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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
אלופה אורלי  מרקמן  -     הנשיאה
אל"ם גלעד נויטל -   שופט
אל"ם מאיה גולדשמידט         -                  שופטת
בעניין:
ב/******* סמ"ר ע' פ' – המערער (ע"י ב"כ, עו"ד לימור ברמלי; עו"ד אופיר ברמלי)
נ ג ד 
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן אליסף מלמד)
ובעניין:
התובע הצבאי הראשי – המערער (ע"י ב"כ, רס"ן אליסף מלמד)
נ ג ד 
ב/******* סמ"ר ע' פ' – המשיב (ע"י ב"כ, עו"ד לימור ברמלי; עו"ד אופיר ברמלי)
ערעור על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי העורף שניתן בתיק עורף (מחוזי) 6/22 (סא"ל סיגל טורג'מן חזן – שופטת; סא"ל רינת לוי מוסקוביץ' – שופטת; רס"ן בן סעדי – שופט) ביום 19.6.2023. ערעור ההגנה (חומרת העונש) נדחה. ערעור התביעה (קולת העונש) התקבל.
פ ס ק – ד י ן 
1. כנגד המערער, סמ"ר ע' פ', הוגש כתב אישום אשר ייחס לו עבירות של אינוס לפי סעיפים 345(א)(1) ו-345(א)(4), בצירוף סעיף 355 לחוק העונשין, תשל"ז - 1977, מעשה מגונה בנסיבות המונעות מתן הסכמה חופשית, לפי סעיפים 348(א) ו-345(א)(4) לחוק העונשין, בצירוף סעיף 355 לחוק העונשין והתנהגות שאינה הולמת, לפי סעיף 130 לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו-1955. לאחר שמיעת ראיות, זוכה המערער מעבירה של מעשה מגונה ביחס לאירוע שהתרחש בין חודש ינואר 2021 לחודש פברואר 2021 והורשע, בדעת רוב השופטים, בעבירה של אינוס בהתאם לחלופה הראשונה שיוחסה לו (לפי סעיף 345(א)(1) בצירוף סעיף 355 לחוק העונשין) ובעבירה של התנהגות שאינה הולמת, בגין אירוע מחודש ינואר 2022. בעקבות הרשעתו הושת על המערער עונש מאסר בפועל בן 27 חודשים, בניכוי ימי מעצרו; עונש מאסר מותנה בן שלוש שנים למשך שלוש שנים לבל יעבור המערער עבירה של פשע ועונש מאסר מותנה בן ששה חודשים למשך שלוש שנים לבל יעבור עבירה מסוג עוון, לפי סימן ה' לפרק י' לחוק העונשין; והורדה לדרגת טוראי. לנפגעת העבירה נפסקו פיצויים בסך 15,000 ש"ח. 
2. שני הצדדים לא השלימו עם פסק דינו של בית הדין קמא. ההגנה ערערה תחילה על הרשעתו של המערער ועל חומרתו של עונש המאסר בפועל, ואילו ערעור התביעה הופנה כנגד קולתו של עונש המאסר בפועל. בהמשך, לאחר הדיון בערעור ולאחר שמיעת הערותינו, הודיעה ההגנה בכתב כי היא מבקשת לזנוח את ערעורה לעניין הכרעת הדין ומבקשת כי עמדה זו תיזקף לזכותו של המערער בעת בחינת ערעורה לעניין העונש. בתגובתה, מסרה התביעה כי לא תתנגד להתיר להגנה לחזור בה מערעורה על הכרעת הדין, אך עמדה על עתירתה להחמיר בעונשו של המערער. 
3.  לאור האמור, מצאנו להתיר להגנה לחזור בה מערעורה על הכרעת הדין, בהתאם לסמכותנו לפי סעיף 426 לחוק השיפוט הצבאי. נבחן אפוא את ערעורי הצדדים באשר למידת העונש שהושת על המערער. 
פסק דינו של בית הדין קמא 
4. בית הדין קמא הנכבד פירט את העובדות שהוכחו לפניו, לאחר שמיעת הראיות, במסגרת גזר הדין, כדלקמן: 
"בין הנאשם לבין נפגעת העבירה קדמה לאירוע התלונה היכרות חברית ממהלך השירות המשותף ואף התקיים ביניהם אירוע מיני מוסכם, כשנה וארבעה חודשים קודם לכן. במועד האירוע, ביום 28 בינואר 2022, במהלך נסיעה חזרה ממסיבת שחרור של חברה משותפת לשירות, ישבו השניים זה לצד זו במושבים האחוריים של הרכב שהסיעם, כאשר נפגעת העבירה ישבה על המושב השמאלי שמאחורי הנהג ואילו הנאשם ישב מימין מאחורי הנוסעת. ביניהם נשאר פנוי המושב האמצעי, עליו הניחה הנפגעת את ראשה על מעילה, סמוך לרגלו של הנאשם. כך שכבה על צדה, כאשר עיניה עצומות, בגלל העייפות והשפעת האלכוהול, לאחר שבמהלך אותה מסיבה שתו השניים משקאות אלכוהוליים והנפגעת השתכרה עד כדי ערפול חושיה.
בשלב זה, בעודה שוכבת על צדה, נגע הנאשם בבטנה ומייד הכניס ידו לתוך מכנסי הטייץ שלבשה. היא אחזה בכף ידו, הוציאה אותה ממכנסיה והרחיקה אותה ממנה באסרטיביות לכיוון המושב הקדמי. אלא שאז, חפן הנאשם בידו באגרסיביות את חזה מתחת לחזייה, הכניס את ידו לתוך מכנסיה, מתחת לתחתונים, החדיר את אצבעותיו לאיבר מינה ועיסה אותו בתנועות מעגליות. כך, חפן את שדיה, החדיר את ידו לאיבר מינה ועיסה אותו מספר פעמים במהלך הנסיעה, עד אשר ביקש לעצור את הרכב כדי להקיא. כשסיים, קירב אליו את הנפגעת, שבינתיים התרחקה ממנו ונצמדה לדלת המושב השמאלי. אז, שב על המגעים האמורים בגופה, תוך שנגע בפניה ובבטנה, עד אשר הגיעו לביתו".

