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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
תא"ל  נועה זומר    -   המשנה לנשיאה
בעניין:
התובע הצבאי הראשי – המערער (ע"י ב"כ, רס"ן גלי קטלן; סרן פז גיל-און)
נ ג ד 
ק/XXXXXXX סא"ל ד' ש' – המשיב (ע"י ב"כ, עו"ד עדי אייזנר)
ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי המיוחד שניתן בתיק מיוחד (מחוזי) 1/21 (אל"ם שחר גרינברג - שופט) ביום 12.7.2023. הערעור התקבל.
ה ח ל ט ה
1. לפניי ערעור התביעה על החלטתו של בית הדין קמא הנכבד להקל בתנאים המגבילים שבהם שוחרר המשיב ממעצרו, כך שיוכל לעשות שימוש במרשתת, בכפוף להתקנת חסם תוכן; וכך שיוכל להגיע ולשוב עצמאית, ללא ליווי מפקחים, למרכז "מעגלים", שם הוא צפוי להשתלב בתכנית טיפולית החל מיום 1 באוגוסט 2023, מדי שבוע בימים א-ה, בין השעות 08:00 - 16:00.
רקע והשתלשלות ההליך 
2. המשיב נעצר ביום 10 בנובמבר 2021, ומעצרו הוארך מעת לעת לצרכי חקירה ואף לקיום שימוע. ביום 22 בדצמבר 2021 הוגש נגדו כתב אישום, המייחס לו עבירות של פגיעה בפרטיות, מעשה מגונה, ניסיון למעשה מגונה, חדירה לחומר מחשב שלא כדין, הפרעה לשוטר צבאי והתנהגות שאינה הולמת. 
3. המעשים המיוחסים למשיב משתרעים החל משנת 2013 ועד למועד מעצרו, בחודש נובמבר 2021, והכל בעת ששירת במספר תפקידים צבאיים, ביחידות שונות. נטען, כי רכש, במספר הזדמנויות, מטענים המכילים מצלמות נסתרות. באמצעות המצלמות, שאותן הציב לכאורה במקומות שונים, כמפורט בהמשך, תיעד, בווידאו ובאודיו, עשרות נשים שונות, ובהן קצינות וחיילות, ללא ידיעתן. במקרים אחרים, השאיל לכאורה את המטענים ובהם המצלמות לנשים, באמתלות שונות, כדי לתעדן בסתר, ללא ידיעתן. נטען, כי המשיב שמר את התיעוד על גבי כרטיסי זיכרון שונים וכונן קשיח, נהג לצפות בסרטונים ויצר צילומי מסך מתוך הסרטונים. בכונן הנ"ל יצר תיקיות ממוחשבות, לפי שמות המרמזים על שמן של הנשים שתיעד, וכך מיין ושמר בכל תיקייה סרטונים, תמונות וצילומי מסך של אותה אישה. עוד יצר לכאורה הדבקים (קולאז'ים), באמצעות צילומי המסך הנזכרים, שבהם מופיעים מספר נשים בעירום. פירוט המקרים מעלה, לכאורה, כי המשיב התקין את המצלמות בביתו; במקומות משותפים (מקלחת היחידה); בחדרי מגורים ביחידה; בחדרו ביחידה, שם הורה, בהזדמנויות שונות, לשתי נפגעות לשהות בהיותן בבידוד לפי הנחיות ההתמודדות עם נגיף קורונה, ושם גם תועדו נפגעות העבירה מקיימות מגע מיני עם אחרים; בחדרה של קצינה בביתה הפרטי, בשתי הזדמנויות - האחת, לאחר סיום תרגיל צבאי בשנת 2016, והאחרת, עובר ובסמוך ליום 31 בינואר 2019; בחדר השינה של נפגעת אחרת, שם תועדו היא, וגם בתה הקטינה, בעירום מלא; וכן בחדריהן של שתי אזרחיות, בבתיהן. בתוך כך תועדו השתיים ואזרחית נוספת, בעירום מלא; אחת מהן תועדה כאשר היא מקיימת יחסי מין עם אחר.
