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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
	תא"ל   (מיל')   אבי     לוי
	-
	        אב"ד


	אל"ם   מאיה גולדשמידט
אל"ם (מיל') מאיה    הלר
	-
   -      
	      שופטת
      שופטת


בעניין:
מ/******** רב"ט א' ר' – המערער (ע"י ב"כ, עו"ד קובי מרגולוב, עו"ד אילן כץ)
נ ג ד 
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן טל ואקיל; סרן שני שחר)
ובעניין:
התובע הצבאי הראשי – המערער (ע"י ב"כ, רס"ן טל ואקיל; סרן שני שחר)
נ ג ד 
מ/******* רב"ט א' ר'  – המשיב (ע"י ב"כ, עו"ד קובי מרגולוב, עו"ד אילן כץ)
ערעור על פסק הדין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי חיל האויר שניתן בתיק ח"א (מחוזי) 96/20 (סא"ל סיגל טורג'מן חזן – אב"ד; רס"ן יואב שם טוב – שופט; רס"ן יערה בלזם - שופטת) ביום 2.8.2022. ערעור התביעה (הכרעת הדין) התקבל. ערעור תביעה (קולת העונש) התקבל. ערעור ההגנה (חומרת העונש) נדחה.
פ ס ק - ד י ן

רקע

1. נגד המערער, רב"ט א' ר' , הוגש לבית הדין המחוזי, ביום 24 במאי 2020, כתב אישום שייחס לו עבירה של מעשה מגונה בנסיבות המונעות מתן הסכמה חופשית, לפי סעיפים 348(א) ו-345(א)(4), בצירוף סעיף 355 לחוק העונשין, תשל"ז - 1977. 
2. בכתב האישום נטען, כי ביום 12 בדצמבר 2019 שהה המערער באירוע חברתי, רב משתתפים, בבית מגורים בעיר מודיעין, ביחד עם נפגעת העבירה. השניים הכירו קודם לכן, על רקע שירותם הצבאי המשותף. בסיום האירוע נותרו חלק מהמשתתפים לישון במקום, לרבות המערער ונפגעת העבירה, והם התקבצו לשינה על רצפת הסלון בבית. נפגעת העבירה ישנה על צדה, כשגבה מופנה למערער שישן משמאלה. מימינה ישנה בעלת הבית, חברתה, הדר. לאחר שנפגעת העבירה נרדמה, היא החלה לחוש שהמערער מתחכך בישבנה באמצעות איבר מינו ונוגע בידו בבטנה. היא התעוררה, בתחילה קפאה, ובהמשך ניסתה להזיז את המערער ולהקשות עליו, בין השאר באמצעות שינוי תנוחות שינה, אך ללא הועיל. המערער המשיך לנוע מעליה עם איבר מינו בתנועות חדירה לישבנה. בסופו של האירוע, לאחר שהצליחה להדוף את המערער, חשה את מרפקו מתחכך בה מעלה ומטה, תוך שהמערער גונח, עד שחדל לעשות כן. 
3. המערער כפר באשמה וטען כי חיבק את נפגעת העבירה בהסכמתה, בשלב שבו שכבו לישון, אולם היא היתה עדיין ערה. לטענתו, תוך שליטף אותה שאל אותה אם הכל בסדר, ונענה בחיוב. המערער הכחיש את גרסתה של המתלוננת לגבי המשכם של הדברים, וטען כי בשלב מסוים חש עוררות מינית, ואז התרחק ממנה, סידר את איבר מינו בתחתוניו, שב לחבקה ונרדם.     
4. לאחר שמיעת ראיות, נקבע בהכרעת דינו של בית הדין קמא הנכבד, שניתנה ביום 11 במאי 2022, כי הוכחו יסודות העבירה של מעשה מגונה, אך שלא "בנסיבות המונעות מתן הסכמה חופשית". משנמצא כי ניתנה למערער הזדמנות להתגונן מפני עבירה זו, הוא הורשע בעבירה של מעשה מגונה לפי סעיף 348(ג) לחוק העונשין. ביום 2 באוגוסט 2022 נגזר על המערער עונש מאסר בפועל בן חמישה חודשים, בכליאה ממשית, ועוד חודש מאסר בפועל בדרך של עבודה צבאית. כן הושתו  12 חודשי מאסר מותנים למשך שלוש שנים בגין עבירות פשע לפי סימן ה' בפרק י' לחוק העונשין ושישה חודשי מאסר מותנים למשך שלוש שנים בגין עבירות לפי החוק למניעת הטרדה מינית, התשנ"ח - 1998 ועבירת עוון לפי סימן ה' לפרק י' לחוק העונשין; עוד הורד  המערער לדרגת טוראי, וחויב בתשלום פיצויים בסך 6,000 ש"ח לנפגעת העבירה. 
5. שני הצדדים לא השלימו עם פסק דינו של בית הדין קמא. התביעה ערערה על זיכויו של המערער מעבירה של מעשה מגונה בנסיבות המונעות מתן הסכמה חופשית, ועתרה להחמרה בעונשו, בין אם יורשע בעבירה זו, ובין אם הרשעתו בעבירה של מעשה מגונה תיוותר על כנה. אף במקרה אחרון זה, עתרה התביעה להשית על המערער עונש מאסר בפועל לתקופה ממושכת יותר, שירוצה כולו בכליאה ממשית. ההגנה, מנגד, ערערה על חומרת עונש המאסר בפועל, וטענה כי יש לגזור על המערער עונש מאסר קצר יותר במשכו, שירוצה כולו בדרך של עבודה צבאית. 
6. טיעוני הצדדים בערעור נשמעו בפנינו ביום 7 בנובמבר 2022. ביום 5 בינואר 2023 החלטנו להשיב את הדיון לבית הדין קמא, כדי להשלים את הנמקתו בסוגיה מסוימת (כפי שיפורט להלן). בהמשך להחלטתנו, מסר בית הדין קמא ביום 5 ביוני 2023 "החלטת הבהרה". בעקבות האמור אפשרנו לצדדים להשלים את טיעוניהם בערעורים, בכתב ובעל פה. השלמת הטיעון בעל פה נשמעה ביום 21 באוגוסט 2023, וכעת בשלה העת למתן פסק הדין בערעור. 
7. נבחן אפוא בתחילה את ערעור התביעה בנוגע להכרעת דינו של בית הדין קמא ולאחר מכן את ערעורי הצדדים בנוגע לעונש. 
הכרעת הדין של  בית הדין קמא 

8. בפני בית הדין קמא הובאו ראיות המלמדות, כי תחילתו של האירוע במסיבה שהתקיימה בביתה של הדר, חברתה של נפגעת העבירה, בהשתתפותם של חיילים רבים מהבסיס שבו שירתו נפגעת העבירה והמערער כמפקדי קורס. במהלך האירוע צרכו כלל הנוכחים אלכוהול, לרבות נפגעת העבירה והמערער, אשר מעדותו עלה כי שתה כמות ניכרת של אלכוהול. מעדותה של נפגעת העבירה עלה אמנם, כי אמרה למערער בשלב מסוים כי היא חשה "מסטולה", לאחר שתיית האלכוהול, אולם נקבע כי לא היה בכך כדי להקהות מפיכחותה, בשים לב לפעולות רבות של ניקיון, סידור והתארגנות שביצעה בסיום המסיבה, המעידות על כך. בתום המסיבה נותרו רוב המשתתפים ללינה משותפת. חלק מן המשתתפים לנו בקומה השניה של הבית, והאחרים בקומת הסלון.    
9. בית הדין קמא מצא לקבל את גרסתה של נפגעת העבירה, כפי שתוארה בכתב האישום לעיל, באשר לקרות האירועים לאחר ההליכה המשותפת לישון. נקבע על ידי בית הדין, כי השתכנע שגרסתה העקבית היא גרסת אמת, וכי זו נתמכה גם בעדויות של מי ששמעו ממנה את תלונתה לאחר האירוע, במצבה הנפשי לאחר האירוע ובתכתובות שנמצאו במכשיר הטלפון הנייד שלה. ההתרשמות מעדות המערער לעומת זאת, היתה כי מדובר בגרסה מתפתחת, שבה נמנע המערער מלהתייחס לסוגיות שבמחלוקת. 
10. בואר כי באמרתו במצ"ח, ת/11 ציין המערער, כי כשהלכו לישון נצמד אל נפגעת העבירה למצב "כפיות", ליטף עם ידו השמאלית את בטנה באזור האגן ובשלב מסוים החל לחוש בזקפה, ואז התהפך על בטנו והלך לישון. כן ציין, כי לפני שנרדם, בעת שחיבק את נפגעת העבירה, שאל אם "הכל טוב" והיא השיבה בחיוב ו"זזה בתוך עצמה כזה". בהמשך חקירתו טען כי כיוון שחש בחוסר נוחות, התרחק ממנה, הזיז את האגן וסידר את איבר מינו בתחתוניו. לעומת זאת בעימות מסר המערער גרסה מצומצמת יותר, שלפיה שכב מאחורי נפגעת העבירה, חיבק אותה, נצמד אליה, שאל אותה "אם הכל טוב" כשידו מונחת על בטנה, על רגלה ועל אזור האגן שלה, עד שבשלב מסוים נרדם. זאת מבלי שהתייחס למצב העוררות המינית שחווה, ורק בתגובה לשאלות מפורשות של החוקרת התייחס למצב איבר מינו וטען שחש בזקפה קלה לפרק זמן קצר. 
11. בעדותו בבית הדין מסר המערער, כי כששכבו אחד ליד השניה "יכול להיות שחשבתי שאולי הדבר הזה כן יכול להתפתח למשהו, לא יותר מדי... הייתי שיכור וחשבתי שזה יכול להתגלגל ליותר מגע... היה בינינו סוג של מחיצה שהפרידה בינינו בשלב הזה שאנחנו עוד ערים, כן הייתי בקרבה איתה וחשתי עוררות מינית כזו או אחרת... חוץ מלישון צמוד אליה ולהבין שזה לא מתפתח לשום מקום הסיטואציה הזו נגמרה פשוט נרדמנו". 
12. בית הדין קמא סבר כי המערער מסר תשובות לקוניות ומיתממות לשאלות שנשאל, תוך שנמנע מלהשיב לשאלות השנויות במחלוקת, ובעיקר לשאלה בדבר חיכוך איבר מינו הזקור בגופה של נפגעת העבירה. נקבע עוד, כי לעיתים ניסה המערער להתאים את גרסתו לגרסתה של נפגעת העבירה. קושי נוסף מצא בית הדין גם בהתנהלותו של המערער לאחר האירוע: בכך שלמרות שתיאר את האירוע כאירוע אינטימי בעל גוון מיני שהיה חריג במערכת היחסים שלו עם נפגעת העבירה (מערכת יחסים חברית רגילה במסגרת השירות המשותף) לא פנה אליה בעניין זה, לא למחרת היום ולא בהמשך לכך. כמו כן המערער שלח אל נפגעת העבירה מספר ימים לאחר האירוע הודעה במכשיר הטלפון הנייד, שבה הציע לסייע לה בעזרה "משפטית או כלכלית", באופן שנראה מנותק ממערכת היחסים בין השניים. צוין עוד כי במהלך העימות, המערער מצא לנכון להתנצל לפני נפגעת העבירה פעמיים, באופן שנחזה כמגלם "מידה מסוימת של הבנה וחרטה על מעשיו" (פסקה 109 (11) לפסק הדין). גם גרסתו של המערער שלפיה שאל את נפגעת העבירה אם הכל טוב והיא השיבה בחיוב, נדחתה על ידי בית הדין. 
