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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
תא"ל נועה זומר – המשנה לנשיאה
בעניין:
ק/******* סא"ל ד' ש' –  המערער (ע"י ב"כ, עו"ד עדי אייזנר) 
נ ג ד
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן גלי קטלן; סא"ל אלי לברטוב)
ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המיוחד שניתנה בתיק מיוחד (מחוזי) 1/21 (אל"ם שחר גרינברג – אב"ד) ביום 8 בספטמבר 2022. הערעור נדחה.
ה ח ל ט ה
רקע
1. למערער, סא"ל ד' ש', מיוחסות עבירות של פגיעה בפרטיות, מעשה מגונה, ניסיון למעשה מגונה, חדירה לחומר מחשב שלא כדין, הפרעה לשוטר צבאי והתנהגות שאינה הולמת. כתב האישום נגדו הוגש ביום 22 בדצמבר 2021, בד בבד עם בקשת התביעה למעצר עד לתום ההליכים. מעצרו של המערער נקצב מעת לעת, לבקשת ההגנה, וביום 10 באפריל 2022 נעצר עד לתום ההליכים בעניינו, ללא התנגדות מטעם ההגנה ותוך שהיא מבקשת לשמור על זכותה לבקש עיון חוזר במעצר, ללא שינוי נסיבות. בקשה כאמור הוגשה, לאחר שביום 15 באוגוסט 2022 התקבל בעניינו של המערער תסקיר מעצר, ובו המלצה לשחררו לחלופה של מעצר בית בפיקוח. 
2. ביום 8 בספטמבר 2022 דחה שופט בית הדין הצבאי המיוחד, אל"ם גרינברג, את בקשת ההגנה, וקבע כי המערער יישאר במעצר ממשי, עד לתום ההליכים בעניינו. ההגנה לא השלימה עם החלטה זו ומכאן הערעור שלפניי.
כתב האישום והחלטת בית הדין קמא
3. המעשים המיוחסים למערער משתרעים החל משנת 2013 ועד למועד מעצרו, בחודש נובמבר 2021, והכל בעת ששירת במספר תפקידים צבאיים, ביחידות שונות. נטען, כי רכש, במספר הזדמנויות, מטענים המכילים מצלמות נסתרות. באמצעות המצלמות, שאותן הציב לכאורה במקומות שונים, כמפורט בהמשך, תיעד, בווידאו ובאודיו, עשרות נשים שונות, ללא ידיעתן. במקרים אחרים, השאיל לכאורה את המטענים ובהם המצלמות לנשים, באמתלות שונות, כדי לתעדן בסתר, ללא ידיעתן. נטען, כי המערער שמר את התיעוד על גבי כרטיסי זיכרון שונים וכונן קשיח, נהג לצפות בסרטונים ויצר צילומי מסך מתוך הסרטונים. בכונן הנ"ל יצר תיקיות ממוחשבות, לפי שמות המרמזים על שמן של הנשים שתיעד, וכך מיין ושמר בכל תיקייה סרטונים, תמונות וצילומי מסך של אותה אישה. עוד יצר לכאורה הדבקים (קולאז'ים), באמצעות צילומי המסך הנזכרים, שבהם מופיעים מספר נשים בעירום. פירוט המקרים מעלה, לכאורה, כי המערער התקין את המצלמות בביתו; במקומות משותפים (מקלחת היחידה); בחדרי מגורים ביחידה; בחדרו ביחידה, שם הורה, בהזדמנויות שונות, לשתי נפגעות לשהות בהיותן בבידוד לפי הנחיות ההתמודדות עם נגיף קורונה, ושם גם תועדו מקיימות מגע מיני עם אחרים; בחדרה של קצינה בביתה הפרטי, בשתי הזדמנויות - האחת, לאחר סיום תרגיל צבאי בשנת 2016, והאחרת, עובר ובסמוך ליום 31 בינואר 2019; בחדר השינה של נפגעת אחרת, שם תועדו היא, וגם בתה הקטינה, בעירום מלא; וכן בחדריהן של שתי אזרחיות, בבתיהן, וכך תועדו השתיים, כמו גם אזרחית נוספת, בעירום מלא; אחת מהן תועדה כאשר היא מקיימת יחסי מין עם אחר.
4. למערער מיוחס תיעוד של נפגעות עבירה גם באמצעות מצלמה שאחז, פיזית, ולא באמצעות התקנת מצלמה נסתרת. כך, נטען כי מלבד תיעוד של קרובת משפחה של רעייתו, באמצעות שתי מצלמות נסתרות שהתקין בחדר השינה שלו, בביתו - גם נכנס באחת ההזדמנויות אל חדר השינה, כשהוא אוחז במצלמה, ותיעד את הנפגעת כאשר ישנה לצד רעייתו; ואף תיעד אותה, כשהוא אוחז במצלמה, כאשר התקלחה בביתו, דרך חור המנעול של דלת חדר המקלחת. כמו כן, נטען כי במהלך מפגש חברתי עם אזרחים, צילם המערער, באמצעות מצלמה נסתרת, מתחת לחצאיתה של אזרחית, באופן שבו ניתן לראות את איבר מינה וישבנה, וכך עשה גם לגבי אזרחית אחרת, באופן שבו ניתן היה לראות את ישבנה.
5. עוד נטען, כי המערער עיין בתמונות אינטימיות של נפגעות עבירה - משרתות בצה"ל ואזרחיות - תוך ניצול הגישה שנתנו לו למכשירי הטלפון הניידים שלהן. במקרה אחר, עשה כן, לפי הנטען, תוך חדירה שלא כדין למכשיר הטלפון הנייד של נפגעת עבירה, אשר היה נעול באמצעות סיסמה. תמונות של נפגעת אחרת אותרו בתיקייה עם שם הרומז לשמה, מבלי שלתביעה ידוע כיצד הגיעו תמונות אלה לידיו. במקרה נוסף, חרג המערער לכאורה מהגישה שניתנה לו למכשיר הטלפון הנייד של אחת הנפגעות, התגבר על סיסמה ביישומון שבו שמרה תכנים אינטימיים שלה, והעתיק משם שני סרטונים, שבהם תועדה בעירום מלא וחלקי, ובאחד מהם היא ואזרח מתועדים כאשר הם מקיימים יחסי מין. לפי הנטען, באחד המקרים שבהם עיין והעתיק תמונות אינטימיות של נפגעת, היה זה כאשר ביקש ממנה לסייע לו להתחבר לרשת האינטרנט, באמצעות פתיחת "נקודת גישה" במכשיר הטלפון שלה, ובהזדמנות אחרת, היה זה לאחר שהתקין במחשב הנייד שלה יישומון בשם "מגה", שנועד לשמש מאגר מידע ("ענן") לשיתוף תכנים דיגיטליים. היישומון האמור הותקן על ידי המערער במכשירה הנייד של חיילת אחרת, לכאורה כדי שתוכל לשתף עמו תמונות שצילמה ביחידה. בפועל, הגדיר המערער לכאורה את הקבצים במכשיר שישותפו ביישומון, ובהמשך לכך, התחבר ליישומון, צפה בתמונות אינטימיות ששותפו ממכשירה הנייד של הנפגעת, ושמר אותן ברשותו.
