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בבית הדין הצבאי לערעורים

בפני:
	תא"ל   אורלי   מרקמן 
	-
	המשנה לנשיא

	אל"ם   יוסף   אברבול 
אל"ם   נועה     זומר  
	-
  -      
	שופט
שופטת


בעניין: 
התובע הצבאי הראשי – המערער (ע"י ב"כ, סרן עינב כהן)

נ ג ד

XXX רס"ל מ' ח' ר' – המשיב (ע"י ב"כ, עו"ד עידן פסח)

ערעור על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי זרוע היבשה שניתן בתיק ז"י (מחוזי) 415/18 (סא"ל מאיר ויגיסר - שופט; רס"ן דוד יונצ'ה; סרן אלישע זיו ) ביום 16.12.2019. הערעור (קולת העונש) התקבל.
פ ס ק - ד י ן
רקע
1. רס"ל מ' ח' ר', המשיב, הורשע על-פי הודאתו בכתב אישום שתוקן בעקבות הסדר טיעון, בעבירה של מעשה מגונה בפומבי לפי סעיף 349(א) לחוק העונשין, התשל"ז-1977, ובעבירה של התנהגות שאינה הולמת לפי חוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955. כתב האישום המתוקן מגולל חמישה אירועים נפרדים, שאירעו בפרק זמן של כחצי שנה, בין ה-13.11.2017 ל-10.4.2018. המשיב, אשר שימש באותה תקופה כנָגד משמעת בבית הספר לאיסוף קרבי, נהג לצאת מן היחידה לנסיעות צבאיות. לחמש הנסיעות המתוארות בכתב האישום המתוקן, הצטרפו בכל פעם קצינה או חיילת מן היחידה (ובסך הכול, שלוש קצינות ושתי חיילות). באחת ההזדמנויות הצטרפה אל המשיב חיילת, בהוראתו. בכל אחת מן הנסיעות טען המשיב לפני נפגעות העבירה שנלוו אליו לנסיעה, כי עליו להטיל את מימיו בדחיפות. המשיב נהג לעצור את הרכב, לצאת ממנו ולעמוד לצד הדופן החיצונית של תחנת אוטובוס סמוכה. שם, חלץ המשיב את איבר מינו, באופן שבו נחשף במשך מספר דקות לעיני נפגעות העבירה אשר נותרו ברכב. בהמשך הנסיעה, שב המשיב על מעשיו, לעיתים במספר הזדמנויות. בשתיים מן הנסיעות, המשיב אף שוחח עם נפגעות העבירה על קשריהן הזוגיים וסיפר להן על כתבה מעיתון, שעסקה, לדבריו, ברגישויות לקור ו"ברגישות של אישה לזרע". 

2. החקירה בעניינו של המשיב נפתחה בעקבות תלונתה של קצינה מן היחידה. בבית הדין קמא, העידה אחת מנפגעות העבירה, סמ"ר ש' א', אשר תיארה את הקשיים הנפשיים שמהם היא סובלת מאז המקרה, וציינה כי היא חווה הפרעות בשינה ומתקשה לפתח יחסים עם בני המין השני. נפגעת העבירה ציינה כי לאחר המקרה, עקב ההידרדרות במצבה הנפשי, נאלצה לסיים את השירות הצבאי. 
3. על-פי הערכת המסוכנות המינית מיום 30.11.2019, רמת מסוכנותו המינית של המשיב נמוכה. 
4. ההגנה הציגה לעיון בית הדין מסמכים המלמדים על הצטיינותו של המשיב בשירות הצבאי. מן המסמכים השונים, מעדותו של אביו ומדברים שמסר המשיב בבית הדין, עולה כי האחרון התגייס לצה"ל בחודש יולי 2010. המשיב בלט לאורך שירותו הצבאי, כנגָד מקצועי ומסור. הוא נבחר כמצטיין מפקד חיל המשטרה הצבאית ואף כמצטיין ראש אכ"א. צוין, כי המשיב היה צפוי לקבל דרגת רס"ר ולהשתלב במסלול של "קבע מובהק". מפקדו האחרון, אל"ם רוסו, מסר בחוות דעתו הכתובה, כי המשיב "קידם ללא לאות את תחום השגרה והמשמעת ותרם רבות לתרבות וליסודות עליהם קיים הבא"ח היום". אביו של המשיב תיאר את רצונו של בנו להשתלב בשירות הציבורי בעתיד ואת ההתמודדות המורכבת של משפחתו עם הרשעתו של המשיב והשלכותיה. המשיב עצמו הביע חרטה על מעשיו וציין כי הוא לומד כעת במכינה לקראת תואר של מהנדס בניין. 