13. לאחר קביעת ממצאי המהימנות הנ"ל, נקבע המסד העובדתי כדלקמן: 
"בסיום אירוע המסיבה נשארה המתלוננת לישון יחד עם משתתפים נוספים. היא נשכבה לישון על רצפת סלון הבית לצד הנאשם וחברתה הדר. היא שכבה על צדה הימני, כשגופה צמוד לגופה של חברתה, שישנה מימינה, והשתיים התכסו בשמיכה אחת בתנוחה שכונתה 'כפיות'. גבה היה מופנה לנאשם, שישן משמאלה, והתכסה בשמיכה אחרת. בחלוף מספר דקות נרדמה המתלוננת. 

בעודה ישנה הרגישה שהנאשם התחכך בישבנה באמצעות איבר מינו הזקור והיא התעוררה. ידו הימנית התחככה בגבה, כאשר איבר מינו היה במצב אופקי ומקביל לישבנה. הוא הניח את ידו השמאלית על מותנה, כך שהרגישה את אצבעותיו על עור בטנה החשוף. באמצעות ידו הימנית מיקם את איבר מינו, כך שיחדור בין ישבניה בתנועת חדירה מעל למכנסיה. בשלב זה, נוכח הלחץ שהפעיל על בטנהּ וישבנה, פקחה את עיניה בבהלה, תוך שלדבריה גופה קפא במקום. היא המשיכה להעמיד פני ישנה, תוך שניסתה להדוף אותו בתנועות שינה מדומות. היא הזיזה את ידו, שהייתה באזור החזה, תוך שחשה התנגדות מצדו. הוא הוריד את היד כלפי מטה והניחהּ על מתניה לכיוון המפשעה. בשלב זה התחכך בה עם איבר מינו במקביל לישבנה. אז ניסתה להזיז את ידו בשנית, תוך שחשה בהתנגדות מצדו. הוא בתגובה יישר את ידו והניחהּ לאורך גופה בתנועת ליטוף, כך שידו נגעה בישבנה ואצבע ידו ליטפהּ. בכל אותה עת, התנועע הנאשם, כך שאיבר מינו התחכך בתנועות שהלכו והתגברו בין ישבניה.

המתלוננת שבה על ניסיונותיה להדוף אותו ושינתה את תנוחת גופה, כך שהסתובבה על בטנה, כשישבנה מופנה כלפי מעלה ופניה לכיוון חברתה, כדי להקשות על הגישה לישבנה. או אז, עלה הנאשם בחצי מגופו על גופה באמצעות רגלו השמאלית והמשיך לנוע מעליה עם איבר מינו באזור הימני של גופה. היא בתגובה, שוב שינתה תנוחה והסתובבה על גבה, כשפניה לכיוון הדר, כדי לגרום לו לחדול ממעשיו ולמנוע גישה לישבנה. זאת התקשתה לעשות נוכח משקל גופו, אותו נאלצה להדוף מגופה. או אז, חדל הנאשם מתנועות החיכוך. היא חשה את מרפקו מתחכך בה מעלה ומטה מספר פעמים, תוך שהשמיע קולות גניחה. לאחר זמן קצר, חדל" (ההדגשה אינה במקור). 
14. בהמשך לקביעת המסד העובדתי, עמד בית הדין קמא על כך שהעבירה שעניינה מעשה מגונה, תוך ניצול מצב של חוסר הכרה בו שרויה האשה, או מצב אחר המונע ממנה לתת הסכמה חופשית (בהתאם להגדרת העבירה בסעיף 345(א)(4) בחוק העונשין), עוסקת ב"ניצול לרעה של מצב שבו נשללת מן הקורבן, בעיקרה, יכולת אפקטיבית להביע אי הסכמה למעשה הנעשה בגופו, מתוך תובנה ביחס לטיבו של המצב". בנסיבות העניין, סבר בית הדין, כי מעשיו של המערער אינם מהווים ניצול לרעה של מצבה; שכן משנקבע כי נפגעת העבירה התעוררה משחשה בחיכוך איבר המין על גופה, היתה ערה לאחר מכן וביצעה פעולות התחמקות שונות, אף שהגדירה אותן כ"קיפאון", הרי ש"לא ניתן לקבוע כי היתה נתונה במצב ששלל ממנה יכולת אפקטיבית ליתן הסכמה או להביע התנגדות". בואר, כי  העמדת הפנים של הנפגעת כמי שישנה, אינה הופכת את מצבה לכזה של חוסר יכולת אפקטיבית ליתן הסכמה; וכי לא ניתן לקבוע שהמערער ביצע את מעשיו, תוך שניצל מצב זה. 
15. בית הדין עמד על כך שאמנם נפגעת העבירה התעוררה משנתה בעת שחשה בחיכוך, אך "מצאנו, כנהוג, במשפט הפלילי, להניח לטובת הנאשם שבאותו שלב ממש החל במגע בה. נוכח העובדה שבזמן מכלול מעשה העבירה המיוחס לו בכתב האישום מצאנו שהייתה המתלוננת במצב שאינו שולל את יכולתה האפקטיבית להביע הסכמה או התנגדות, הרי שמצאנו להנות אותו מן הספק בנוגע לשלב הראשוני האמור" (פסקה 132 לפסק הדין). לפיכך נקבע כי לא התקיימו יסודות העבירה הנדרשים לשם הרשעה בעבירה של מעשה מגונה בנסיבות המונעות מתן הסכמה חופשית.
16. לצד זאת, סבר בית הדין קמא כי הוכחו יסודות העבירה של מעשה מגונה, וכי למערער ניתנה זכות להתגונן מול אפשרות ההרשעה בעבירה זו, שחומרתה פחותה. נקבע כי מעשיו של המערער מקיימים את היסודות של עבירת המעשה המגונה, הן בהיבט הפיזי, לאור מהות המעשים, והן בהיבט הנפשי; תוך שבואר כי שפת הגוף של נפגעת העבירה - דהיינו הפעולות המצומצמות שנקטה והעדר שיתוף הפעולה מצדה - נתנו ביטוי להעדר ההסכמה מבחינתה. הוטעם, כי בהעדר ביטוי של תגובה חיובית למעשי המערער, מקום שבו היתה בין השניים מערכת יחסים חברית שאינה נושאת עמה גוון מיני, ותוך שהמערער אף מודע היטב לכך שנפגעת העבירה מצויה בקשר זוגי משמעותי, צריך היה להיווצר בלבו חשש ממשי להעדר הסכמה מצדה, הדורש בירור. חלף זאת, בחר המערער לעצום עיניו בנוגע לאפשרות שאינה מסכימה למעשיו. צוין עוד כי משהמערער הכחיש את המיוחס לו, הוא לא יכול היה להיבנות מטענה בדבר טעות במצב דברים ביחס להסכמת נפגעת העבירה להתרחשותם. לפיכך הורשע המערער בעבירה של מעשה מגונה כאמור. 
טיעוני הצדדים בערעור 
17. התביעה טענה בערעורה כנגד הכרעת הדין, כי ממצאי המהימנות שנקבעו מחייבים את הרשעת המערער בעבירה של מעשה מגונה בנסיבות המונעות מתן הסכמה חופשית, כפי שיוחס לו בכתב האישום. לחלופין נטען כי גם אם יש לפצל את האירוע למספר שלבים, הרי שהיה מקום להרשיע את המערער בגין עבירה זו בגין מעשיו בחלק הראשון של האירוע, בעת שהנפגעת ישנה; וכן להרשיעו בעבירה נוספת של ניסיון לבצע מעשה מגונה בנסיבות המונעות מתן הסכמה חופשית בגין חלקו הנוסף של האירוע, שבמהלכו, לאחר שהתעוררה, העמידה נפגעת העבירה פני ישנה וניסתה בדרכים שונות להתנגד למעשי המערער, וכל זאת בשעה שהוא סבר כי היא ישנה ונתונה במצב המונע התנגדות. 
18. התביעה הפנתה לעדותה של נפגעת העבירה, אשר נמצאה מהימנה על ידי בית הדין קמא, וממנה עלה, כי התעוררה מתחושה ש"משהו מציק לי" והרגישה את המערער מתחכך בה כשאיבר מינו זקוף. הוטעם, כי לו היה האירוע נפסק בנקודה זו, ברי היה כי התגבשו יסודות העבירה של מעשה מגונה בנסיבות המונעות מתן הסכמה חופשית, שכן המעשים החלו בשעה שנפגעת העבירה ישנה, ללא יכולת להתנגד. נטען עוד, כי המחוקק לא הציב דרישה הנוגעת למשך המגע שקדם להתעוררות. מכאן, לפי הנטען, שגה בית הדין קמא, בכך שראה את החלק המאוחר של האירוע כמקרין על כל ההתרחשויות שקדמו לו, רק בשל היותו ממושך יותר, שכן סוגיית "מרכז הכובד" של האירוע אינה רלוונטית לצורך הכרעה בשאלת התגבשות יסודות העבירה.
19. עוד נטען, כי לפי עדותה של נפגעת העבירה, גם לאחר החיכוך הראשוני מצד המערער, אשר גרם לה להתעורר, עדיין חשה ערפול חושים ובהלה וטרם עיכלה את המתרחש. מכאן שיש לקבוע, לדעת התביעה, כי מדובר במצב שבו יכולתה לגבש הסכמה נחלשה באופן משמעותי. נטען עוד, כי בהמשך, בשלב שבו נפגעת העבירה הייתה כבר ערה, היא העמידה פני ישנה, ולמערער לא היה יסוד לסבור שהיא ערה, בוודאי לאחר שגרסתו בעניין זה נדחתה באופן גורף על ידי בית הדין. 
20. לאור האמור, טענה התביעה, כי אף אם השלבים שבהם נפגעת העבירה ישנה והיתה בערפול חושים היו קצרים יותר מאשר שלבים מאוחרים של האירוע, הרי שיש להם השלכה דומיננטית על עצם קרות האירוע, והם היו  היסוד גם לביצוע המעשים שלאחר מכן. אשר לשלב שלאחר מכן, כנטען, התקיים בו לכל הפחות ניסיון לביצוע העבירה, שכן נפגעת העבירה העמידה פנים שהיא ישנה, וגרסתו של המערער כי סבר שהיא ערה ומשתפת פעולה נדחתה כבלתי מהימנה. 
