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נ ג ד

ח/XXX סמל י' מ' – המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן אורן ליבר; סרן אירינה בוצ'צקי)

ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי חיל האוויר שניתנה בתיק ח"א (ב"ש) 7/19 (רס"ן חיים בלילטי – שופט) ביום 1.8.2019. הערעור התקבל חלקית.
ה ח ל ט ה
רקע
1. ביום 1.5.2019 הוגש כנגד סמל י' מ', המשיב, כתב אישום בעבירה של מעשה מגונה, לפי סעיף 348(ג) לחוק העונשין, התשל"ז-1977. על-פי כתב האישום, שהה המשיב בצוותא עם המתלוננת, חיילת מיחידתו, במועדון היחידה. השניים ישבו על ספה ואף שהמתלוננת סירבה לקבל ממנו נשיקה, נצמד אליה המשיב ונישק אותה על לחיה. לאחר מכן, ניסה המשיב לנשק את המתלוננת על פיה, על אף שהמתלוננת ביקשה ממנו לחדול ממעשיו. משהמשיב לא נענה לבקשותיה, הסיטה המתלוננת את ראשה וקמה מן הספה. נטען, כי בשלב זה, תפס המשיב את ידה של המתלוננת וכן הניח את ידו השנייה על ישבנה למשך מספר שניות. המתלוננת, שביקשה להיחלץ מאחיזתו של המשיב, משכה עצמה לאחור והפילה עצמה במכוון על רצפת המועדון. בתגובה, תפס המשיב את רגלה של המתלוננת, אך זו בעטה בו עד ששחרר אותה מאחיזתו והיא עזבה את המועדון. 
2. בתמצית אציין, כי כתב האישום מבוסס על דבריה של המתלוננת בחקירה וכי תימוכין להם, נמצאו, לכאורה, בדברים שמסרה לחיילים, מייד בצאתה מן המועדון וכן, בסמוך לאחר מכן, למפקדיה ואף לממונת היוהל"ם ביחידה. המשיב מצדו, הכחיש בחקירתו את התיאור שמסרה המתלוננת, אם כי אחד החיילים מציין, כי שמע מפיו אישור לשלב הראשון באירוע, כפי שתואר על-ידי המתלוננת. המשיב טען בחקירתו ואף במהלך העימות בינו לבין המתלוננת, כי להערכתו, המתלוננת הגישה את תלונתה נגדו, במסגרת מאמציה לעבור יחידה. 
3. בבית הדין המחוזי, הגישה ההגנה בקשה לעיון בחומר חקירה, לפי סעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב-1982. בבקשתה עתרה ההגנה לעיין בשורה של מסמכים, אשר להשקפתה, עשויים לסייע לה במשפטו של המשיב. בין היתר, ביקשה ההגנה להעביר לעיונה חוות דעת מפקדים וסיכומי ראיונות שנערכו בעבר למתלוננת שמהם, כנטען, ניתן יהיה ללמוד על בקשותיה לשינוי יחידה. עוד נתבקש התיעוד שערכו גורמי ברה"ן בצבא בעניינה של המתלוננת, ככל שאכן קיים תיעוד שכזה.
4. במהלך הדיונים בבקשה, עתרה ההגנה להציג לבית הדין המחוזי, במעמד צד אחד, מסמך, אשר לשיטתה, יש בו כדי להוסיף על האינדיקציות המצויות, לדידה, בחומר הראיות הקיים ולבסס את הרלוונטיות של התיעוד המבוקש על-ידיה. חרף התנגדות התביעה, קיים בית הדין המחוזי דיון במעמד ההגנה בלבד, ובמהלכו עיין במסמך שהציגה לו. לאחר הדיון, הבהיר בית הדין לתביעה, כי הוצגו לו אינדיקציות לביסוס טענתה של ההגנה, כי קיים חשד שמא ברקע תלונתה של המתלוננת מצוי רצונה לעבור יחידה. בית הדין ציין אף, כי המתלוננת ביקשה לעבור יחידה בעקבות האירוע אשר תיארה בתלונתה וכי בקשתה נענתה. הוטעם, כי "רלוונטיות החומרים המבוקשים נוגעת למהימנות התלונה וקיומו של מניע מצדה של המתלוננת לטפול על הנאשם אשמת שווא, כפי שטען לכך גם הנאשם באמרתו במצ"ח ובעימות עם נפגעת העבירה". אשר על כן, קבע בית הדין בהחלטה שכותרתה "החלטת ביניים", כדלקמן: 
"לאחר התרשמות מן האינדיקציות שהציגה ההגנה במעמד צד אחד, אשר הצטרפו לאינדיקציות כלליות הנלמדות מחומרי החקירה, בחינת תיק החקירה, ולנוכח קיומן של אינדיקציות בתיק החקירה לבחינת מצבה הנפשי של המתלוננת בקשר לעולה בהן וכן ביחס לאירוע ובעקבות האירוע, סברתי כי לשם בחינת טענות ההגנה לעומקן שומה עליי לעיין בחומרים המבוקשים על ידה ואשר שנויים במחלוקת... מובן, כי לטיב החומרים המבוקשים הטומנים בחובם פגיעה בצנעת הפרט יהא משקל בעת ההכרעה בדבר עצם העברתו של החומר להגנה, לרבות היקפו ואופן מסירתו והכל תוך איזון הפגיעה בצנעת הפרט עם זכותו של הנאשם להליך הוגן".
5. כמו כן, ציין בית הדין, כי "תימוכין למסקנה זו... מצאתי בעובדה שאף גורמי החקירה ראו לנכון לבקש מן המתלוננת כי תחתום על כתב ויתור סודיות רפואית במהלך החקירה וזו נעתרה לכך". בית הדין הורה, אפוא, לתביעה להעביר לעיונו את החומרים המבוקשים על ידי ההגנה, כמפורט לעיל, והבהיר, כי "יועבר החומר הברה"ני רק ממועד הגעתה של המתלוננת ליחידת הנאשם ועד למועד הגשת כתב האישום". 
6. התביעה לא השלימה עם החלטת בית הדין קמא ומכאן הערעור שלפניי. 