4. למשיב מיוחס תיעוד של נפגעות עבירה גם באמצעות מצלמה שאחז, פיזית, ולא רק באמצעות התקנת מצלמה נסתרת. כך, נטען כי מלבד תיעוד של קרובת משפחה של רעייתו, באמצעות שתי מצלמות נסתרות שהתקין בחדר השינה שלו, בביתו - גם נכנס באחת ההזדמנויות אל חדר השינה, כשהוא אוחז במצלמה, ותיעד את הנפגעת כאשר ישנה לצד רעייתו; ואף תיעד אותה, כשהוא אוחז במצלמה, כאשר התקלחה בביתו, דרך חור המנעול של דלת חדר המקלחת. כמו כן, נטען כי במהלך מפגש חברתי עם אזרחים, צילם המשיב, באמצעות מצלמה נסתרת, מתחת לחצאיתה של אזרחית, באופן שבו ניתן לראות את איבר מינה וישבנה, וכך עשה גם לגבי אזרחית אחרת, באופן שבו ניתן היה לראות את ישבנה.
5. עוד נטען, כי המשיב עיין בתמונות אינטימיות של נפגעות עבירה - משרתות בצה"ל ואזרחיות - תוך ניצול הגישה שנתנו לו למכשירי הטלפון הניידים שלהן. במקרה אחר, עשה כן, לפי הנטען, תוך חדירה שלא כדין למכשיר הטלפון הנייד של נפגעת עבירה, אשר היה נעול באמצעות סיסמה. תמונות של נפגעת אחרת אותרו בתיקייה עם שם הרומז לשמה, מבלי שלתביעה ידוע כיצד הגיעו תמונות אלה לידיו. במקרה נוסף, חרג המשיב לכאורה מהגישה שניתנה לו למכשיר הטלפון הנייד של אחת הנפגעות, התגבר על סיסמה ביישומון שבו שמרה תכנים אינטימיים שלה, והעתיק משם שני סרטונים, שבהם תועדה בעירום מלא וחלקי, ובאחד מהם היא ואזרח מתועדים כאשר הם מקיימים יחסי מין. לפי הנטען, באחד המקרים שבהם עיין והעתיק תמונות אינטימיות של נפגעת, היה זה כאשר ביקש ממנה לסייע לו להתחבר למרשתת, באמצעות פתיחת "נקודת גישה" במכשיר הטלפון שלה, ובהזדמנות אחרת, היה זה לאחר שהתקין במחשב הנייד שלה יישומון בשם "מגה", שנועד לשמש מאגר מידע ("ענן") לשיתוף תכנים דיגיטליים. היישומון האמור הותקן על ידי המשיב במכשירה הנייד של חיילת אחרת, לכאורה כדי שתוכל לשתף עמו תמונות שצילמה ביחידה. נטען כי בפועל, הגדיר המשיב את הקבצים במכשיר שישותפו ביישומון, ובהמשך לכך, התחבר ליישומון, צפה בתמונות אינטימיות ששותפו ממכשירה הנייד של הנפגעת, ושמר אותן ברשותו.
6. נטען, כי המשיב גם חיטט לכאורה בתיקה האישי של אחת הנפגעות בחדרה ביחידה, ללא הסכמתה, הוציא ממנו תחתונים, צילם אותם בכף ידו, ושמר את התמונה בתיקייה הנושאת את שמה של הנפגעת.
7. בכתב האישום צוין, כי ביום 8 בנובמבר 2021 הבחינה אחת הנפגעות כי מטען שהניח המשיב בחדרה ביחידה מכיל מצלמה נסתרת, ודיווחה על כך למצ"ח. כך החלה החקירה בעניינו של המשיב, שבמהלכה, לפי הנטען, וחרף צווים שיפוטיים שאפשרו לגורמי מצ"ח לבצע חדירה נמשכת לחומר המחשב שלו, לא איפשר גישה לכונן הקשיח הנ"ל, שהיה נעול בסיסמה.