6. נטען, כי המערער גם חיטט לכאורה בתיקה האישי בחדרה של אחת הנפגעות ביחידה, ללא הסכמתה, הוציא ממנו תחתונים, צילם אותם בכף ידו, ושמר את התמונה בתיקייה הנושאת את שמה של הנפגעת.
7. בכתב האישום צוין, כי ביום 8 בנובמבר 2021 הבחינה אחת הנפגעות כי מטען שהניח המערער בחדרה ביחידה מכיל מצלמה נסתרת, ודיווחה על כך למצ"ח. כך החלה החקירה בעניינו של המערער, שבמהלכה, לפי הנטען, וחרף צווים שיפוטיים שאפשרו לגורמי מצ"ח לבצע חדירה נמשכת לחומר המחשב שלו, לא איפשר גישה לכונן הקשיח הנ"ל, שהיה נעול בסיסמה.
8. בהחלטתו, ציין בית הדין קמא הנכבד כי משהצהירה ההגנה, לצורך הדיון בשאלת המעצר, כי מוסכם עליה שישנן ראיות מספיקות, וכי אינה חולקת על כי לפי תשתית הראיות לכאורה, קיימים 49 נפגעי ונפגעות עבירה  (יוער, כי בכתב האישום מנויים 39 עדים שהם נפגעים כאמור) - הרי שנקודת המוצא היא כי קיימות ראיות לכאורה להוכחת האשמה. עוד צוינה הצהרת ההגנה, כי מוסכם שהמערער "מסוכן ברמה כזו או אחרת". בראי האמור, סקר בית הדין את כתב האישום המיוחס למערער, ואת תסקיר המעצר שהוכן בעניינו על ידי שירות המבחן למבוגרים. התסקיר כולל המלצה על שחרורו של המערער למעצר בית בבית הוריו, תחת פיקוחם ופיקוח רעייתו ואחיותיו, לצד איסור שימוש במחשב ובאמצעים טכנולוגיים שיש בהם מצלמה, וכן איסור יצירת קשר והרחקה מנפגעות העבירה והמעורבים בפרשה. עוד הומלץ על העמדתו של המערער בפיקוח מעצר של שירות המבחן למשך ששה חודשים, ועל שילובו של המערער בקבוצה טיפולית, על מנת לסייע לו בזיהוי מוקדי הסיכון שבמצבו ובעיבודו של משבר המעצר והתנאים המגבילים.
9. מסקנתו של בית הדין הייתה, כי מסוכנותו של המערער, הנלמדת מתשתית הראיות לכאורה, היא כה גבוהה - עד שאין ניתן להלום אותה בחלופת מעצר כלשהי. הוטעם, כי המעשים מלמדים לכאורה על דחפים בלתי נשלטים. נקבע, כי ריבויים של המעשים, ביצועם לאורך תקופה ממושכת, והתכנון והתחכום שקדמו להם - מצביעים על תעוזה וחוסר מורא מצד המערער. בנסיבות אלה, צוין כי לעילת המעצר של המסוכנות ה"קלאסית" לפי חוק סדר הדין הפלילי (אכיפה - מעצרים), תשנ"ו - 1996 מצטרפת עילת המסוכנות הצבאית, לאור החשש מפגיעה ממשית בצבא, אם המערער ישוחרר ממעצרו, בשים לב למהותו וטיבו של השירות הצבאי. עילת מעצר נוספת המתקיימת כאן, במלוא עוזה, היא עילת המעצר הצבאית הייחודית, אשר מוחלת מטעמי הרתעה, "כשישנם שיקולים בולטים, ערכיים, של שמירת המשמעת בצבא והקפדה על ערכי יסוד נוספים שיש להקפיד על שמירתם, בין שורות הצבא" (ע"מ 98/08 סמ"ר כץ נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 12 (2008)). אמנם, שירותו הצבאי של המערער הופסק, ביום 24 ביולי 2022, אך צוין כי אין בכך כדי להביא לשחרורו ממעצר, גם אם נתון זה מקהה במידת מה את עוצמתה של עילת המעצר הצבאית הייחודית. זאת, בהינתן צבר המעשים החמורים המיוחסים לו, אשר בוצעו לכאורה במסגרת שירותו הצבאי כקצין בכיר, בתוככי בסיסים צבאיים, ותוך ניצול השירות המשותף ומעמדו הפיקודי. הודגש, כי הצורך בהרתעה אינו אמירה בעלמא, אלא עולה מריבוי המקרים שבהם נעשה שימוש באמצעים טכנולוגיים זמינים כדי לפגוע בפרטיות המשרתים בצה"ל, על רקע מיני.
10. לאור האמור, נקבע כי אין ניתן לקבל את המלצת שירות המבחן ולשחרר את המערער ממעצר, וכי לכתחילה, "הפניית ה[מערער] לשירות המבחן לבחינת חלופות מעצר הייתה תלויה על בלימה, ונעדרת תוחלת של ממש", לאור המסוכנות הגבוהה הנשקפת ממנו, "בוודאי בראי היבטיה הצבאיים, נסיבות ביצוע העבירות ומספר נפגעות העבירה". צוין, כי למרות הסכמתה של התביעה להפנות את עניינו של המערער להכנת התסקיר (בניגוד, למשל, לעמדתה בע"מ 38/20 רס"ר שיליאן נ' התובע הצבאי הראשי (2020)), הרי שעמדה זו אינה כובלת את שיקול דעתו של בית הדין, "ואין מתקנים טעות בטעות ועוול בעוול". בדומה, בית הדין אינו כבול בהמלצותיו של תסקיר המעצר, והוא רשאי שלא לאמצן - מה גם שתכנו של התסקיר הנדון, להבדיל מן ההמלצות, אינו חיובי. כך, מונה התסקיר (באופן העולה בקנה אחד גם עם האמור בחוות הדעת הפסיכיאטרית הפרטית שנערכה בעניינו של המערער) עיוותי חשיבה משמעותיים שלו, קושי להכיר בקיומה של סטייה מינית אפשרית המאפיינת את מעשיו, התנהלות תועלתנית הממוקדת בסיפוק צרכיו וקיומו של "סיכון להישנות של התנהגות מינית פוגענית כלפי נשים בכלל, ותחת יחסי סמכות בפרט". לאור האמור, נקבע כי אין בחלופה המוצעת, שאף אינה מתייחסת להימצאותם של מחשב או טלפון חכם בבית הוריו של המערער, לרבות לצרכיהם של המפקחים, כדי לשמש חלופת מעצר הולמת. משכך, לא נמצא מקום להורות על התייצבותם של המפקחים בבית הדין, ואף הוער, כי הבחירה בבני משפחתו של המערער כמפקחים מעוררת קושי של ממש, נוכח ביצוען הנטען של חלק מן העבירות בביתו, בנוכחות רעייתו, ולאור העובדה כי הוריו לא יוכלו לשמש עדים נגדו במקרה שיבצע עבירה בהיותו נתון תחת פיקוחם.