טענות התביעה בערעור 
7. תחילה, נטען על-ידי התביעה, כי משמדובר בהחלטה להסיר חיסיון סטטוטורי מעל מידע רפואי-נפשי, כאמור בהוראת סעיף 50 לפקודת הראיות [נוסח חדש], התשל"א-1971, ונוכח הפגיעה במתלוננת הכרוכה בהחלטת בית הדין, אין לפנינו "החלטת ביניים", אשר אין לערער עליה, אלא, החלטה משנה מצב, אשר בהתאם להוראת סעיף 74(ה) לחוק סדר הדין הפלילי, ניתנת לערעור. נטען עוד, כי אמנם המתלוננת חתמה במהלך החקירה על טופס של ויתור על סודיות רפואית, אלא שזה עוסק במידע שנמסר לרופא, מכוח סעיף 49 לפקודת הראיות, ואינו מתייחס לטיפול נפשי הניתן ביחידה (סעיף 50 לפקודת הראיות), הגם שנוסחו אינו בהיר דיו. התביעה ציינה אף, כי חלפה שנה מאז חתימתה של המתלוננת על הטופס ואין לדעת מה עמדתה בעניין כעת. 
8. התביעה סבורה, כי בהתאם להלכת בית המשפט העליון בנושא (בש"פ 8252/13 מדינת ישראל נ' שיינר (טרם פורסם, 23.1.2014); בש"פ 4194/18 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 26.6.2018)), השלב הדיוני לבירור טענות ההגנה הוא במשפט לגופו, במתווה הקבוע בסעיף 108 לחוק סדר הדין הפלילי. 
9. כמו כן, נטען, כי לא היה מקום לקיים דיון בהיעדר התביעה ולא היה מקום לבסס את ההחלטה לתפוס את התיעוד המבוקש, שכלל אינו מצוי ברשות התביעה, ולהעבירו לעיון בית הדין – בהסתמך על מידע שלא הוצג לתביעה. מתווה דיוני זה, לשיטת התביעה, מונע ממנה את האפשרות העניינית לייצג את אינטרס הציבור ואת עניינה של המתלוננת, כדבעי.  
10.  מעבר לאמור, להשקפתה של התביעה, ההגנה לא ביססה כל אינדיקציה לרלוונטיות של התיעוד המבוקש על-ידיה, משלא קיימת בחומר החקירה שנאסף במצ"ח כל ראיה ישירה לטיפול נפשי שקיבלה המתלוננת בצבא; לבקשות רשמיות מטעמה לעבור ליחידה אחרת, קודם למקרה המדובר; וכן לקשר בין בקשות מעין אלו, אם הוגשו ולמצוקה נפשית קודמת, אם היתה, לעצם הגשת התלונה כנגד המשיב. נטען עוד, כי משההגנה טרם פרטה מהו גדר הכפירה של המשיב, לא ניתן להתחקות אחר הפוטנציאל הראייתי של התיעוד המבוקש על-ידיה.  
11. לבסוף, נטען על-ידי התביעה, כי מתן הוראה להעביר מידע רפואי נפשי בעניינם של נפגעי עבירה עשוי להיות בעל "אפקט מצנן", ולפגוע הן באינטרס הציבורי לאכוף את הדין בעבירות דומות והן בתהליך שיקומם של נפגעי עבירות. 
תשובת ההגנה בערעור

12. ההגנה עתרה להימנע מלהתערב בהחלטת בית הדין קמא, הן בהיותה, לשיטתה, החלטת ביניים, והן לגופו של עניין. 
13. נטען, כי בדין איפשר בית הדין קמא להגנה לבסס את טענותיה לרלוונטיות של התיעוד המבוקש במעמד צד אחד וכי התמונה הכוללת שהוצגה, הן ביחס לחומר הראיות שנאסף והן במהלך הדיון במעמד צד אחד – מלמדת על בסיס לטענות המשיב, כי מניע של רצון לעבור יחידה, עומד מאחורי תלונתה של המתלוננת. ההגנה סבורה, כי המסמך שהציגה לבית הדין קמא במעמד צד אחד, מבסס את רלוונטיות העיון הן בסיכומי ראיונות שנערכו למתלוננת ביחידה והן בתיעוד של טיפול רפואי-נפשי, שקיבלה ביחידה.  
14. נטען עוד, כי ככל שאין בטופס של ויתור על סודיות רפואית, המצוי בתיק החקירה, כדי לשקף את עמדתה של המתלוננת בנוגע לעיון בתיעוד על טיפול נפשי בה, ביחידה, מן הראוי לפנות אליה כבר בשלב הדיוני הנוכחי, על מנת לברר את עמדתה בנושא.  
15. ההגנה סבורה, כי לנוכח האינדיקציה לביסוס טענותיו של המשיב באשר למניע זר של המתלוננת להגיש את התלונה כנגדו, מן הראוי להעביר לעיונה את חומר הראיות המבוקש כבר עתה, בטרם יחל בירור אשמתו של המשיב, על מנת שיסייע בידיה להיערך לחקירה נגדית של המתלוננת, מבעוד מועד. 
דיון והכרעה
החלטה הניתנת לערעור
16. כידוע, סעיף 74(ה) לחוק סדר הדין הפלילי מעגן את הזכות לערער על "החלטת בית משפט לפי סעיף זה". ברם, במקרה שלפנינו, הכתיר בית הדין קמא את החלטתו בעניין בכותרת "החלטת ביניים" ולפיכך, נטען על-ידי ההגנה, כי כנהוג בהליך הפלילי, אין ההחלטה ניתנת לערעור. יש לבחון, אפוא, האם לפנינו החלטה שאינה ניתנת לערעור לפי סעיף 74(ה) הנ"ל. 
17. ככלל, הלכה היא כי סיווגה של החלטה כ"פסק דין" הניתן לערעור להבדיל מ"החלטה אחרת", אינו נעוץ בכותרתה הפורמלית, כי אם בטיבה ובמהותה של ההחלטה (ראו והשוו: הוראת סעיף 415(3) לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955; וכן ראו: בש"פ 4804/17 ברמלי נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 9.8.2017); עלב"ש/21/18 התובע הצבאי הראשי נ' סמל נהרי (2018)). בדומה, על אף הכותרת שניתנה לה, יש לבחון האם לפנינו החלטה, אשר מטיבה ומהותה ראוי כי תיבחן בערעור, בשלב הדיוני הנוכחי, בהתאם להוראת סעיף 74(ה) הנ"ל. 
18. בעלב"ש/12/18 התובע הצבאי הראשי נ' סמ"ר יוסף (2018), קבע בית דין זה כי יש לדחות את ערעור התביעה על החלטת בית הדין המחוזי לפנות אל המתלוננת לשם בירור עמדתה, בנוגע לבקשת ההגנה לערוך חיפוש ושחזור של סרטונים ותמונות אשר מחקה ממכשיר הטלפון הנייד שלה – בהיותה החלטת ביניים. באותו מקרה, הוטעם כי החלטת בית הדין המחוזי אינה החלטה סופית הניתנת לערעור, מכיוון ש"לא סיימה את הבירור במחלוקת שבין הצדדים... טרם נקבע האם דינה של הבקשה להתברר במסגרת סעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי או שמא במסגרת סעיף 108 לחוק האמור. בית הדין קמא אף לא הכריע באופן סופי בבקשה לגופה, ולא הורה על העברת חומר חקירה להגנה או לחלופין, על דחיית הבקשה ואי-העברת החומר המבוקש". בהתאם, נקבע כי ההחלטה היא בבחינת "החלטת ביניים", שאינה מן ההחלטות המקנות זכות לערעור בהליך הפלילי. 