8. מעצרו של המשיב הוארך מעת לעת, לתקופות קצובות, לבקשת ההגנה. ביום 10 באפריל 2022 נעצר המשיב עד לתום ההליכים בעניינו, ללא התנגדות מטעם ההגנה ותוך שהיא מבקשת לשמור על זכותה לבקש עיון חוזר במעצר, ללא שינוי נסיבות. בקשה כאמור הוגשה, לאחר שביום 15 באוגוסט 2022 התקבל בעניינו של המשיב תסקיר מעצר, ובו המלצה לשחררו לחלופה של מעצר בית בפיקוח. ביום 8 בספטמבר 2022 נדחתה בקשת ההגנה, ונקבע כי המשיב יישאר במעצר ממשי, עד לתום ההליכים בעניינו. ביום 22 בספטמבר 2022 נדחה ערעור ההגנה על ההחלטה (ע"מ/57/22 סא"ל ש' נ' התובע הצבאי הראשי (2022)), וכן הוארך מעצרו של המשיב ב-90 ימים נוספים, מעבר לתשעה חודשים (ב"ש 78/22 התובע הצבאי הראשי נ' סא"ל ש' (2022)). עתירה לבית המשפט העליון, בשבתו כבג"ץ, נגד ההחלטה מושא הערעור - נדחתה על הסף (בג"ץ 6476/22 ש' נ' בית הדין הצבאי לערעורים (18.10.2022)). ביום 21 בדצמבר 2022 הוארך מעצרו של המשיב פעם נוספת ב-90 ימים, או עד מתן הכרעת דין בעניינו, לפי המוקדם (ב"ש/103/22 התובע הצבאי הראשי נ' סא"ל ש' (2022)). בקשה לעיין בשנית בהחלטה, בהרכב תלתא, נדחתה (ב"ש/107/22 סא"ל ש' נ' התובע הצבאי הראשי (2023)). ביום 16 במארס 2023 הורה בית הדין קמא על שחרורו של המשיב מן המעצר הממשי, בתנאים מגבילים, בתום שמיעת עדויותיהן של נפגעות העבירה, או ביום 1 ביוני 2023, לפי המוקדם. בדיון בערעוריהם של שני הצדדים על ההחלטה (ובבקשת התביעה לשוב ולהאריך את מעצרו של המשיב ב-90 ימים), הוחלט, בהסכמת הצדדים, על קציבת מעצרו הממשי של המשיב עד יום 27 באפריל 2023 (ועל מתן שתי חופשות מן המעצר במהלך תקופה זו). נקבע, כי במועד האמור ישוחרר המשיב מן המעצר, בתנאים המגבילים שנקבעו בהחלטתו של בית הדין קמא, והם: מעצר בית "מלא" בבית הוריו של המשיב; פיקוח בכל רגע נתון של אחד מן המפקחים שנמנו בתסקיר המעצר של שירות המבחן; איסור יצירת קשר עם כל גורם הקשור לתיק; יצירת קשר עם אחרים במפגש פרונטלי בלבד, בבית הוריו של המשיב ובנוכחות אחד המפקחים; איסור שימוש במצלמות, במכשירי טלפון או במחשבים, ניידים או נייחים, לרבות שימוש במרשתת; ערבון כספי בסך 100,000 ש"ח; ערבות עצמית בסך 50,000 ש"ח; ערבות צד ג' בסך 75,000 ש"ח; הפקדת דרכון והוצאת צו איסור יציאה מן הארץ; העמדה בפיקוח של שירות המבחן ובחינת האפשרות לשילובו של המשיב בטיפול במסגרת שירות המבחן. על דעת הצדדים, סויגו התנאים כך שהמשיב יוכל ליצור קשר טלפוני, בנוכחות אחד המפקחים, עם בני משפחתו הגרעינית, עם מפקחים ועם עורכי דינו - באמצעות מכשיר טלפון "כשר" (ללא מצלמה וללא גישה למרשתת), המצוי ברשות המפקחים. נקבע, כי התנאים המגבילים יחולו עד תום ההליכים המשפטיים בעניינו של המשיב (ב"ש/22/23 התובע הצבאי הראשי נ' סא"ל ש' (2023)).
9. דיוני ההוכחות בעניינו של המשיב מתקיימים כסדרם. פרשת ההגנה עתידה להיפתח בישיבה הקרובה, ביום 30 ביולי 2023, ולשם כך הותרו גם מפגשי היוועצות של המשיב עם באת כוחו, בבית הוריו, ללא נוכחות רציפה של מפקח במקום (ע"מ/68/23 סא"ל ש' נ' התובע הצבאי הראשי (2023)).