21. מנגד עתרה ההגנה להותיר את הכרעת הדין על כנה. להשקפתה, עתירת התביעה היא בבחינת בקשה להשלמת פסק הדין, והתביעה מבקשת לצקת לתוך פסק הדין תוכן שאינו קיים בו. ההגנה הטעימה, כי לפי המסקנות שקבע בית הדין, לא עלה בידיו לקבוע מתי החל המעשה הפיזי של המערער ביחס למועד שבו התעוררה נפגעת העבירה משנתה, ועל כן יש להניח לטובת המערער, כי מעשיו החלו רק בשלב שבו נפגעת העבירה התעוררה. צוין, כי במהלך שמיעת הראיות לא בוררה השאלה הנוגעת לטיב השינה של נפגעת העבירה ועד כמה בקלות היא מתעוררת או חשה דברים במהלך השינה, וכי תחושה של מגע בה, שאותה תיארה הנפגעת, אינה יכולה לדור בכפיפה אחת עם מצב של שינה. 
22. הודגש עוד, כי בין המערער לבין נפגעת העבירה הפרידו שתי שמיכות, ושניהם היו לבושים. נפגעת העבירה עצמה ציינה כי המגע הראשוני היה עדין ואיטי, וכי רק בשלב שבו היתה ערה אירעו מעשים פיזיים נוספים. מעדותה ניתן ללמוד שהיא לא ידעה להגדיר מתי היתה ערה ומתי לא, ומה בדיוק חשה בכל שלב. מכאן שמבחינת ציר הזמן לא ברור מתי החלה פעולה שאותה ניתן לכנות כמעשה מגונה מצד המערער, בין השאר בשים לב לכך שהם היו צמודים, ויתכן גם שבשלב מסוים החלה אצלו זקפה בלתי רצונית, אשר יכול והייתה מקור התחושה שחשה הנפגעת כשהתעוררה. ההגנה הדגישה, כי נוכח חוסר היכולת לקבוע ממצאים בעניין זה, טוב עשה בית הדין קמא כשזיכה את המערער מסעיף העבירה המחמיר, שיוחס לו בכתב האישום. 
23. עוד טענה ההגנה, כי בית הדין קמא לא קבע כל ממצא לחובת המערער בסוגיית מודעותו לכך שנפגעת העבירה ישנה, בשלב שבו החל במעשיו. נטען, כי בהעדר אינדיקציה למועד שבו החל המעשה, פועל הספק בעניין זה לזכות המערער; וכי גם קביעות בית הדין בדבר כך שנפגעת העבירה ביצעה פעולות שונות כדי לנסות להזיז ממנה את המערער, מלמדות על כך שלא נפגעה יכולתה לתת הסכמה חופשית. 
השלמת הנמקת בית הדין קמא וטיעוני הצדדים בעקבותיה
24. כאמור, טיעוני הצדדים התייחסו הן לשאלה האם נפגעת העבירה ישנה ברגע תחילתו של המעשה המגונה שביצע המערער והן לשאלה האם היה המערער מודע באותה עת לכך שנפגעת העבירה ישנה, ולפיכך, היתה במצב המונע ממנה מתן הסכמה חופשית. אלא, שכאמור, בהכרעת הדין של בית הדין קמא לא נקבעו ממצאים בשאלת מודעותו של המערער למצב השינה של נפגעת העבירה, אלא אך ביחס לביצוע המעשה המגונה המאוחר. משכך, בהעדר התנגדות הצדדים, הורינו להשיב את הדיון לבית הדין קמא לשם השלמת נימוקיו בסוגיה זו. 
25. בהחלטת ההבהרה שניתנה על ידי בית הדין קמא, בואר כי: "מעשה העבירה... כלל רצף של פעולות שביצע הנאשם בנפגעת. במהלך ההתרחשות בין השניים השתנה מצב עירותה. התביעה בהגינותה ייחסה לנאשם פרט אישום אחד שהתייחס למכלול  ההתרחשויות. עם זאת לא ניתן להתעלם מן ההשפעה של שינוי מצב העירות של נפגעת העבירה על יכולתה להביע את הסכמתה" (הדגשות הוספו, פסקה 14 להחלטה). 
26. בית הדין שב והבהיר כי הוא נותן אמון מלא בגרסתה של נפגעת העבירה באשר לאופן התרחשות האירועים. הוטעם, כי נוכח מערכת הנסיבות ששררה במקום - ההליכה המשותפת לישון, העובדה כי המערער שכב מאחוריה מבלי שיכול היה לראות את פניה, חלוף מספר דקות מאז שדיברה עמו ועד שהחל לגעת בה וחוסר תגובתה למגעו כבר בתחילה - "כל אלה צריכים היו לטעמנו לעורר בקרב הנאשם, לכל הפחות, חשד שנפגעת העבירה הייתה באותו שלב במצב של שינה ששלל ממנה את היכולת ליתן את הסכמתה" (הדגשות הוספו. פסקה 16 להחלטה). זאת, בין השאר, גם לאור הקביעה, כי גרסתו של המערער, ככלל, לא היתה מהימנה ובפרט, לאור דחיית גרסתו כאילו כאשר חיבק וליטף את נפגעת העבירה היא הגיבה לכך. נקבע, אפוא, כי לא עלה בידיו של המערער לסתור את החזקה העובדתית הראייתית, שלפיה בנסיבות העניין, התעורר בלבו חשד בדבר היותה של נפגעת העבירה במצב שמנע ממנה מתן הסכמה. 
27. לצד זאת, ציין בית הדין קמא כי "ההתרחשות לאחר מכן בשלב שבו השימה עצמה ישנה, כללה פעולות משמעותיות" מצדה של נפגעת העבירה (פסקה 18 להחלטה), ועל כן "נותר בליבנו ספק אם לפי מערכת הנסיבות האובייקטיבית, בשלב שבו השימה עצמה נפגעת העבירה כאילו הייתה ישנה, הייתה קיימת בקרב הנאשם מודעות בפועל לכך שנפגעת העבירה הייתה במצב ששלל ממנה את מתן הסכמתה. לצד זאת אף לא מצאנו שאותן פעולות מאפשרות להקים כלפי הנאשם את החזקה העובדתית ולקבוע כי אצל האדם הסביר במצבו היה מתעורר חשד בנוגע למצב עירותה. על כן, לא מצאנו שניתן לקבוע שהנאשם עצם עיניו בשלב זה כלפי האפשרות שהנפגעת הייתה ישנה. כאמור בהכרעת הדין, לאחר שלא הוכח לפנינו אחרת, מצאנו להניח לטובת הנאשם שהנפגעת התעוררה מייד עם תחילת המגע בגופה. לפי גרסתה, בשלב זה דובר במגע עדין ואיטי שרק לאחר מכן התחזק והתגבר. זאת ועוד, כיוון שהחלק הארי של ההשתלשלות נעשה בזמן שהייתה ערה, אפילו שבחרה שלא להביא זאת לידיעתו, הרי שלא התקיימה הנסיבה שעניינה מצב ששלל את יכולתה האפקטיבית ליתן הסכמה. אשר על כן החלטנו לזכות את הנאשם מביצוע העבירה של מעשה מגונה בנסיבה המחמירה של ניצול מצב ששלל ממנה את מתן הסכמתה ולהרשיעו בביצוע העבירה של מעשה מגונה ללא הנסיבה המחמירה" (פסקאות 21-19 להחלטת ההבהרה). 
28. לאחר קבלתה של החלטת ההבהרה, הודיעו שני הצדדים כי נותרו בעמדתם. התביעה שבה והפנתה לטענותיה בהודעת הערעור, וטענה, כי הממצאים העובדתיים שנקבעו, לרבות הקביעה כי המערער היה מודע לעובדה שנפגעת העבירה ישנה, מחייבים את המסקנה המשפטית שהמערער ביצע את העבירה של מעשה מגונה בנסיבות המונעות מתן הסכמה חופשית; וכי באשר להמשך האירוע מחייבים ממצאי המהימנות שנקבעו את המסקנה העובדתית כי המערער היה מודע או לכל הפחות "עצם" את עיניו לעובדה שנפגעת העבירה הייתה במצב המונע ממנה הסכמה חופשית. להשקפת התביעה הגם שניתן היה לפלג "רעיונית" את האירוע לשני שלבים שונים, בהתאם למצבה של נפגעת העבירה בכל שלב, הבחירה המקורית לייחס למערער פרט אישום אחד, כולל, על מהלך כל האירוע נבעה מהרצון שלא להרבות באישומים נגדו ושלא לפצל באופן מלאכותי את האירוע. 
29. מנגד שבה ההגנה על עמדתה, שלפיה אין מקום להתערב בפסק דינו של בית הדין קמא. ההגנה הפנתה לקביעתו של בית הדין קמא כי "יש סימולטניות בין המעשים לבין היקיצה" וטענה כי נפגעת העבירה היתה במצב של "נמנום או שינה קלה" במשך כעשר דקות בטרם החל האירוע; וכי העובדה שחשה מיד במעשי המערער נבעה מכך ששנתה הייתה קלה עד מאוד. עוד הוטעם, כי לא ניתן לדעת מה פרק הזמן שחלף בין תחילת האירוע לבין הרגע שבו התעוררה, כאשר האירוע כולו נמשך דקות ספורות. לשאלותינו אישרה ההגנה כי "מבחינה משפטית טהורה" יתכן שאפשר להגדיר את מעשיו של המערער כניסיון להשלמת העבירה המוגמרת שיוחסה לו בכתב האישום, אך נטען כי מבחינת מדיניות משפטית לא נכון יהיה לעשות כן, בשים לב לכך שעיקר האירוע התרחש לאחר שנפגעת העבירה התעוררה, ולנוכח הטענה, כי המערער הניח שהיא ערה בשים לב לתנועותיה באותו שלב. 
דיון והכרעה 
30. נקודת המוצא להכרעתנו, היא כי אין זו דרכה של ערכאת הערעור להתערב בממצאי מהימנות שנקבעו על ידי הערכאה הדיונית, אשר התרשמה באורח ישיר מהעדויות שהובאו בפניה ומהשתלבותן במארג הראייתי הכולל, ולה עדיפות ברורה על פני התרשמותה העקיפה של ערכאת הערעור (ע"פ 1464/21 קפוסטין נ' מדינת ישראל, פסקה 30 והאסמכתאות שם (11.9.2022); ע"פ 3082/22 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 32 (21.2.2023)). עם זאת, לכלל האמור נקבעו חריגים שבהתקיימם יש לערכאת הערעור מרחב התערבות רחב יותר באשר לקביעותיה של הערכאה הדיונית. זאת למשל במקום שבו ממצאי העובדה שקבעה הערכאה הדיונית מתבססים על שיקולים שבהיגיון ובשכל ישר, תוך הסקת מסקנות מן הראיות שבפניה, שאז אין לה יתרון אינהרנטי על פני ערכאת הערעור (ע"פ 8808/14 פחימה נ' מדינת ישראל, פסקה 43 והאסמכתאות שם (10.1.2017); ע"פ 2050/21 אלהואשלה נ' מדינת ישראל, פסקאות 61-62 לפסק דינו של כב' השופט כבוב (16.5.2023). כן ראו לאחרונה, ע/8,10/23 טור' זיגל נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 40 (2023)). 