19. ואולם, המקרה שלפנינו שונה. החלטת בית הדין המחוזי להעביר לעיונו סיכומי ראיונות שנערכו למתלוננת ותיעוד על טיפול נפשי, שלגביו קיים חיסיון סטטוטורי (סעיפים 50-50א לפקודת הראיות), כרוכה, מניה וביה, גם אם במידה פחותה (נוכח העברת התיעוד לעיון בית הדין בלבד בשלב זה), בפגיעה בפרטיותה של המתלוננת. לפיכך, בשים לב לתוצאות ההחלטה וכן להשלכותיה על זכויותיו של צד שלישי להליך (ראו והשוו: ע"פ 1389/18 מדינת ישראל נ' פלוני (טרם פורסם, 1.3.2018)), יש לקבוע כי לפנינו החלטה המשנה מצב, אשר מן הראוי לדון בערעור עליה, במסגרת סעיף 74(ה) לחוק סדר הדין הפלילי (ראו והשוו: בש"פ 6871/16 דיסי נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 29.6.2016)).  
דיון במעמד צד אחד
20. כאמור, אחד מראשי הטיעון בערעור התביעה נסב על מתווה הדיון בבית הדין קמא. כמפורט לעיל, בית הדין קמא אף ביסס את החלטתו להורות לתביעה לתפוס ולהעביר לעיונו את סיכומי הראיונות שנערכו למתלוננת ביחידתה ואת התיעוד של הטיפול נפשי בה, ככל שהוא אכן קיים, על מסמך שהציגה ההגנה לעיונו, שלא בנוכחות התביעה ומבלי שהתאפשר לה להתייחס אליו ואל טיעוני ההגנה בעניין. 
21. הלכה היא, כי לעיתים, על-מנת להגן על קו ההגנה של נאשם בפלילים, לשמר בידיו את אלמנט ההפתעה ולמנוע את חשיפתו של קו ההגנה בשלב מוקדם של ההליך, ניתן לקיים דיון במעמד ההגנה בלבד ולאפשר לה להציג את טיעוניה בחופשיות. כך, פסק בית המשפט העליון, את הדברים הבאים: 
"לבית המשפט יש שיקול דעת אם לעיין, לבקשת ההגנה, בחומר החסוי מפני התביעה. הכרנו בכך בהקשרים שונים: כך לעניין בקשה להסרת חסיון ... כך גם לעניין בקשה לשחרור בערובה ... הדוגמאות הללו אינן בגדר רשימה סגורה. הדבר מסור לשיקול דעתו של השופט היושב בדין וכך עשיתי בענייננו" (בש"פ 2270/06 אל עילווי נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 7.9.2006)).
22. ברוח זו, נקבע בסעיף 46(א1) לפקודת הראיות, כי לשם החלטה בעתירה לגילוי ראיה חסויה רשאי בית המשפט "לקבל הסברים מהעותר אף בהעדר שאר בעלי הדין" ואולם, מוסיף הסעיף וקובע, כי "לא יתיר בית משפט גילוי של ראיה חסויה, אלא לאחר שניתנה לתובע אפשרות להתייחס לטענות שנטענו שלא בפניו". 

23. עם זאת, דומה כי שונים הם פני הדברים, כאשר מדובר בהצגת טיעונים בנוגע לראיות שאינן ידועות לתביעה ומכל מקום, מן הראוי לנקוט משנה זהירות, כאשר עסקינן בהחלטה המתקבלת בעקבות דיון במעמד צד אחד, אשר משליכה על צד שלישי וכרוכה בפגיעה בזכויותיו (בעניין אל עילווי לעיל, נדונה בקשת ההגנה לעין במסמכים שהגישה המשטרה לבית המשפט בדיון המעצר). בית המשפט העליון דן בסוגיה זו בפסק דין המכונה "בג"ץ היומנים" (בג"ץ 9264/04 מדינת ישראל נ' בית משפט השלום בירושלים ואח' (טרם פורסם, 6.6.2005)). באותו מקרה התקבלה עתירתה של התביעה כנגד החלטתו של בית המשפט בערכאה הדיונית לאפשר להגנה להציג, במעמד צד אחד, מסמכים לביסוס בקשתה לפי סעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי, לעיין ביומנים של המתלוננת. מפאת חשיבותם של הדברים לעניינו, יש להביאם להלן, בהרחבה: 
"המדינה טוענת כי לא ניתן היה לחייבה במסגרת הליך לפי סעיף 74 לחסד"פ לתפוס את מחברות היומן המוקדמות של המתלוננת ולהעבירן לעיון בית המשפט על בסיס טענות שהשמיע בא-כוח המשיב במעמד צד אחד. לטענתה, הליך תקין לפי סעיף 74 לחסד"פ מחייב לאפשר למדינה לשמוע את נימוקי הנאשם לבקשתו ואת הסבריו מדוע החומר רלוונטי לדעתו להגנתו על מנת שתוכל להגיב על טיעוניו באופן ענייני. לטענתה, במיוחד כאשר מדובר בחומר הנוגע לצנעת הפרט ואשר המדינה סבורה בתום לב שאינו רלוונטי, אין מקום להורות למדינה לפגוע בזכויות חוקתיות של אדם מבלי שהיא יודעת את הטעם המועלה להצדקתה של פגיעה זו ומבלי שתוכל להתייחס אליו עניינית. טענה זו מקובלת עלינו. 

