הפגישות נחקר ונבדק ההבדל בין להיות אדם חברותי לבין לגרום למישהו לחוש לא בנוח. הפסיכולוגית המטפלת ציינה כי [המשיב]... ביצע התקדמות משמעותית, אפשר לעצמו להירגע ולבסס מיומנויות בריאות יותר. הוסף, כי ניתן להניח שבעתיד הוא יהיה ער ומודע להומור שלו, לאווירה לא מותאמת במרפאה, למתחים שלו ולכעס שלו . 
עוד מתואר בתסקיר כי בעקבות הטיפול, התמיכה לה זכה מאשתו והעבודה החדשה בה החל, החל [המשיב]... לצאת מהמשבר. תואר כי בעקבות ההליך המשפטי [המשיב]... נוקט משנה זהירות בהקשר של יחסי עבודה ויחסים בין אישיים ונמנע מיצירת קשר אישי כלשהו במסגרת העבודה... 
קצינת המבחן ציינה כי בשיקולי ההמלצה נלקחה בחשבון העובדה שמדובר באדם ללא עבר פלילי המכיר באחריותו לעבירה. עוד צוין כי נראה שההליך המשפטי והשלכותיו, בין היתר פיטוריו מהעבודה, היוו גורם מרתיע עבורו. הוטעם כי [המשיב]... חווה משבר רגשי בעקבות האירוע ופנה מיוזמתו לטיפול וכי גם כיום הוא מבטא תחושות של אשמה ובושה ופועל על מנת להימנע מסיטואציות דומות בהמשך.  הוסבר, כי הוא זוכה לתמיכה מבת זוגו וכל אלו מעלים את סיכויי השיקום. לצד זאת, צוין כי [המשיב]...  שולל מרכיבים מיניים ונוטה לטשטש את העולה מכתב האישום... 
אלו מהווים לדעת קצינת המבחן גורמי סיכון להישנות התנהגות פוגעת. צוין כי [המשיב]... ביטא נכונות להמשיך בטיפול מסגרת שירות המבחן וכי הוצע לו להשתתף בקבוצה המיועדת לאנשים שהופנו לשירות המבחן בגין ביצוע עבירות מין. בסופם של דברים, המלצת שירות המבחן היא כי בהתחשב בגילו ובפגיעה האפשרית בתעסוקתו, על בית הדין לשקול הימנעות מהרשעתו והשמתו בצו מבחן למשך שנה, כאשר במסגרת צו המבחן ישולב [המשיב]... בקבוצה טיפולית וכן בקשר פרטני ככל שיהיה צורך" (הדגשות הוספו). 
10.  המשיב העיד לפני בית הדין קמא, אשר התרשם כי הוא "נרגש מאוד". בית הדין ציין, כי המשיב "הצר על כך שפגע בחיילות וציין כי לא הייתה לו כל כוונה לפגוע במאן דהוא. [המשיב] העיד כי בחר במקצוע הרפואה על מנת לעזור לאנשים וכי הוא עוסק בתחום זה במשך למעלה מארבעים שנה, מהן שלושים ושתיים... שנים כרופא... לקח אחריות על המעשים תוך שציין כי למד את הלקח מהם. עוד הסביר שבעקבות פיטוריו היה לו מאוד קשה למצוא עבודה וכי נגרמה לו פגיעה כלכלית משמעותית". בואר עוד, כי מאז פתיחת החקירה חלפו כשנתיים ומחצה, כי המשיב מצא לאחרונה עבודה בחברה המספקת שירותים רפואיים לחולים סופניים וכן במרפאה של חולי קורונה, וכי בקשתו היא להוסיף ולעסוק ברפואה. בסיום דבריו, מסר המשיב כי הוא נכון לעבור כל הליך שיקומי ולהשתתף בכל תכנית טיפולית, שתוצע לו על ידי שירות המבחן.
11. להשלמת התמונה נציין, כי החל מחודש אוקטובר 2020, משתתף המשיב בקבוצה טיפולית בשירות המבחן, ועד למועד הדיון בערעור נטל חלק בששה מפגשים. 