5. הצדדים הציגו לפני בית הדין הסדר טיעון, שבמסגרתו עתרו במשותף להשית על המשיב עונש של 45 ימי מאסר בפועל בדרך של עבודה צבאית, לצד מאסר מותנה ופיצוי בסך 750 ש"ח לכל אחת מנפגעות העבירה. בואר, כי הסדר הטיעון מקובל על נפגעות העבירה. לצד זאת, מסרו הצדדים, כי רכיב הפגיעה בדרגה נותר שנוי במחלוקת. התביעה עתרה להוריד את המשיב לדרגת טוראי, ואילו ההגנה עתרה להסתפק בפגיעה בדרגת אחת, היינו להוריד את המשיב לדרגת סמ"ר. 
6. בית הדין קיבל את עתירתם המשותפת של הצדדים והשית על המשיב עונש הכולל 45 ימי מאסר בפועל בדרך של עבודה צבאית ועונש מאסר מותנה, לצד הפיצויים לנפגעות העבירה. אשר לרכיב הפגיעה בדרגה, הורה בית הדין על פגיעה בשתי דרגות- הורדתו של המשיב לדרגת סמל. התביעה לא השלימה עם רכיב הפגיעה בדרגה והערעור שלפנינו עוסק בעתירתה להוריד את המשיב לדרגת טוראי. 
עיקרי גזר הדין 
7. בקבעו את מתחם העונש ההולם, פירט בית הדין כדלקמן: 
"אין חולק כי המעשים בהם הורשע הנאשם הם חמורים, בעיקר נוכח הפגיעה בערך הרעות, הפגיעה בתחושת הביטחון [של מי] ששהו עמו ברכב וששירתו איתו באותה יחידה. במיוחד יש לשים את הדגש על החומרה שבחזרתיות שבמעשים במשך תקופה של כחצי שנה. מקובלת עלינו טענת התביעה כי המעשים לא פסקו ביוזמתו של הנאשם אלא לאחר שנפתח תיק החקירה. התחשבנו גם בכך שמדובר במשימות צבאיות שנפגעות העבירה היו מחויבות להשתתף בהן ולא התעלמנו מכך שהנאשם ניצל את מעמדו כנגד משמעת ביחידה ואת היכרותו עם נפגעות העבירה כדי לצאת איתן לאותן נסיעות. מכאן נגזרת פגיעה גם בדמות המפקד בצבא." 
8. לצד זאת, ציין בית הדין כי "יש טעם רב גם בטענת ההגנה כי העבירה בה הורשע הנאשם איננה מן החמורות שבעבירות המין ואף יותר מכך היא אחת מן העבירות הפחות חמורות שבספר החוקים משום שהעונש הקבוע בצידה הוא עד שנת מאסר בפועל". עוד נכתב, כי: "אנו מסכימים גם עם טענת ההגנה שהנסיבות של האירוע לא היו כאלו שנפגעות העבירה היו מחויבות להסתכל על הנאשם ולא ניתן לקבל את הטענה כי הן היו חסרות אונים לחלוטין". 
9. בסופו של דבר, קבע בית הדין כי מתחם העונש ההולם "יכול לנוע בין חודש מאסר בעבודה צבאית לבין שלושה חודשי מאסר בפועל בכליאה ממשית. לצד זאת יש להטיל פיצויים לנפגעות העבירה וכן פגיעה בדרגה שיכולה לנוע בין שלילת כלל דרגותיו של הנאשם לבין פגיעה בדרגה אחת. כמו כן, יש לקבוע כי המתחם הכולל הוא עונש מאסר מותנה" (הדגשות הוספו). 

10. בשקלו את מידת העונש בתוך גדרי מתחם העונש ההולם, ציין בית הדין, כי יש ליתן משקל לקולה לחלוף הזמן מאז האירועים; להודאתו של המשיב באשמה ונטילת האחריות למעשים; לחיסכון בזמן שיפוטי, אשר ייתר את זימונן של נפגעות העבירה לעדות; את שירותו הצבאי הממושך והתורם של המשיב; את פיטוריו משירות צבאי בעקבות הרשעתו; את הרישום הפלילי הנלווה להרשעתו; ואף את הערכתה של מסוכנותו המינית כנמוכה. בהתחשב באמור, אישר בית הדין את הסדר הטיעון, והשית עליו את העונשים המוסכמים, כמפורט לעיל. 