31. כאמור, הצדדים לא חלקו על ממצאי המהימנות שנקבעו על ידי בית הדין קמא באשר לאופן התרחשות האירוע וממילא, ערכאת הערעור אינה ממהרת להתערב בהם. ממצאים אלה נקבעו בהתאם לעדותה של נפגעת העבירה, אשר כאמור, התקבלו כמהימנים לחלוטין על ידי בית הדין: 
"אני נרדמת, אין לי מושג להגיד כמה זמן ישנתי, להערכתי בין 10-15 דקות. אני פחות או יותר מתעוררת, לא ממש מתעוררת, מרגישה שמשהו מציק לי, מה שאני מרגישה זה את א', לפני שהלכתי לישון ידעתי שזה א' לידי, אני מרגישה אותו מתחכך בי כשיש לו זקפה ובגלל שאנחנו שוכבים על הצד אז בעצם ההרגשה הזו קורית רק בישבן הימני, זה עוד מאוד עדין, מאוד לאט, אני עוד לא מתעוררת ופוקחת עיניים, אני מרגישה את יד ימין של א' בגב שלי, כנראה משנה את התנועה של איבר מינו, ואז אני מרגישה אותו בבירור בין שני הישבנים, והוא מתחכך. אני שוב פעם מרגישה את היד ימין שלו בגב שלי, זזה. הייתי על הצד, עם הגב אליו, הוא כנראה התקרב אליי, ואני מרגישה יד בגב שלי זזה. במקביל אני מרגישה את יד שמאל שלו נוגעת לי במותן, אצבע או שתיים נוגעות לי בעור של הגוף, זה גורם לי לפקוח את העיניים בבהלה וזה משנה את התנוחה שלו כשאיבר המין שלו אופקי לאנכי. [מדגימה באמצעות שתי אצבעותיה כיצד בהתחלה איבר המין היה במקביל לישבן ולאחר מכן כוון בין הישבנים למטרת חדירה מעל למכנס]. לבשתי טרנינג עבה מאוד, ועדיין זה הורגש, כאן אני לגמרי פוקחת את העיניים מהלחץ שמופעל עליי באזור של המותן כקונטרה לתזוזות שלו, אני פותחת את העיניים בבהלה מוחלטת ורואה את הגב של הדר, סוגרת את העיניים מיד. עולות לי בראש אלפי שאלות, מי זה, זה א', זה לא א'.. כמה זמן אני ישנה כשהוא זז ומתחכך בי, הרגשתי שהגוף שלי קופא, לא יכולתי לעשות כלום, זה א' מאחורי ולא יכולתי לחשוב על משהו אחר, החלטתי שאני עוצמת את העיניים ולא פותחת את העיניים לרגע ועושה תנועות של מישהי ישנה ומשהו מפריע לה מתוך שינה רק כדי שזה יפסיק, זה המקסימום שיכולתי לעשות..." (ההדגשות אינן במקור). 
32. בחקירתה הנגדית, עומתה נפגעת העבירה עם עדותה במצ"ח שבה מסרה כי: "אני ישנה וחצי ערה אני מרגישה את א' מתחיל להתחכך עליי" והסבירה כי כשאמרה "חצי ישנה חצי ערה" התכוונה "ממש ממש לתחילת האירוע כשאני עוד לא מתעוררת לגמרי אני מרגישה את מה שאני מרגישה ושוב את כל השאלות שתיארנו לפני זה זה בדיוק הזמן שהן עוברות בראש עד לרגע שאני מרגישה אותו מכוון את איבר המין בצורת חדירה ושם אני פוקחת את העיניים לגמרי וסוגרת אותן מיד". 
33. לעדותה של נפגעת העבירה מצטרפת מערכת הנסיבות הבאה, כפי שנקבעה על ידי בית הדין קמא: כלל הנוכחים בחדר הלכו לישון; החדר הוחשך והדיבורים בו דעכו; עוד טרם הלכו לישון מסרה נפגעת העבירה למערער כי היא "מסטולה"; נפגעת העבירה התעוררה משחשה את איבר מינו של המערער מתחכך בגופה, וזאת כעשר דקות לפחות לאחר שהחלה לישון; גרסת המערער שלפיה בעת שחיבק את נפגעת העבירה שאל אותה האם "הכל בסדר" ונמסרה לו תשובה חיובית - נדחתה על ידי בית הדין קמא.
34. מעדותה של נפגעת העבירה עולה אפוא, כי היא נרדמה, והתעוררה משנתה, כתוצאה מהתחושה לפיה חיכך המערער את איבר מינו בישבנה. עוד עלה מעדותה, כי גם בשלב שבו החלה להתעורר משנתה עקב תחושת המגע, עדיין לא הגיעה למצב של התעוררות מלאה, אלא היתה במעין מצב של "נים לא נים" שבו היא ניסתה להבין את המתרחש; ויוזכר כי על פי פסיקת בית המשפט העליון, נועד סעיף 345(א)(4) לחוק העונשין לתת מענה למנעד רחב של מקרים שבהם בעל אדם אשה, תוך שניצל את חוסר הכרתה. זאת למשל במצב של שינה, או כל מצב אחר פיזי או נפשי בו היתה שרויה, אשר מנע ממנה את היכולת לתת הסכמה חופשית לקיום המעשה המיני, וכי לא נדרש להוכיח לשם קיום יסודות העבירה כי יכולתה של האשה נשללה באופן מוחלט. די בכך שהיתה החלשה מהותית של יכולת זו (ע"פ 2092/21 לוז'ין נ' מדינת ישראל, פסקה 28 (30.10.2022); ע"פ 5297/15 קסה נ' מדינת ישראל, פסקה 14 (27.9.2017)).
35. המסקנה המתחייבת היא אפוא, שמבחינת היסוד העובדתי של העבירה, החל המערער לבצע מעשה של חיכוך איבר מינו בישבנה של נפגעת העבירה בשלב שבו היתה נתונה במצב של שינה ולאחר מכן במצב של ערפול חושים, דהיינו בשלב שבו החלה להתעורר מהשינה. ברי, כי מאחר שהמערער לא ביקש את הסכמתה של נפגעת העבירה למעשה זה, ולאור טיבו ומהותו, הרי שיש לקבוע כי מדובר במעשה מגונה שנועד לצורך גירוי או סיפוק מיני.  ודוק - הצמדתו של איבר המין לישבנה של נפגעת העבירה כלשעצמו הוא מעשה שנועד לגירוי מיני (על הגדרת המעשה המגונה ראו ע"פ 1694/08 זוהר נ' מדינת ישראל, עמ' 12 (14.1.2009)).
36. אלא שבכך לא די; שכן נדרש אף להוכיח את היסוד הנפשי בעבירה שיוחסה למערער ולשם כך יש להראות כי התקיימה בו מחשבה פלילית - מודעות לרכיבי הנסיבות וההתנהגות ביסוד העובדתי של העבירה (סעיף 20(א) לחוק העונשין). תחליף מהותי למודעות הוא הכלל בדבר "עצימת העיניים", שבמסגרתו נדרש להראות כי המערער עצם את עיניו ביחס להתקיימות הנסיבות - דהיינו חשד בדבר קיומן של נסיבות שהעושה נמנע מלבררן (סעיף 20(ג)(1) לחוק העונשין). 
37. בענייננו, בהתאם להגדרת העבירה שיוחסה למערער, מעשה מגונה בנסיבות הנזכרות בסעיף 345(א)(4) לחוק העונשין, יש להראות כי המערער היה מודע לכך שנפגעת העבירה נתונה במצב המונע ממנה את מתן ההסכמה, או לכל הפחות, חשד כי אלה הם פני הדברים; וכל זאת בשעה שהמערער הכחיש כאמור את עצם ביצוע המעשה וגרסתו (שנדחתה) היתה כי שאל את נפגעת העבירה שאלה בזמן שחיבק אותה והיא השיבה לו (באופן המעיד על ערנותה). לעניין זה נפסק, כי  "קביעת ממצא עובדתי בשאלת קיומו של יסוד נפשי סובייקטיבי החבוי בצפונות מוחו של אדם, לא כל שכן קביעתו מעבר לרמת הספק, הוא עניין המעורר קושי רב..." (ע"פ 7222/19 אלגרגאווי נ' מדינת ישראל, פסקה 26 (10.10.2021)); ועל מנת להתמודד עם הקושי האמור יש להיעזר בעובדות אובייקטיביות שעשויות ללמד על מצבו הנפשי הסובייקטיבי של המבצע (ר' ע"פ 2592/15 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 12 (6.7.2016)).
38. כפי שבואר לעיל, בית הדין קמא לא דן במסגרת הכרעת הדין בשאלת מודעותו של המערער ביחס למידת עירנותה של נפגעת העבירה, בעת שהחל במעשיו, ולא קבע בעניין ממצאים שבעובדה. לשם כך, הוחזר התיק לבית הדין קמא להשלמת ההנמקה וזה קבע, כאמור, כי נוכח ההליכה המשותפת לישון, העובדה כי המערער שכב מאחורי הנפגעת מבלי לראות את פניה, העובדה כי חלפו מספר דקות מאז שדיברה עמו ועד שהחל לגעת בה וחוסר תגובתה למגעו כבר בתחילה - "כל אלה צריכים היו לטעמנו לעורר בקרב הנאשם, לכל הפחות, חשד שנפגעת העבירה הייתה באותו שלב במצב של שינה ששלל ממנה את היכולת ליתן את הסכמתה". קביעה עובדתית זו, בראי ממצאי המהימנות שנקבעו, ובית הדין אף שב ועמד עליהם (הן בהכרעת הדין המקורית הן בהחלטה המשלימה), מעלה, כי מתקיימת בנסיבות העניין, חזקה עובדתית ראייתית, שלא נסתרה ולפיה, לכל הפחות, התעורר בלבו של המערער חשד בדבר היותה של נפגעת העבירה במצב שמנע ממנה מתן הסכמה. 
39. עמדנו לעיל על כך, שעל פי הראיות שהובאו בפני בית הדין קמא, החל המערער לבצע את המעשה המגונה בנפגעת העבירה בשעה שישנה, באופן שגרם להתעוררותה. מכאן שבדין קבע בית הדין קמא כממצא עובדתי, כי המערער היה מודע, או לפחות חשד בכך, כי כאשר החל במעשיו, מצבה של הנפגעת, הישנה, מנע ממנה לתת הסכמה חופשית למעשיו. 