הבקשה וההחלטה לעיון מחודש בתנאי שחרורו של המשיב
10. ביום 21 ביוני 2023 הוגש תסקיר מעצר משלים, ביחס לשילובו של המשיב במרכז "מעגלים" - מרכז שיקומי מורשה לעברייני מין בקהילה, לאחר שעבר בדיקת התאמה לטיפול במקום. צוין, כי גורמי הטיפול במרכז התרשמו "מאדם בעל יכולות אינטלקטואליות גבוהות, יכולת ורבלית מרשימה, בעל קווי אישיות נרקיסיסטיים, צרכי שליטה גבוהים וסטייה מסוג ויוריזם [מציצנות]... על אף תפקודו הגבוה לאורך השנים, חי חיים מפוצלים, לפיהם יצר לעצמו עולם מקביל בו מימש את חלקיו הפוגעניים והוויוריסטיים". המלצתם של גורמי הטיפול היא על שילובו במרכז יום שלב א' - וזאת "לאור העובדה שמדובר באדם שמשך שנים רבות ביצע פגיעות מיניות אשר ברקע להם סטייה עיקשת מסוג ויוריזם, כמו גם לאור העובדה שקיימת מצוקה מצדו ותובנה לסטייה ולצורך בטיפול אינטנסיבי". הטיפול, שמטרתו הקנייה של הבנת מעגל הפגיעה ושל מצבי סיכון, לצד אסטרטגיות הימנעות מביצוע עבירות, פיתוח אמפתיה לנפגעות, כישורי חיים, מיניות בריאה ועוד - מתקיים כאמור בימים א-ה מדי שבוע, בין השעות 08:00 - 16:00. משך התכנית הכולל הוא כשלוש שנים, תוך הפחתה מדורגת באינטנסיביות של הטיפול.
11. למשיב נבנתה במרכז "תכנית מוגנות", הכוללת הסכמה להיפגש עם פסיכיאטר לצורך בחינת האפשרות לקבל טיפול תרופתי, בכפוף לשיקול דעתו של הצוות הטיפולי; איסור שימוש במכשירים בעלי גישה למצלמה; איסור שימוש במרשתת, ללא חסם; איסור צריכת אלכוהול, סמים ופורנוגרפיה; וכן בדיקות רפואיות שונות שעליו לבצע. גורמי הטיפול מסרו לשירות המבחן, כי אינם רואים סיכון בהגעתו העצמאית של המשיב למרכז היום, ללא ליווי ופיקוח. שירות המבחן ביקש, לכן, את אישורו של בית הדין לשילובו של המשיב בתכנית הטיפולית המוצעת, ובכלל זה בתכנית המוגנות הנ"ל. הומלץ לאשר גם את הגעתו של המשיב למרכז היום ללא ליווי ופיקוח.
12. במענה לשאלות שהפנה בית הדין קמא לשירות המבחן, נמסר כי ההמלצה על הסרת הצורך בליווי אל מרכז היום, והתרת השימוש במרשתת, עם חסם - נובעת מהערכתו של שירות המבחן כי שינויים אלה לא יגבירו את הסיכון מצד המשיב, וכי מעצר מחדש הוא בגדר גורם מרתיע עבורו. משכך, להערכתו של שירות המבחן ניתן להמליץ כבר כעת על שינוי התנאים, עוד בטרם החל המשיב בטיפול. צוין, כי המשיב לא הפר עד כה את התנאים המגבילים, כי מטרתו של הטיפול, בראש ובראשונה, היא הפחתת הסיכון, וכי תנאיה של תכנית המוגנות (ובכללם כאמור שימוש במרשתת, עם חסם) הומלצו על ידי גורמי הטיפול - שהם מטפלים ייעודיים בעבירות מסוג זה. הובהר, כי המלצתם של גורמי הטיפול התבססה בין היתר על מאפייני העבירות המיוחסות, על גורמי הסיכון הנגזרים מהן, ועל היותן של הנפגעות מוכרות למשיב, ולא נשים בלתי מוכרות. מכאן, לדעת שירות המבחן, כי יציאה ללא ליווי, באמצעות רכבם של הורי המשיב, בדרך הקצרה ביותר אל מרכז היום וללא עצירת ביניים, אינה מגבירה את הסיכון. לבסוף נמסר, כי המשיב לא יוכל להיעדר מן הטיפול, לטובת הדיונים המשפטיים בעניינו, למעלה מפעמיים בחודש (ההגנה ציינה, כי פנתה בעניין זה למותב בית הדין הצבאי המיוחד).