עיקרי פסק הדין 
12. בית הדין קמא הנכבד, לאחר שעמד על טיבן של עבירות ההטרדה המינית והערכים המוגנים שבבסיסן, קבע, כי "מעשיו של [המשיב]... פסולים. אסור היה ל[משיב...]  להפנות אמירות לא מכבדות כלפי החיילות המשרתות עימו, ובוודאי שאסור היה להפנות כלפיהן אמירות בהקשר מיני ובעלי משמעות מבזה ומשפילה. קל וחומר שנגיעותיו של [המשיב...] בחיילות, מכל סיבה שהיא, פסולות. מקומם של מעשים אלו לא יכירם, בכל חברה מתוקנת, במקומות עבודה, בשירות ציבורי ובשירות צבאי בפרט". כמו כן, הוטעם, כי "הדברים יפים ונכונים, מקום שמדובר בהטרדה מינית במסגרת השירות הצבאי, שבו חיילים וחיילות משרתים במקום השירות שלהם שלא מבחירה. מעשים אלו פוגעים במרקם החיים בצבא ובמידת הביטחון שחיילים וחיילות צריכים לחוש במקום שירותם". 
13. עם זאת, ציין בית הדין כי: 
"לצד כלל ההיבטים העקרוניים הללו, נכון יהיה לטעמנו לציין שחרף הפסול במעשיו של [המשיב]... אין הם מצויים ברף החמור של עבירת ההטרדה המינית. [המשיב]... לא הציע לחיילות הצעות מיניות, אין המדובר בהתייחסות מחפיצה או בהתייחסות לחלקי הגוף המוצנעים של החיילות. האמור באמירות בוטות ושימוש במילים לא נאותות, גסות ולא ראויות. גם בכל הנוגע לפרטי האישום המיוחסים ל[משיב]... מגע באותן חיילות, ניתן ללמוד מההקשר המפורט של הדברים, כי המגע לא בוצע על רקע ניסיון 'להתחיל'  עם מי מהחיילות או להשיג טובות הנאה מיניות,  הגם שאין חולק שמדובר במגע שהוא אסור ופסול... 
מקרה זה לא היה מוביל ככל הנראה להגשת כתב אישום פלילי במערכת האזרחית. עיון בפסיקה המנחה בעבירת ההטרדה המינית, מלמד כי מרבית הפסיקה העוסקת בהטרדות מיניות עניינה בערעורים על החלטות של בתי הדין למשמעת, כאשר בהליכים פלילים נדונו מקרים יותר חמורים...".
14. בהמשך, סקר בית הדין בהרחבה את התבחינים שנקבעו בפסיקת בית המשפט העליון בשאלה אימתי נכון יהיה להימנע מהרשעה ודן לעומק בהיבטי המקרה הקונקרטי, בראי אותם תבחינים. בסופו של דיון, כאמור, החליט בית הדין קמא שלא להרשיע את המשיב, תוך שפירט בית הדין את הדברים הבאים:  
"ככל שיורשע [המשיב]..., יובא עניינו בפני ועדת המשמעת, אשר עלולה להחליט על נקיטת צעדי משמעת שינועו בין התראה, נזיפה ועד להתליית רישיונו למספר חודשים. חרף המסקנה האמורה, אין ניתן להקל ראש במאמצים הרבים שהושקעו על ידי [המשיב]... על מנת להתחיל את חייו במערכת האזרחית, בהיותו נושק לגיל הפנסיה. [המשיב]... חווה קושי ממשי בהשתלבות מחדש בשוק עבודה ויש ליתן משקל לרצונו לקיים חיים נורמטיביים, תורמים ומועילים... אף הביע בעדותו את רצונו העמוק להמשיך ולעזור לאנשים, להמשיך ולרפא.  הרשעתו בעבירה פלילית עלולה, כשלעצמה, אף מבלי נקיטת הליך משמעתי, לגדוע את מקור פרנסתו. קל וחומר אם יינקט בעניינו הליך משמעתי. גם אם תוצאותיו של ההליך המשמעתי יהיו מינוריות, החשש מאובדן מקור הפרנסה הוא ממשי. לצד חשש זה, עומד חשש ממשי של פגיעה נפשית ממשית חוזרת ב[משיב]... אשר חווה הליך של התמוטטות בעקבות השעייתו ופיטוריו, ואט ואט, הצליח לאחות את השברים חזרה. לאור כלל המפורט, מסקנת ההרכב היא כי הרשעת  [המשיב]... תפגע פגיעה ממשית בסיכוי שיקומו". 