40. המסקנה המתבקשת אפוא, היא כי הנמקת בית הדין קמא שלפיה "חלק הארי של ההשתלשלות נעשה בזמן שהייתה ערה, אפילו שבחרה שלא להביא זאת לידיעתו, [ולכן] לא התקיימה הנסיבה שעניינה מצב ששלל את יכולתה האפקטיבית ליתן הסכמה" - אינה מתיישבת עם ממצאי המהימנות שקבע ואף לא עם הממצאים שבעובדה, בכל הנוגע למודעותו של המערער לנסיבות או לתחולת הכלל בדבר עצימת עיניים. הנמקה זו נתקלת בקושי אל מול עדותה של נפגעת העבירה, שלפיה התעוררה חלקית ("פחות או יותר מתעוררת, לא ממש מתעוררת") בעקבות ולאחר שחשה מגע של איבר מין זקור בישבנה. אף אם בשלב זה חשה במגע עדין יחסית (אשר הלך והתגבר בהמשך) הרי שאין בכך כדי לגרוע מאופיו של המעשה כבר בשלב זה ומהגדרתו כמעשה מגונה. וכמובא לעיל, בדין קבע בית הדין קמא כי באותו שלב, התקיימה במערער המחשבה הפלילית הנדרשת ביחס לנסיבה של היעדר יכולתה של הנפגעת לתת הסכמה חופשית למעשים. מכאן שהתקיימה גם הסימולטניות הנדרשת בין היסוד העובדתי ליסוד הנפשי בעבירה. 
41. זאת ועוד, כפי שבואר לעיל, על פי ההלכה הפסוקה, לשם התקיימות יסודות העבירה אין צורך להוכיח כי יכולת ההסכמה נשללה מנפגעת העבירה באופן מוחלט ודי בכך שהיתה החלשה מהותית של יכולת זו. אכן - מעדותה של נפגעת העבירה עלה, כי גם לאחר שחשה במגע איבר המין של המערער בישבנה, עוד לא התעוררה לחלוטין, אלא היתה במצב של "חצי ישנה חצי ערה" שבמהלכו ניסתה להבין את המתרחש, תוך שהמשיכה לחוש את המערער מתחכך באיבר מינה ונוגע בגופה, באופן שגרם לה להתעורר באופן מלא. מכאן שאין לקבל את מסקנתו של בית הדין קמא, כי לא התקיימו יסודות העבירה שעניינה מעשה מגונה תוך ניצול מצב המונע מתן הסכמה חופשית. 
42. בדומה, לא ניתן לקבל את מסקנת בית הדין, כי המערער הניח שנפגעת העבירה ערה בעת שהחל לבצע בה מעשים מגונים. אכן, בפסיקת בית המשפט העליון נקבע כי על הערכאה השיפוטית לתור בעצמה אחר הסבר אפשרי העשוי להתיישב עם חפותו של נאשם, אף אם הלה לא סיפק הסבר כזה - אולם זאת ככל שיש לאותו הסבר אפשרי אחיזה בחומר הראיות (ראו עניין אלהואשלה לעיל; ע"פ 1250/07 אבו סולב נ' מדינת ישראל, פסקה 6 (13.12.2007)). כך נקבע גם כי אף שאין להרשיע נאשם בשל כך שנדחה קו הגנה קיצוני ושקרי שנועד להרחיקו לחלוטין מביצוע העבירה, הרי ש"לעיתים יש מחיר לכך שהנאשם נקט בקו הגנה מסוים, ובהיעדר עדות של הנאשם במהלך שמיעת הראיות בהתייחס לקו ההגנה החלופי הוא לא יישמע בקו הגנה זה בנסיבות בהן ההסבר היה צריך לבוא מפיו-שלו ולא מפיו של הסניגור... כאשר קו ההגנה החלופי אינו מעוגן בחומר הראיות או אינו סביר, לשקריו של הנאשם עשוי להיות מחיר ראייתי" (ר' ע"פ 8704/09 באשה נ' מדינת ישראל, פסקה 11 (11.11.2012); וכן ראו ע"פ 9256/11 פידיניאן נ' מדינת ישראל, פסקה 16 (23.9.2014); ע"פ 3647/15 אלעאסם נ' מדינת ישראל, פסקה 13 (29.3.2017)). מכאן שעל הערכאה השיפוטית לבחון תרחישים חלופיים ובלבד שהם מעוגנים בחומר הראיות ואין להתייחס לתרחישים היפותטיים שאין להם ביסוס (ע"פ 3372/11 קצב נ' מדינת ישראל, פסקאות 146-152, 163-184 (10.11.2011)).
43. ביישום לענייננו - המערער הכחיש לכל אורך הדרך את עצם ביצוע המעשה המגונה תוך שאף טען כי בירר עם נפגעת העבירה ושאל אותה "האם הכל בסדר", ולכך השיבה בחיוב, באופן שהעיד כי היא ערנית. גרסתו נדחתה מכל וכל, ובית הדין נתן את מלוא המשקל לגרסתה של נפגעת העבירה, בכל הנוגע לאופן התרחשות האירועים, כמבואר לעיל, גרסה שהשתלבה היטב עם כלל נסיבות האירוע, ובהן הרקע והשינה המשותפת של הקבוצה שנכחה במקום. לאור האמור, לא היה מקום להניח לטובתו, גם לא ברמת הספק הסביר, כי המערער לא היה מודע ואף לא חשד בכך שנפגעת העבירה ישנה, עובר למעשיו ובמהלכם. בית הדין בחר אמנם להניח לטובת המערער, כי המעשים החלו מיד בסמוך לפני התעוררותה של נפגעת העבירה; ומטבע הדברים לא ניתן לקבוע באופן מוחלט כמה זמן נמשך החיכוך עד שהתעוררה. יתכן שמדובר בפרק זמן קצר מאוד. עם זאת אין בכך כדי לאיין את יסודות העבירה כאמור, משהמעשים החלו בעת שהיתה נתונה במצב של שינה ולא יכולה היתה להתנגד למעשים, ובהמשכם בשלב של התעוררות שבו עוד לא היתה נתונה במלוא חושיה - ועד לערות המלאה; שכן מתקיימת כאמור סימולטניות בין היסוד העובדתי ליסוד הנפשי הנדרש בעבירה לפחות ביחס לשלב הראשון של האירוע. 
44. לכך יש להוסיף כי הפעולות שהוגדרו של ידי בית הדין קמא כמשמעותיות, שאותן נקטה הנפגעת בניסיון להתחמק ממגעו המיני של המערער, לאחר שהחלה מתעוררת, ובהן תלה בית הדין את מסקנתו לגבי ההנחה בדבר מצבו הנפשי של המערער, היו כאלה, בהתאם לגרסתה המהימנה של נפגעת העבירה, שדימו מצב של שינה. יש קושי אפוא גם בקביעת בית הדין קמא,  כי ניתן להניח לטובת המערער, תיזה עובדתית היפותטית, שלפיה, לנוכח ניסיונות ההתחמקות של נפגעת העבירה, הניח שהיא ערה, תוך שהוא ממשיך לבצע בה מעשה מגונה על אף התנגדותה (למשל, הזזת ידו מעליה) והיעדר שיתוף הפעולה מצדה. 
45. כך או כך, משיוחסה למערער עבירה אחת ביחס לכלל השתלשלות העניינים, מראשיתה, ומשנמצא, כמבואר לעיל, כי הוכחו יסודות העבירה של מעשה מגונה בנסיבות המונעות מתן הסכמה חופשית כבר בחלקו הראשון של האירוע, קצר ככל שיהיה (אך עדיין משמעותי בטיבו ובמהותו הפסולים) - התוצאה המתחייבת היא כי יש להרשיע את המערער בעבירה שיוחסה לו בכתב האישום, של מעשה מגונה בנסיבות המונעות מתן הסכמה חופשית. מכאן שדין ערעור התביעה על הכרעת הדין להתקבל. 
הערעורים על מידת העונש 

46. במסגרת הטיעונים לעונש, העידה נפגעת העבירה והקריאה מכתב שכתבה, ובו פירטה כיצד השפיע עליה האירוע, לאורך הזמן שחלף. היא תיארה כיצד היה בכך כדי להשפיע על שירותה הצבאי, על חיי הזוגיות שלה ועל התנהלותה היומיומית. הנפגעת סיפרה, כי מנערה שמחה ומלאת חיים הפכה לאדם חרדתי, אשר נזקק לטיפולים נפשיים ואף לטיפול תרופתי. עוד קודם לכן, בעדותה בשלב שמיעת הראיות, פירטה הנפגעת על הדילמה שניצבה בפניה באשר להגשת התלונה כנגד המערער, ביודעה את משמעות הדברים, ואת  הקושי להתמודד עם ההליכים בבית הדין. 
47. אשר למערער, הובאו בפני בית הדין ראיות כי גדל במשפחה תומכת ונורמטיבית. לדאבון הלב אמו נפטרה בילדותו, ואחיו המאומץ סובל מקשיים שונים ונזקק לחינוך מיוחד. אביו נישא בשנית לאחר פטירת אמו, ולמערער נולדו אח ואחות נוספים. המערער היה בנערותו מדריך בתנועת הצופים, והתגייס לצה"ל תוך גילוי מוטיבציה רבה לתרום בתפקיד משמעותי. במהלך שירותו הצבאי מילא תפקידים פיקודיים וזכה להערכת מפקדיו, שאף ביקשו כי יישאר בשירות קבע, אך הדבר לא הסתייע עקב ההליכים המשפטיים. לצד זאת עלה מן העדויות שהובאו בפני בית הדין קמא, כי בשלהי שירותו נדון המערער לעונש משמעתי בגין שתיית אלכוהול במגורים עם חבריו, והוא אף הועבר ליחידה אחרת בשל כך. לאחר השלמת שירותו הצבאי באוגוסט 2021, החל המערער לעבוד וללמוד פיסיקה במכינה במכון הטכנולוגי בחולון. נמסר עם זאת, מטעם ההגנה, כי המערער הפסיק את עבודתו בשל המתנה לתוצאות פסק הדין. 