5. מהראיות שהובאו בשלב הטיעונים לעונש עלה, כי המערער, יליד 2001, התגייס בחודש מארס 2020 לשירות צבאי בפיקוד העורף, הוכשר כמפקד כיתה (מ"כ) ושירת כמ"כ טירונים וכמ"כ בגדוד. בתפקידו האחרון שירת כרב סמל של פלוגת טירונים (רס"פ) בבסיס ההדרכה של פיקוד העורף, וזאת עד למעצרו במארס 2022. אין לחובתו עבר פלילי ואף עברו המשמעתי דל. מספר חודשים לאחר מעצרו, אובחן המערער על ידי גורמי בריאות הנפש בבסיס הכליאה כמי שסובל מאפיזודה דכאונית, באופן שהוביל להורדת הפרופיל הרפואי שלו. בהמשך, בינואר 2023, נוכח החמרה במצבו, פוטר המערער משירות צבאי בשל אי כשירות רפואית. 
6. המערער הוא בן למשפחה נורמטיבית ותורמת ולו שני אחים ואחות בוגרים ממנו. הובאו ראיות על קשיים עמם מתמודדת המשפחה כולה בתקופה האחרונה, אשר לא יפורטו מטעמי צנעת הפרט. אמו ואחותו של המערער שהעידו בפני בית הדין קמא, מסרו כי המערער הושפע פיזית ונפשית מן ההליך בעניינו, וכי הוא חש כאב על הפגיעה בנפגעת העבירה. עוד העידו בפני בית הדין קמא שניים ממפקדיו של המערער, אשר תיארו אותו כחייל מצטיין, אשר זכה לתעודת הערכה, כבעל יכולות פיקוד ומנהיגות, וכבעל יחסי אנוש מעולים. 
7. מעריכת המסוכנות המינית התרשמה כי המערער לא ביצע את העבירה על רקע של סטייה מינית. לצד זאת, סברה כי המערער מבקש ליצור רושם חיובי באופן המקנה חוסר אמינות לדבריו. צוין, כי ברקע מעשיו של המערער מצויים עיוותי חשיבה ביחס לרצונותיה של הנפגעת, שיח מיני קודם שנערך בעבר עם נפגעת העבירה (אמנם בסמוך לאירוע מיני מוסכם שהתרחש למעלה משנה לפני האירוע בגינו הורשע) וכן הסרת העכבות תחת השפעת האלכוהול שצרך המערער במועד האירוע. עוד התרשמה מעריכת המסוכנות כי המערער התמקד בצרכיו, תוך התעלמות מצורכי הנפגעת ומרצונותיה. צוין כי לדעת המערער, הוא אינו זקוק לטיפול בתחום המיני, הגם שציין כי "להזיק זה לא יכול... אני יכול להרוויח מזה". מעריכת המסוכנות עמדה על כך שהמערער זוכה לתמיכה משפחתית וחברתית משמעותית וכי הושפע והורתע מאוד ממעצרו ומההליך המשפטי. בסופם של דברים נקבעה לו מסוכנות מינית נמוכה. 
8. בתסקיר העונש שנערך למערער, ציינה עורכת התסקיר כי המערער נוטל אחריות חלקית לביצוע העבירה ו"עסוק בלומר את הדברים הנכונים" ובמניעיה של נפגעת העבירה, אף שביטא אמפתיה מסוימת ביחס אליה. עורכת התסקיר לא התרשמה מסטייה מינית או מעיוותי חשיבה, והמליצה להתחשב בין שיקולי הענישה גם במניין ימי המעצר ובמצבו הנפשי של המערער. 
9. המערער לא העיד בשלב הראיות לעונש, אך מסר את דבריו לפני מתן גזר הדין. בין השאר, תיאר את השקעתו בשירות הצבאי וסיפר על הקושי להתמודד עם המעצר ועם השבר שנגרם למשפחתו בעקבותיו. המערער סיפר על הדיכאון שהוא מצוי בו ופירט על הטיפול שניתן לו. כמו כן, ציין כי הוא מצטער על שארע לנפגעת העבירה והוסיף כי "...לא ייחלתי אף פעם שהיא תעבור משהו וגם לא חלקיק מזה". 
10. לאחר סקירת המסגרת העובדתית הרלוונטית, פנה בית הדין קמא לקבוע את מתחם העונש ההולם. בית הדין עמד על כך שבמעשיו של המערער גלומים היבטי חומרה מובהקים, הפוגעים בערכים חברתיים משמעותיים שעניינם שמירה על האוטונומיה של נפגעת העבירה ועל כבודה. כמו כן, בשים לב לכך שהמערער ונפגעת העבירה היו חברים לשירות הצבאי ואף נכחו באירוע חברתי של חיילים מהיחידה, נקבע כי למעשיו זיקה מובהקת לשירות הצבאי, ויש בהם כדי לפגוע גם בערכים המוגנים, שהוכרו בפסיקה, ועניינם בחובתו של צה"ל להגן על כבודם של החיילים והחיילות המשרתים בו, בערכי הרעות, הלכידות החברתית והמשמעת הצבאית, ובתחושת הביטחון והמוגנות של כלל המשרתים ביחידה. בית הדין הדגיש, כי לצד העבירה שבה הורשע המערער, נקבע עונש מזערי בן ארבע שנות מאסר, שאף בו יש להתחשב בעת קביעת רף הענישה התחתון.