11. אשר לעונש הפגיעה בדרגה, השנוי במחלוקת, פירט בית הדין את הדברים הבאים: 
"עונש זה משרת את צורכי ההרתעה הכללית והאישית, ויש בו גם מימד של מניעה. ככלל רמות המידה המצופות ממפקד בצבא הינן גבוהות יותר ומשקלה של חובת האמון הציבורית כבדה יותר. העיקרון המנחה את בתי הדין הצבאיים הוא שכרום הדרגה כך גודל הציפייה. עונש הפגיעה בדרגה הוא עונש ההולם את הכישלון הפיקודי הערכי של בעלי הדרגות. בצד עיקרון זה, נוכח ההשלכות מרחיקות הלכת של רכיב הפגיעה בדרגה על תפקידו של המפקד, על פוטנציאל קידומו בצבא ולעיתים אף מצבו הכלכלי, בשים לב לפגיעה הצפויה בתדמיתו ובמעמדו של אותו מפקד, ומאחר שלא פעם עסקינן במפקדים, שצברו לאורך השירות נקודות זכות רבות ותרמו לביטחון המדינה, נפסק כי יישומו של העיקרון ראוי כי ייעשה באופן מידתי ובהתאם לתמונה הכוללת. בחלק מן המקרים אף בואר, כי הפגיעה בדרגה עלולה להיות חמורה מעונש המאסר. 
בנסיבות של המקרה שלפנינו לאחר שהשתכנענו כי הדרגה חשובה לנאשם לצורך המשך עתידו התעסוקתי, ולאחר שנחה דעתנו מכך שמסוכנותו הינה נמוכה, ולאחר שהתרשמנו מן הפגיעה שנגרמה לו כתוצאה מהפסקת שירותו בצה"ל בעקבות הפרשה, החלטנו כי ניתן להסתפק בהורדתו בשתי דרגות. פגיעה זו מתווספת לכך שהיה אמור לקבל דרגת רס"ר וגם היא נמנעה ממנו." (ההדגשות הוספו)
טענות התביעה בערעור
12. התביעה עתרה להוריד את המשיב לדרגת טוראי. לשיטתה, מעשיו של המשיב מלמדים על כישלון פיקודי מובהק ואינם עולים בקנה אחד עם קביעת בית הדין קמא, שלפיה יורד המשיב לדרגת סמל, הנחשבת לדרגה פיקודית. 
13. נטען, כי נסיבות המעשים ובהן: תפקידו של המשיב כנָגד המשמעת ביחידה; ניצול דרגתו ומעמדו; ריבוי נפגעות העבירה, ריבוי המעשים, פרק הזמן הממושך שבמהלכו אירעו, והקשרם הצבאי – כל אלה, מלמדים על עומק הפגיעה בערך הרעות, באמון החיילים, באמון הציבור ואף במשמעת הצבאית, ומחייבים להחמיר בעונש הפגיעה בדרגה. 
14. נטען עוד, כי הורדת המשיב לדרגת סמל אינה מתיישבת עם מדיניות הענישה הנוהגת, וזאת, אף בשים לב לתמהיל הענישה הכולל. בהקשר זה, עמדה התובעת המלומדת, סרן עינב אוראל כהן, על פסיקת בית הדין הצבאי לערעורים שלפיה יש להחמיר בענישה במקרים כגון דא, במסגרת המאבק בעבירות מין ולנוכח הצורך להגן על החיילות המשרתות בצה"ל, על-פי חוק. התביעה הפנתה בעניין זה ל-ע/40/17 סגן שרון נגד התובע הצבאי הראשי (2017), ע/151/10 סרן ממרן נ' התובע הצבאי הראשי (2010), ע/101/09, 102 סגן דניאל נ' התובע הצבאי הראשי (2009), ו-ע/82/06 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ר לוי (2006).

15. לבסוף, נטען על ידי התביעה, כי המשיב לא הציג כל ראיה המצביעה על כי יש בהורדתו לדרגת טוראי, כמבוקש, כדי להביא לפגיעה תעסוקתית נוספת בו.
תשובת ההגנה 
16. ההגנה סמכה ידיה על גזר דינה של הערכאה קמא ועתרה לבל נתערב בו. לשיטתה, בית הדין שקל את מלוא השיקולים הנוגעים לעניין, איזן ביניהם כדבעי וגזר את עונשו של המשיב, תוך התחשבות ראויה בנסיבותיו. כך, נטען, כי בדין ניתן משקל לקולה לחלוף הזמן מאז שהתרחשו האירועים; לכך שהמשיב היה אמור להתקדם לדרגת רס"ר; ואף לפיטוריו מן השירות הצבאי בעקבות הפרשה. נטען עוד, כי הגם שההגנה אכן לא הציגה ראיה חיצונית להוכחת הפוטנציאל לנזק תעסוקתי למשיב בגין פגיעה נוספת בדרגותיו (מעבר לסברתו של אביו בנושא), ניתן להניח כי החמרה נוספת בעונש הפגיעה בדרגה אכן תכביד עליו בעתיד. 