ההליך שהתקיים במקרה דנן במעמד צד אחד אינו מאפשר לתביעה להגיב על טענות הסניגור ולנסות לשכנע את בית המשפט כי התביעה אינה חייבת לתפוס את היומנים מידי המתלוננת המתנגדת לכך ולהעמידם לעיון בית המשפט. בעניין זה יש ממש בטענת המדינה כי אילו נתבקשה העדה במסגרת חקירתה הנגדית בידי הסניגור להעמיד לרשות בית המשפט את יומניה, היה בית המשפט רשאי לדון במעמד הצדדים - גם אם לא במעמד העדה עצמה - ברלוונטיות של היומנים, ולהכריע בשאלת חיוניותם להליך. אם בחר בית המשפט להפעיל את סמכות העיון הקבועה בסעיף 74(ד) לחסד"פ תוך הטלת החובה על התביעה לתפוס את היומנים, היה מקום להציג בפניה לפני כן את הטעם לכך ולאפשר לה להגיב על הטענה. ויודגש כי בית משפט זה לא ימהר להתערב בהליכי ביניים במשפטים פליליים בכלל ובשל פגמים בהליך בפרט; ולא היינו עושים כן גם במקרה דנן. אולם, בעניין זה אין מדובר בפגם של מה בכך בסדרי הדין או בפגם בהליך שהשלכתו היא על המדינה בלבד, אלא בפגם בעל השלכה ממשית על זכותה החוקתית של המתלוננת לפרטיותה. כפי שראינו לעיל, השיקול המרכזי במסגרת האיזון בין זכות המשיב למשפט הוגן לבין זכות המתלוננת לפרטיות נסוב סביב השאלה האם על פני הדברים אמנם קיימת אפשרות שתהיה בחומר תועלת להגנת הנאשם, וכי אין מדובר רק בתקווה ספקולטיבית ורחוקה. דא עקא, שההליך שהתנהל בבית משפט השלום אינו מאפשר למדינה לדעת מהם נימוקיו של בא-כוח המשיב ביחס לרלוונטיות של מחברות היומן המוקדמות להגנת המשיב, על אלו טעמים לכאוריים מתבססת טענתו, ומהו הבסיס להחלטת בית המשפט כי היה על התביעה לתפוס את החומר במסגרת החקירה ולהעמידו לעיונו. בנסיבות אלה אין בידי המדינה, כמי שאמונה על האינטרס הציבורי ועל שמירת זכויותיה של המתלוננת, למלא את תפקידה. ערים אנו לכך שאין הסניגור חייב לפרוש בפני התביעה את פרטי הגנתו במשפט ושרשאי הוא בנסיבות מסוימות להעלות טענות במעמד צד אחד, אך ההליך הפלילי אינו בגדר משחק ספורטיבי, בו מנסה כל אחד מהצדדים להשיג יתרון טקטי על פני יריבו" (הדגשות הוספו).
24. הוטעם בפסיקה, כי "חסיון קו ההגנה של נאשם מהווה, אומנם, זכות דיונית חשובה. אלא שזכות זאת יש לאזן למול אינטרסים אחרים הכרוכים בהליך הפלילי, ובהם אינטרס הציבור (המיוצג על-ידי התביעה) וזכויות העדים" (בג"ץ 6876/01 ברלאי נ' שופטת בית משפט השלום בתל-אביב (טרם פורסם, 18.11.2001)). בהתאם, נקבע, כי "אין לדרוש מהתביעה להפעיל סמכויותיה כדי לתפוס חומר מידי עדים או עדים פוטנציאליים בניגוד לרצונם ותוך פגיעה בזכויותיהם החוקתיות בלי שהונח בפני התביעה בסיס לעשיית השימוש בסמכותה כאמור ומבלי שתינתן לה אפשרות ממשית להגן על זכויותיהם החוקתיות של אותם עדים" (בג"ץ היומנים לעיל, בפסקה 17). 
ברוח זו פסק בית המשפט העליון בבש"פ 6071/17 מדינת ישראל נ' פישר ואח' (טרם פורסם, 27.8.2017), את הדברים הבאים: 
"על כך שחסיון קו ההגנה של הנאשם אינו זכות דיונית מהמעלה הראשונה, אנו למדים גם מגישת הפסיקה לפיה דיון במעמד ההגנה בלבד, במסגרת בקשה לפי סעיף 74 לחסד"פ, הוא מהלך חריג: 'עד שתעתר ערכאה דיונית לבקשת סניגור ותשמע מפיו טענות במעמד צד אחד ללא נוכחות המאשימה, עליה לבחון ולהשתכנע כי יש הצדקה ממשית לנקיטת צעד חריג כזה' (השופטת חיות בבש"פ 4764/06 מדינת ישראל נ' אופנר, פסקה 2 (15.6.2006)), ו'אכן, לכלל זה ישנם חריגים ולעיתים נדרשים איזונים עם אינטרסים אחרים, כגון האינטרס בדבר קידום החקירה, והאינטרס שלא לחשוף פעולות חקירה או חומר שיש בו להשפיע על מהלכה, ומאידך זכותה של ההגנה שלא לחשוף את קו הגנתה. עם זאת, לטעמי, יש להותיר חריגים אלו בצורה מצומצמת ככל שניתן' (השופטת ארבל בבש"פ 3945/13 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 6 (12.6.2013)" (הדגשות הוספו). 
25. אציין עוד, נוכח טענתה הנוספת של התביעה, אשר תידון להלן, ולפיה מקומו של הדיון בבקשת ההגנה בהליך העיקרי, במסגרת סעיף 108 לחוק סדר הדין הפלילי ולא בהליך המוקדם לפי סעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי – כי באופן דומה ואולי אף נחרץ יותר, הוטעם בפסיקת בית המשפט העליון, כי אין מקום להיעתר לבקשת ההגנה לקיים דיון במעמד צד אחד, במסגרת סעיף 108 הנ"ל. בעניין זה בואר, כי: 
"מיקומו של הדיון בבקשות לפי סעיף 108 לחוק סדר הדין הפלילי בהליך העיקרי מוביל ממילא למסקנה כי על דיון זה להתקיים כפי שמתנהל משפט פלילי - במעמד שני הצדדים. על הנחת היסוד הזו ניתן ללמוד מהבחירה בסעיף 108 לחוק סדר הדין הפלילי כמקום לדון בו בבקשות שמערבות חסיונות של צדדים שלישיים, כפי שהוסבר לעיל. בית משפט זה עמד לא אחת על כך שדיון בסעיף 108 לחוק סדר הדין הפלילי יקנה זכות טיעון לצד שעלול להיפגע מחשיפת החומר... ברי כי דיון במעמד צד אחד, וביתר שאת העברת חומרים במעמד שכזה פוגעים באיזון בין הצדדים להליך (ראו והשוו: עניין שרים, בעמ' 388-387. כן ראו: בש"פ 8576/17 גאלו נ' מדינת ישראל, פסקאות 3-2 (3.12.2017), שבו דיון לקבלת ראיות במעמד צד אחד ללא ידיעת התביעה הוגדר כ'תקלה').