13. בהחלטתו בבקשה לעיון מחודש בתנאים המגבילים, ציין בית הדין קמא הנכבד את חשיבותו של ההליך הטיפולי - הן למשיב עצמו והן לאינטרס הציבורי. הודגש, כי מאז שוחרר ממעצרו הממשי הממושך, לא הפר המשיב את תנאי שחרורו, וכי המלצתו של שירות המבחן היא להקל בתנאים, משאין בכך כאמור כדי להגביר את הסיכון הנשקף ממנו. אף שעמדתו של שירות המבחן אינה כובלת את שיקול דעתו של בית הדין, הרי שתסקיר המעצר נועד לסייע בקבלת החלטה מושכלת, בהיותו גורם מקצועי, המתבסס על בדיקה שערכו למשיב מומחים ייעודיים. נקבע בהחלטה, כי לאור הפסיקה שלפיה סטייה מהמלצה שלילית של שירות המבחן תיעשה במקרים חריגים, הרי ש"בדומה לכך, מקום שבו המלצת שירות המבחן היא חיובית, על בית הדין לבחון האם יש טעמים של ממש שמצדיקים סטייה מהמלצת שירות המבחן" (ההדגשה במקור). צוין, כי התרת השימוש במרשתת, בכפוף להתקנה של חסם תוכן, היא בגדר שינוי הדרגתי ומאוזן בתנאי השחרור, שלא הופרו כאמור עד כה, מה גם ש"רובן המכריע של העבירות שיוחסו ל[משיב] לא בוצעו על רקע של שימוש באינטרנט, ואין מדובר ב'עבריין אינטרנט'". עוד נקבע, כי גם הסרתו ההדרגתית של הפיקוח, כך שהמשיב ייצא וישוב מן ההליך הטיפולי ללא ליווי (ובמשך הטיפול עצמו יימצא תחת פיקוח הדוק ומלא של גורמי הטיפול), היא בגדר פתרון מידתי ומאוזן, בראי תכליות הטיפול והשיקום, ונוכח התקופה הממושכת שבה שהה המשיב תחת הגבלות רבות, במעצרו הממשי ובחלופת המעצר עד כה.
14. לאור האמור, אישר בית הדין קמא הנכבד את שילובו של המשיב בתכנית הטיפולית המוצעת, החל מיום 1 באוגוסט 2023, תוך הקלה בתנאים המגבילים כמובא לעיל.
ערעור התביעה
15. לדעת התביעה, שגה בית הדין בקבעו, כי נדרשים טעמים של ממש כדי לסטות מהמלצה חיובית, להבדיל משלילית, של שירות המבחן, שכן "המלצת שירות המבחן היא, כשמה, בגדר המלצה בלבד, המהווה רק שיקול אחד במכלול השיקולים שעל בית המשפט לבחון, ומכל מקום בית המשפט אינו מחויב לאמצה" (ב"ש 97/21 התובע הצבאי נ' סמל יגר, פסקה 14 (2021)).
16. לגופו של עניין, הוטעם כי תשובותיו של שירות המבחן אינן מספקות מענה לשאלת השינוי בהערכת הסיכון הנשקף מן המשיב, בחודשים הספורים שחלפו מאז ההחלטה על שחרורו בתנאים (27 באפריל 2023), ובטרם החל כלל בהליך הטיפולי - מה עוד שאובחן לאחרונה על ידי גורמי הטיפול, כנזכר לעיל, כסובל מ"סטייה עיקשת" מסוג מציצנות (מלבד יכולות ההסתרה והתמרון שאובחנו בתסקירים הקודמים). הדברים אמורים הן לעניין הסרת הפיקוח הרציף והן לעניין השימוש במרשתת, גם אם לאחר התקנת חסם - בהינתן כי המשיב ביצע לכאורה את המיוחס לו באמצעים טכנולוגיים, ומקצת העבירות אף היו כרוכות בשימוש במרשתת.