טענות התביעה בערעור 
15. התביעה עתרה להורות על הרשעתו של המשיב בעבירות שיוחסו לו בכתב האישום המתוקן. נטען, כי נסיבות ביצוע העבירות מלמדות, מעבר לפגיעה בכבודן של נפגעות העבירה ואף בפרטיותן, על פגיעה ניכרת בערכים הניצבים בבסיסו של השירות הצבאי - בתחושת המוגנות של החיילות, שהוצבו בתפקידן במסגרת חובתן החוקית לשרת בצבא; בערך הרעות; וכן באמון החיילים בגורמי הפיקוד בפרט, ובאמון הציבור בצבא בכלל. התובע המלומד, רס"ן ליאור עייש, ציין כי הגם שהמשיב איננו מפקד בצבא, הרי שמתוקף תפקידו, גילו וניסיונו רב השנים, הוא נחשב כבעל סמכות מקצועית וכבעל מעמד בכיר במרפאה. 
16. נטען עוד, כי אין המדובר באירוע יחיד ובודד, אלא במעידה חוזרת ונשנית, לאורך זמן, אשר אף הסלימה עד כדי נגיעות בשתיים מנפגעות העבירה, בישבן ובאזור החזה (מעל הבגדים). 
17. התביעה שבה וציינה את השלכות האירועים על נפגעות העבירה ואת ממדי הפגיעה בהן. נטען, כי ראוי היה לבחון את מעשיו של המשיב במתווה, הקבוע בחוק העונשין, התשל"ז-1977 (תיקון מס' 113), ולהגדיר ביחס למעשים שביצע המשיב כלפי כל נפגעת עבירה, בנפרד, מתחם עונש הולם. 
18. לדידה של התביעה, מתחם עונש שכזה, בראי מדיניות הענישה הנוהגת ביחס למפקדים בצבא (ע/13/30,24 רס"ב משה נ' התובע הצבאי הראשי (2013); ע/07/93  רס"ל חשאן נ' התובע הצבאי הראשי (2007)), מחייב להרשיע את המשיב ולהשית עליו עונש מאסר בפועל לתקופה קצרה (שלושה שבועות), בדרך של עבודה צבאית. 
19. התביעה סבורה, כי אין בתסקיר של שירות המבחן לצד ראיות ההגנה לעונש, כדי לשקף שיקולי שיקום ייחודיים, אשר מטים את הכף לטובת חריגה ממתחמי העונש ההולם, וכי אין באמור כדי להצדיק הימנעות מהרשעה. בהקשר זה, נטען גם, כי ממילא, לפי עתירת התביעה לעונש, המשיב צפוי, לכל היותר, לרישום פלילי "מופחת", שתוצאותיו דומות לתוצאות של מבחן ללא הרשעה בהיבט של הרישום הפלילי. 
תשובת ההגנה בערעור 
20. מנגד, סברה ההגנה כי אין להתערב בפסק דינה של הערכאה קמא. ההגנה שבה והזכירה כי המשיב הודה בכתב האישום המתוקן שהוגש נגדו בעקבות גישור ובהתאם להסכמות שגיבשו הצדדים. אמנם, הסכמות אלה לא כללו עמדה משותפת בכל הנוגע לשאלת ההרשעה, אך ברי כי אין להתעלם מן ההמלצות של שירות המבחן בסוגיה. 
21. הסנגור המלומד, עו"ד רועי גיא-גרין, טען כי יש לבחון את התמונה המלאה, ובכלל זאת, את רקעו הנורמטיבי והתורם של המשיב, את עברו הנקי, את נטילת האחריות ואת השלכות הפרשה על חייו - על מצבו הנפשי והכלכלי, ועל בני משפחתו. כל אלה, מבססים היטב את ההמלצות של שירות המבחן, ולדידו של הסנגור, בהיותו של שירות המבחן הגורם המנוסה, המקצועי והמיומן בתחום, יש ליתן להמלצותיו משקל מכריע.  
22. לחלופין נטען, כי בנסיבות הכוללות של המקרה דנן, אין לקבוע כי נפלה בפסק דינה של הערכאה קמא טעות בולטת, היורדת לשורשו של עניין, ולפיכך, בהתאם למבחנים המקובלים בפסיקה, אין הצדקה להתערבותה של ערכאת הערעור בפסק הדין. 