במבט רחב יותר, יש להוסיף, כי שיטת הדיון שלנו היא אדברסרית, דהיינו כזו המבוססת על 'מאבק' בין הצדדים, כך שההתנגשות ביניהם אמורה לסייע בחשיפת האמת ... בהתאם לכך - במקרה הרגיל - הדיון מתקיים במעמד שני הצדדים. למבנה דיוני זה יכולים להיות חריגים ... ואולם, הסדר כזה לא נקבע ביחס לסעיף 108 לחוק סדר הדין הפלילי... 
... השוני בין חומרים שמושגים בידי הצדדים לבין אלה שמושגים באמצעות צווים הוא - בראש ובראשונה - בעצם קיומם של צווים שיפוטיים. חומרים המצויים בידי צדדים שלישיים הם קניינם, ובמקרים רבים ההגנה עליהם כרוכה בזכויות ואינטרסים נוספים - פרטיות, אוטונומיה, חיסיון רפואי ועוד. כפיית הצגתם של חומרים אלה כרוכה מטבע הדברים בפגיעה בזכויות... תפקידו של ההליך המשפטי בהקשר הזה הוא לאזן בין רצונו של הנאשם וקיומו של הליך הוגן בעניינו לבין ההגנה על אותן זכויות, וכן ההגנה על זכות הטיעון שאמורה להיות מוקנית לצדדים שלישיים כחלק מן ההגנה על זכויותיהם המהותיות. הדברים מקבלים משנה חיזוק כאשר ברור שזכות הטיעון האמורה והזכויות האחרות שבשמן היא ניתנת היא של נפגעי עבירה. כיצד תוכל המדינה להגן על זכויותיהם ללא נוכחותה באולם הדיונים? ..." (הדגשות הוספו, ע"פ 3600/18 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקאות 95-89  (טרם פורסם, 20.6.2019)).
26. מכל מקום, בהיבט המעשי, לטעמי, ראוי להבחין בין מתן האפשרות למשיב להציג את טענותיו לעניין בקשתו לעיון בראיות נוספות במעמד צד אחד, לבין השאלה האם ניתן להורות על העברת המבוקש לעיונו, או לעיון בית הדין, מבלי שהתביעה תיחשף לטיעונים ולמסמכים שהציג לביסוס בקשתו בעניין, וודאי כאשר יש בהחלטה להורות על העברת המסמכים לעיון, משום פגיעה בצד שלישי (ראו והשוו: עלב"ש/12/19 רס"ל רדלי נ' התובע הצבאי הראשי (2019)). הדברים אמורים ביתר שאת, מקום שבו העברת המסמכים לעיון כרוכה בהסרת חיסיון סטטוטורי מעל גבי תיעוד רפואי-נפשי של הצד השלישי. 
27.  ודוקו: הגם שהפגיעה בפרטיותה ובכבודה של המתלוננת פחותה יותר כאשר בית הדין בלבד מעיין בחומר המבוקש, הרי שכפי שהוטעם בפסיקה, "אף העיון של בית המשפט בחומר הנוגע לצנעת הפרט של עד או מתלונן מהווה פגיעה בפרטיות" (בג"ץ היומנים לעיל, פסקה 14).  בהתאם, נקבע הכלל שלפיו: 
"כאשר מראה הסניגור כי על פני הדברים קיימת אפשרות שתהיה בחומר תועלת להגנת הנאשם, וכי אין מדובר רק בתקווה ספקולטיבית ורחוקה, וכאשר מדובר בחומר אשר יש בסיס לחייב דווקא את התביעה להמציאו, יעיין בית המשפט בחומר שבמחלוקת, אף אם תהא בעיון זה פגיעה מסוימת בזכויותיו של עד או מתלונן שהחומר נוגע אליו. לעומת זאת, בית המשפט יימנע מלעיין בחומר כאשר כבר על פני הדברים - עוד לפני העיון בחומר - נראה כי אין זיקה בין החומר הנדון לבין השאלות העשויות להיות במחלוקת במשפט ובין החומר לפוטנציאל ההגנה של הנאשם או שהזיקה היא רחוקה ושולית. במקרים כאלה, כאשר כבר על פני הדברים ועוד לפני העיון בחומר ניתן לקבוע כי אין מדובר ב'חומר חקירה', אין כל הצדקה להעמיד את החומר שבמחלוקת לעיון בית המשפט. העמדת חומר כזה לעיון בית המשפט אינה תורמת דבר לזכות הנאשם למשפט הוגן, ומהווה פגיעה מיותרת ובלתי מוצדקת בזכותו של העד או המתלונן לפרטיות" (הדגשות הוספו, שם, וראו גם: עלב"ש 14/19 סמ"ר יפרח נ' התובע הצבאי הראשי (2019)).
28. עולה מן המקובץ, כי ככלל, ניתן להיענות לבקשת ההגנה לקיים דיון בנוכחותה בלבד, במסגרת בקשתה לעיון בחומר חקירה, במשורה בלבד. משנה זהירות יש לנקוט מקום שבו הבקשה לעיון במסמכים כרוכה בפגיעה בצד שלישי, כמו נפגעי עבירה, ומכל מקום, מן הראוי לערוך הבחנה בין האפשרות לקיים דיון שכזה, לבין קבלת החלטה על בסיס אותו דיון. אף החלטה שמשמעותה העברת המסמכים הנוגעים לצד שלישי וכרוכה בה פגיעה בזכויותיו, לעיון בית הדין בלבד – ראוי כי תיעשה בצמצום ובמקרים חריגים בלבד. במקרים אלה, מוטל נטל כבד על ההגנה להראות זיקה ברורה לחומר הראיות השנוי במחלוקת ופוטנציאל ממשי להגנת הנאשם וככלל, ראוי יהיה להימנע מהחלטה שכזו, כאשר העברת המסמכים כרוכה בהסרת החיסיון המוטל עליהם. 