17. טענתו המרכזית של הסנגור המלומד, עו"ד עידן פסח, נסבה על היקף התערבותה של ערכאת הערעור בעונש שהטילה הערכאה הדיונית. נטען, כי אף אם נפלה שגגה בגזר הדין של הערכאה קמא, אין המדובר בטעות בולטת אשר תצדיק, בהתאם למבחנים המקובלים בפסיקה, התערבות בעונש. הסנגור הדגיש, כי עונש הפגיעה בדרגה שהושת על המשיב מצוי בתוך מתחם העונש ההולם שנקבע לרכיב הפגיעה בדרגה ואף בתוך טווח העונשים, שעליו סיכמו הצדדים במסגרת הסדר הטיעון. 
18. כמו כן, נטען, כי נוסח ההסכם הכתוב, שעליו חתמו הצדדים במסגרת הסדר הטיעון, בניגוד למפורט בסעיף 5 להנחיית התביעה הצבאית הראשית 3.06.04 (טווחי ענישה), אינו כולל תיעוד לאפשרות התביעה לערער על קולתו של עונש המצוי במסגרת טווח הענישה המוסכם. לפיכך, טען כי בנסיבות העניין, מנועה התביעה מלהגיש ערעור כאמור. 
19. הסנגור הדגיש עוד, כי לטעמו, העונש שהוטל אינו סוטה ממדיניות הענישה הנוהגת ובעניין זה הפנה לפסק הדין בעניין תא"ל תמיר (ע/74/09 תא"ל תמיר נ' התובע הצבאי הראשי (2009)); וכן לפסק הדין בעניין תא"ל בוכריס (מ/6/16 התובע הצבאי הראשי נ' תא"ל בוכריס (2017)). נטען גם, כי יש ליטול בחשבון את פיטוריו של המשיב משירות צבאי, כהיבט נוסף של העונש הכולל שהושת עליו, בדומה לקביעות בית דין זה ב-ע/153/03 סא"ל שגיא נ' התובע הצבאי הראשי (2004). 
דיון והכרעה
על היקף ההתערבות של ערכאת הערעור 
20. אכן, הלכה פסוקה היא כי לא בנקל תתערב ערכאת הערעור בחומרת העונש שהטילה הערכאה הדיונית, וכי ההתערבות שמורה למקרים חריגים שבהם ניכרת סטייה ברורה ממדיניות הענישה הראויה או אם מתקיימות נסיבות מיוחדות המצדיקות זאת (ע"פ 2454/18 שיינברג נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 2.12.2018); ע"פ 4701/16 אבו סבלאן נ' מדינת ישראל, פסקה 6 (טרם פורסם, 25.10.2017)). זאת ועוד, כאשר המדובר בעונש שנמצא בטווח העונשים, שעליהם הסכימו הצדדים ("הסדר טווחים"), הרי שהיקף ההתערבות של ערכאת הערעור בגזר דין מצומצם עוד יותר ומוגבל לטעות בולטת ונסיבות מיוחדות וחריגות (ע"פ 512/13 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 4.12.2013); ע"פ 9048/11 מוחמד נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 24.5.2012); ע"פ 6449/10 חן נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 29.5.2011); ע"פ 4921/11 דלאשה נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 9.7.2012); ע/46/19 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט אבדיאב (2019)). 
21. בענייננו, במסגרת הסדר הטיעון, סיכמו צדדים כי התביעה תעתור להוריד את המשיב לדרגת טוראי ואילו ההגנה תגביל את עתירתה לפגיעה בדרגה אחת (דרגת סמ"ר). בית הדין קמא הנכבד קבע, בהתאם, את מתחם עונש הולם והעמידו על עונש הנע בין שלילת כלל דרגותיו של המשיב לבין פגיעה בדרגה אחת. בסופו של דבר, מיקם בית הדין את הפגיעה בתוך המתחם (וממילא בתוך הטווח המוסכם) – עת הוריד את המשיב בשתי דרגות. אשר על כן, שומה עלינו לבחון האם נפלה טעות בולטת בגזר הדין בעניינו של המשיב והאם מתקיימות במקרה דנן "נסיבות מיוחדות וחריגות", המחייבות להתערב בו. 