11. ביחס לנסיבות ביצוע העבירה, נקבע כי על אף שהמערער הורשע בגין אירוע יחיד, ללא תכנון מוקדם, הרי שאין מדובר במגע רגעי או קצר, אלא בפגיעה מתמשכת בנפגעת העבירה, במהלך נסיעה שארכה כמחצית השעה, ובמהלכה הפך המערער את גופה להפקר ונהג בה ככלי לסיפוק צרכיו, ותוך התעלמות מהתנגדותה. כך, הוטעם, כי "גם לאחר שביקש לעצור כדי להקיא והיא ניצלה את ההפוגה כדי להתרחק ממנו ולהיצמד לצד השני, משך אותה אליו והמשיך במעשיו", וכל זאת שעה שהמערער נתון תחת השפעת אלכוהול, שהובילה להסרת העכבות מצידו. כן נשקל הנזק שנגרם לנפגעת העבירה, כפי שעלה מעדותה בבית הדין בשלב בירור האשמה, תוך דחיית טענות של ההגנה, שלפיהן, בהעדר תסקיר נפגע עבירה עדכני או תצהיר מטעם הנפגעת, לא ניתן לעמוד על מידת הנזק שנגרם לה. בית הדין ציין, כי על פי עדותה של נפגעת העבירה, שנמסרה מספר חודשים לאחר האירוע, היא סובלת מחרדות, ומנדודי שינה, נזקקת לטיפול נפשי וחוששת כי השפעת מעשיו של המערער עליה היא ארוכת טווח. 
12. בהמשך, עמד בית הדין קמא על מגמת ההחמרה בענישה בגין עבירות מין ובחן את מדיניות הענישה כפי שהיא משתקפת בפסיקת בית המשפט העליון ובפסיקת בית דין זה (ע"פ 6863/09 פלוני נ' מדינת ישראל (1.3.2010); ע"פ 307/11 שרון נ' מדינת ישראל (10.8.2011); ע"פ 4795/13 בזזינסקי נ' מדינת ישראל (20.1.2014); ע"פ 7110/14 ג'ידאוי נ' מדינת ישראל (16.11.2015); ע"פ 1079/16 מדינת ישראל נ' נחמן (1.8.2016); ע"פ 7764/16 גולדנבלט נ' מדינת ישראל (23.4.2017); ע/48/19 טור' כהן נ' התובע הצבאי הראשי (2020); ע/14,15/13 סמל ביטון נ' התובע הצבאי הראשי (2013)).
13. לצד זאת, סבר בית הדין קמא, כי יש לזקוף לזכות המערער את העובדה כי הרשעתו בעבירה של אינוס התבססה על דוקטרינת "עצימת העיניים", דהיינו כי התעורר בליבו חשד ממשי וסובייקטיבי, כי נפגעת העבירה אינה מסכימה למעשיו, וזאת כתחליף למודעות בפועל. בית הדין קמא סבר, כי הרשעתו באופן זה משליכה על האופן שבו יש לבחון את מידת אשמו, בהתאם לסעיף 40ב לחוק העונשין. 
14. לאור כלל האמור, קבע בית הדין קמא את מתחם העונש ההולם בטווח שבין 24 ל-48 חודשי מאסר בפועל. 
15. בית הדין קמא מיקם את עונשו של המערער בסמוך לספו התחתון של מתחם העונש ההולם. בואר, כי אמנם אין המערער זכאי להקלה השמורה למי שניחם על מעשיו, הפנים את חומרתם והחל בהליך השיקומי הנדרש, וכמו כן, לא נמצא כי יש מקום לתת משקל למחדלי החקירה שאליהם הפנתה ההגנה. מנגד, נקבע כי יש להתחשב בגילו הצעיר של המערער, בהיעדרו של עבר פלילי, במסוכנות המינית הנמוכה הנשקפת ממנו ובהשלכות של ההרשעה, עליו ועל משפחתו. בית הדין קמא ציין עוד, כי התרשם מכנות הצער שהביע המערער ב"דברו האחרון", הגם שלא הייתה בדבריו נטילת אחריות למעשיו. כל אלה הובילו את בית הדין להעמיד את עונש המאסר בפועל של 27 חודשים, לצד רכיבי הענישה הנוספים כמפורט לעיל. 
ערעור ההגנה על גזר הדין

16. ההגנה טוענת בערעורה, כי מתחם העונש ההולם שנקבע על ידי בית הדין קמא מחמיר יתר על המידה. נטען כי עסקינן באירוע אחד, שלא קדם לו תכנון; כי בין המערער לנפגעת העבירה לא התקיימו יחסי מרות וכי העבירה לא בוצעה במרחב הצבאי. כמו כן טענה ההגנה, כי לא הוגשה כל ראיה המלמדת על הנזק שנגרם בפועל לנפגעת העבירה, מעבר לנזק האינהרנטי הגלום בעבירות המין, וכי בית הדין לא היה רשאי לבסס את מסקנתו בעניין זה על עדותה בשלב בירור האשמה. 
17. אשר למדיניות הענישה הנוהגת, ההגנה הפנתה לפסקי הדין שניתנו בע"פ 1079/16 נחמן לעיל, ע"פ 7764/16 גולדנבלט לעיל, ע"פ 6863/09 פלוני לעיל, ע"פ 307/11 שרון לעיל וע"פ 4795/13  בזזינסקי לעיל, המשקפים, לפי הנטען, מדיניות ענישה מתונה יותר מזו שנקט בית הדין קמא. 