17. הודגש, כי ההקלה שעליה הוחלט בתנאים המגבילים אינה חלק מן ההליך הטיפולי, אלא נועדה להקל על המשיב ועל המפקחים. התביעה איננה מתנגדת לשילובו של המשיב בהליך הטיפול, אלא מבקשת את הותרת כלל התנאים המגבילים בתוקפם, באופן שיהלום את המסוכנות הנשקפת מן המשיב, ואף את החשש שהביעו בפניה 11 מנפגעות העבירה, מאז ניתנה החלטתו של בית הדין קמא, מפני יצירת קשר עימן, מפני ביצוען של עבירות נוספות בידי המשיב ומפני גישה שלו לתמונות ולצילומים מושא העבירות.
עמדת ההגנה
18. הסניגורית הדגישה, כי חסם התוכן אינו מאפשר צפיה בתמונות חושפניות, ומכאן כי אמצעי זה, כחלק מתכנית המוגנות שהותאמה למשיב, הולם את החשש ממתן ההיתר לשימושו במרשתת (מה גם שלכתחילה, היה זה איסור שיפוטי בלבד, ולא כזה שהומלץ בידי שירות המבחן). לפי הנטען, אף לא צפויה להישמע עדותה של הנפגעת שבעניינה מיוחס למשיב שימוש במרשתת (פרט אישום 58), ולא יעלה בידי התביעה להוכיח שימוש כזה. 
19. עוד הודגש, כי אין עותקים לתמונות ולצילומים הנדונים, כך שהחשש שהביעו הנפגעות מפני גישה של המשיב אל החומרים, אינו מבוסס, ומכל מקום אינו עומד מול הציווי "להשיג את מטרת המעצר בדרך של שחרור בערובה ותנאי שחרור, שפגיעתם בחירותו של הנאשם, פחותה" (סעיף 21(ב)(1) לחוק סדר הדין הפלילי (אכיפה - מעצרים), תשנ"ו - 1996). נטען, כי האבחנה של סטיית המציצנות, כפי שנעשתה על ידי גורמי הטיפול הייעודיים, נועדה לצורך התאמת הטיפול הנדרש, ואין בה כדי לשנות את הסיכון הנשקף מן המשיב. הערכת המסוכנות העדכנית של שירות המבחן משתלבת, לדעת הסניגורית, עם עמידתו של המשיב בתנאים המגבילים עד כה, ועם נכונותו להשתלב בטיפול אינטנסיבי, אף שאינו מחויב בכך. ככל שלא יעמוד בתנאי ההגעה לטיפול, או בתנאי תכנית המוגנות - ממילא יימסר דיווח בעניין זה, כך שלפי הנטען, ניתן לתת במשיב אמון, ומכל מקום החלטתו של בית הדין קמא לעשות כן אינה מצדיקה את התערבותה של ערכאת הערעור.
דיון והכרעה
20. כידוע, "כאשר נבחנת חלופת מעצר, נקודת המוצא היא כי קיימת עילת מעצר ועל החלופה להוות אמצעי שיביא להסרת החשש הכרוך בעילה זו במידה הולמת" (בש"פ 3323/16 בורוביק נ' מדינת ישראל, פסקה 5 (10.5.2016)). 
ואכן, כפי שנפסק ביחס לעילת המעצר של מסוכנות,
"כאשר עילת המעצר נעוצה במסוכנות של הנאשם, צריך שחלופת המעצר תפחית את המסוכנות עד המידה הראויה. המבחן, לפי החוק, הוא המידתיות. בית המשפט צריך, אם כן, לערוך בירור כדי לעמוד על רמת המסוכנות של הנאשם ועל טיבה של החלופה המוצעת כדי להגיע למידתיות הראויה. מהות הבירור ועומק הבירור תלויים בנסיבות המקרה. יש נסיבות המאפשרות בירור שטחי, ויש נסיבות המחייבות בירור מעמיק. כך גם מהות החלופה. יש נסיבות בהן אפשר להסתפק בחלופה מזערית, כגון ערבות כספית, ויש נסיבות בהן אי-אפשר להסתפק בפחות ממעצר בית עם פיקוח צמוד, הדוק ואמין. רמת החלופה תלויה ברמת המסוכנות". 
(בש"פ 8122/99 מדינת ישראל נ' מסיכה, פסקה 5 (22.11.99). ההדגשות הוספו. ראו גם ע"מ/27/19 התובע הצבאי הראשי נ' סמ"ר חדד (2019); ע"מ/2,1/22 רס"ל קול נ' התובע הצבאי הראשי, פסקאות 26-25 (2022)).