דיון והכרעה
הימנעות מהרשעה - אימתי 
23. סעיף 8(2) לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו -1955 , מעגן את סמכותם של בתי הדין הצבאיים לשפוט אזרחים עובדי צה"ל, שהמשיב נמנה עמם, בעבירות מסוימות (ראו סעיפים 13 ו-15 לחוק השיפוט הצבאי). בשונה מעניינם של חיילים, קובע סעיף 33א לחוק השיפוט הצבאי ביחס לנאשם שהוא אזרח עובד צה"ל, כי ניתן להעמידו במבחן וכי "על העמדה למבחן לפי סעיף זה תחול פקודת העמדת עבריינים במבחן, 1944" (במקומה של פקודה זו, באה פקודת המבחן [נוסח חדש], תשכ"ט-1969). על פי סעיף 1 לפקודת המבחן, כאשר "הואשם אדם בעבירה וראה בית המשפט שהאישום הוכח, אלא שבהתחשב בנסיבות העניין, ובכללן אופיו של האדם, עברו, גילו, תנאי ביתו, בריאותו הגופנית ומצבו השכלי, טיב העבירה שעבר וכל נסיבה  מקילה שבה נעברה העבירה, ראוי, לפי דעתו, להעמיד את העבריין במבחן, רשאי בית המשפט לעשות אחת מאלה:... (2) ליתן צו מבחן בלי להרשיעו..." (הדגשות הוספו). היינו, בעניינו של אזרח עובד צה"ל, הנידון לפי חוק השיפוט הצבאי בבתי הדין הצבאיים, קיימת סמכות להטיל עליו צו מבחן, אף מבלי להרשיעו.
24. נציין, כי בשונה מעניינם של נאשמים במערכת השפיטה הכללית, שפקודת המבחן חלה עליהם, דומה כי בתי הדין הצבאיים אינם מוסמכים להטיל על אזרחים עובדי צה"ל אמצעי ענישה נוספים, לצד צו מבחן או בלעדיו, במקרה של הימנעות מהרשעה או ביטול ההרשעה. פקודת המבחן אינה עוסקת בהטלת אמצעי ענישה במקרים של הימנעות מהרשעה. אמצעים כגון שירות לתועלת הציבור והתחייבות כספית, ללא הרשעה, מעוגנים בסעיפים 71א(ב) ו– 72 בפרק ו' לחוק העונשין, ואלה אינם מוחלים במישרין על הליכים לפי חוק השיפוט הצבאי (ראו סעיף 541 לחוק השיפוט הצבאי, המפרט אלו מן הסעיפים בפרק ו' לחוק העונשין יחולו בהליכים על-פי חוק השיפוט הצבאי). נעיר, כי לטעמנו, מטעמים של הרמוניה נורמטיבית ושוויון בין העומדים לדין במערכות השפיטה השונות במדינה - יש מקום להשלמת ההסדר על דרך של תיקון חקיקתי בנושא. 
25. אשר לאופן הפעלת שיקול דעתו של בית המשפט בבואו לבחון אם להימנע מהרשעה - הלכה ידועה היא כי "המבחן ללא הרשעה הינו חריג לכלל, שכן משהוכח ביצועה של עבירה יש להרשיע את הנאשם וראוי להטיל אמצעי זה רק במקרים יוצאי דופן, שבהם אין יחס סביר בין הנזק הצפוי לנאשם מן ההרשעה לבין חומרתה של העבירה... הימנעות מהרשעה אפשרית אפוא בהצטבר שני גורמים: ראשית, על ההרשעה לפגוע פגיעה חמורה בשיקום הנאשם, ושנית, סוג העבירה מאפשר לוותר בנסיבות המקרה המסוים על ההרשעה בלי לפגוע באופן מהותי בשיקולי הענישה האחרים" (ראו ע"פ 2083/96 כתב נ' מדינת ישראל, פ"ד נב(3) 337 (1997); הדגשות הוספו). בדומה, בדיון על ביטול הרשעה, פסק בית המשפט העליון את הדברים הבאים:  
"...תכליתו של העיקרון הנוהג נהירה על פניה: הרשעתו של מי שעבר עבירה פלילית היא פועל יוצא מהפרת הנורמה הפלילית, והיא חוליה טבעית הנובעת מהוכחת האשמה בהליך הפלילי. הרשעת נאשם בעקבות הוכחת אשמתו מממשת את אכיפת החוק באופן שוויוני,  ומונעת איפה ואיפה בהחלת ההליך הפלילי... הן נועדו למצות את תכליותיו המגוונות' להעביר מסר של הרתעת היחיד והרבים, ולשוות למעשה העבירה תווית של מעשה פסול בעיני החברה שגמול עונשי בצידו... 