22. כאמור, טענה נוספת של ההגנה בהקשר זה, עסקה בהסכם שנחתם בינה לבין התביעה, עובר להצגת הסדר הטיעון בבית הדין המחוזי. ההגנה טענה כי התביעה מנועה מלהשיג על קולת העונש מאחר שבניגוד להנחיותיה בסוגיה, כמפורט לעיל, בעניינו של המשיב, נמנעה מלציין במפורש, במסמך הכתוב של הסדר הטיעון, כי באפשרותה לערער על עונש קל מן העונש שאליו עתרה. כפי שנראה להלן, אין בידינו לקבל את טענת ההגנה בנושא זה. 
23. הלכה היא שלכל צד להסדר טיעון של טווחים, שמורה הזכות לערער על העונש שהוטל, אף אם הוא בגדרי הטווחים המוסכמים. בואר, כי:
"כאשר נאשם מגיע להסדר טיעון עם התביעה הכולל עונש בטווח ענישה מוסכם המוצג בפני בית המשפט על ידי כל אחד מהצדדים על פי הטיעון כפי שהוסכם, הרי שהוא נוטל על עצמו את הסיכון כי יושת עליו הרף המקסימאלי של הטווח המוסכם. עם זאת, הוא רשאי לסבור כי העונש הראוי להטיל עליו הוא נמוך יותר, ולכן לטעמי נשמרת לו זכותו לערער על חומרת העונש בפני ערכאת הערעור ולטעון כי לדעתו היה על הערכאה הדיונית דווקא לבחור ברף התחתון של טווח הענישה שהוצג בפניו. זכות זו ודאי שלא תילקח מהנאשם רק בגלל שהביע את הסכמתו להמלצה לטווח הענישה עליו הוסכם בהסדר הטיעון. 

... גם התביעה רשאית לעמוד על דעתה שהעונש הראוי בנסיבות העניין צריך להתקרב לרף הגבוה שהציגה בפני בית המשפט במסגרת הסדר הטיעון, ואין לאלצה להסתפק בעונש הנמוך שהושת, וזאת בכפוף לחובותיה של התביעה לקבלת החלטות בתום לב, בסבירות וכו' ... אין בכך, לטעמי, בכדי לפגוע באף אחת מחובותיה של התביעה, הן כלפי הנאשם, הן כלפי הציבור, והן באינטרס הפנים-תביעתי ... אין לראות בכך פגיעה בחובת ההגינות של התביעה כלפי הנאשם או באינטרס הציפיה שלו, שכן ערעורה הוא בגדר טווח הענישה עליו סוכם. אין היא פוגעת באינטרס הציבורי, וניתן לומר כי היא דווקא שומרת עליו, שהרי במסגרת הסדר הטיעון היא ביקשה לטעון וטענה לרף הענישה המקסימאלי במסגרת טווח הענישה שהוסכם עליו והוצג בפני בית המשפט, והיא ממשיכה לעמוד על כך גם במסגרת הערעור. גם האינטרס הפנים-תביעתי נשמר, שכן התביעה אשר סברה גם בפני הערכאה הדיונית שהשיקולים הנוגעים לעניין מצדיקים את רף הענישה החמור, ממשיכה לעמוד על שיקולים אלו בפני ערכאת הערעור, כאשר הנאשם מצידו מבקש מבית המשפט לאמץ את עמדתו, דהיינו את הרף התחתון במסגרת טווח הענישה עליו הוסכם". (ע"פ 4173/07 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 16.8.2007), הדגשות הוספו)
24. כפי שציינו לעיל, "... הסדרי טיעון ניתנים לערעור, והביקורת הערעורית אמנם תביא בחשבון את היותו של העונש שעליו משיגים בגדר הטווח, קרי, בגדר 'תחום הסיכון' שנטל עליו המערער" (ע"פ 4709/10 פיצחדזה נ' מדינת ישראל פסקה ט' (טרם פורסם, 19.5.2011); ראו גם: רע"פ 3292/15 לחיאני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 2015); ע"פ 3912/14 נאסר נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 1.12.2014)). שכן "[ה]הנחה [היא] כי אין בן אנוש - ושופט בכלל - שהוא חסין מטעויות ובדיקה ערעורית היא ראויה" (עניין פיצחדזה לעיל, פסקה י"ג).
25. נקודת המוצא היא, אפוא, ההלכה כי ערכאת הערעור מוסמכת להתערב בגזר דין, אף אם העונש שהוטל במסגרתו מצוי בגדרי הטווחים המוסכמים, וכן – כי לשני הצדדים, הנאשם והתביעה, שמורה הזכות לערער על העונש שהוטל. 