11. צוין, כי לכל האמור, נוסף השיקול של השפעת שחרורו של המערער על מצבם הנפשי של נפגעי ונפגעות העבירה. הודגש, כי מצבן הנפשי של רבות מן הנפגעות הידרדר משמעותית בעקבות גילוי העבירות, והן פנו לסיוע וטיפול.
12. אשר לטענת ההגנה, כי המשך מעצרו של המערער ימנע את השתלבותו בהליך של טיפול ושיקום, הנחוץ לשם התקדמות בהליך העיקרי, נקבע, ראשית, כי לא הוצגה כל אסמכתא המעידה על היעדרו של טיפול מתאים למערער בתוככי הכלא. שנית, הוזכר כי מקומה של הפניה לאפיק הטיפולי הוא בשלב גזירת העונש, ולא בשלב המעצר. הודגש, כי החלופה המוצעת, או המסגרת הטיפולית, אינן נותנות כאמור מענה למסוכנות הנשקפת מן המערער בטווח המיידי - וסאת המעצר, בפני עצמה, טרם גדשה, אל מול העונש הצפוי למערער, אם יורשע בדינו. 
13. לבסוף, התייחס בית הדין לטענות ההגנה בדבר השפעה של גורמי התקשורת והצבא על ההליך המשפטי, והדגיש את עצמאותם ואי-תלותם של השופטים הצבאיים, הנתונים למרותו של הדין בלבד.
14. בקשת ההגנה להורות על שחרורו של המערער לחלופת מעצר נדחתה, אפוא.
טענות ההגנה בערעור
15. ההגנה מיקדה את טענותיה בהחלטה שלא לאמץ את המלצותיו של תסקיר המעצר. נטען, כי התסקיר הוא אובייקטיבי ומאוזן, ומאפשר בחינה אמיתית ומעמיקה של האפשרות לשחרר את המערער ממעצר, גם בהינתן גורמי הסיכון, לחלופת מעצר שפגיעתה פחותה. הודגש, כי המעשים המיוחסים למערער אינם מקימים חזקת מסוכנות, ולא הוצגו תקדימים כלשהם, במערכת הצבאית או הכללית, התומכים בקביעתו של בית הדין קמא בדבר מסוכנות כאמור, זאת בעוד שההגנה הציגה מקרים אחרים, חמורים יותר לשיטתה, שבהם כלל לא נתבקש מעצר, או שבהם שוחררו הנאשמים ממעצרם (כגון, סגן אברגיל (ע/4,3/22 סגן אברגיל נ' התובע הצבאי הראשי (2022)), או רס"ן סונגו (ח"י (מחוזי) 59/21 התובע הצבאי נ' רס"ן סונגו (כתב האישום הוגש ביום 10.11.2021))). 
16. הוטעם, כי קביעתו של בית הדין בדבר שגיאתה של התביעה, בהסכמתה להפנות את עניינו של המערער להכנת התסקיר - מתעלמת מכך שההחלטה בעניין זה ניתנה בידי הרכב בית הדין הצבאי המיוחד, וחזקה עליו כי לא היה מחליט כך, אילו הייתה זו אכן טעות. נטען, כי השינוי בעמדת בית הדין, כמו גם בעמדת התביעה הצבאית, מקורו בהודעתה של התביעה מיום 7 בספטמבר 2022 על חזרתה של התביעה מהסדר הטיעון, באופן שיחייב ניהול הליכים. לפי הטענה, המערער פיתח הסתמכות, הראויה להגנה, כי אכן ישוחרר לחלופת מעצר בהתאם לתסקיר – בהתבסס על המגעים להסדר הטיעון, על הדחיות שניתנו בניהול ההליך העיקרי לשם מיצוי המגעים, על הסדר הטיעון שנחתם ועל הפנייתו, במסגרת ההסדר, לשירות המבחן. כעת, לאור חזרתה של התביעה מן ההסדר - צפוי ניהול ההליך, לפי הנטען, לארוך זמן, לנוכח טענות מקדמיות שבכוונת ההגנה להעלות, ומורכבותו המשפטית של התיק.
17. ההגנה שבה והבהירה, כי ישנה מחלוקת ראייתית ביחס להיקף המעשים - המשתרעת על כמחציתם. זאת שכן לשיטתה, נמצאו בכונן הקשיח חומרים שאין ניתן לשייכם למועד תיעוד כזה או אחר, כך שיכול שצולמו באמצעות אותה מצלמה שבה צולמו חומרים אחרים, ואין המדובר בהזדמנות נוספת שבה התקין המערער מצלמה, היינו בעבירה נוספת ונפרדת של פגיעה בפרטיות. על אף האמור, הייתה נכונה לזנוח את טענותיה בעניין זה, "בהינתן שישנה הסכמה כי בעניינו של המערער מתקיימות עילות מעצר מסוימות, כמו גם מסוכנות מסוימת", ברם "אין בהצהרה זו כדי לקבוע כי עובדות כתב האישום נכונות במלואן, או כי יש לראות בהן אמת לאמיתה". עמדת ההגנה היא כי "אין צורך לעיין בחומר החקירה", "יש די ראיות למספר מעשים, הגם שעל היקף המעשים ישנה מחלוקת של ממש. לצד זאת... נקודת המוצא של דיון מעצר ועריכת תסקיר היא כי ישנה מסוכנות ברמה כזו או אחרת. אין בכך כדי ללמד על מסוכנות המחייבת שלילת חירות מוחלטת". 
18. לגוף העניין, סבורה ההגנה כי אף אם התמונה המצטיירת מן המעשים הנטענים היא חריגה ביותר, כהגדרתו של בית הדין - הרי שחומרת העבירה אינה עילת מעצר, ואינה מלמדת, מתוכה, על מסוכנות. מסוכנות עתידית אינה נובעת גם מן המעשים החוזרים המיוחסים למערער, ומכל מקום חזרתיות אינה מחסום מפני החובה הקבועה בחוק המעצרים לבחון את היתכנותה של חלופת מעצר (בש"פ 4658/15 פישר נ' מדינת ישראל, פסקה 9 (9.7.2015)). הודגש, כי הדברים יפים אף אם המערער מכיר רק הכרה חלקית במאפיינים מסוימים הנוגעים לעבירות – וזאת, לאור חזקת החפות העומדת לו, ומשאין נדרשת הודאה בפני שירות המבחן כתנאי להתאמתה של חלופת מעצר. נטען, כי הליכי שיקום בתוככי בית הסוהר אינם מתאפשרים לאסיר שלא הודה במיוחס לו (לעניין זה, הציגה ההגנה את פקודת נציבות שב"ס 04.54.02 – "מרכזי שיקום והוצאת אסירים לעבודות שיקום מחוץ לבית הסוהר", הדנה בעניינם של אסירים המרצים עונשי מאסר, לפי פסק דין חלוט). לאור האמור, נטען כי המשך מעצרו של המערער מונע את הליכי טיפול שלהם הוא זקוק, ואינו מאפשר הכנת אופק שיקומי, לקראת שלב הטיעונים לעונש, אם יורשע במיוחס לו. באותו הקשר, הוטעם כי ההלכה בדבר המקרים החריגים שיאפשרו שחרור ממעצר לחלופה טיפולית עוד בשלב ניהול המשפט (בש"פ 1981/11 מדינת ישראל נ' סויסה, פ"ד סד(3) 106 (2011)) עניינה בעבירות סמים, ובהליכי גמילה, ולא בעבירות מושא הדיון בענייננו.