בנסיבות חריגות ומיוחדות, כאשר עלול להיווצר יחס בלתי סביר בין חשיבות ההרשעה לאינטרס הציבורי לבין עוצמת הפגיעה הצפויה לנאשם באם יורשע, ובהתחשב במכלול הנתונים הרלבנטיים לעניין, ניתן לעשות שימוש בסמכות אי ההרשעה. לצורך כך, יש להתחשב, מצד אחד, במשמעותה של העבירה שנעברה מבחינת השלכתה על הנורמות החברתיות והמסר הציבורי המתחייב מהן. מצד שני, יש לתת את הדעת לנסיבות אישיות שונות הקשורות בנאשם - גיל, עבר קודם – אם נורמטיבי אם לאו, נתונים שונים הקשורים למצבו האישי והבריאותי, והשפעת ההרשעה על סיכויי שיקומו. מעבר לכל אלה, יש גם לשקול במבט רחב את השפעת אי ההרשעה על ההליך הפלילי בכללו, ואת המסר החברתי שאי ההרשעה טומן בחובו בנסיבות העניין הספציפי" (ע"פ 5102/03 מדינת ישראל נ' קליין (טרם פורסם, 4.9.2007); ראו גם: רע"פ 3515/12 מדינת ישראל נ' שבתאי (טרם פורסם, 10.9.2013); ע"פ 06/9893 לאופר נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 31.12.2007)).
26. עולה מן המקובץ, כי יש לבחון מהו היחס בין המישור האינדיבידואלי - "הנזק הקונקרטי" (ראו: רע"פ 6403/18 הרוש נ' מדינת ישראל, פסקה 8 (טרם פורסם, 28.11.2018)), לבין המישור הציבורי – הכללי; בין הנזק הצפוי למשיב מעצם הרשעתו בעבירות, לבין האינטרס הציבורי למצות את ההליך הפלילי, בראי טיב העבירות וחומרתן, בהתחשב בנסיבות ביצוען (ראו: רע"פ  8215/16  יצחק נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 29.3.2017)).  
27. ודוקו: בואר בפסיקה, כי "אי הרשעה" אינה עונש, ומשום כך, הדיון בשאלה אם להימנע מהרשעה נפרד מן הדיון בשאלת מתחם העונש ההולם -   
"למעלה מן הצורך, אעיר כי אי הרשעה אינה עונש, ויפים לעניין זה הדברים הבאים: 'אי-הרשעה אינה עונש. האפשרות להימנע מהרשעה אינה מנויה בפרק ו' לחוק העונשין, שכותרתו "דרכי ענישה" ... השיקול המרכזי המנחה את בית המשפט בהחלטה שלא להרשיע את הנאשם הוא יחס בלתי מידתי בין התועלת שבהרשעת הנאשם לבין הנזק שעתיד להיגרם לו כתוצאה מכך. שיקול זה אינו חלק ממערך השיקולים המנחה את השופט בקביעת מתחם העונש ההולם' (יניב ואקי ויורם רבין "הבניית שיקול הדעת השיפוטי בענישה: תמונת מצב והרהורים על העתיד לבוא" הפרקליט נב 413, 428 (2013)). מהאמור מתבקשת המסקנה כי גם היא אינה חלק ממתחם העונש ההולם. שאלת אי ההרשעה היא שאלה עצמאית ונפרדת אשר נבחנת במחוזותינו בהתאם לתנאי הלכת כתב" (רע"פ 3195/19 אגוזי נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 4.7.2019); הדגשות הוספו).