18. עוד נטען, כי בית הדין קמא שגה אף בשקילת הנסיבות שאינן קשורות לביצוע העבירה. לטעמה של ההגנה, לא ניתן משקל מספק לנסיבותיו האישיות והמשפחתיות של המערער, לשירותו המצוין ולחוות דעת מפקדיו, להתדרדרות במצבו הנפשי שאף הובילה לפיטוריו משירות צבאי ולהערכת המסוכנות המינית הנמוכה שנקבעה בעניינו. נטען עוד כי היה מקום לתת משקל למחדלי חקירה שנתגלו ובהם, כנטען, תיעוד חזותי של המערער ונפגעת העבירה עת יצאו מן המסיבה, אשר לא נאסף על ידי גורמי החקירה והוצג במהלך המשפט על ידי ההגנה בניסיון להראות שנפגעת העבירה לא הייתה במצב השולל הסכמה חופשית (סעיף שהמערער, כאמור, זוכה ממנו), ולכך שכפירתו של המערער באשמה הובילה לזיכויו מאחת העבירות שיוחסו לו.  
19. בבקשתה לחזור בה מערעורה על הכרעת הדין ולהתחשב בכך במסגרת הערעור על חומרת העונש, ציינה ההגנה, כי המערער "שמע בקשב רב" את הערות השופטים במהלך הדיון בערעור ו"הגיע לכדי מסקנה כי הוא איננו מעוניין לגרום סבל כתוצאה מהימשכות ההליך המשפטי בעניינו לכלל הסובבים אותו; בראש ובראשונה לנפגעת העבירה ובצידה לבני משפחתו הסובבים אותו אשר עולמם חרב ביום מעצרו. המערער מבקש להביע צער עמוק בפני נפגעת העבירה על מעשיו ולציין בפניה כי מעולם לא הייתה בליבו כל כוונה לגרום לה כל נזק או סבל. המערער מקווה כי נפגעת העבירה תראה בבקשתו זו לסליחתה נחמה פורתא ותקוותו היא כי ביום מן הימים תמחל לו" (הדגשות במקור). לאור האמור, עתרה ההגנה כי יינתן משקל גם לחזרתו של המערער מן הערעור על הכרעת הדין. 
ערעור התביעה על גזר הדין

20. התביעה בערעורה עותרת, כפי שעתרה בבית הדין קמא, לקבוע את מתחם העונש ההולם כך שמשכו של המאסר בפועל ינוע בין שנתיים ומחצה לבין חמש שנים ומחצה. בתוך המתחם, עתרה להעמיד את עונש המאסר בפועל על ארבע שנים.
21. לטענת התביעה לא ניתן משקל מספק לפגיעה הממשית בערכים המוגנים, אשר גלומה במעשיו של המערער. נטען, כי לפגיעה הקשה בנפגעת העבירה, בכבודה ובאוטונומיה שלה, מתווסף פן חומרה ייחודי הנוגע לטיבה ולטבעה של המסגרת הצבאית. התביעה הפנתה עוד לנסיבות ביצוע העבירה, המגלמות, כנטען, יוזמה ונחישות של המערער לבצע את זממו, לאחר ששתה כמות אלכוהול נכבדה ותוך שהוא מודע לכך שנפגעת העבירה, אשר אף היא שתתה כמות אלכוהול רבה, היתה במצב פגיע, ומבקשת לנוח במהלך הנסיעה, בנוכחות חבריה ליחידה, שעליהם סמכה. התביעה הדגישה את פרק הזמן הממושך שבמהלכו נעשו המעשים, ואת היותו של המערער מפקד בצבא בדרגת סמ"ר, הממלא תפקיד של רס"פ. 
22. התביעה הוסיפה וטענה כי נפלה שגגה בולטת בגזר דינו של בית הדין קמא, אשר קבע כי יש לראות את אשמו של המערער כמופחת בשל הרשעתו באמצעות הדוקטרינה של "עצימת עיניים". כמו כן, הפנתה התביעה למדיניות ההחמרה בענישה בעבירות מין בשנים האחרונות, ולעונש המזערי בן ארבע שנות מאסר בפועל, הנקוב לצד עבירת האינוס שבה הורשע המערער. 
23. במסגרת תשובתה לטענות ההגנה בנוגע להוכחת הנזק שנגרם לנפגעת העבירה, הטעימה התביעה, כי אף מעמד מסירת העדות היה קשה מאוד עבור הנפגעת, שנאלצה להתמודד עם שאלות וטענות אישיות וחודרניות מצד ההגנה, אשר נסבו על עניינים אינטימייים ופרטיים ביותר, תוך הכפשתה והטחת אשמות בנוגע להתנהגותה. הודגש כי נפגעת העבירה, תיארה בפרוטרוט את השפעת האירוע עליה, ומשעדותה נמצאה אותנטית ומהימנה לחלוטין, אין כל מניעה לסמוך על עדותה לצורך הקביעה כי נגרם לה נזק משמעותי.  
24. התביעה סבורה גם כי אין להעמיד את עונשו של המערער בסמוך לספו התחתון של מתחם העונש ההולם, בשים לב לאופן שבו בחר לנהל את ההליך בעניינו ולכך שלא הביע חרטה כנה על מעשיו ועל הנזק שגרם לנפגעת העבירה. נטען, כי גם מעריכת המסוכנות התרשמה מכך שהמערער אינו נוטל אחריות על מעשיו ומייחס הדדיות לנפגעת העבירה, וכי המערער לא השתלב בהליך שיקומי וגם אין בכוונתו לעשות כן. כן סברה התביעה כי יש לייחס משקל משמעותי לשיקולי הרתעת הרבים, וכי בית הדין קמא שגה משנמנע לעשות כן. עוד נטען, כי אין ליתן כל משקל לטענות ההגנה בדבר שיתוף הפעולה של המערער בחקירתו, משעדותו לא זכתה לאמון בית הדין קמא. 
25. לשיטת התביעה, אין מקום לתת משקל ממשי לחזרתו של המערער מערעורו בשלב כה מתקדם של ההליך, ומבלי שנטל אחריות של ממש למעשים. משכך, בואר כי לא חל שינוי בעתירתה של התביעה להחמרה ניכרת בעונשו של המערער. 