19. לדעת ההגנה, ההמלצה בתסקיר על הרחקתו של המערער מאמצעים טכנולוגיים ומחיבור לאינטרנט היא בגדר החמרה יתירה, בשים לב לכך שהעבירות המיוחסות לו אינן נוגעות לחיבור למרשתת, וכללו נוכחות פיזית שלו במקום הביצוע הנטען. תכלית ההחמרה היא להבטיח את העמידה בתנאיה של חלופת המעצר, ומטעם זה אף לא ניתנה למערער הקלה שביקש, בדמות שיחות "זום" עם ילדיו. הוטעם, כי שירות המבחן התרשם באופן בלתי אמצעי מנורמטיביות המפקחים המוצעים ומכך שהם מכירים בפסול שבמעשים המיוחסים, ומכאן שדחיית ההמלצה לגביהם, מבלי להפנות שאלות לקצינת המבחן ומבלי שבית הדין התרשם מהם בעצמו, ומן האפשרות כי יחלקו ביניהם את משימת הפיקוח, היא בבחינת חסר של ממש. בוודאי שאין להצדיק את הדבר אך בהיותם בני משפחתו של המערער. על כל פנים, המערער מוכן להחמיר את תנאי השחרור בכל היבט, והוא נכון לעמוד תחת פיקוח בעניין זה, המתבצע באמצעות שירות המבחן ומשטרת ישראל.
20. הודגש, כי בעשרת החודשים שחלפו מאז מעצרו של המערער, חווה למעשה "גמילה" של ממש מביצוע המעשים; נותקו יחסי הפיקוד שלו; ואף שירותו הצבאי הופסק, כאמור. נטען, כי גם פרסום עניינו משמש גורם משמעותי בהפחתת מסוכנותו, עד כמה שזו קיימת, שכן לא יוכל עוד לנצל תמימות ויחסי אמון לצורך ביצוען של עבירות דומות, אף אם ישוחרר לחלופת מעצר. 
מסוכנות צבאית ועילת המעצר הצבאית הייחודית אף הן, לפי הנטען, אינן רלוונטיות עוד, לנוכח תקופת מעצרו של המערער ומשהופסק שירותו - ומשמעשיו הנטענים פורסמו והוקעו בפומבי על ידי צמרת הצבא. 
21. ההגנה תקפה את חוקתיותה של עילת המעצר הצבאית הייחודית, בפני עצמה, משלא עוגנה בחוק; משתכליתה ההרתעתית, שהיא כנטען בבחינת מקדמה על חשבון העונש, אינה מתיישבת עם ביטולה של עילת המעצר בגין חומרת העבירה בפסיקת בית המשפט העליון ובחוק המעצרים, ואינה ניתנת להצדקה על רקע ייחודו של השירות הצבאי; ומשנעשה בה שימוש נרחב, בעבירות שאינן מן החמורות, ואף ביחס לנאשמים שממילא אינם עתידים לשוב לשירות. על כל פנים, נטען כי אף בהינתן שעילת המעצר הצבאית הייחודית מתקיימת בענייננו - היה על בית הדין לבחון האם חלופת המעצר המוצעת, לצד הפסקת השירות כאמור, אינה הולמת אותה, בנסיבות העניין. אף כאן, הפנתה ההגנה למקרים שבהם לא התבקש מעצרם של נאשמים, ובכלל זה בעלי דרגות בכירות, בגין עבירות שונות.
22. לדעת ההגנה, הטענה בדבר השלכות השחרור על מצבן של נפגעות העבירה נטענה בעלמא, ואין לה כל ביסוס, מה עוד שלפי ההצהרות הנשמעות מפיהן, הן נחושות להעיד נגד המערער בהליך העיקרי. מכל מקום, חלופת המעצר המוצעת היא הדוקה, ואין סכנה כי הנפגעות יפגשו במערער במקום שבו הוא מצוי במעצר הבית.
23. לבסוף, הלינה ההגנה על הידרשותו של בית הדין קמא, מבלי ששמע את טיעוני הצדדים בנושא, לטענות בדבר השפעה אפשרית מצד התקשורת וגורמי צבא על החלטתו - בעוד שבכוונת ההגנה להעלות טענות אלה בפני ההרכב (יוער, עם זאת, כי הציטוט המופיע מפי הסניגורית בדיון בבית הדין קמא התייחס לכך ש"עכשיו בית הדין צריך להחליט, אם הוא מקבל את ההחלטה הנכונה, יש תסקיר שירות מבחן, או שבית הדין יקבל את ההחלטה הנכונה בנסיבות העניין שהולמת את המסוכנות או שאנחנו נסחפים עם ההמון, וההחלטות של הפרקליטות מוכרעות על ידי הסיקור התקשורתי": עמ' 17, ש' 35-34 לפרוטוקול מיום 21 באוגוסט 2022. ההדגשה הוספה).
עמדת התביעה
24. לדעת התביעה, קיימות ראיות לכאורה מוצקות להוכחת אשמתו של המערער. הודגש, כי טענות ההגנה בדבר כפל אישומים לא הושמעו בדיון בבית הדין קמא.
25. אשר למסוכנות הנשקפת מן המערער, הודגשו התקופה שבה בוצעו המעשים הנטענים, והעובדה כי לא חדל מהם מיוזמתו, ואף הזמין מדי תקופה אמצעים מוסווים נוספים; מספר הנפגעים והנפגעות שבו מדובר; וכן התחכום והעורמה, תוך ניצול המעמד, הפיקוד והאמון - העולים לפי הנטען, בכל היבט, על אלה שאותם נקט סגן אברגיל הנ"ל. הוזכר, כי המערער תיעד לכאורה את נפגעות העבירה בין כאשר נכח במקום פיזית, ובין כאשר התקין מצלמות נסתרות בתוך חפצים תמימים, ואף הציע לחיילות להזמין אליהן לחדר שבו הותקנה מצלמה חיילות נוספות, מתוך רצון לתעד מספר רב ככל הניתן של נפגעות עבירה. לדעת התביעה, השנים הממושכות שבהן פעל המערער, תוך גילוי יכולות הסתרה ותמרון של הסובבים, הסתייעות באמצעים תקשוביים וניצול הזדמנויות, למשל בביתו שלו, אף מבלי לחשוש כי ייתפס בכף - מצביעות גם על מסוכנות עתידית. אף שעניינו של המערער פורסם, אין להניח כי הדבר ירתיעו בהכרח מלשוב על מעשיו - שלכתחילה, בהיותו מפקד בכיר המודע היטב לפקודות ולנהלים, לא היו רציונליים.