טיב העבירות וחומרתן 
28. הטרדה מינית פוגעת בכבוד האדם וברגשותיו. הובהר בדברי המבוא להצעת החוק למניעת הטרדה מינית, כי:

"הטרדה מינית היא פגיעה בכבוד האדם, בחירותו, בפרטיותו ובזכותו לשוויון. היא פוגעת בכבודו העצמי ובכבודו החברתי של המוטרד. היא משפילה ומבזה את אנושיותו, בין השאר על ידי התייחסות אל האדם כאל אובייקט מיני לשימושו של המטריד. הטרדה מינית שוללת את האוטונומיה של המוטרד ואת שליטתו בגופו ומיניותו, פוגעת בזכותו להגדרה עצמית ופולשת לפרטיותו, וכן מפלה אותו לרעה לעומת אנשים אחרים. הטרדה מינית כלפי נשים גורמת להשפלתן ביחס למינן או למיניותן ומקשה עליהן להשתלב כחברות שוות בעולם העבודה וביתר תחומי החיים, ובכך היא פוגעת בשוויונן" (הצעת חוק למניעת הטרדה מינית, התשנ"ז-1997, ה"ח  484; ראו גם: ע/51/01 רנ"ג אילוז נ' התובע הצבאי הראשי (2001)).
29. במסגרות היררכיות ובארגונים גדולים נלווית להטרדה המינית גם פגיעה בארגון   עצמו, ביחסים בין השותפים לארגון ובשגרת הפעילות שבו. כאשר עסקינן בעובדים בשירות המדינה מביאה עמה ההטרדה המינית גם פגיעה באמון הציבור בארגון ובתוך כך, היא פוגעת גם בתפקודו. בית המשפט העליון פירט בעניין זה את הדברים הבאים: 
"ההטרדה המינית פוגעת בכבודו של האדם וברגשותיו. כשהיא מתרחשת במערכות העבודה בשירות המדינה היא הורסת את מירקם היחסים העדין בשורות עובדי המדינה, ופוגעת לא רק במושא ההטרדה עצמו, אלא ברמתו של השירות באופן כללי, ובאמון שהציבור רוחש לו. הפעלת הנורמות כנגד הטרדה מינית בשירות הציבורי היא משימה בעלת חשיבות מיוחדת הן להגנה על הפרט והן לשמירה על האינטרס הציבורי הכללי. נפוצותם של אירועי ההטרדה בשירות המדינה מחייבת גישה מחמירה במיוחד לתופעות אלה, כדי להגן על המוסר וטוהר המידות בשירות הציבורי, שבלעדיהם לא יכון שירות ראוי לשמו. נורמות המשמעת בשירות הציבורי מחייבות, בין היתר, הגנה מיוחדת על עובדים שמעמדם במערכת פגיע ושברירי" (עש"ם 2192/06 רחמני נ' נציבות שירות המדינה, פסקה 12 (טרם פורסם, 5.4.2007); וראו גם: בג"ץ 3884/16 פלונית נ' השר לביטחון פנים (טרם פורסם, 20.11.2017)).
30. משנה חומרה יש לייחס להטרדה מינית במסגרת הצבאית, שבה משרתים חיילים כמעט מכל חלקי הציבור במדינה, מכוח חובתם על פי חוק, והם מוגבלים בבחירת מקום שירותם. בראי האמור, חזר ושנה בית דין זה, כי על בתי הדין הצבאיים להגן על כבודן ועל שלמות גופן ונפשן של החיילות המשרתות בצה"ל, ולהוקיע התנהגות נפסדת של הטרדה מינית (ראו: ע/93/07 רס"ל חשאן נ' התובע הצבאי הראשי (2007); ע/24,30/13 רס"ב משה נ' התובע הצבאי הראשי (2014)).  
31. אכן, מקרים רבים בפסיקה הצבאית עוסקים בענישה הראויה למפקדים שנכשלו בהטרדה מינית כלפי פקודות ופקודים, ואילו המשיב דכאן הוא אזרח עובד צה"ל, שאינו מפקדן של המתלוננות. ברם, מן התמונה שהוצגה לבית הדין קמא עלה, כי ניסיונו רב השנים, תפקידו ואף גילו, הקנו לו מעמד בכיר במרפאה והוא נחשב כבעל סמכות מקצועית כלפיהן. 