48. בהתאם למצוות הדין הופנה המערער להערכת מסוכנות מינית, שבסיכומה נמצא כי המסוכנות הנשקפת ממנו נמוכה. בפני מעריכת המסוכנות הביע המערער חרטה ביחס לאירוע, וטען כי הושפע במהלכו משתיית אלכוהול רבה במסיבה שהתקיימה טרם הלינה המשותפת. לצד זאת תיאר את מעשיו באופן מצומצם, תוך שטען כי נפגעת העבירה הקצינה והגזימה בתיאור האירוע. מעריכת המסוכנות התרשמה כי אין בעניינו של המערער אינדיקציה לסטייה מינית כלשהי וכי הרקע לעבירה קשור הן לדפוסי אישיותו הבסיסית והן ל"גורמים מצביים ובמרכזם אינטוקסיקציה מאלכוהול", תוך שבואר כי תחת השפעת האלכוהול התגברה התעוזה והתרופפו מנגנוני הוויסות העצמי של המערער באופן שבו ניצל הזדמנות של קרבה גופנית לנפגעת העבירה לשם סיפוק צרכיו המיניים, תוך התעלמות מהתנגדותה ומהנזק שהדבר מסב לה. צוין כי המערער נטל אחריות לחלק הארי של ההתנהגות המיוחסת לו, הפגין תובנה לרקע ולמניעים להתנהגותו הפוגענית, ולחלק מעיוותי המחשבה שאפיינו אותו בשעת מעשה ולאחריו, וכן גילה הבנה ראשונית להשלכות מעשיו על נפגעת העבירה. לדעת מעריכת המסוכנות עבר המערער תהליך של שינוי, הכולל התבגרות, התמתנות וריסון בדפוסי התנהגותו, אשר הפכה שקולה ומחושבת יותר עם מוטיבציה להימנעות ממצבי סיכון; כי ההרשעה והענישה הצפויים משמשים עבורו כגורם הרתעתי בעל משקל וכי עומדת לרשותו מערכת תמך חברתית ומשפחתית רחבה ויציבה. 
49. בעת קביעת מתחם העונש ההולם נשקלה מידת פגיעתם של מעשי המערער בערכים המוגנים שעניינם שמירה על כבודה של נפגעת העבירה, על הריבונות שלה על גופה ועל שלמות נפשה. צוין, כי על אף שמעשיו של המערער בוצעו בסביבה אזרחית, הרי שמקורה של מערכת היחסים בין המערער לנפגעת העבירה בשירות המשותף, והמעשים התרחשו במסגרת לינה משותפת בעקבות אירוע חברתי, שבו נכחו חיילי היחידה, שעה שהמערער שירת כמפקד בקורס צבאי. על כן נקבע, כי מעשיו פגעו באופן משמעותי בערכי הרעות, הלכידות החברתית, המשמעת הצבאית והאמון בין המשרתים בצבא. 
50. בעת בחינתן של נסיבות העבירה עמד בית הדין קמא על כך שהאירוע המיוחס למערער, על אף היותו חד פעמי, אינו בגדר מגע רגעי או קצר; וכי במשך דקות ארוכות נצמד המערער לגופה של נפגעת העבירה, התחכך עם איבר מינו באיבריה המוצנעים, מעל לבגדיה, במטרה לספק את יצריו המיניים, ולא הרפה ממנה כשפעם אחר פעם הרחיקה את ידו ממנה. המעשים בוצעו בשעת לילה, כשנפגעת העבירה בחרה ללכת לישון בסמיכות אליו, במקום שבו בחרה מתוך תחושת אמון וביטחון, שהתבססו על השירות המשותף ועל מערכת היחסים החברית ביניהם; וכן כשלצידם ישנו עוד רבים מחיילי היחידה. נקבע, כי המערער נהג בגופה של נפגעת העבירה ככלי לסיפוק צרכיו, תוך התעלמות מוחלטת מפעולות התנגדות שנקטה וללא כבוד לרצונה, לריבונותה ולאוטונומיה שלה על גופה. כתוצאה ממעשיו נגרם לנפגעת העבירה נזק משמעותי והשפעת המעשה עליה היא ארוכת טווח. 

51. לאור האמור, לאחר סקירת מדיניות הענישה הנוהגת, לרבות מגמת ההחמרה הניכרת בשנים האחרונות בעבירות מין, ובשים לב לפסיקתו של בית דין זה בע/13,12/22 סמ"ר אמסלם נ' התובע הצבאי הראשי (2022), שם נפסק עונש של שבעה חודשי מאסר בגין שני אירועי מעשה מגונה בשתי מתלוננות שונות, קבע בית הדין קמא מתחם עונש הולם הנע בין ארבעה לשמונה חודשי מאסר לריצוי בפועל. 
52. בעת קביעת עונשו של המערער בתוך מתחם העונש ההולם, שקל בית הדין קמא את גילו של המערער, את אורח חייו הנורמטיבי והיעדר עבר פלילי, שירותו המועיל, תכניותיו לעתיד ונכונותו להשתלב בשירות קבע "שלא יצאה לפועל נוכח התנהלות ההליך בעניינו". בית הדין קמא מצא שלא לייחס משקל רב להערכת המסוכנות הנמוכה בעניינו של המערער, משהתרשם כי מידת נטילת האחריות שלו בפני מעריכת המסוכנות הייתה מצומצמת ביחס לנסיבות האירוע הכוללות, ונבעה בעיקר מחששו מן ההליך המתנהל. 
53. עוד מצא בית הדין קמא לתת משקל לאירוע שבו הועמד המערער לדין משמעתי בגין שתיית אלכוהול במתחם המגורים, בעת ששירת כמפקד בקורס ביחידתו, לאחר שהחלה שמיעת הראיות. זאת נוכח טענות המערער בנוגע להשפעת השתייה על התנהלותו באירוע הנדון, לאור התרשמות מעריכת המסוכנות על כך ששתיית האלכוהול מגבירה את הסיכון הנשקף ממנו וכן משצוין כי המערער העיד על עצמו כי גם בעבר פעל ביהירות ובתעוזה באירועים שונים. בית הדין התרשם כי יש בכך כדי ללמד על "פריקת עול מובהקת", באופן המבטא חוסר הבנה של חומרת מעשיו והעדר הפנמתם
54. בית הדין קמא סבר כי "חומרת העבירה, התנהגותו העקבית של הנאשם ככלל, שהוגדרה בהערכת המסוכנות כ'התנהגות יהירה' ויחסו אל מעשה העבירה בפרט - מחייבים ענישה ממשית ומשמעותית בעניינו בדרך של מאסר לתקופה משמעותית" (ההדגשות במקור), וכי "אלמלא מצבור של שיקולים לקולה" ראוי היה להטיל על המערער עונש של מאסר בכליאה ממשית שמשכו מחצית ממתחם הענישה ההולם. עם זאת, לאחר ששקל, בין השאר, את התמשכות ההליכים (אשר נבעה, לפחות בחלקה, כך צוין, מן המגבלות שחלו על קיום דיונים בעת ההתמודדות עם נגיף קורונה), ואת השפעת המאסר על המערער לאור קטיעת דרכו "האזרחית", וכן לאור התחשבות ב"אפשרות שיש באמירותיו של הנאשם בדבר התהליך שעבר משום נקודת התחלה לתהליך כן ואמיתי של הבנה והפנמה" - סבר בית הדין קמא כי ראוי להקל במידת מה בדינו של המערער ולקבוע כי חלק מסוים מתקופת המאסר שתוטל עליו ירוצה בדרך של עבודה צבאית. מכאן הקביעה כי המערער ישא חמישה חודשי מאסר בפועל בכליאה (בניכוי שישה ימי מעצרו במהלך החקירה) וחודש מאסר בפועל נוסף בדרך של עבודה צבאית.  זאת לצד עונשי מאסר מותנים, הורדה לדרגת טוראי ופיצויים לנפגעת העבירה, כאמור לעיל. 
טענות הצדדים בערעוריהם על מידת העונש  
55. בערעורה טענה ההגנה, כי בית הדין קמא נתן משקל רב מדי להצהרת נפגעת העבירה, על אף שזו לא הציגה תימוכין ראייתיים לנזק שנגרם לה ולטיפולים שהיא עוברת, ותוך התעלמות מאופן התנהלותה והתבטאויות שנשמעו מפיה במהלך ניהול המשפט כלפי צה"ל, כלפי בית הדין וכלפי המערער. כן נטען, כי לא ניתן משקל מספק לחוות דעתה של מעריכת המסוכנות אשר קבעה, באופן חריג למדי, כי מדובר במי שמסוכנותו נמוכה, ולהתרשמותה כי המערער הפנים את תוצאות מעשיו והוא בעל מוטיבציה להימנעות ממצבי סיכון. 
56. לדעת ההגנה מתחם העונש שנקבע הוא גבוה מדי בנסיבות העניין, וראוי היה לקבוע מתחם עונש הנע בין מאסר מותנה בלבד לבין ארבעה חודשי מאסר בעבודה צבאית, כך שהמערער יישא "רישום פלילי מופחת" (ככל שהרשעתו בעבירה מסוג עוון תישאר על כנה). לתמיכה בטענתה זו שבה ההגנה וציינה, כי האירוע לא התקיים במקום צבאי דוגמת בסיס צבאי או בית החייל, תוך שהחיילים היו חופשיים לשתות לשכרה וללון יחד. מכאן, כנטען, שלא היה מקום לקבוע כי מתקיימות נסיבות מחמירות שעניינן הפרת ערכי המסגרת הצבאית. צוין, כי בין המערער לנפגעת העבירה לא היו כל יחסי כפיפות או מרות והיא אף נשאה דרגה גבוהה משלו. מכאן שגם לא היה מקום לשקול לחומרה כי המערער הוא מפקד שכשל.
57. עוד טענה ההגנה, כי האירוע נמשך דקות ספורות, גם לפי עדות נפגעת העבירה, והסתיים ביוזמת המערער, כשהבין כי נפגעת העבירה אינה משתפת עמו פעולה. האירוע לא כלל מגע באיברים מוצנעים, שכן השניים היו לבושים ומכוסים בשמיכות. כן נטען, כי בית הדין לא שקל את הפסיקה שהוגשה על ידי ההגנה בעת קביעת מדיניות הענישה הנוהגת. 
58. אשר לקביעת העונש בתוך מתחם העונש ההולם נטען, כי בית הדין לא שקל מידע שהובא בפניו במהלך שמיעת הראיות, בדבר מצבו הנפשי הקשה של המערער בעת החקירה והעדר הטיפול בכך על ידי גורמי החקירה; מצב שהסלים, כנטען, במהלך ניהול המשפט, בין השאר נוכח האופן שבו נהגה כלפיו אמה של נפגעת העבירה, אשר גידפה אותו, קראה לו בכינויי גנאי ואיימה עליו במהלך המשפט ובמועד הקראת גזר הדין. עוד נטען, כי בית הדין לא ייחס משקל מספק לחרטתו של המערער שהובעה במספר הזדמנויות, וכבר בשלב העימות מול נפגעת העבירה. ההגנה אף סבורה כי בית הדין ייחס משקל רב מדי לאירוע שתיית האלכוהול בבסיס, אשר אירע לאחר שהמערער כבר הודח מתפקידי פיקוד (עקב האירוע שיוחס לו בכתב האישום) שבמהלכו שתה בבסיסו בצוותא עם חיילים אחרים, במהלך סוף השבוע. 