26. נטען, כי בנסיבות אלה, אין ליתן אמון במערער, שהוא תנאי לנקיטתה של חלופת מעצר בעניינו, מה גם שבחלופה ובמפקחים המוצעים אין כדי להלום את המסוכנות הנשקפת ממנו, לאור האירוע המיוחס לו של תיעוד קרובת משפחה בביתו, בנוכחות רעייתו; לאור השימוש באמצעים מוסווים; ולאור המתואר בתסקיר, בדבר דחפים מיניים מוגברים ועיוותי חשיבה, לצד היעדר הבנה של השלכות המעשים ושל התפתחותה של סטייה מינית אפשרית. הוער, כי אין די במניעה המוצעת של גישה למחשב או לרשת האינטרנט, בשים לב לסרטונים מן המרחב האינטרנטי, כפי שאותרו בכונן הקשיח, וכאשר אחת המפקחות - רעייתו של המערער – אף ביקשה להעניק לו גישה למחשב נייד ולמצלמה, כדי לקיים שיחות "זום" עם ילדיהם. צוין עוד, כי התסקיר אינו מפרט מהם האמצעים בתחום זה העומדים לרשות המפקחים (שתיים מן המפקחות אף אמורות לעבוד מן הבית במהלך הפיקוח, באמצעות מחשב נייד). לשיטת התביעה, בית הדין לא יכול היה להעמיק בבדיקה של חלופות נוספות, כגון חלופה מוסדית, שכלל לא הוצעה בדיון או בתסקיר עצמו. הודגש, כי למערער אין אינטרס הסתמכות בר הגנה, משום שבהסדר שנחתם עמו, כמו גם במעמד הפנייתו לשירות המבחן, הבהירה התביעה כי אינה מתחייבת מה תהיה עמדתה לאחר קבלת התסקיר.
27. אשר לעילת המעצר הצבאית הייחודית, נטען כי הפסקת השירות אינה מאיינת אותה לחלוטין. הודגש, כי אף שהמערער לא ישוב לשירות צבאי, הרי יש לבחון את השלכות שחרורו על המשמעת והלך הרוח בצבא במעגלים רחבים יותר, של כלל המשרתים.
28. ביחס להשלכות השחרור על מצבן של נפגעות העבירה, הוטעם כי הללו פירטו בעדויותיהן במצ"ח פחד וחרדה, עד כדי הופעת תסמינים פיזיים. בפגישות שקיימה עימן התביעה לאחרונה מסרו רובן כי יעידו בהליך, אך שבו והביעו חשש מפני שחרורו של המערער ממעצר. רובן פירטו כי פנו לטיפולים נפשיים מורכבים.
29. לבסוף, ולגבי הטענה בדבר התמשכות אפשרית של המשפט, הפנתה התביעה להצהרה קודמת של ההגנה, כי לא תנהל את ההליך בהיבט העובדתי.
דיון והכרעה
30. כפי שנפסק, 
"בהתאם לסעיף 21 לחוק המעצרים ופסיקת בית משפט זה, יש לעצור נאשם בפלילים עד לתום ההליכים המשפטיים נגדו בהתקיים שלושה תנאים: קיומה של עילת מעצר; קיומן של ראיות לכאורה הקושרות את הנאשם לביצוע המיוחס לו בכתב האישום; והיעדר אפשרות להגשים את מטרת המעצר בפועל בדרך של חלופת מעצר (בש"פ 7221/21 קיעאן נ' מדינת ישראל, פסקה 8 (10.11.2021)). בענייננו, העורר אינו משיג על התקיימותן של שני התנאים הראשונים, והערר מופנה נגד ההכרעה בדבר קיומה של חלופת מעצר.

מושכלת יסוד היא, כי תסקיר שירות המבחן מהווה כלי עזר בלבד, ואילו הסמכות להורות או לא להורות על שחרור נאשם לחלופת מעצר נתונה לבית המשפט (בש"פ 1288/19 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 11 (12.03.2019)). בהתאם לכך, הגם תחת הנחה כי תסקיר שירות המבחן שהוגש בעניינו של העורר הוא חיובי, הדעת נותנת שבית המשפט היה בוחן את ההמלצה שניתנה בגדרה במסגרת מכלול השיקולים שעליו לשקול ומקבל החלטתו בהתאם אליהם".
(בש"פ 5840/22 התייר נ' מדינת ישראל, פסקה 11 (12.9.2022)).
31. אשר לתשתית הראיות לכאורה: הסניגורית המלומדת הודיעה אמנם, כי לצורך הדיון, היא אינה חולקת על קיומן של ראיות לכאורה לביצוע המיוחס למערער, אך הבהירה כי קיימת מחלוקת בדבר היקף העבירות המיוחסות, שכן בכונן הקשיח של המערער אותרו חומרים שאין ניתן לשייכם למועד תיעוד כזה או אחר - היינו למועדי תיעוד נפרדים דווקא, להבדיל ממועד אחד. ברם, טענה משפטית זו, של "כפל אישומים", כרוכה בהכרח בבירור עובדתי, שיתקיים בהליך העיקרי - ולכל הפחות, ראוי היה ללבנה בדיון המעצר בבית הדין קמא (ראו, בדומה, לגבי טענות לכרסום ראייתי או לנסיבות חדשות בהליך של הארכת מעצר מעבר לתשעה חודשים, את הקביעה כי "על פי הפרקטיקה המקובלת, ובנסיבות העניין, מוטב שהטענה תישמע במסגרת עיון חוזר, תוך מתן הזדמנות לבית המשפט המחוזי לומר את דברו" (בש"פ 4817/11 מדינת ישראל נ' אלטייף, פסקה 5 (3.7.2011); בש"פ 895/16 מדינת ישראל נ' מאיוסט, פסקה 8 (21.2.2016); ב"ש 86/18 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט פחימה, פסקה 13 (2019)).
כך או כך, מן האמור עולה כי ההגנה אינה חולקת, לצורך הדיון, על כי קיימות ראיות לכאורה לכלל התיעוד שבוצע, יהא אשר יהא היקף העבירות המיוחסות בגינו.
32. המחלוקת, בענייננו, מתמקדת לכן בשאלת קיומן של עילות מעצר, ובעוצמתן של העילות, כמכתיבה את האפשרות להסתפק בחלופה. 
33. אכן, ייחוס עבירות המין למערער, של מעשים מגונים, עקב תיעודן לכאורה של נפגעות העבירה במצבים אינטימיים, נובע מכך ש"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. כבר נקבע בפסיקה, כי קיומו של מניע כזה צובע את התנהגות המערער באור אחר ומקנה לה את אופייה המגונה" (ע"פ 9603/09 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 16 (27.9.2011); ע/40/17 סגן שרון נ' התובע הצבאי הראשי, פסקאות 24-23 (2017)). אמנם, עבירות המין בענייננו אינן כרוכות באלימות, ומשכך אינן מקימות את חזקת המסוכנות הסטטוטורית, לפי סעיף 21(א)(1)(ג)(4) לחוק המעצרים. ברם, אין בכך כדי לשלול, במקרים מסוימים, את קיומה של עילת מעצר של מסוכנות כללית, לפי סעיף 21(א)(1)(ב) לחוק, בשים לב לחשש המסוכנות הטבוע במקרים של עבירות מין (בש"פ 7557/11 לומלסקי נ' מדינת ישראל, פסקה 16 (25.1.2012)). ואכן, כבר נקבע כי "ככלל, שחרור נאשם בעבירות מין לחלופת מעצר לא ייעשה כדבר שבשגרה, נוכח המסוכנות הטבועה בעבירות מין והחשש להישנות המעשים" (בש"פ 4196/21 מדינת ישראל נ' פלוני, פסקה 6 (21.6.2021)). כך, גם בעבירות של מעשים מגונים (ולא עבירות אינוס או בדומה לכך), שנסיבותיהן מצדיקות מעצר (ראו, למשל, ע"מ/54/18 טור' כהן נ' התובע הצבאי הראשי (2018)). 