דיון והכרעה

26. לאחר בחינתן של טענות הצדדים, ובהתחשב בנסיבות המעשה והעושה, ובשיקולי הענישה הנוגעים לעניין - מצאנו כי דין ערעור ההגנה להידחות; ואילו דין ערעור התביעה להתקבל, כך שלעונש המאסר בפועל, שהושת על המערער, בן 27 חודשים, יתווספו ששה חודשי מאסר. להלן נבאר את הנימוקים לפסיקתנו. 
27. תחילה, נעמוד על נסיבות ביצוע העבירה ועל החומרה הבולטת הגלומה בהן. כאמור, המערער ונפגעת העבירה היו חברים ועמיתים לשירות הצבאי. ביום האירוע השתתפו השניים במסיבה שבה נטלו חלק רבים מחבריהם ליחידה, ובמהלכה צרכו אלכוהול בכמות נכבדת. בעת הנסיעה חזרה מן המסיבה, נסעו השניים ברכב יחד עם שני חיילים נוספים ששרתו עמם. המערער ונפגעת העבירה ישבו מאחור. נציין, כי המערער זוכה אמנם מחמת הספק מן החלופה של אינוס בנסיבות ששללו מתן הסכמה חופשית והורשע, כאמור, בפרט האישום שעניינו אינוס בהיעדר הסכמה חופשית, עם זאת, בית הדין קמא קבע, כי הוכח לפניו שנפגעת העבירה "שכבה על צדה ברכב, כאשר עיניה עצומות, בגלל העייפות והשפעת האלכוהול", וכי השתכרה במסיבה "עד כדי ערפול חושיה". הנפגעת ביקשה לישון ולהתאושש מעט במהלך הנסיעה עם חבריה לשירות הצבאי, אשר היו אמורים להסיעה לביתה בבטחה. המערער שהיה אף הוא נתון תחת השפעת אלכוהול (ובכך, כידוע, יש משום נסיבה מחמירה, נוכח השפעת השתייה על התרופפות מנגנוני הוויסות העצמי, ראו: ע"פ 7701/14 אלטייב נ' מדינת ישראל, פסקאות 5-4 (16.5.2016); ע/21,22/22 רב"ט רקנאטי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 64 (2023)) - ניצל את מצבה של נפגעת העבירה באופן בוטה ומכוער, ובנחישות, תוך שהוא מתעלם מניסיונותיה להתנגד למעשיו (הזזת ידו ולאחר מכן התרחקותה לקצה המושב), וכשהוא מתעלם מנוכחותם של חבריהם ברכב - ביצע בה את זממו. 
28. נדגיש בהקשר זה, כי לא ניתן לקבל את הנמקתו של בית הדין קמא, אשר סבר כי בעצם הרשעתו של המערער באינוס, בהסתמך על הדוקטרינה של "עצימת עיניים" (במסגרת הוכחת היסוד הנפשי), יש כדי להפחית ממידת אשמו בעת בחינת היקפו של שיקול ההלימה (סעיף 40ב לחוק העונשין). כידוע, סעיף 20(ג)(1) לחוק העונשין, שלפיו "רואים אדם שחשד בדבר טיב ההתנהגות או בדבר אפשרות קיום הנסיבות כמי שהיה מודע להם אם נמנע מלבררם" (הדגשות הוספו), מגדיר את "עצימת העיניים" כחלופה מהותית, השקולה לרכיב המודעות ביסוד הנפשי של העבירה (ראו גם ע/27/22 סמ"ר מזרחי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 84 והאסמכתאות שם (2023)). הוטעם בהלכה הפסוקה, כי: "הדרישה לחשד סובייקטיבי היא המפתח להבנת ההסדר של עצימת עיניים. אמנם יש ויתור על הדרישה למודעות והחלפתה בחשד, אולם הדרישה לחשד סובייקטיבי נותנת מענה לעיקרון האשם" (ע"פ 3870/20 דברה נ' מדינת ישראל, פסקה 5 לפסק דינו של כב' השופט (כתוארו אז) הנדל (29.7.2021). ההדגשות אינן במקור). אך לאחרונה שב והבהיר כב' השופט סולברג כי "עצימת עיניים שקולה למודעות... מכאן שנסיבה זו אינה מקימה חומרה פחותה. בהתאם בית המשפט המחוזי סבר שעצימת העיניים איננה נסיבה מקלה ואף אני סבור כי אין לנטות חסד לעוצמים את עיניהם מראות" (ע"פ 5836/22 יוגב נ' מדינת ישראל, פסקה 11 (4.4.2023); ובדומה נדחתה באופן מפורש טענה שלפיה הרשעה מכוחה של דוקטרינת עצימת עיניים, משפיעה על קביעת ספו התחתון של מתחם העונש ההולם (ע"פ 671/19 אבוטבול נ' מדינת ישראל, פסקה 10 (7.10.2019)). נראה אפוא, כי אכן, כטענת התביעה, נפלה שגגה בעניין זה בקביעת בית הדין קמא כי לדבר השפעה על מתחם העונש ההולם.   
29. היבט חומרה בולט נוסף בנסיבות ביצוע העבירה, עניינו בפרק הזמן שבו נמשכו המעשים - קרוב למחצית השעה, כאשר במהלכו, המערער שב ומחדיר את אצבעותיו לאיבר מינה של נפגעת העבירה, השרועה מעורפלת ברכב וכנגד רצונה. יתר על כן - גם לאחר שנהג הרכב עצר לבקשתו של המערער, על מנת שיוכל להקיא ועל אף שנפגעת העבירה ניצלה את ההזדמנות להתרחק מן המערער ונצמדה לדלת הרכב המרוחקת - שב המערער, קירב אותה אליו, והמשיך במעשיו, תוך שהוא מוסיף להתעלם מרצונה. וכפי שקבע בית דין קמא, המערער "התייחס אל גופה [של נפגעת העבירה] כאילו היה הפקר, חפץ חסר משמעות, כלי לסיפוק צרכיו" (הדגשות הוספו). 