26. זאת ועוד, אף כי בהתאם להנחיותיה של התביעה הצבאית, היה עליה לתעד את אפשרות הערעור ולציין זאת בהסכם הכתוב - אין ההסכם בין הצדדים כולל הוראה מפורשת, סותרת. אין לפנינו עמדה חדשה ומנוגדת של התביעה, שהיא בבחינת "דבר והיפוכו", אלא, ניסיון של ההגנה ללמוד מכללא מן השתיקה בהסכם הכתוב. פרשנותה של ההגנה, שלפיה, בהיעדר ציון בכתב בהסכם הקונקרטי של האמור בהנחיותיה הכלליות של התביעה, אשר מיישמות, הלכה למעשה, את ההלכה הפסוקה (ובוודאי שלא נועדו לסתור אותה), יש ללמוד על התניה של הצדדים על אותה הלכה - נוכח מעמדה של זכות הערעור, ה"מתקדמת לכיוון חוקתי" (עניין פיצחדזה לעיל, פסקה י"א) ובראי ההלכה הפסוקה בסוגיה - אינה הפרשנות המתבקשת, נהפוך הוא (לעניין פרשנות שתיקתה של תביעה בהסדר טיעון ראו והשוו: רע"פ 8802/11 תורג'מן נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 11.12.2011)).
מתחם העונש ההולם 
27. כידוע, הרשעה בעבירה של התנהגות שאינה הולמת מבטאת כישלון פיקודי וערכי (ע/88,89,11 התובע הצבאי הראשי נ' אל"ם מור חיים (2012)). בואר בהלכה הפסוקה, כי עבירה זו נועדה לחזק את השורות ולהגן על "רמתה ומעמדה של המערכת הפיקודית בצה"ל" (בג"ץ 7195/08 אבו רחמה נ' הפרקליט הצבאי הראשי, פ"ד סג(2) 325 (טרם פורסם, 2009)). בבסיס ההלכה מצויה ההנחה, שלפיה "הדרישה לשמר 'רמת התנהגות ראויה' מצד המפקדים בצה"ל, היא בעלת שני פנים משלימים. ה'פנימי', שעניינו 'החוסן הערכי והנורמות הנדרשות ממפקדי צה"ל מתוקף 'שליחותם כמפקדים''; וה'חיצוני' שתכליתו טיפוח ושימור אמון הציבור בצה"ל ובמפקדיו" (עניין מור חיים לעיל, פסקה 12). ככלל, עונש הפגיעה בדרגה הוא העונש ההולם את העבירה, את תכליתה ואת הערך המוגן שבבסיסה. עונש זה מבטא נכונה את הכישלון הפיקודי הגלום בה (עניין מור חיים לעיל, פסקה 38). 
28. הדברים אמורים, מקל וחומר, בכל הנוגע לעבירות מין שמבצעים מפקדים בתוככי המסגרת הצבאית, תוך ניצול מעמדם ותפקידם ואין חולק כי התנהגותם הפסולה היא בבחינת כישלון פיקודי מובהק, אשר פוגע באמון המשרתים ובאמון הציבור במערכת הצבאית (ראו עניין סגן שרון לעיל, עניין סגן דניאל לעיל; עניין רס"ר לוי לעיל)). 
29. אשר לנדון כאן, לא ניתן להקל בחומרת מעשיו של המשיב. האחרון, בהיותו נגָד המשמעת בבית ספר להכשרת טירונים ומפקדים, לאורך כחצי שנה, במהלך חמש נסיעות צבאיות שונות, ניצל את מעמדו ותפקידו ולשם גירוי מיני, פעם אחר פעם, חשף את איבר מינו בסמוך לרכב שבו שהו חמש נפגעות העבירה, קצינות וחיילות אשר שירתו עמו ביחידה, במשך מספר דקות. נסיבות ביצוע העבירות מלמדות על פגיעה ניכרת בערכי הליבה של המסגרת הצבאית – הרעות, כבוד לאחר, המשמעת והדוגמה האישית, ויש בהן כדי להצביע על עומק הפגיעה בתחושת המוגנות של המשרתים בצה"ל, בין לפי התנדבותם ובין מכוח חובתם על פי חוק, ובאווירה הבטוחה שחייבת לשׂרור בתוככי המסגרת הצבאית. 