34. על אחת כמה וכמה אמורים הדברים כאשר החשש מפני הישנות המעשים "מתעצם פה נוכח ריבוי האישומים המיוחסים לעורר, הדפוס הסדרתי העולה מכתב-האישום, והנסיבות שבהן נעברו לכאורה העבירות - תוך ניצול תפקידו של העורר כאח בבית החולים ומצבן הרפואי של המטופלות" (בש"פ 7557/11 לומלסקי הנ"ל, שם. ההדגשות הוספו). בענייננו, אין המדובר בעבירות של אינוס ומעשה מגונה בנסיבות אינוס, כחלק מתיעוד גופן ואיבר מינן של המטופלות, כבאותו מקרה. ברם, גם בעניינו של המערער שלפנינו מדובר בריבוי אישומים, בדפוס שיטתי של "טמינת פח" לנפגעות לצורך תיעודן האינטימי ובניצול תפקידו ומעמדו של המערער לשם כך, לאורך שנים ארוכות, תוך גילוי תחכום ומניפולטיביות (ראו בש"פ 4196/21 פלוני הנ"ל, פסקה 8) - והכל, לכאורה. המערער נעדר אמנם עבר פלילי, אך "המעשים המיוחסים לו מצביעים על התנהלות שנעשתה תוך ניצול יחסי קרבה למתלוננים, בהם ראה טרף קל וזמין, בהינתן יחסי הקרבה והמרות ביניהם. לפי עובדות כתב האישום, ניצול זה נעשה באופן שיטתי ולאורך שנים. במצב דברים זה, קשה לראות בהיעדרו של עבר פלילי נסיבה משמעותית לזכות הנאשם, המפחיתה ממסוכנותו. המעשים בוצעו במשך תקופה ארוכה, תוך ניצול מרותו של המשיב כלפי המתלוננים, באופן שאין מקום לזקוף את נסיבת היעדר עבר פלילי לזכותו של המשיב לעניין אפשרות שחרורו לחלופת מעצר" (בש"פ 2775/21 מדינת ישראל נ' פלוני, פסקה 18 (27.4.2021)). מעשי התיעוד המיוחסים למערער, בביתו שלו (באמצעות מצלמה נסתרת ותוך כדי אחיזת המצלמה), ובבתיהן הפרטיים של נפגעות עבירה - משרתות בצה"ל ואזרחיות - מצביעים "על תעוזה ועל מסוכנות, שאינה מוגבלת לאוכלוסיות מסוימות או למסגרת הצבאית" (ע"מ/11,12/22 רב"ט רביבו נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 20 (2022), הגם שבאותו מקרה הצדיקו הנסיבות נקיטתה של חלופת מעצר). 
35. אף לחשש הכבד שהביעו נפגעות העבירה מפני האפשרות כי המערער ישוחרר ממעצר יש לתת משקל (ע"מ/38/20 רס"ר שיליאן הנ"ל, פסקה 18; וכן ב"ש/97/21 התובע הצבאי הראשי נ' סמל יגר, פסקה 17 (2021)). ואכן, כבר הובעה דעה כי "בגדרו של החשש לשלום הציבור ובטחונו (סעיף 21(א)(1)(ב) לחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה – מעצרים), התשנ"ו-1996)), נכלל גם החשש ששלומו הנפשי של קרבן העבירה, שממילא נתון ללחצים פנימיים, ייפגע בעקבות שחרורו של הנאשם בביצוע העבירה" (בש"פ 4196/21 פלוני הנ"ל, פסקה 6).
36. מובן, כי "גם במקרים בהם קמה חזקת מסוכנות, בית משפט זה נדרש לבחון חלופת מעצר שיש בכוחה להגשים את תכלית המעצר ולאיין את מסוכנותו של נאשם בפלילים. זאת, מכוח מצוות המחוקק כקבוע בסעיף 21 לחוק המעצרים" (בש"פ 5986/22 אבו אליעאן נ' מדינת ישראל, פסקה 16 (18.9.2022); ע"מ/38/20 רס"ר שיליאן הנ"ל, פסקה 17 (2020)).
37. תחילה, ובהתייחס לטענת ההגנה בדבר המשמעות שיש לייחס להחלטתו של הרכב בית הדין המיוחד, להפנות את עניינו של המערער לשירות המבחן. ראשית, כפי שנפסק, הרי ש"בניגוד לטענת העורר, עצם הפנייתו לשירות המבחן, אין בה כשלעצמה כדי להטות את הכף לטובת שחרורו לחלופה. מעבר לכך שהמלצת שירות המבחן בעניין חלופת מעצר הינה בגדר המלצה בלבד, אין בעצם הפנייה לשירות המבחן כדי ליצור הסתמכות אצל העצור כי ישוחרר לחלופת מעצר" (בש"פ 1288/19 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 11 (12.3.2019); "ממילא, אף אם התגבשה הציפייה בליבו של העורר, אין בה כדי להכריע את הכף בעת בחינת הבקשה לשחרורו לחלופת מעצר, שכן בית המשפט נדרש בהקשר זה למכלול השיקולים הרלוונטיים בנסיבות העניין, אשר כאמור אינם מטים את הכף לעברו" (בש"פ 428/18 חיון נ' מדינת ישראל, פסקה 11 (1.2.2018)). שנית, אף הטענה, כי בהחלטה מושא הערעור, שלפיה הפנייתו של המערער לשירות המבחן "נעדרה תוחלת של ממש", סטה למעשה בית הדין קמא מהחלטתו של בית הדין המיוחד באותו עניין, דינה להידחות, שכן "למבקש אין זכות קנויה לבחור את המותב שידון ויחליט בעניינו" (בש"פ 5746/22 דיין נ' מדינת ישראל, פסקה 10 (14.9.2022)).