21. כמבואר בהרחבה בהחלטות השונות לגבי המשיב בבית דין זה, מתקיימות בעניינו הן עילת המעצר של מסוכנות כללית, והן עילת המעצר הצבאית הייחודית. הודגש שם אופי המעשים המיוחסים למבקש - ריבוי האישומים; הדפוס השיטתי של תיעודן האינטימי של נפגעות העבירה; וניצול תפקידו ומעמדו של המבקש לשם כך, לאורך שנים ארוכות, תוך גילוי תחכום ומניפולטיביות. נקבע עוד, כי מעשי התיעוד מצביעים על תעוזה ועל מסוכנות, שאינה מוגבלת לאוכלוסיות מסוימות או למסגרת הצבאית ומשכך, בניתוק מן השירות הצבאי אין די, כדי להלום את המסוכנות הנשקפת ממנו. ועוד הוטעם, כי עיון והעתקת תמונות אינטימיות בוצעו על ידי המבקש, לפי הנטען, גם באמצעות התקנת יישומון שנועד לשמש מאגר מידע ("ענן") לשיתוף תכנים דיגיטליים, נתון הנתפס כמגביר מסוכנות (יודגש, כי לפי גדר הכפירה, הרי שלהבדיל מפרטי אישום 58 ו-73, המשיב אינו כופר בהתקנת היישומון באירוע מושא פרט האישום 52). 
22. אכן, "בין השיקול של מסוכנות הנאשם לבין חלוף הזמן קיימת 'מקבילית כוחות' וככל שההליך המשפטי מתארך, כך גובר אינטרס החירות של הנאשם וגוברת חזקת החפות ממנה הוא נהנה ביחס לאינטרס של שלום הציבור וביטחונו" (בש"פ 4744/15 מדינת ישראל נ' ג'בארין, פסקה 6 (20.9.2015)). על רקע זה, הושגה בב"ש 22/23 הנ"ל הסכמה בדבר שחרורו של המשיב ממעצר, בתנאים מגבילים, בחלוף כשנה ומחצה מאז נעצר. 
23. הפיקוח על המשיב, כמו גם איסור השימוש במרשתת, מלבד התנאים המגבילים הנוספים שנקבעו בעניינו, הם בעלי "קשר בין מידת הסכנה הנשקפת מהמשוחרר בערובה והסתברות התממשותה לבין יכולתה של חלופת המעצר לצמצמה" (רינת קיטאי סנג'רו, המעצר: שלילת החירות בטרם הכרעת הדין, 225 (2011)), ועונים על דרישת המידתיות הנזכרת בפסיקה. זאת, בהינתן תסקירי המעצר בעניינו של המשיב, שבהם התרשם שירות המבחן מ"קיומו של סיכון להישנות התנהלות מינית פוגענית" (תסקיר מיום 15 באוגוסט 2022); מ"קיומם של עיוותי חשיבה באשר לחומרת הפגיעה מהמעשה המציצני והשלכותיו על הנפגעות... מקווי אישיות כפייתיים, נוקשות מחשבתית לצד צרכיו בשליטה... מיכולת הסתרה ותמרון סביבתו... התנהלות תועלתנית הממוקדת בסיפוק צרכיו, ללא יכולת לחשוב על השלכות הפגיעה הנובעות מהתנהלותו" (תסקיר מיום 27 בפברואר 2023); ומכך "שמדובר באדם שמשך שנים רבות ביצע פגיעות מיניות אשר ברקע להן סטייה עיקשת מסוג ויוריזם" (תסקיר מיום 21 ביוני 2023).