30. נסיבות אלו ועדותה של אחת מנפגעות העבירות מצביעות על הנזק המשמעותי שהסבו מעשיו של המשיב, לקצינות ולחיילות ולמסגרת הצבאית שאותה אמור היה לייצג, כנגד משמעת. בשונה מן האמור בגזר דינו של בית הדין קמא, ברי, כי נפגעות העבירה לא יכלו להתעלם מנוכחותו וממעשיו של המשיב, שנעשו בסמוך להן ובידיעה שהן שוהות ברכב, בקרבת מקום; ולא יכלו להימנע מלהיחשף אל המשיב, כשהוא חולץ את איבר מינו לפניהן, לעיתים, יותר מפעם אחת במהלך הנסיעה. ודאי אין מקום להעביר אליהן את הנטל להפחית מן האווירה המטרידה שיצר המשיב במעשיו – מעשים שפגעו בכבודן ובתחושת הביטחון האישי של נפגעות העבירות, אשר נקלעו לאותן סיטואציות אך ורק משום ששהו ברכב, במהלך נסיעה צבאית, מתוקף שירותן ותפקידן בצבא. אחת מהן, כאמור, אף הצטרפה לנסיעה בעקבות הוראה מפורשת של המשיב. 
31. יפים לכאן הדברים הבאים, אשר אף כי נאמרו בהקשר מעט שונה, מלמדים על היקף הפגיעה בערכים המוגנים בענייננו: 
"העבירות שבהן הורשע המערער, הטרדה מינית בצוותא ופגיעה בפרטיות בצוותא, נועדו להגן על ערכים חברתיים מרכזיים ובהם ההגנה על כבוד הזולת ועל צנעת פרטיותו. להגנה על ערכים אלה משנה חשיבות במסגרת הצבאית, לנוכח מאפייניה הייחודיים. החובה על-פי חוק לשרת בצבא ההגנה לישראל, מובילה, לעיתים קרובות, למגורים משותפים, בתנאים שבהם יחסי הרעות והאמון ההדדי, הם הערובה לשמירה על כבודם ופרטיותם של החיילים... 
'המערער פגע פגיעה קשה בערכי צה"ל. אחוות הלוחמים – ובענייננו אחוות הלוחמות והלוחמים – היא הבסיס לקיומה של יחידה צבאית ... האמון הבלתי מסויג, בין הלוחמים, ובינם לבין מפקדיהם, הוא תנאי מקדמי לתפקודה של פלוגה לוחמת. היא היא: הרעות' (ע/55/06 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט גבאי (2006))" (ע/7/18 סמל היימן נ' התובע הצבאי הראשי, ההדגשות הוספו (2018)) 
32. בחינת היקף הפגיעה בערכים המוגנים, בראי נסיבות ביצוע העבירות ובהן, ריבוי המעשים והתקופה הממושכת שבמהלכה בוצעו, ריבוי נפגעות העבירה, וניצול תפקידו ומעמדו של המשיב לשם ביצועם – מלמדת על כי תמהיל העונש שהושת על המשיב, שאיננו כולל רכיב של מאסר בפועל בכליאה ממשית, מקל ביחס למדיניות הענישה הנוהגת (ראו והשוו: עניין היימן לעיל; ע/26/18 טור' קופריאשין נ' התובע הצבאי הראשי (2018); ע/6/17 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט סולימני (2017); ע/113/14, 111 סמ"ר משיח נ' התובע הצבאי הראשי (2015)). וכבר הוטעם בפסיקת בית דין זה, כי "על מחויבותו של צה"ל להגן על שלומן וכבודן של חיילים וחיילות, אשר משרתים בצה"ל מכוח חובת השירות הקבועה בחוק, עמד בית דין זה בהרחבה... ענישה משמעותית היא דרכם של בתי הדין להעביר מסר חד וברור, שלפיו פגיעה מעין זו בכבוד הזולת, ראוי כי תגרור אחריה תגובה עונשית ממשית, שאינה מתפשרת ואינה סלחנית" (עניין סגן שרון לעיל, פסקה 54, הדגשות הוספו).  
33. כאמור, משנה חומרה יש לייחס למעשים, נוכח מעמדו של המשיב – כמפקד ותיק וכמי שאמון על המשמעת ביחידה. מעשיו של המשיב, בנסיבותיהם, מלמדים על כשל ערכי ופיקודי עמוק. תחת לשמש דוגמה ומופת פגע המשיב באופן מתמשך בכבודן ובביטחונן האישי של המשרתות עמו ביחידה (ראו והשוו: עניין סגן שרון לעיל; עניין סגן דניאל לעיל). למעשה, בהיותו נָגד משמעת ותיק, הפר המשיב במעשיו שורה של כללים ואיסורים, אשר היו ידועים לו היטב, וכבר נקבע כי "אלה נורמות ההתנהגות הידועות והמפורסמות מזה שנים ארוכות. לפחות שנות דור מנהל הצבא מאבק גלוי בתופעת ההטרדות המיניות ועבירות המין בקרב המשרתים..." (ע/143/13, 25/14 התובע הצבאי הראשי נ' סא"ל קרקו וערעור שכנגד (2015)). 