32. אין זאת, אלא, שהמשיב, במספר הזדמנויות ולאורך זמן, התבטא באופן פסול ופוגע. דבריו ומעשיו השרו ביחידה אווירה מטרידה, בעלת צביון מיני ומפלה, שאינו מכבד את החיילות. התנהגותו פגעה בכבודן וברגשותיהן של נפגעות העבירה ומקומה לא יכירנו בצבא. בפרט, יש לגנות מכל וכל את נגיעותיו של המשיב בשתיים מנפגעות העבירה, בישבן ובאזור החזה. אף שהמגע בוצע מעל לבגדים, יש בו משום חדירה גסה למרחב האישי שלהן ופגיעה ניכרת בכבודן ובפרטיותן. נדגיש עוד, כי הגם שלא נמצא כי ברקע התנהגותו הפסולה של המשיב עמד מניע מיני, ומעשיו נעשו, לדבריו, בבדיחות הדעת – יש לגנותם מכל וכל! 
33. ואחרי כל זאת, בראי ההשלכות מרחיקות הלכת של הרשעה על המשיב שלפנינו, ולנוכח שיקולי השיקום הייחודיים כמפורט להלן; בשים לב לחלוף הזמן (ראו והשוו עניין שבתאי לעיל, פסקה 40) - מעשיו של המשיב, בנסיבותיהם, מאפשרים להימנע מהתערבות בפסק דינה של הערכאה קמא (ראו והשוו: עניין יצחק לעיל; וכן ע/13,16/16 התובע הצבאי הראשי נ' בח"ג דוידוב (2016)). נציין עוד, כפי שפורט בפסק הדין של בית הדין קמא, כי השוואה אל מקרים שבהם נדונו מעשים דומים שביצעו עובדי מדינה, מעלה כי אלה נדונים לרוב, בהליכים משמעתיים ולא פליליים (ראו למשל: עש"מ 5771/01 פודלובסקי נ' מדינת ישראל, פ"ד נו(1) 463 (2001); עש"מ 6920/03 ד"ר כהן נ' מדינת ישראל, פ"ד נח(3) 655 (2004); עש"ם 2203/05 מדר נ' נציבות שירות המדינה (טרם פורסם, 21.07.2005)). 
השפעות ההרשעה על המשיב
34.  תחילה, נשוב ונציין, כי המשיב שלפנינו כבן 60, עברו נקי והוא עובד כרופא מוערך מזה שנים ארוכות. למשיב משפחה, הנתמכת על ידיו. בעקבות החקירה הושעה מעיסוקו כרופא במרפאה הצבאית ובהמשך, נמנעו רשויות הצבא מלהאריך את חוזה העסקתו והוא סיים את דרכו רבת השנים בצבא. בעקבות האמור, חווה המשיב משבר נפשי עמוק. הוא טופל על ידי פסיכולוג ואף על ידי פסיכיאטר ונזקק לטיפול תרופתי. בסיוע הטיפול, עלה בידי המשיב להשתלב במעגל התעסוקה, כרופא במרפאה המטפלת בחולים סופניים ובמרפאת קורונה. 
35. זאת ועוד, המשיב נטל אחריות למעשיו והודה בביצוע המעשים. הוא שילם פיצויים לנפגעות העבירות, ואף השתלב זה מכבר בהליך שיקומי, בהתאם להמלצות של שירות המבחן, בקבוצה טיפולית המיועדת לאנשים שהופנו לשירות המבחן בגין ביצוע עבירות מין. בראי האמור, המלצת שירות המבחן היא כי "בהתחשב בגילו ובפגיעה האפשרית בתעסוקתו, על בית הדין לשקול הימנעות מהרשעתו והשמתו בצו מבחן למשך שנה, כאשר במסגרת צו המבחן ישולב [המשיב]... בקבוצה טיפולית וכן בקשר פרטני ככל שיהיה צורך" (הדגשות במקור). להמלצתו של שירות המבחן משקל רב וידועה בעניין זה הלכה המושרשת, שלפיה: 
"תסקיר המבחן נועד לשמש כלי בידי בית המשפט לרדת לעומקם של נסיבותיו האישיות של הנאשם ולחקר הגורמים האפשריים להתדרדרותו לפלילים, כמו גם לבחינה מעמיקה ומקצועית של סיכויי שיקומו... מהמכלול האמור, נגזר אף מעמדו של קצין המבחן. קצין המבחן אינו מייצג את אחד הצדדים להליך הפלילי, אלא הוא 'ידו הארוכה של בית-המשפט, ותפקידו הוא, בין השאר, לבחון ולבדוק נושאים שבית המשפט עצמו מתקשה לבדוק ולבחון' (בש"פ 5859/04 מדינת ישראל נ' אבו סבייח (טרם פורסם, 22.6.2004))..." (ע"פ 3472/11  פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 3.9.2012); וראו גם: ע"פ 4102/08 דירבאס נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 10.12.2008)).