59. התביעה טענה בערעורה, וכן במענה לטיעוני ההגנה, כי אף אם לא יתקבל ערעורה על הכרעת הדין, הרי שיש להחמיר את עונשו של המערער, לקבוע מתחם עונש הולם הנע בין שישה לתשעה חודשי מאסר בכליאה ממשית, ולמקם את עונשו באמצעו של המתחם המוצע. ככל שיתקבל ערעורה על הכרעת הדין, עתרה התביעה לקבוע מתחם הנע בין עשרה לארבעה עשר חודשי מאסר בפועל ולגזור על המערער עונש בן שנת מאסר בפועל. 
60. לטענת התביעה, המערער לא נטל אחריות מלאה למעשים שבהם הורשע, אף לא בראיון שנערך לו עם מעריכת המסוכנות. צוין עוד כי הערכת המסוכנות צופה פני עתיד, וכי היא אינה השיקול המרכזי שעומד לנגד עיני בית הדין בעת גזירת עונשו של המערער. 
61. להשקפת התביעה, יש להתייחס לאירוע ככזה שאירע בנסיבות צבאיות, בשים לב לכך שמדובר ב"מסיבת שחרור", שהנוכחים בה הם מפקדי קורס. הוטעם, כי המפגש החברתי לא יכול היה להתרחש בנסיבות אחרות, ואף לא היו מפגשים בין נפגעת העבירה למערער בהזדמנויות אחרות. כן נטען, כי התנהגות המערער באירוע משקפת פגיעה משמעותית בערכים המוגנים ומעילה באמון הרב שרחשה לו נפגעת העבירה, שאך בגינו בחרה לישון לצידו. 
62. בקביעת עונשו של המערער בתוך מתחם העונש ביקשה התביעה להתחשב גם בעברו המשמעתי של המערער ובעיקר בכך שהסתבך באירוע משמעתי לאחר האירוע מושא כתב האישום.  
דיון והכרעה 

63. עת בחינת ערעורי הצדדים באשר לעונש, מצאנו כי באירוע זה חברו להן מספר נסיבות מחמירות משמעותיות. נזכיר, כי בין נפגעת העבירה לבין המערער שררו יחסי ידידות והיא סמכה לחלוטין על המערער, שאותו החשיבה כידיד טוב וכמי שלא יפגע באמונה. על כן גם העידה במהלך שמיעת הראיות, כי בעת שנדרשה להחליט היכן לישון, בחרה את המקום הסמוך אליו, תוך שהאמינה כי בקרבתו לא יאונה לה כל רע. המערער ניצל, אפוא, באופן גס ובוטה את האמון שרחשה לו נפגעת העבירה, כאשר ביצע בה מעשה מגונה באותן נסיבות (סעיף 40ט(א)(11) לחוק העונשין). 
64. נסיבות מחמירות נוספות עניינן בכך שלא מדובר באירוע רגעי וחולף, כפי שתואר בפסיקה שאליה הפנתה ההגנה (ועל כך עוד יבואר בהמשך). המערער התחכך במשך פרק זמן של מספר דקות בגופה ובישבנה של נפגעת העבירה עם איבר מינו הזקור, וכל זאת, כפי שגם אישר בפני מעריכת המסוכנות - במטרה לספק את יצריו המיניים. יתר על כן, המערער החל לבצע את מעשיו בנפגעת העבירה בשעה שהיא ישנה תוך שניצל את קרבתה ואת אי יכולתה להתנגד למעשיו. מעשיו של המערער מלמדים על התעלמות מוחלטת מרצונותיה, מכבודה ומהאוטונומיה של הנפגעת על גופה; והכל תוך ניצול הכנסת האורחים של חברתם המשותפת ותוך התעלמות מוחלטת מנוכחותם של חיילים אחרים סביבם. גם כשניסתה להקשות עליו את הגישה לגופה, התעלם לחלוטין מרצונה והמשיך במעשיו, אשר הפכו להיות יותר ויותר אגרסיביים, כאשר הגביר את עוצמת תנועותיו והאינטנסיביות שלהן. על כך ניתן ללמוד גם מהעובדה שעל אף שנפגעת העבירה הייתה לבושה בבגדים עבים וחצצה ביניהם שמיכה, היא הרגישה היטב את מעשיו ואת הסלמתם. היבט חומרה נוסף נעוץ בכך שברקע המעשה עמדה גם שתיית האלכוהול המרובה של המערער, באופן שהוביל להתרופפות מנגנוני הוויסות העצמי (ע"פ 7701/14 אלטייב נ' מדינת ישראל, פסקאות 4-5 (16.5.2016); ע/31,30/17 התובע הצבאי הראשי נ' טור' משריקי, פסקה 17 (2017)).  
65. עוד נציין, כי נפגעת העבירה היתה חברתו של המערער לשירות הצבאי. על רקע זה החלה ההיכרות ביניהם ועל רקע זה התרחש האירוע שבמסגרתו נשארו לישון בצוותא, אירוע של "מסיבת שחרור", שאליו הוזמנו חיילי היחידה. הגם שאין מדובר באירוע במסגרת צבאית מובהקת, קיימים בנסיבות המעשה היבטי חומרה בכך שהמערער ניצל אירוע שתולדתו בשירות הצבאי המשותף, לשם פגיעה בנפגעת העבירה, חברתו ליחידה, ולמעשה גם מעדויות חיילים ומפקדי מהיחידה בפני בית הדין קמא, עלה כי מדובר במעשה שרישומו הותיר חותם ביחידה כולה. בכך פגע גם בערכים הצבאיים המוגנים, שעניינם יחסי הרעות, לכידות חברתית ויחסי האמון בין המשרתים בצבא  (ר' ע/16,18 סרן יסייה נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 25 (2023); וכן לאחרונה עניין סונגו לעיל). 
66. עוד שקלנו את הנזק המשמעותי שנגרם לנפגעת העבירה עקב מעשיו של המערער (סעיף 40ט(א)(4) לחוק העונשין). נוכח הדילמה שעמה התמודדה ביחס להגשת התלונה כנגד חברה הטוב ליחידה. בדין, עמד בית הדין קמא על הצורך לעודד נפגעי עבירה לאזור עוז ולהתלונן נגד הפוגעים בהם, על כל הכרוך בכך (ע"פ 3265/22 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 4 לפסק דינו של השופט סולברג (2.11.2022); ע/117/05 אל"ם זאהר נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 133 והאסמכתאות שם (2006)). 
67. לצד הנסיבות המחמירות האמורות, מצאנו לתת משקל מסוים לקולה לכך שהמעשה אירע כשנפגעת העבירה והמערער היו לבושים כאמור, כך שלא התקיים מגע ישיר בין המערער לבין גופה החשוף של נפגעת העבירה. 
68. , לאור היבטי החומרה במעשיו של המערער, כפי שנמנו לעיל, יש לקבוע כי מידת הפגיעה בערכים המוגנים שעניינם שמירה על כבודה של נפגעת העבירה, על פרטיותה ועל האוטונומיה שלה על גופה היא רבה ומשמעותית. כבר נפסק כי: 
"הניצול המיני של הזולת בדרך של כפייה, או תוך אי התחשבות בהעדר הסכמה הוא אחת התופעות הקשות והפוגעניות ביותר בביטחונו הגופני והנפשי של הפרט, ובשלום הציבור ככלל. הפגיעה המינית העבריינית פולשת לגופו ולנפשו של הקרבן, והורסת בו חלקה טובה. היא מבזה את עצמיותו, ופוגעת באינטימיות ובאוטונומיה המקודשת של גופו. היא משקפת את השתלטות החזק והברוטאלי על החלש וחסר האונים. היא מצריכה התערבות ממשית של מערכות החוק והמשפט כדי להגן על קרבנות עבריינות המין בפועל ובפוטנציה". 
(ע"פ 4215/21 עמאש נ' מדינת ישראל, פסקה 32 והאסמכתאות שם (17.3.2022)).
69. כידוע, עבירות המין מקיפות מספר רב של סיטואציות השונות זו מזו באופן משמעותי, הן במידת האנטי חברתיות הניבטת מהן, והן במידת הפגיעה בקרבן העבירה, כשלאלה השפעה ממשית על הענישה הראויה בכל מקרה. לפיכך ניתן למצוא מנעד רחב של עונשים ושל מתחמי עונש, שיש בהם לשקף את השוני בכל הנוגע לנסיבות ביצוע העבירה או בהתאם לנסיבותיו האישיות של מבצע העבירה (ע"פ 4232/20 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 9 (12.11.2020); (ע/1/20 רנ"ג ישראלי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 123 (2020). מתחם הענישה נדרש לשקף את מיקומו של המקרה הקונקרטי על פני מנעד החומרה, בהתאם לבחינת הנסיבות הרלוונטיות, ונפסק כי על אף המנעד הרחב של הענישה הקיים בעבירות של מעשים מגונים "ככלל מדובר על ענישה ממשית של העבריין מאחורי סורג ובריח" (ע"פ 3308/15 שמיאן נ' מדינת ישראל, פסקה 54 (17.5.2018)). 
70. כפי שבואר לעיל, מצאנו לקבל את ערעור התביעה על הכרעת הדין ולהרשיע את המערער בעבירה שיוחסה לו בכתב האישום, היינו החלופה החמורה יותר, בהתאם לסעיף 348(א) לחוק העונשין, שהעונש המירבי הנקוב לצדה הוא שבע שנות מאסר. כמו כן, בהתאם לסעיף 355 לחוק העונשין, לא יפחת העונש שיוטל על המערער מרבע מהעונש המירבי שנקבע לצד אותה עבירה (דהיינו 21 חודשי מאסר), וזאת אלא אם מתקיימים טעמים מיוחדים המצדיקים לחרוג מכך. נפסק לא אחת, שהעונש המזערי הנקוב לצד עבירה הוא בבחינת אינדיקציה לחומרה המיוחסת לה ולמידת הפגיעה בערכים המוגנים בגין ביצועה, שכן "מתחם העונש ההולם והעונש המזערי קשורים הם בקשר אמיץ" (ע"פ 8500/22 אביטבול נ' מדינת ישראל, פסקה 17 (10.7.2023)  לפיכך ראוי שלא לקבוע את הרף התחתון של מתחם העונש ההולם נמוך מהעונש המזערי שלצד העבירה, אלא אם מתקיימים טעמים מיוחדים (ראו ע"פ 5617/19 מדינת ישראל נ' פלוני, פסקה 17 לפסק דינו של השופט אלרון (26.8.2021); ע"פ 4876/15 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקאות 31 - 34 לפסק דינו של השופט סולברג והאסמכתאות שם (3.12.2015)). 