30. אשר לקביעת בית הדין קמא בדבר הנזק שנגרם לנפגעת העבירה כתוצאה ממעשיו של המערער (סעיף 40ט(א)(4) לחוק העונשין), הרי שזו נלמדה כדין, מן הדברים שמסרה בעדותה בבית הדין, עדות שנמצאה מהימנה והיא בעלת משקל רב. אין לקבל את טענות ההגנה שלא נתמכו באסמכתאות ולפיהן, בהעדר הצהרה מטעם נפגעת העבירה או תסקיר מתאים, לא ניתן להידרש לשאלת הנזק שנגרם לה, כשיקול בקביעת העונש. אדרבה, סעיף 40י(א) לחוק העונשין, שכותרתו "הוכחת נסיבות הקשורות בביצוע העבירה", קובע במפורש, כי שאלת קיומן של נסיבות הקשורות בביצוע העבירה (בשלב בחינת מתחם העונש ההולם), תוכרע על בסיס ראיות שהובאו בשלב בירור האשמה. ומכל מקום, נפסק, כי הנזק שנגרם לנפגעי עבירות מין טבוע מעצם ביצוע העבירה ואינו דורש הוכחה בדרך של תסקיר דווקא (ע"פ 2261/21 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 41 (24.10.2022); וראו גם ע/20/22 סמל יגר נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 160 (2022)). אשר על כן, לא הייתה כל מניעה להתרשם מן הנזק שנגרם לנפגעת העבירה, כפי שעלה בעדותה בשלב בירור האשמה (וראו למשל - ע"פ 10102/07 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 81 (7.9.2010), שם נקבע כי אין כל מניעה להידרש לעדות של נפגעת עבירה בשלב בירור האשמה, לצורך הערכת הנזק וקביעת שיעורם של פיצויים, שישולמו על ידי הנאשם).   
31. למעלה מן הצורך נבהיר, כי סעיף 18 לחוק זכויות נפגעי עבירה, התשס"א - 2001, המעגן את זכותם של נפגעי עבירה למסור לבית המשפט הצהרה המפרטת את הנזקים שנגרמו להם (ראו בעניין זה ע"פ 9150/08 מדינת ישראל נ' ביטון, פסקה 7 לפסק דינה של כב' השופטת ארבל (כתוארה אז) (23.7.2009)), הוא בבחינת דין מיוחד, המבטא את מעמדם של נפגעי עבירה בהליך הפלילי ומשקף את החשיבות שמייחס המחוקק להשמעת קולם בשלב בחינת העונש (ראו לאחרונה, בג"ץ 6968/23 פלוני נ' הרכב בימ"ש מחוזי ירושלים (17.10.2023); וכן ע/51/16 אלמליח נ' התובע הצבאי הראשי (2016); ע/41/17 התובע הצבאי הראשי נ' סמל טבע, פסקאות 21-17 (2017)); ע/22,21/23 סמל אסולין נ' התובע הצבאי הראשי, פסקאות 20-27 (2023)). עם זאת, בוודאי שאין בהסדר ייחודי זה, כדי להגביל את נפגעי העבירה ולחייבם להגיש תצהיר מטעמם לביסוס הנזק שנגרם להם, מקום שבו כבר נשמעו דבריהם בנושא במסגרת עדותם בשלב פרשת ההוכחות במשפט.   
32. בשים לב להיבטי החומרה של נסיבות ביצוע העבירה, כפי שבוארו לעיל, הרי שבאינוסה של הנפגעת, פגע המערער פגיעה קשה וחריפה, בערכים המוגנים, שעניינם ההגנה על ריבונותה של נפגעת העבירה על גופה והשמירה על כבודה. בית המשפט העליון שב ושנה בפסיקתו רבת השנים, כי "עבירות מין הן מהעבירות החמורות שבחוק העונשין. בעבירות אלו יש משום חילול הגוף וכבוד האדם, הפשטת האדם מאנושיותו ורמיסת האוטונומיה שלו. עבריין מין משתמש בזולתו ככלי לסיפוק צרכיו ויצריו המיניים; הוא הופך אותו מסובייקט לאובייקט שתכלית קיומו מתמצית בריצוי צרכיו.. ובמקרים רבים... הפגיעות המיניות מובילות לצלקות עמוקות בנפש אשר מוצאות ביטוי בפגיעה בתפקוד השוטף במסגרות החיים השונות. ברי כי העונש שנגזר בעבירות מין צריך לשקף את הסלידה ממעשים אלה" (ע"פ 3657/23 כהן נ' מדינת ישראל, פסקה 18 (13.8.2023); וכן ראו ע"פ 3235/22 אללו נ' מדינת ישראל, פסקה 13 והאסמכתאות שם (22.1.2023); עניין סונגו  לעיל, פסקה 164).