36. כמו כן, יש לציין כי עתירתה של התביעה להשית על המשיב, ככל שיורשע, עונש מאסר בפועל בדרך של עבודה צבאית, לתקופה קצרה של שלושה שבועות, תביא בעניינו של המשיב לרישום פלילי "מופחת", שהשלכותיו זהות אמנם להשלכות של "אי הרשעה", כפי שטענה התביעה (ראו ע/32/19 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ל יעקב, פסקה 52 (2020)). ברם, ההשלכה העיקרית לקבלת ערעור התביעה, עניינה בחובה לדווח על הרשעתו של המשיב למשרד הבריאות. סעיף 56(א) לפקודת הרופאים [נוסח חדש], התשל"ז – 1976, מחייב את הערכאה השיפוטית להודיע על כל הרשעה של רופא למנכ"ל משרד הבריאות, ובהתאם, בסמכותו של שר הבריאות או מי שהוסמך על ידיו, "לבטל את הרישיון של הרופא, להתלותו, לתת נזיפה או התראה, לרופא שהורשע בעבירה פלילית" (סעיף 41 לפקודת הרופאים – הגם שסעיף זה מאפשר נקיטת צעדים כאמור כנגד רופא גם ללא הכרעה שיפוטית קודמת בעניינו). 
37. מכאן עולה, כי קבלת ערעור התביעה עשויה להשפיע, בפועל, על מישור העסקתו של המשיב כרופא ועל סיכוייו להוסיף ולעסוק במקצועו. אכן, לרשות המנהלית המקבלת דיווח על ההרשעה קיים שיקול דעת האם לפגוע ברישיונו של המשיב כרופא, אם לאו; ובצד זאת, אף הפגיעה ברישיון אינה עונה, מניה וביה, על דרישת "הנזק הקונקרטי" לשם הימנעות מהרשעה בפלילים (ראו: רע"פ 3224/19 אביב נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 28.5.2019)) – עם זאת, תמונת הנסיבות הכוללת של המעשים, שאינם קשורים בעבודתו של המשיב כרופא, לצד גילו, עברו הנקי, תרומתו הרבה כרופא ופוטנציאל שיקומו, כעולה מהמלצת שירות המבחן – כל אלה, יחד עם הפגיעה האפשרית ביכולתו להוסיף לשמש כרופא, מאפשרים להימנע מלהתערב בפסק דינה של הערכאה קמא. 
38. נבהיר, כי שקלנו בכובד ראש את הפגיעה בנפגעות העבירה ואת עמדתן ביחס לסוגיית הרשעתו של המשיב, ובכל זאת, בראי כלל הנתונים והשיקולים שפורט לעיל, סברנו, כי אין לקבוע שנפלה טעות מהותית בפסק דינה של הערכאה קמא ואין מקום להתערבותה של ערכאת הערעור בו.   
סוף דבר 
39. בסופו של דבר, באיזון הדברים ולא בלי התלבטות, מצאנו לאשר את פסק דינו של בית הדין המחוזי. 
40. ערעור התביעה נדחה, אפוא. לצד הקביעה כי המשיב ביצע את מעשי עבירות, ולאחר שהסברנו לו את משמעותו של צו המבחן והשלכות אי העמידה בו, בהתאם להחלטת בית הדין קמא – יועמד המשיב במבחן למשך שנתיים, תחת פיקוחו של קצין מבחן בשירות המבחן למבוגרים במחוז ירושלים, באופן ובתנאים שנקבעו על ידי שירות המבחן. 
41. נוכח הערותינו בעניין נחיצותו של התיקון החקיקתי, כמפורט בפסקה 24 לעיל, יועבר העתק מפסק הדין לעיון הפרקליט הצבאי הראשי. 
ניתן היום, ט' בטבת התשפ"א, 24 בדצמבר 2020, בפומבי ובמעמד הצדדים. 
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