71. בפסיקת בית המשפט העליון בשנים האחרונות ניכרת מגמה של החמרה בעבירות מין, נוכח הנזקים המשמעותיים שהן גורמות לגופם ונפשם של נפגעי עבירה, כמו גם לאור האינטרס הציבורי בהרתעת עברייני מין פוטנציאליים (ע"פ 6479/18 קסטיאל נ' מדינת ישראל, פסקה 11 (23.6.2019); ע"פ 2854/18 שיינברג נ' מדינת ישראל, פסקה 35 לפסק דינו של כב' השופט שטיין (6.12.2018)); ע"פ 1778/20 אבו גודה נ' מדינת ישראל, פסקה 39 (13.6.2021); ע"פ 3124/18 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 15 (14.8.2019); ע"פ 2444/22 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 11 (14.11.2022)), ולפיכך יש לקבוע כי לפסיקה שהוצגה על ידי ההגנה (ע/46/15 סמל קוייליאקוב נ' התובע הצבאי הראשי (2015); ע/11/15 רב"ט עטייה נ' התובע הצבאי הראשי (2015); ע/71/16 ורדה וע/31/17 משריקי שאוזכרו לעיל רלוונטיות פחותה לענייננו. לא מצאנו אפוא ממש, ודאי לאחר שהחלטנו כאמור להחמיר בסעיף האישום, בערעור ההגנה המבקשת להטיל על המערער עונש מאסר שירוצה בדרך של עבודה צבאית.
72. מנגד, הוצגה בפנינו פסיקה רלוונטית התומכת בעתירתה העונשית של התביעה, כגון ע"פ 1365/12 פלוני נ' מדינת ישראל (3.7.2012), שבו הוטל עונש של שמונה חודשי מאסר בפועל בגין מעשה מגונה שעניינו משיכת תחתוניה של המתלוננת לאחור ולאחר מכן נגיעה באיבר מינה בעת שמדדה מכנסיים בתא מדידה; עניין שמיאן שנזכר לעיל, שם אושר עונש של שמונה חודשי מאסר בגין אירוע שבו הצמיד הנאשם את ידו לירכה של המתלוננת כשמדדה בגדים, ומישש את איבר מינה מבעד לחצאיתה. 
73. עוד נפנה לפסק דינו של בית דין זה בע/13,12/22 סמ"ר אמסלם נ' התובע הצבאי הראשי (2022)), שם אושר כאמור עונש של שבעה חודשי מאסר בפועל, תוך שצוין כי אין בכך כדי למצות עם המערער את הדין. זאת בגין שני אירועים של מעשים מגונים, בשתי מתלוננות שונות, הכוללים הנחת יד על חזהּ של המתלוננת הראשונה ובסמוך לאיבר מינה, הנחת ידה על איבר מינו הזקור של המערער, אחיזה בישבנה מעל לבגדיה והצמדות אל גופה באופן שהרגישה את איבר מינו מעל למכנסיה; ואחיזה בישבנה של מתלוננת נוספת, נגיעה באיבר מינה מעל למכנסיה והנחת היד על חזהּ מעל לחולצתה; ובהמשך לכך גם נסיון להניעה לחזור בה מעדותה. כן נפנה לע/12/15 סמל חלילי נ' התובע הצבאי הראשי (2015) שם הוטל עונש של שמונה חודשי מאסר בגין שלושה אירועים שבהם נגע צוער באיבר מינו של חברו לקורס הקצינים, בעת שישן; וע/45,44/18 סמ"ר לוי נ' התובע הצבאי הראשי (2019), שם אושר עונש של שישה חודשי מאסר בגין מספר אירועים של הצמדות והתחככות רגעית של מפקד כיתה בישבנם של טירונים. בחנו גם את ע/5/18 טור' גפורוב נ' התובע הצבאי הראשי (2018), אל יו הפנתה ההגנה, שם התקבל ערעור ההגנה והוחלט להקל בעונשו של מי שהורשע בעבירה של מעשה מגונה בנסיבות המונעות מתן הסכמה חופשית מארבעה לשלושה חודשי מאסר; אך עסקינן באירוע שנסיבותיו לטעמנו, נופלות בחומרתן מזה שלפנינו, בשים לב לכך שתואר אירוע רגעי של מישוש (ידני) של ישבנו של טירון בעת שישן, ולא באירוע מתמשך של תנועות חיכוך של איבר המין כבענייננו. 
74. לאור האמור, ונוכח קבלת ערעור התביעה על סעיף האישום מתחייבת בעניינו של המערער כליאה ממשית לתקופה משמעותית; אך לצד זאת, נקבע בפסיקה כי "כאשר נקבע בחוק עונש מזערי לעבירה, מוסמך בית המשפט להטילו כולו על דרך של מאסר על תנאי, מאסר בפועל או שילובם של השניים" (ע"פ 1079/16 מדינת ישראל נ' נחמן, פסקה 18 (1.8.2016)), ואף התביעה לא עתרה, גם אם יתקבל ערעורה לעניין הכרעת הדין, להשתת העונש המזערי במלואו בדרך של מאסר בפועל. לפיכך, ומבלי למצות את הדין בעת קבלת ערעור התביעה, מצאנו לקבוע את מתחם העונש ההולם, בטווח שבין שבעה חודשי מאסר לבין 12 חודשי מאסר בכליאה ממשית, בצירוף מאסר מותנה, שיש בו כדי לעמוד בדרישת העונש המזערי כאמור. 
75. בעת קביעת מידתו של עונש המאסר בתוך המתחם שנקבע, סברנו כי יש למקם אותו בסמוך לרף התחתון של מתחם העונש ההולם. זאת לאור מספר שיקולים משמעותיים לקולה הקיימים בנסיבות העניין.
76. בעשותנו כן נתנו דעתנו, אמנם לקיומם של שיקולים משמעותיים של הרתעת היחיד והרבים (סעיף 40 ו' ו-40ז' לחוק העונשין). עוד שקלנו את התרשמותו של בית הדין קמא, שלפיה נטילת האחריות והחרטה שהביע המערער במסגרת הערכת המסוכנות לא הייתה שלמה. ואכן, המערער מסר בפני מעריכת המסוכנות גרסה שבה עמד בהכחשתו ביחס לעיקר האירועים וטען כי תיאור האירוע על ידי נפגעת העבירה היה מוקצן ומוגזם. יתר על כן, המערער עצמו הוא שקשר (וכך גם התרשמה מעריכת המסוכנות) בין השימוש באלכוהול לבין התרופפות הוויסות והכניעה לדחפים שהובילו למעשה העבירה, אולם הדבר לא הרתיעו משתיית אלכוהול בבסיס, במהלך ניהול משפטו, אירוע שבגינו נדון בדין משמעתי, ואף הוביל להעברתו ליחידה אחרת. יש טעם אפוא בדברי בית  הדין קמא, אשר קבע כי אירוע זה "מהווה פריקת עול מובהקת ומבטא באופן ברור חוסר הבנה והפנמה של חומרת מעשיו". לכך יש להוסיף, כי המערער גם אינו זכאי להקלה הניתנת לאלה הנוטלים אחריות על מעשיהם, מביעים חרטה ומתחילים בהליך שיקומי (ראו סעיפים 40יא(4) ו-40יא(6) לחוק העונשין; ע/44, 45/18 לוי הנ"ל בפסקה 95)).
77. עם זאת, ועל אף האמור, מצאנו להתחשב באופן משמעותי בחלוף הזמן - קרוב לארבע שנים - מאז האירוע (וזאת מבלי להקל ראש גם בהשפעה הקשה שיש לחלוף הזמן על תחושותיה של נפגעת העבירה). העיכוב בניהול ההליך נבע בחלק הארי שבו מנתונים חיצוניים שאינם נזקפים לחובת המערער, כגון הקושי בקביעת דיונים בבית הדין קמא עקב מגבלות הנובעות מנגיף קורונה ולאחר מכן בשלב הערעור, לאור הצורך בהשבת התיק לבית הדין קמא כאמור, להשלמת ההנמקה החסרה. 
78. בפרק הזמן שחלף מאז האירוע סיים המערער זה מכבר את שירותו הצבאי (לפני למעלה משנתיים), ומאז, במידה רבה, עצר את מהלך חייו התקין, מתוך המתנה לסיום ההליך המשפטי. חלוף הזמן מאז האירוע עשוי לאזן את שיקולי ההרתעה הגלומים בענישה (ר' ע/21/16 סמל ביליק נ' התובע הצבאי הראשי (2022) ויש לתת לו משקל משמעותי בנסיבות העניין, גם מקום שבו מתחייבת החמרה בעונש (ראו ע/7/22 התובע הצבאי הראשי נ' סמ"ר יפרח, פסקה 21 (2022)). שיקול זה גם הוביל להקלה בעונש בעניין גפורוב שנזכר לעיל. יוזכר עוד, כי בפרק הזמן שחלף, כך להתרשמותה של מעריכת המסוכנות, עבר המערער תהליך של התבגרות והתמתנות, כך שניתן לומר שחלוף הזמן לא היה לשווא. 
79. עוד מצאנו לזקוף לזכות המערער נסיבות נוספות שעניינן היותו אדם צעיר, נטול עבר פלילי, אשר השלים שירות צבאי מלא ומועיל, החל את חייו האזרחיים, ויש בהטלת מאסר ממושך כעת כדי לפגוע ברצף חייו. נציין עוד, כי המערער הביע חרטה על מעשיו בפני נפגעת העבירה, ואף הביע קבלה והשלמה עם פסק דינו של בית הדין קמא (והרשעתו בסעיף עבירה קל יותר), ואינו עומד עוד על חפותו המלאה בפני ערכאת הערעור (ראו והשוו, ע/32,31/22 רס"ר שיליאן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 99 (2022)). 
80. לאור כל האמור, ומשנתנו דעתנו לכך שאין זה מדרכה של ערכאת ערעור למצות את הדין בעת קבלת ערעור מטעם התביעה (ע"פ 4497/18 מדינת ישראל נ' בן דרי, פסקה 15 לפסק דינו של השופט סולברג (19.8.2018); עניין שיליאן לעיל), מצאנו להעמיד את רכיב המאסר בפועל, בעניינו של המערער, על 7.5 חודשים, שירוצו כולם בכליאה ממשית, לצד החמרת עונש המאסר המותנה בגין עבירות פשע לפי סימן ה' לפרק י' לחוק העונשין, כך שיעמוד על 14 חודשי מאסר מותנים למשך שלוש שנים. 
התוצאה
81. ערעור התביעה על הכרעת הדין ועל קולת העונש מתקבל. ערעור ההגנה על חומרת העונש נדחה. על המערער לרצות בגין הרשעתו מאסר בפועל, בכליאה, למשך 7.5 חודשים, בניכוי ששה ימים שבהם שהה במעצר במהלך חקירתו. עונש המאסר המותנה בגין עבירות פשע לפי סימן ה' לפרק י' לחוק העונשין, יוחמר כך שיעמוד על 14 חודשי מאסר מותנים למשך שלוש שנים. אין שינוי ברכיבי הענישה האחרים. 
82. על המערער להתייצב לריצוי עונשו ביום 1 באוקטובר 2023 עד השעה 10:00 במתקן הכליאה 416. 
ניתן והודע היום, ה' בתשרי  התשפ"ד, 20 בספטמבר 2023, בפומבי ובמעמד הצדדים. 
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