38. נפנה, אפוא, לבחינת התסקיר הנדון, הממליץ על שחרורו של המערער למעצר בית בבית הוריו, תחת פיקוחם ופיקוח אחיותיו ורעייתו, לצד איסור שימוש במחשב ובאמצעים טכנולוגיים שיש בהם מצלמה, איסור יצירת קשר והרחקה מנפגעות העבירה ומן המעורבים בפרשה. במגבלות הפירוט הראוי בציטוט מן התסקיר (ע"א 6356/20 פלוני נ' מדינת ישראל - כב' השופטת בש, פסקה 13 (21.10.2021)), ניתן לציין את התרשמותו של שירות המבחן מהתנהגות מציצנית לאורך השנים ו"מעיוותי חשיבה משמעותיים", "סביב היעדר פוגענות שבמעשה המציצני, שהנו ללא ידיעת המתלוננות". כיום, מבטא המערער אמפתיה ראשונית ביחס לנפגעות, ומכיר באופן ראשוני ושכלתני בבעייתיות שבהתנהלותו - מבלי שהוא מחובר לכך רגשית, ותוך שהוא "מתקשה להכיר בקיומה של סטייה מינית אפשרית המאפיינת את מעשיו", ואינו רואה סיכון להישנות המעשים, לאור המחיר שגבה ממנו מעצרו. בד בבד, הוא מבטא רצון להשתלב בהליך טיפול, כדי להעמיק בדפוסי התנהלותו, דחפיו המיניים והסיכונים הכרוכים במעשיו. בהערכת הסיכון הנשקף מן המערער, ציינה קצינת המבחן גם את יכולותיו לעניין ההסתרה והתמרון של סביבתו. מנגד, ציינה את התרשמותה כי ההליכים המשפטיים הם בבחינת גורם מרתיע עבורו, וכי עומדות לרשותו "מערכות תמיכה משמעותיות, אשר אינן מקלות ראש בחומרת העבירות המיוחסות לו, והוא מתמודד עם בושה ואכזבת בני משפחתו". 
39. לסיכום עניין זה, צוין בתסקיר כי "כל הפרמטרים מצביעים להערכתנו על קיומו של סיכון במצבו של דן להישנות התנהגות מינית פוגענית כלפי נשים בכלל, ותחת יחסי סמכות בפרט". הערכה זו מקבלת משנה תוקף לנוכח שלילת בקשתו ובקשת רעייתו לאפשר לו פגישות "זום" עם ילדיו, מן הטעם שלהערכתו של שירות המבחן, "בשלב הזה קיים סיכון בשימוש באמצעי צילום, ולא נמליץ על כך בטרם שילובו בהליך טיפולי והפחתה ברמת הסיכון". דומה, כי עוצמת החשש, שהביאה לשלילת הבקשה הבסיסית להתראות עם ילדיו בדרך זו, מחזקת את המסקנה, שלפיה אין ניתן, בעת הזו, ליתן במערער אמון ולהשתכנע, כי שחרורו לא יוביל לפגיעות נוספות:
"יודגש כי שירות המבחן, על-אף המלצתו לשחרר את העורר לחלופה המוצעת, ציין כי 'במצבים בהם הוא [העורר] אינו מצליח להשיג שליטה על הסיטואציה בה שרוי מתקשה לווסת תגובותיו הרגשיות... [ו]בשקלול הפרמטרים שתוארו אנו מתרשמים מקיומה של רמת סיכון להישנות התנהגות פורצת גבולות בעניינו'. מסקנה זו של שירות המבחן מחזקת את עמדתי לפיה חלופת המעצר לא תאיין את מסוכנותו של העורר, אשר נראה כי במצבים מסוימים אינו נרתע מבעלי סמכות או מההשלכות החמורות של מעשיו על אחרים, ופועל באופן אימפולסיבי וחסר מעצורים".
(בש"פ 1635/15 אבו קיעאן נ' מדינת ישראל, פסקה 9 (12.3.2015)).
ויוזכר, כי "כידוע, אין בית המשפט מחויב להמלצת תסקיר שירות המבחן, בייחוד אם יש פער בין גופו להמלצה בו" (בש"פ 4781/19 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 13 (25.7.2019)).
40. בענייננו, התנהגותו הנטענת, פורצת הגבולות, של המערער, לאורך שנים, לא גדרה עצמה למסגרת הצבאית, ואף התרחשה, לכאורה, בביתו-פנימה. בניתוק מן השירות הצבאי אין אפוא די, כדי להלום את המסוכנות הנשקפת ממנו (ראו, בדומה, את בש"פ 7557/11 לומלסקי הנ"ל). עיון והעתקת תמונות אינטימיות בוצעו על ידי המערער, לפי הנטען, גם באמצעות התקנת יישומון שנועד לשמש מאגר מידע ("ענן") לשיתוף תכנים דיגיטליים, ובהקשר זה "כבר נקבע לא אחת כי עבירות הנעשות במרחב האינטרנטי, ובעיקר כשהן מלוות בהפעלת כישורים בתחום המחשוב, נתפסות כגורם המגביר את מסוכנותו של נאשם, ומהווה שיקול נגד שחרורו לחלופת מעצר או מעצרו בפיקוח אלקטרוני. זאת, בשל הקושי הרב למנוע את המשך השימוש באמצעים טכנולוגיים, שממנו נובע גם קושי לאיין את מסוכנותו של נאשם במעצר שאינו מאחורי סורג ובריח" (בש"פ 6058/20 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 15 (9.9.2020)). אמנם, "אין משמעות הדבר כי כל אימת שנידרש למעצר בשל עבירות רשת חלופה לא תסכון... אך הואיל ועבירות מסוג זה עלולות להתרחש גם בעת חלופת מעצר, יש ליתן משקל יתר לאופי העבירות ולהשפעתן" (בש"פ 4781/19 פלוני הנ"ל, פסקה 13).
41. ההגנה טענה, כי פרסום הפרשה ימנע מן המערער לשוב ולנצל את אמונם של נפגעים פוטנציאליים, לפגיעה נוספת. גם לעניין זה, יפים הדברים הבאים מבש"פ 4781/19 פלוני הנ"ל, בפסקה 15:
"אכן, על פני הדברים, לא הונחה לפניי סיבה לחשוש שמא המבקש יבחר בכוונת מכוון לסכן את תנאי מעצר הבית שקבע לו בית המשפט השלום; אין טעם שבהיגיון לחשוב כי המבקש יבחר במזיד למעול באמון בית המשפט, לפגוע בהוריו, להביא לאובדן ערבונות שהופקדו, ולגרום במו ידיו למעצרו מאחורי סורג ובריח עד תום משפטו. עם זאת, תסקיר שירות המבחן מלמד על דפוסי התנהגות שאינם בהכרח מחושבים ומכוונים. שירות המבחן עמד על כך שהמבקש מתרכז בצרכיו ובמילוי דחפיו המיניים, שייתכן שהוא בעל צרכים מוגברים שהוא מתקשה לשלוט בהם, ושעיסוקו זה הוא בעל היבטים אובססיביים והתמכרותיים. אכן, תסקיר שירות המבחן ציין ש'לא ניתן לשלול' היבטים אלו, להבדיל מקביעה חד-משמעית בדבר קיומם. אך בנסיבות המקרה, בשים לב לחומרת האישומים ולפגיעות הקורבנות, לא מצאתי להניח לטובת המבקש הנחות מקלות בשלב זה של ההליך".  