33. זאת ועוד, על אף שהאירוע לא התקיים בתוככי היחידה הצבאית, כמבואר לעיל, ההיכרות בין המערער לנפגעת העבירה יסודה בשירות הצבאי; המסיבה שבה בילו השניים היא מסיבת שחרור שערכה חברתם לשירות המשותף, בנוכחות משתתפים רבים מן היחידה; ואף הנוסעים ברכב עמם, שבנוכחותם ביצע המערער את העבירה, היו חיילים. בנסיבות העניין, יש אפוא טעם רב בקביעת בית הדין קמא שלפיה מעשיו של המערער פוגעים גם בערכים המוגנים הייחודיים למסגרת הצבאית - ערך הרעות, האמון בין החיילים ובין מפקדיהם ואמון הציבור בצה"ל (ר' ע/2,4/23 רס"ב חשאן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 26 (2023); עניין רקנאטי לעיל ועניין סונגו לעיל). הלכה פסוקה היא, כי ככלל, בעת קביעת העונש ההולם, יש לייחס משקל גם למאפייניה הייחודיים של המסגרת הצבאית ולצרכיה (רע"פ 391/17 פלוני נ' התובעת הצבאית הראשית, פסקה 12 (15.1.2017)), ונקבע עוד כי יש להחמיר בענישה בגין עבירות מין המבוצעות במהלך השירות הצבאי, כחלק מן ההגנה על שלומם ועל כבודם של המשרתים בצה"ל (ע/32,33/21 רס"ר שיליאן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 85 (2022); ע/16,18/23 סרן יסייה נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 25 (2023)). 
34. אשר למדיניות הענישה הנהוגה, בשנים האחרונות  ניכרת "מגמה של החמרה משמעותית ביחס לעבירות מין, בשל חומרתן וכחלק מהניסיון למגרן... בין מטרותיה של מגמה זו עומד הצורך החברתי בשיגור מסר הרתעתי וחד משמעי בדבר סלידת החברה ממעשים כאלו, הן כלפי העבריין והן כלפי עבריינים פוטנציאליים אשר לרמת הענישה בעבירות מסוג זה" (ע"פ 4018/20 לוגסי נ' מדינת ישראל, פסקה 20 (30.12.2021); ע"פ 766/21 רביעה נ' מדינת ישראל, פסקה 41 (23.2.2023)); והדברים אמורים ביתר שאת כאשר מדובר בעבירות מין במסגרת הצבאית, שיש בהן משום פגיעה בערכים המוגנים במסגרת השירות הצבאי, כמתואר לעיל (ראו עניין סונגו, יסייה, אסולין  ושיליאן הנ"ל). 
35. כידוע, על העונש לשקף את מידת האנטי חברתיות הניבטת מנסיבות ביצוע העבירות (ראו: ע"פ 4232/20 פלוני נ' מדינת ישראל (12.11.2020); ע/1/20 רנ"ג ישראלי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 123 (2020)). הענישה בעבירות מין מתאפיינת במנעד רחב. לצד עונשים מקלים יותר כגון עניין נחמן, גולדנבלט, שרון ובזזינסקי לעיל, שאליהם הפנתה ההגנה, המשקפים עונשי מאסר הנעים בין 15 ל-24 חודשי מאסר בגין עבירות של אינוס בדרך של החדרת אצבעות, קיימת פסיקה המשקפת מדיניות ענישה מכבידה יותר. כך למשל, בע"פ 216/16 רדיאדה נ' מדינת ישראל (29.1.2017), הושת עונש של 30 חודשי מאסר בפועל בגין אירוע שבו הכניס רופא במרמה את אצבעו לאיבר מינה של מטופלת במהלך בדיקה; בע"פ 723/10 קסטל נ' מדינת ישראל (23.5.2010) הושת עונש של שלוש שנות מאסר בפועל בגין אירוע שבו החדיר מעסה את אצבעו לאיבר מינה של מטופלת; בע"פ 6179/12 טובול נ' מדינת ישראל (17.4.2013) הוטל עונש של 30 חודשי מאסר בגין אירוע של החדרת אצבעות לאיבר מינה ולפי הטבעת של מי שבאה לקבל ייעוץ מרב. ניתן להפנות גם אל פסקי דין שניתנו באירועים שבהם התקיימו נסיבות מחמירות יותר מאשר בענייננו ואף הענישה שהושתה בהם, באופן יחסי, הייתה חמורה יותר. כך, בע"פ 3155/12 חמאמרה נ' מדינת ישראל (14.2.2013), שם נדון עניינו של מי שתקף אשה בחוף הים, איים עליה והחדיר את אצבעו לאיבר מינה. העונש שהושת עליו עמד על שבע שנות מאסר; בע"פ 814/12 סויסה נ' מדינת ישראל (25.10.2012), הושת עונש של חמש שנות מאסר בגין אירוע שבו מעבר להחדרת האצבעות ונגיעה בגופה גם סטר המערער לנפגעת העבירה ודרש ממנה לקיים עמו יחסי מין אוראליים, מבלי שהדבר יצא אל הפועל בסופם של דברים; בע"פ 7110/14 ג'ידאוי לעיל, שם הורשע אדם בעל עבר פלילי בניסיון לאינוס באמצעות החדרת אצבע והושת עליו עונש של חמש שנות מאסר; ובע"פ 3124/18 פלוני נ' מדינת ישראל (14.8.2019), הושת עונש של 51 חודשי מאסר על מי שהחדיר את אצבעו לאיבר מינה של יולדת שהיתה מאושפזת בבית חולים וכן גנב את מכשיר הטלפון הסלולארי של יולדת אחרת. 
36. עוד יש להזכיר בחלק זה של הדיון את סעיף 355 לחוק העונשין, אשר חל בעניינו של המערער, וקובע לצד עבירת האינוס שבה הורשע עונש מזערי שהוא רבע מהעונש המירבי (דהיינו ארבע שנות מאסר), ואשר אין לחרוג ממנו אלא אם מתקיימים טעמים המצדיקים זאת (אף כי ניתן להשיתו גם בדרך של שילוב בין מאסר בפועל למאסר מותנה, ראו עניין נחמן לעיל). הוטעם בפסיקת בית המשפט העליון כי העונש המזערי הנקוב לצד עבירה הוא בבחינת אינדיקציה לחומרה הגלומה בה ולמידת הפגיעה בערכים המוגנים הנלוות לביצועה. בהתאם, נפסק כי "מתחם העונש ההולם והעונש המזערי קשורים הם בקשר אמיץ" (ע"פ 8500/22 אביטבול נ' מדינת ישראל, פסקה 17 (10.7.2023), הדגשות הוספו; עניין רקנאטי לעיל, פסקה 74); ומכאן שאף בכך יש להתחשב בעת קביעתו של מתחם העונש ההולם.