השלב הדיוני לבירור בקשת ההגנה
סעיף 74(א) לחוק סדר הדין הפלילי מעגן את זכותו של נאשם לעיין ב"חומר החקירה" שקיים בעניינו וזאת, כחלק מזכותו למשפט הוגן (בש"פ 91/08 מדינת ישראל נ' שיבלי (טרם פורסם, 13.2.2008); עלב"ש/49/12 טור' פוזיילוב נ' התובע הצבאי הראשי (2012)). בהתאם, זכה המונח "חומר חקירה" להגדרה רחבה בפסיקה – כל חומר הקשור, בין במישרין בין בעקיפין, לאישום וליריעה הנפרשת בפני בית המשפט (ראו: בש"פ 6507/09 קצב נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 13.9.2009)), ואומץ מבחן הנגיעה של החומר לאישום, הידוע גם כמבחן הרלוונטיות, כמתווה לזיהוי "חומר חקירה" (בג"ץ 5274/91 חוזה נ' שר המשטרה, פ"ד מו(1) 724, 727 (1992); בש"פ 10283/09 לדר נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 19.1.2010)). בצד זאת, בואר בפסיקה, כי על בקשת הסנגור לעיין בחומר חקירה, להישען על "נקודת אחיזה ממשית" (בג"ץ 233/85 אל הוזייל נ' משטרת ישראל, פ"ד לט(4) 124 ,129 (1985), הדגשות הוספו), וכי במסגרת יישומו של "מבחן הרלוונטיות", על בית המשפט לבחון את זיקתו של החומר לאישום ואף להליך המתנהל, וכן את האפשרות הסבירה, כי תהיה בו תועלת להגנת הנאשם (עניין קצב לעיל; בש"פ 2242/16 מדינת ישראל נ' מזרחי (טרם פורסם, 31.3.2016)). נקבע, כי פרטים שיש לגביהם תקווה ספקולטיבית ורחוקה שאולי תהיה בהם תועלת כלשהי להגנת נאשם, אינם נכללים בהגדרת "חומר חקירה" שיש להעביר לעיונו (ראו: בש"פ 5947/10 וסאל נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 10.10.2010)). 
הוטעם גם, כי על בית המשפט הדן בבקשה לעיון בחומר חקירה לשקול אף את הפגיעה בזכויותיו של אחר, ככל שהיא נלווית להעברת חומר חקירה לעיונו של נאשם וכי:
"ככל שהזיקה בין החומר הנדון לבין השאלות העשויות להיות במחלוקת במשפט רחוקות יותר, כך ניתן להביא בחשבון במסגרת הבדיקה הקונקרטית שיקולים נוספים. יש להביא בגדר השיקולים את מידת הפגיעה שעלולה להיגרם לאחרים -עדים וקורבנות עבירה- ממסירת החומר לנאשם, וכן אינטרסים ציבוריים חיוניים העלולים להיפגע כתוצאה מחשיפת החומר, בעומדם אל מול הזיקה השולית והחלשה שבין החומר לפוטנציאל ההגנה של הנאשם ... ניתן להגדיר את הנוסחה ביחס לחובה למסור 'חומר חקירה' כך: בהתנגשות חזיתית, כאשר על כפות המאזניים מונחים זה מול זה זכותו של הנאשם למשפט הוגן אל מול ההגנה על פרטיותם של העדים, משקלה של זכות הנאשם למשפט הוגן יכריע את הכף, ודינם של השיקולים הנוגדים לסגת. אולם, כאשר זכותו של הנאשם להתגונן אינה נפגעת, או כשהאפשרות שהיא תיפגע היא רחוקה ובלתי משמעותית, יש לתת משקל הולם לזכויותיהם של עדים וקורבנות העבירה ולאינטרס הציבורי בקיום הליכי משפט, באכיפת החוק ובחשיפת עבירות" (בג"ץ 620/02 התובע הצבאי הראשי נ' בית הדין הצבאי לערעורים, פ"ד נז(4) 625 (2003), הדגשות הוספו).
כאשר, כבענייננו, עותרת ההגנה לעיין בתיעוד של טיפול נפשי בעד, חוסה התיעוד תחת חיסיון סטטוטורי (סעיפים 50-49 לפקודת הראיות ובמסגרת הצבאית, אף סעיף 50א לפקודה עשוי להיות רלוונטי). לפיכך, ככלל, לא ייחשב תיעוד זה כחלק מ"חומר החקירה", שמועבר לעיון ההגנה במסגרת סעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי (ראו: סעיף 74(ו)). ברוח זו, הוטעם בפסיקת בית המשפט העליון מן השנים האחרונות, כי על בקשה לעיון בחומרים חסויים המצויים בידי צד שלישי, להידון בהליך העיקרי, במסגרת סעיף 108 לחוק סדר הדין הפלילי, ולא במסגרת המתווה שנקבע בסעיף 74, בוודאי כאשר מתבקש עיון בחומר חסוי של עדי תביעה, שלא נאסף במסגרת החקירה (ראו: עניין שיינר לעיל; בש"פ 7421/13 קניאס נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 10.11.2013)). 
בבסיס הנחיה זו מצויים מספר טעמים, ובהם היתרון המובהק של המותב בהליך העיקרי, הדן בבקשה לפי סעיף 108, בבחינת סוגיית הרלוונטיות, נוכח היכרותו המעמיקה עם חומר הראיות הכולל. כך, בואר כי: 
"ניתן לחשוב על מספר טעמים שעומדים בבסיסה של בחירה זו של המחוקק, לפיה המותב שדן בתיק העיקרי ישמש כ"בית" גם לדיון מכוח סעיף 108 לחוק סדר הדין הפלילי. ראשית, כמי שמכיר את התיק, היכולת של המותב הדן בו לנווט בתוכו ולקבוע ממצאים בדבר רלוונטיות החומרים המבוקשים היא בהכרח טובה יותר מזו של שופט תורן שאינו מצוי בהליך. לנוכח הצורך לאזן בין הרלוונטיות הנטענת לבין אינטרסים וזכויות של צדדים שלישיים - חשיבותו של יתרון זה היא רבה. לא בכדי עמדה הפסיקה על היתרון הגלום בכך שבקשות שעניינן עיון בחומרים חסויים המצויים בידי מטפלים (כגון פסיכולוגים, רופאים ועובדים סוציאליים) יידונו בגדרו של סעיף 108 לחוק סדר הדין הפלילי בפני המותב הדן בתיק ... הטעם לכך הוא מניעת שימוש בבקשות לקבלת חומרים כאמור כמעין 'מסע דיג', שלא מונח ביסודו כל מידע קונקרטי בעל רלוונטיות לתיק, אך כרוך בו פוטנציאל פגיעה רב במתלוננות. ככלל, המותב שדן בתיק העיקרי מצויד בידע הדרוש כדי לקבל את ההחלטות המיטביות בקשר לכך. בנוסף, מתעורר החשש שהכרעה בעניין על-ידי שופט תורן תהיה כרוכה בפגיעה נוספת בפרטיותם של צדדים מעורבים ובשלוות הנפש שלהם, בעיקר כאשר מדובר במתלוננות בעבירות מין ואלימות. כך, השיקול אינו רק מוסדי אלא נובע גם משיקולים של אנושיות והגינות" (ע"פ 3600/18 עניין פלוני לעיל, פסקה 83).