34. עומק הפגיעה בערכים החברתיים כמפורט לעיל, בראי נסיבות ביצוע העבירות ובהתחשב במדיניות הענישה ההולמת, מצביע על שגגה בולטת שנפלה בגזר הדין בקביעת מתחם העונש ההולם ביחס לרכיב הפגיעה בדרגה. יש לקבוע, כי הכישלון הפיקודי המובהק הכרוך במעשיו של המשיב, בנסיבותיהם, אינו מאפשר להגדיר מתחם, שספו העליון כולל דרגה פיקודית העולה על דרגת רב"ט.
מידת עונש הפגיעה בדרגה  
35. אכן, הלכה פסוקה היא כי מידתו של עונש הפגיעה בדרגה תיקבע בהתאם לאיזון הראוי בין עוצמתם של הכישלון הפיקודי והפגיעה באמון הצבא, לבין השלכותיה של הפגיעה בדרגה על המפקד, הנאשם (ראו למשל, על הבעייתיות הטמונה ב"קשר הגורדי" שבין הורדה בדרגה לבין הפגיעה בזכויות כלכליות, ע/70/09 רס"ב פטרושקה נ' התובע הצבאי הראשי (2010); ע/107/10 רס"ם ביטון נ' התובע הצבאי הראשי (2011)). בהתאם, בואר, כי יש ליישם בעניין זה את "עיקרון המידתיות, כמקובל בפסיקה - בהתחשב בנסיבות המקרה והעושה בכללותן ואף תוך בחינת תמהיל הענישה הכולל, והיחס בין רכיבי העונש שהוטלו על אותו נאשם" (ע/8/19 התובע הצבאי הראשי נ' סגן טופולנסקי, פסקה 22 (2019), הדגשות במקור; עניין תמיר לעיל, פסקה 11; ע/256/96 רס"ן ביבאס נ' התובע הצבאי הראשי (1997)). דא עקא, שבמקרה דנן, כבר מן הטעות שנפלה בעת קביעת מתחם העונש ההולם, נגזרת הטעות המהותית בקביעת היקף הפגיעה בדרגה. 
36. עוד יש לציין, כי לחלק מן הנתונים, שצוינו במסגרת החלטתו של בית הדין המחוזי למתן את הפגיעה בדרגה, ניתן משקל חורג לקולה. כך, נשקלה מסוכנותו המינית הנמוכה של המשיב, אשר ממילא, נלקחה בחשבון בעת קביעת מידתו ואופן ריצוי של רכיב המאסר בפועל בעבודה צבאית ומכל מקום, זיקתה לעונש הפגיעה בדרגה אינה מתחייבת. וכך, ניתן משקל לקולה לפוטנציאל הפגיעה בכושרו התעסוקתי של המשיב, על אף שכאמור, לא הובאה ראייה מתאימה לקשר בינו לבין הפגיעה בדרגה ודומה, כי הכושר התעסוקתי יושפע, בעיקר, מעצם ההרשעה והרישום הפלילי הנלווה אליה. 
37. אשר להצטיינותו של המשיב בתפקידו, לתרומתו לאורך השירות הצבאי, לנטילת האחריות, להבעת החרטה ולהשלכות הרשעתו על פיטוריו מן השירות הצבאי ועל עתידו – כל אלה, בוודאי ראוי היה כי יילקחו בחשבון ויישקלו לזכותו ביום פקודה. ואמנם, תמהיל הענישה הכולל, לרבות פגיעה נוספת בדרגה, מבטא את ההתחשבות הנאותה בזכויותיו של המשיב. עם זאת, אין בנתונים אלה, כדי למתן את ממדי הכישלון הפיקודי הכרוך במעשיו של המשיב, בנסיבותיהם, כישלון אשר מחייב להורידו לדרגת טוראי.
38. סופו של דבר, יש לקבל את ערעור התביעה. נוכח ממדי הכישלון הפיקודי והערכי הטמון במעשיו של המשיב, בשים-לב לחומרה הנשקפת מנסיבותיהם והנזק שנגרם לנפגעות העבירה, משיקולים של הלימה ואף הרתעה – על אף תרומתו של המשיב בצבא ונקודות הזכות שצבר, בהתחשב בתמהיל העונש הכולל - אין זה ראוי כי המשיב יישא דרגה פיקודית ויש להורידו לדרגת טוראי. 
ניתן והודע היום, כ"ח בשבט התש"ף, 23 בפברואר 2020, בפומבי ובמעמד הצדדים. 

______________
    ______________
       ______________

               המשנה לנשיא   
            שופטת                                        שופט
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