42. אשר להמלצת התסקיר לשלב את המערער בהליך טיפולי: החריגים שנקבעו בפסיקה לשם שחרורו של נאשם לחלופת מעצר טיפולית, עוד בשלב ניהול המשפט, הותוו אכן ביחס לחלופת מעצר של גמילה מסמים, מבלי לקבוע מסמרות ביחס לתחולתם על המבקשים חלופה טיפולית בעבירות מין (בש"פ 2775/21 פלוני הנ"ל, פסקה 16, והאסמכתאות שם). אלא שתנאי לשחרורו של עצור לחלופה טיפולית הוא האפשרות כי יהיה בחלופה מענה הולם למסוכנותו (שם, פסקה 17). בענייננו, לא זו בלבד שהמערער לא פנה לטיפול לפני מעצרו (בש"פ 7557/11 לומלסקי הנ"ל, פסקה 18), אלא שמעשיו נמשכו לכאורה עד לפתיחת החקירה נגדו (בש"פ 2775/21 פלוני הנ"ל, פסקה 19). על כל פנים, כפי שצוין כאמור בתסקיר, למערער הבנה חלקית בלבד של הפגם במעשיו ושל חומרתם, ומשכך טרם בשלה העת לפתוח בטיפול (בש"פ 4781/19 פלוני הנ"ל, פסקה 13; וכן בש"פ 7873/12 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 18 (20.11.2012)). אף לניהול ההליך לגופו, שהוא כמובן זכות העומדת למערער בניהול הגנתו, יש משקל בהיבט הנכונות לשחררו ממעצר לטיפול:
"מאליו מובן, כי זכותו של נאשם לנהל את הגנתו ולהיאבק על חפותו. ואולם, הניסיון לטעון כי המשיב, מחד, לא ביצע את שמיוחס לו; ומאידך מכיר בחומרת המעשים ומעוניין לטפל בדחפיו - הוא בגדר ניסיון לאחוז בחבל משני קצותיו, המעלה סימני שאלה באשר לכנות כוונתו של המשיב בנוגע להליכי השיקום המוצעים".
(בש"פ 2775/21 פלוני הנ"ל, פסקה 19).
43. בשים לב לאמור, וחרף התרשמותו החיובית של שירות המבחן מן המפקחים המוצעים, לא מצאתי כי בעת הזו, יש בחלופה המוצעת כדי לענות על המסוכנות הנשקפת מן המערער, ועל החשש כי ישוב על מעשיו. משמסקנה זו אינה נובעת מספקות ביחס למפקחים עצמם, אין למצוא קושי בכך שלא נחקרו גם על ידי בית הדין קמא עצמו (ראו והשוו בש"פ 5500/22 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 18 (1.9.2022)).
44. משזו המסקנה לגבי עילת המעצר של המסוכנות הכללית - מובן, כי אין בחלופה גם כדי להלום את עילת המעצר הנוספת המתקיימת בענייננו, העילה הצבאית הייחודית, ובוודאי אמורים הדברים בהצטברותן של העילות.
45. כפי שנפסק, "בשונה מן העילה המניעתית, הבוחנת את החשש להישנות העבירה בעתיד, מתמקדת העילה הצבאית הייחודית בהשלכותיה של העבירה שכבר בוצעה, לכאורה, בעבר. על בית הדין לבחון האם, נוכח טיבה וחומרתה של העבירה המיוחסת לנאשם, קיים יסוד סביר לחשש, כי שחרורו ממעצר יביא לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית, ובתוך כך, ייפגעו חוסנו ומוכנותו של הצבא" (ע"מ/26,25,24/21 טור' התרסי ואח' נ' התובע הצבאי הראשי (2021). ההדגשות במקור). בפרשת התרסי דנה כבוד הנשיאה, בהרחבה, בטענות נגד חוקתיותן של עילות המעצר הצבאיות, ודחתה אותן, תוך סקירת הפסיקה המיוסדת בנושא. משכך, אין צורך להידרש לטענותיה הכלליות של הסניגורית המלומדת בעניין זה, אלא לשאלת התקיימותן של העילות בנסיבות הנדונות.
46. אכן, כבר נקבע כי "ככלל, העילה של הפגיעה במשמעת הצבא נחלשת ומתקהה עת פושט חייל מדיו ומסתיימת הזיקה שלו למסגרת הצבאית; אולם כפי שהובהר בפסיקה, כלל זה אינו נעדר חריגים, והשיקול של סיום השירות, חרף חשיבותו הרבה לעניין זה, אינו תמיד ובהכרח השיקול המכריע; במקרים מיוחדים מאפילים על שיקול זה שיקולים אחרים, מקום שקיימות נסיבות מיוחדות, שבגינן חרף סיום השירות, קיים בכל זאת חשש סביר כי השחרור מן המעצר של מי שסיים שירותו, עלול לגרום פגיעה חמורה או ממשית בצבא - בין אם במשמעת, במוכנות או בחוסן של הצבא, ולאו דווקא של יחידתו של הנאשם" (ע"מ/61/02 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט פייסאחוב (2002); ראו גם ע"מ/28/04 סמ"ר ב' ס' נ' התובע הצבאי הראשי (2004), וכן ע"מ/38/20 רס"ר שיליאן הנ"ל, בפסקה 19). דומה, כי ענייננו הוא דוגמה מובהקת ל"מקרים המיוחדים", שבהם תמשיך ותתקיים העילה הצבאית הייחודית במלוא עוזה, חרף הפסקת שירותו הצבאי של המערער - משמדובר במי שהיה עד למעצרו מפקד בכיר, שעשה לכאורה, לאורך שנים, שימוש שיטתי במעמדו ובתפקידיו הפיקודיים, תוך הפרת האמון שנתנו בו עשרות מפקודותיו, כדי לתעד אותן במצבים אינטימיים, בתוככי היחידות שבהן שירתו מכוח חוק, וכדי לעיין ולהעתיק את התכנים הפרטיים והאינטימיים ביותר ששמרו במכשירי הטלפון הניידים שלהן.
התוצאה
47. עוצמתן המצטברת של עילות המעצר, גם כעת, לאחר סיום שירותו של המערער, אינה מצדיקה אפוא שחרור לחלופת מעצר.
48. ההגנה לא הצביעה על מקרים בעלי הצבר נסיבות דומה, שבהם שוחרר הנאשם לחלוטין או לחלופת מעצר, ומכל מקום, ככל שבמקרים דומים, או חמורים יותר, לא ננקט מעצר - הרי כידוע, "השמירה על השוויון אינה חזות הכל... הקפדה על עקרון השוויון תביא, בענייננו, לסיכון הציבור, ולכך אין להסכים, אפילו יביא הדבר לפגיעה בשוויון" (בש"פ 2538/08 בסון נ' מדינת ישראל, פסקה 8 (30.3.2008); ע"מ/31/20 רס"ר שיליאן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 28 (2020)).
49. ההגנה טענה, כי משחזרה בה התביעה מהסדר הטיעון בתיק, צפוי ההליך העיקרי להתמשך. אלא שנמסר כי בית הדין הצבאי המיוחד היה צפוי לקיים תזכורת למחרת הדיון בערעור המעצר, שבה יוחלט על המתווה להמשך הדיונים - ומשכך הטענה להתמשכות הליכים היא מוקדמת.
50. הערעור נדחה.
ניתנה היום, כ"ו באלול התשפ"ב, 22 בספטמבר 2022, בפומבי ובמעמד הצדדים. 
  ______________________  
תא"ל                         נועה     זומר המשנה לנשיאת בית הדין הצבאי
ל      ע     ר     ע     ו       ר     י     ם
חתימת המגיה: _________________
       העתק             נאמן              למקור                                                          


                                                                 סרן                 כפיר                   לב
תאריך: ______________________
       קצין               בית                  הדין
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