24.  בנסיבות אלה, ועל אף המלצת שירות המבחן להקל בשני התנאים (פיקוח ושימוש במרשתת, גם אם לאחר התקנה של חסם תוכן), הרי שבשלב זה טרם הבשילו התנאים להקלה נוספת. "כפי שנפסק לא אחת, 'תסקיר שירות המבחן הוא כלי עזר מקצועי המשמש את השופט ומסייע לו, אולם אין הוא כובל את שיקול דעתו'" (בש"פ 5396/23 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 11 (24.7.2023)). אמנם, אין המדובר במקרה שבו תסקיר המעצר הוא שלילי, שאז נדרשים טעמים כבדי משקל המצדיקים סטייה מהמלצתו של שירות המבחן (ראו, למשל, בש"פ 3383/23 מדינת ישראל נ' חסונה, פסקה 9 (7.5.2023)); ואף לא במקרה שבו שירות המבחן נמנע מלנקוט עמדה נחרצת נגד השחרור, "שאז יש לבית המשפט שיקול דעת רחב" (בש"פ 1246/13 מדינת ישראל נ' ברקאט, פסקה 13 (15.02.2013)). ברם, גם במקרה שבו ההמלצה בתסקיר היא חיובית, 
"ההחלטה אם להורות על חלופת המעצר נתונה להכרעתו הבלעדית של בית המשפט. זאת, בין היתר מן הטעם שציינה חברתי, השופטת ע' ארבל, ב-בש"פ 5309/05 צמח נ' מדינת ישראל (29.06.2005), והוא כי: 'השיקולים המנחים את שירות המבחן בהמלצתו והשיקולים והאינטרסים שעל בית המשפט לשקול לצורך החלטתו לא בהכרח זהים וחופפים הם'".
(בש"פ 6145/16 אבוחצירא נ' מדינת ישראל, פסקה 16 (15.9.2016); ב"ש 97/21 סמל יגר הנ"ל, פסקה 14).
25. בענייננו, כמפורט בהרחבה לעיל, מדובר במשיב שהיה עצור תקופה ממושכת, לאחר שנקבע כי עוצמתן של עילות המעצר אינה מאפשרת הסתפקות בחלופה; ושוחרר בהמשך ממעצר, בתנאים מגבילים - הקשורים כאמור קשר הדוק לעילות המעצר - לפני כשלושה חודשים בלבד. המשיב טרם החל בהליך הטיפולי, והוא עתיד לעשות כן בעוד מספר ימים. ההקלה המבוקשת אינה משליכה על דרישות ההליך הטיפולי ואינה תנאי להשתלבותו של המשיב בטיפול (השוו לבש"פ 3375/21 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 17 (30.5.2021), ואף שם הוחלט שלא להיעתר להמלצות גורמי הטיפול ושירות המבחן, עקב השלב הדיוני המתקדם - בסמוך לטיעונים לעונש). 
26. בנסיבות אלה, כפי שקבע לאחרונה בית המשפט העליון, 
"בצד העיקרון העומד על קיומו של קשר ענייני בין המגבלה המוטלת על הנאשם לבין עילת המעצר, קיים לשיטתי גם טעם לבחון, אגב הקלה הדרגתית במגבלות, האם הנאשם מקפיד לקיים את חיוביו, והאם ניתן ליתן בו אמון לקראת הקלות נוספות".
(בש"פ 3803/23 קובי נ' מדינת ישראל, פסקה 16. ההדגשה הוספה (26.6.2023)).
27. לאור האמור, מצאתי לקבל את ערעור התביעה. כלל התנאים המגבילים שנקבעו בב"ש 22/23 הנ"ל יוסיפו ויחולו על המשיב, ובכללם הגעתו לטיפול ושובו ממנו בליוויו של אחד המפקחים, וכן איסור על שימוש כלשהו במרשתת. 
28. לצד זאת, בהמשך, עם קבלתו של תסקיר עדכני של שירות המבחן, המפרט את התרשמותם של גורמי הטיפול מהשתלבותו של המשיב בהליך הטיפולי, תוכל ההגנה לשוב ולעתור בבית הדין קמא לעיון מחודש בתנאים המגבילים החלים עליו. בית הדין הנכבד יכריע בכך כחוכמתו, תוך שמירת זכות הערעור לשני הצדדים.
ניתנה היום, י"ב באב התשפ"ג, 30 ביולי 2023 בלשכה, ותועבר לצדדים על ידי המזכירות. 

________________________  
תא"ל             נועה                 זומר
המשנה לנשיאת בית הדין הצבאי
ל      ע     ר     ע     ו       ר     י     ם
חתימת המגיה: _______________________________      העתק         נאמן       למקור             

                                                                                                       סרן             כפיר             לב  

תאריך: _____________________________________      קצין            בית           הדין
7