37. לנוכח חומרתן של נסיבות ביצוע העבירה בענייננו והיקף הפגיעה בערכים החברתיים, בראי מדיניות הענישה הנהוגה כמפורט לעיל - לא מצאנו ממש בערעור ההגנה ביחס למתחם העונש ההולם שקבע בית הדין קמא. אדרבה, בחינת התמונה הכוללת מחייבת לקבוע מתחם עונש הולם חמור יותר מזה שנקבע על ידי בית הדין קמא, בדומה למתחם שהתבקש על ידי התביעה, דהיינו בטווח שבין שנתיים ומחצה (30 חודשים) לחמש שנות מאסר בפועל.  
38. ההתערבות במתחם העונש ההולם והחמרתו, מחייבת ממילא להחמיר בעונשו של המערער, בתוך המתחם. זאת ועוד, פסיפס הראיות לעונש ומכלול שיקולי הענישה בתוך המתחם, מעלים כי, בנסיבות העניין, יש לייחס לשיקולי הגמול וההרתעה משקל ניכר (ראו: ע"פ 2654/22 מדינת ישראל נ' דישלבסקי, פסקה 12 (6.12.2022); ע"פ 51/23 מדינת ישראל נ' פלוני, פסקה 21 (13.6.2023); ע/31/23 סמ"ר גניש נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 43 (2023)), ומשקלם המצטבר של אלה מצדיק, כלשעצמו, את ההחמרה בעונשו. 
39. יובהר עוד, כי לא מצאנו ממש בטענות ההגנה באשר למשקלם של מחדלי חקירה בשלב של בחינת העונש ולא מצאנו להתערב בהחלטת בית הדין קמא בעניין. נזכיר בהקשר זה, כי טענתה המרכזית של ההגנה בסוגיה, עסקה בכך שגורמי החקירה לא אספו סרטון שבו נראו המערער ונפגעת העבירה יוצאים מן המסיבה בדרכם לרכב וכי ההגנה הייתה זו שהציגה אותו בבית הדין, בשלב ההוכחות, כדי להראות שנפגעת העבירה לא הייתה במצב השולל הסכמה חופשית. אלא שממילא, המערער לא הורשע בחלופה של אינוס בנסיבות ששללו את מתן ההסכמה החופשית ולא היה באמור כדי לפגוע בהגנתו. 
40. לצד זאת, אכן, יש להתחשב בגילו הצעיר של המערער, ברקע הנורמטיבי שלו ובשירותו הצבאי המועיל והתורם, במשך כשנתיים, עובר למעצרו. עוד יש להתחשב בהשלכות הקשות של המאסר עליו ועל משפחתו, ובמצבו הנפשי שהוביל לפיטוריו משירות ביטחון. 
41. בסופו של דבר, האיזון בין חומרתו של מעשה העבירה שבו הורשע המערער, בנסיבותיו, ומידת אשמו של המערער, לבין הנסיבות לקולה, כמפורט לעיל, מוביל לצורך בהחמרה משמעותית בעונשו. ואולם, לאחר שמצאנו לזקוף לזכותו של המערער, גם אם בשלב דיוני מאוחר, את בחירתו לחזור בו מהערעור על הכרעת הדין, ולהביע התנצלות בפני נפגעת העבירה, מצאנו שלא למצות עמו את מלוא חומרת הדין. על אף שמהלך זה אינו שקול להודאת נאשם באשמה בראשית ההליך (ע"פ 5927/15 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 11 (11.7.2016); עניין שיליאן לעיל, בפסקה 99), ואף שאין בהודעת ההגנה משום נטילת אחריות מלאה למעשי המערער - יש בהם ביטוי לקבלת האשמה, ואנו תקווה כי הם מבשרים על ראשיתן של הפנמה ועל קבלת אחריות, ומאפשרים שיקום עתידי (למשקלם של שיקולי השיקום מקום שבו קיימת לנאשם עוד כברת דרך בהליך השיקום ראו ע"פ 8377/18 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 13 (31.7.2019); ע"פ 6637/17 קרנדל נ' מדינת ישראל, פסקה 23 (18.4.2018)). אנו תקווה גם כי יהא בכך, ולו ראשיתו של תיקון עבור נפגעת העבירה (ראו עניין יגר לעיל, פסקה 97 והפסיקה המוזכרת שם).
42. בהינתן כלל השיקולים לקולה, במצטבר, ואף בשים לב לכלל שלפיו ערכאת הערעור אינה ממצה את הדין בקבלה את ערעור התביעה על קולת העונש (ע"פ 5476/16 מדינת ישראל נ' שוקאר אלהוזייל, פסקה 13 (6.4.2017); עניין סונגו לעיל, פסקה 180) – סברנו כי ניתן למתן את ההחמרה הנדרשת בעונשו של המערער,  ולהסתפק בהוספת ששה חודשי מאסר לרכיב המאסר בפועל שנגזר עליו בבית הדין קמא. 
התוצאה

43. ערעור ההגנה על חומרת העונש נדחה. ערעור התביעה על קולת העונש מתקבל. המערער ירצה עונש של 33 חודשי מאסר בפועל, שיימנו מיום מעצרו. אין שינוי ביתר רכיבי הענישה או ברכיב הפיצויים. 
ניתן והודע היום, י' בחשוון התשפ"ד, 25 באוקטובר 2023, בפומבי ובמעמד הצדדים. 
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