טעם נוסף מצוי באפשרותו של המותב בהליך העיקרי לשמוע באופן מסודר ומלא את עמדתו של הצד השלישי (למשל, נפגע העבירה ואף הגורם המטפל בו), שאפשר כי ייפגע מן ההחלטה (ראו: בש"פ 8685/13 יעקוב נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 29.1.2014); בש"פ 7990/14 מקונן נ' מדינת ישראל ואח' (טרם פורסם, 29.12.2014); בש"פ 8685/13 ר' י' נ' מדינת ישראל  (טרם פורסם, 29.1.2014); בש"פ 1673/19 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 5.2.2019); בש"פ 213/19 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 6.2.2019)). הוטעם, כי: "בקשה לפי סעיף 108 לחוק נחשבת ל'דרך המלך' בנסיבות שבהן חשיפת החומר עלולה להביא לפגיעה בפרטיותם של מתלוננים, וזאת בעיקר מהטעם שההליך לפי סעיף זה מקל על מתן זכות טיעון לצד שעלול להיפגע מחשיפת החומר ..." (בש"פ 4194/18 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 15 (טרם פורסם, 26.6.2018)). 
עם זאת, בואר, כי עדיפות זו אינה מוחלטת, וכי ייתכנו מקרים חריגים שנסיבותיהם תצדקנה דיון דווקא לפי סעיף 74 ולא לפי סעיף 108 (בש"פ 5190/14 אבו גאנם נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 26.8.2014); בש"פ 8815/15 סעד נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 10.5.2016)). כך, לעיתים, קיימת חשיבות לבירור בקשה לעיון בתיעוד של טיפול נפשי בנפגע עבירת מין, כאשר התלונה על ביצוע העבירה נולדה במהלך טיפול נפשי ובעקבותיו, או כאשר נמסרה במהלכו גרסה ספונטאנית, מיידית, ביחס לאירוע – כבר בשלב המקדמי של דיון לפי סעיף 74 הנ"ל. ניתן אף להניח, כי בנסיבות מעין אלה, ייאסף התיעוד הרלוונטי על-ידי החוקרים עוד בשלב החקירה, לאחר ויתור של נפגע העבירה על סודיות רפואית (ראו והשוו: עלב"ש/39/17 רס"ל ז'נו נ' התובע הצבאי הראשי (2017); עלב"ש/3/19 רנ"ג ישראלי נ' התובע הצבאי הראשי (2019), וכן ראו והשוו: עלב"ש/135,137/14 רב"ט בר נ' התובע הצבאי הראשי (2014)).
מן הכלל אל הפרט
29. על התיעוד המבוקש בכל הנוגע לטיפול נפשי שניתן למתלוננת ביחידה, קיים חיסיון סטטוטורי, בהתאם להוראות סעיפים 50-50א לפקודת הראיות. הטופס שעליו חתמה המתלוננת במהלך החקירה, הגם שאינו בהיר דיו, עוסק במידע רפואי בהתאם להוראת סעיף 49 לפקודת הראיות, ומכל מקום, משחלפה כשנה מאז שנחתם על-ידי המתלוננת ואף בשים לב לכך שלא נתפסו במהלך החקירה כל מסמכים רפואיים בעניינה – לא היה מקום להניח, כי המתלוננת ויתרה על סודיות הטיפול הנפשי שניתן לה ביחידה, אם אמנם ניתן. 
30. כמו כן, ניתן להניח, כי אף סיכומי הראיונות שערכו מפקדיה של המתלוננת בעניינה, במהלך שגרת העבודה או לבקשתה, מעצם טיבם, כוללים פרטיים אישיים של המתלוננת, שגילויים כרוך במידה רבה של פגיעה בפרטיותה (ראו והשוו: עלב"ש/14/17 טור' ביחרוז נ' התובע הצבאי הראשי (2017)). 
31. עוד יש לציין, כי החומרים המבוקשים על-ידי ההגנה לא נאספו על-ידי גורמי החקירה או על-ידי התביעה. אמנם, ידועה ההלכה שלפיה אף חומר שלא נאסף בידי גורמי החקירה עשוי להיחשב כחומר חקירה (בש"פ 5400/01 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 6.8.2001)), ואולם, העובדה שחומר מסוים לא נאסף על-ידי גורמי החקירה, עשויה להיחשב אינדיקציה לכך שאין מדובר בחומר חקירה, והיא בבחינת נתון שיש להתחשב בו (בש"פ 9322/99 מסארווה נ' מדינת ישראל, פ"ד נד(1), 376, 383 (2000)). בהתאם, נקבע, כי:
"המבחן בעניין זה צריך להיות מבחן סבירות פעולת גורמי החקירה... 'כידוע, מטרת החקירה המשטרתית הינה לתור אחר ראיות, אשר תסייענה בחשיפת האמת, גם אם יובילו לזיכוי הנאשמים ולאו דווקא להרשעתם'... מקום בו בא השופט לכלל דעה, שלפיה, התרשלו גורמי החקירה וחטאו לחובתם לפעול להוצאת האמת לאור עת נמנעו מלאסוף ראיה, ייעתר השופט לעתירה לקבל חומר חקירה ויורה לתביעה להשיג את הראיה ולהציגה לפניו. מקום בו סבור השופט, שהימנעות הגורם החוקר מלכתחילה לאסוף את הראיה לא תהווה 'מחדל חקירתי' בסופו של יום, אלא פעולה במסגרת שיקול הדעת הסביר של הגורם החקירתי, עליו להפנות את הסנגור להשיג את הראיה בעצמו ואף להיעזר בבית המשפט במסגרת הליך, לפי סעיף 108 לחסד"פ. אימתי תיחשב פעולת הגורם החוקר רשלנית ואימתי תיחשב היא במסגרת שיקול דעת סביר? שאלה זו תיבחן, כמובן, בכל מקרה לגופו. עם זאת, מבחן המשנה למתן הפתרון לשאלה זו הוא זה – האם האמור בראיה, אשר עשויה לשפוך אור על אשמתו או חפותו של הנאשם? האם האמור בראיה בעלת רלבנטיות ממשית להליך המשפטי התלוי ועומד?" (הדגשות הוספו, עלב"ש/114/11 התובע הצבאי הראשי נ' סמ"ר לוי (2011)).
32. במקרה שלפנינו, אין אינדיקציה לכך שהמידע המבוקש עוסק באירוע אשר בבסיס כתב האישום, שאותו כאמור, מכחיש המשיב. ההגנה מבקשת לעיין במסמכים שלא נאספו על-ידי גורמי החקירה ואינם ברשות התביעה, על מנת לבסס את הטענה שהעלה המשיב בחקירתו ולפיה, המתלוננת הגישה נגדו תלונת שווא בגין מניע פסול - רצונה לעבור יחידה. בחומר הראיות יש אכן אמירות של מספר חיילים, שציינו כי שמעו בעבר מפי המתלוננת או מפי אחרים, על חוסר שביעות רצונה מן התפקיד שאליו שובצה. קיימות אף אמירות מפי אחרים על התרשמותם מקושי נפשי, במידה מסוימת, של המתלוננת. אלא שהראיות מצביעות על כי המתלוננת ביקשה לעבור יחידה, לאחר האירוע המדובר, במהלך שיחתה עם הממונה כנציגת יוהל"ם ביחידה וכי בקשתה נענתה. תמונה ראייתית זו אינה מלמדת, אפוא, על אחיזה ממשית, המבוססת בראיות ישירות בחומר החקירה שנאסף על-ידי גורמי החקירה, לטענות ההגנה על רצונה של המתלוננת לעבור יחידה עוד בתקופה שקדמה לאירוע, ובוודאי שאין בה ביסוס לטענות ההגנה על קשר בין רצון של המתלוננת לעבור יחידה לבין הגשת תלונתה על מעשה מגונה שעשה בה המשיב. זאת ועוד, אין בחומר הראיות שנאסף על-ידי גורמי החקירה אינדיקציה ברורה בדבר עצם קיומו של טיפול נפשי במתלוננת קודם לאירוע ואף לא לאחריו.
33.  אשר על כן, בהתאם לכללים שהותוו בפסיקת בית המשפט העליון, ספק אם היה מקום לקיים דיון במעמד ההגנה, שלא בנוכחות התביעה, ולקבל החלטה על קבלת החומר לעיון בית הדין, בוודאי בכל הנוגע לבקשה לעיין בתיעוד חסוי על אודות טיפול נפשי במתלוננת, ביחידה. 
34. מכל מקום, בשלב הדיון בערעור, לשם קבלת החלטה כוללת ובחינת התמונה המלאה, הוצג לפניי המסמך שהגישה ההגנה, שלא לעיני התביעה. לטעמי, אין במסמך זה כדי לבסס את היוצא מן הכלל ולהצדיק את החריג, אשר מכוחו הורה בית הדין קמא על העברת מידע חסוי לעיונו, מבלי שהמתלוננת ויתרה על סודיות המידע ומבלי שניתנה לתביעה ההזדמנות להתייחס אליו כדבעי. אין במסמך שהציגה ההגנה כדי להשלים את החסר ואין בו כדי לבסס אחיזה ממשית, בשלב הדיוני הנוכחי, באשר לרלוונטיות של תיעוד – ככל שקיים – בדבר טיפול נפשי בכלל וטיפול נפשי הנוגע לעניין בפרט.
35. מקומן של טענות ההגנה בכל הנוגע לבקשתה לעיין בתיעוד חסוי על טיפול נפשי של המתלוננת להתברר, אפוא, בדרך של בקשה להסרת החיסיון בהליך העיקרי, במהלך הדיון לפי סעיף 108 לחוק סדר הדין הפלילי. בשלב זה, נוכח היעדר זיקה ממשית בין טענות הגנה לבין חומר הראיות שנאסף, לא יהיה זה נכון לחשוף פרטים החוסים תחת חיסיון, אף לא לעיני בית הדין, לא כל שכן טרם נבחנו לעומק עמדתה של נפגעת העבירה וטיעוני התביעה בעניין. בחינת התמונה הכוללת מעלה, כי טענות ההגנה אינן מלמדות על מקרה שנסיבותיו מצדיקות לסטות מן הכלל ולבחון כבר עתה, במסגרת סעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי, את תרומת החומר החסוי המבוקש להגנת המשיב. ניתן יהיה להידרש לטענות בסוגיה, ככל שההגנה תצביע על נגיעתן למשפט, לאחר שמיעת כלל המעורבים בעניין, במסגרת סעיף 108 לחוק סדר הדין הפלילי.
36. אשר לבקשה לעיין בסיכומי ראיונות שערכו מפקדים למתלוננת. באיזון שבין גזרת המחלוקת בעת הזו וטענות המשיב, לבין הפגיעה הכרוכה בפרטיותה של המתלוננת, הגם שהמידע שהציגה ההגנה אינו מצדיק להיעתר לבקשת ההגנה לעיין בסיכומי הראיונות, יש בו משום רלוונטיות מסוימת ומאחר שעסקינן, בשלב הנוכחי, בהעברת המידע לעיון השופט בלבד – הרי שהפגיעה הכרוכה במתלוננת מצומצמת ולפיכך, סברתי כי ניתן להימנע מלהתערב בהחלטתו בעניין. 
37. חזקה על בית הדין קמא כי בבואו להחליט לגופה של בקשת ההגנה לעיון באותו תיעוד, בבוחנו את תרומתו של התיעוד לפוטנציאל ההגנה על המשיב, ייטול בחשבון את הפגיעה, ככל שישנה, בפרטיותה של המתלוננת; את העובדה, כי התביעה לא הייתה נוכחת בדיון שהוביל להחלטתו כאמור; ואף את השלב הדיוני של ההליך, שלב שבו אין אפשרות להציג את עמדתה של המתלוננת, באופן בלתי אמצעי, בפני בית הדין. זאת ועוד, על מנת לצמצם את הפגיעה הכרוכה בקבלת ההחלטה כאמור, על בסיס מידע שלא הוצג לתביעה, ככל שבית הדין יימצא כי אכן קיים באותם סיכומים מידע רלוונטי, בעל פוטנציאל לקידום הגנתו של המשיב – מן הראוי לאפשר לתביעה לבחון את המידע ולהתייחס לאפשרות העברתו לעיון ההגנה, עוד טרם קבלת החלטה סופית בנושא.        
38. סוף דבר, כעולה מן המקובץ, ערעור התביעה מתקבל בחלקו. בהתאם להחלטת שניתנה בבית הדין קמא, כמפורט לעיל, יועברו סיכומי הראיונות שנערכו למתלוננת, לעיון בית הדין המחוזי, לשם קבלת החלטה בראש זה של בקשת ההגנה לעיון בחומר חקירה. מנגד, לא יועבר לעיון בית הדין, בשלב זה, תיעוד על טיפול נפשי שניתן למתלוננת ביחידתה. 
ניתנה והודעה היום, א' במרחשוון התש"ף, 30 באוקטובר 2019, ותועבר לצדדים על-ידי המזכירות.
תא"ל אורלי מרקמן     
המשנה לנשיא בית הדין הצבאי
ל     ע     ר     ע      ו     ר     י     ם

חתימת המגיה: _________________
           העתק           נאמן             למקור

                                                                     סגן        עמית         כהן
תאריך: ______________________
           קצין                  בית                   הדין 
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