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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
אלופה אורלי מרקמן  -     הנשיאה
תא"ל   נועה   זומר  -  משנה לנשיאה
אל"ם מאיה גולדשמידט    -                 שופטת             
בעניין:
ב/******* סמל ע' ר' – המערער (ע"י ב"כ, עו"ד עדי אייזנר) 
נ ג ד 
התובע הצבאי הראשי  – המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן אליסף מלמד; סרן גל קנריק)
ערעור על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי זרוע היבשה שניתן בתיק ז"י (מחוזי) 432/22 (סא"ל טובי הארט – אב"ד; רס"ן (מיל') נועה חקלאי – שופטת; סרן סהר אלטנני - שופטת) ביום 14.8.2023. ערעור ההגנה (חומרת העונש) נדחה.
פ ס ק – ד י ן
רקע
1. המערער, סמל ע' ר' , הורשע על-פי הודאתו בכתב אישום מתוקן, בשש עבירות של פגיעה בפרטיות, לפי סעיפים 2(3) ו-5 לחוק הגנת הפרטיות, תשמ"א - 1981, בעבירה של מעשה מגונה, לפי סעיף 348(ג) לחוק העונשין, תשל"ז-1977, וכן בעבירה של התנהגות שאינה הולמת, לפי סעיף 130 לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו - 1955.
2. בית הדין קמא הנכבד השית על המערער, בגין הרשעתו, 12 חודשי מאסר בפועל; שמונה חודשי מאסר על-תנאי למשך שלוש שנים, לבל יעבור את העבירות שבהן הורשע או עבירות אחרות לפי פרק י' סימן ה' לחוק העונשין, עבירות לפי החוק למניעת הטרדה מינית, תשנ"ח – 1998, או עבירות הכרוכות בפגיעה בפרטיות; והורדה לדרגת טוראי. כמו כן, נפסקו פיצויים בסך 8,000 ש"ח לכל אחד משלושת נפגעי העבירות, הנזכרים בפרט האישום השני ובפרט האישום השישי לכתב האישום המתוקן; ופיצויים בסך 5,000 ש"ח לכל אחד מארבעת נפגעי העבירות, הנזכרים בפרטי האישום הראשון, השלישי, הרביעי והחמישי לכתב האישום המתוקן. עוד הורה בית הדין קמא על חילוט מכשיר הטלפון הנייד של המערער, אשר שימש אותו לביצוע העבירות. המערער החל לשאת את עונש המאסר בפועל ביום 15 אוגוסט 2023. 
3. ההגנה לא השלימה עם חומרתו של עונש המאסר בפועל שהושת על המערער ומכאן הערעור שלפנינו.
נסיבות המעשים ונסיבות העושה
4. נסיבות ביצוע העבירות תוארו בפסק דינו של בית הדין המחוזי כדלהלן:
"החל ממועד גיוסו לצה"ל, בחודש דצמבר 2020 ועד ליום 17.06.2022, נהג [המערער] ... להניח את מכשיר הטלפון הנייד שלו על ערמת בגדים במקלחות המשותפות ביחידות שבהן שהה, כאשר המכשיר פועל במצב וידאו ומכוון לעבר נפגעי העבירה, חבריו ליחידה. כך תיעד בעירום מלא שישה חיילים ששירתו עמו בעת שהתקלחו: המעשה הראשון בוצע בעת ש[המערער] ... היה בטירונות, ואז צילם חייל בהזדמנות בודדה (פרט האישום הראשון); המשך המעשים בעת שהיה בקורס מ"כים ולאחריו, אז צילם חייל בחמש הזדמנויות נוספות לפחות (פרט האישום השני), באחת מהן צולם לצידו חייל נוסף בזמן שפשט את בגדיו לקראת כניסתו למקלחת (פרט האישום השני, ס"ק ב'); ועיקר המעשים בעת ששירת כמ"כ פלסים, אז צילם שלושה מחבריו ליחידה, כל אחד מהם בשתי הזדמנויות נפרדות (פרטי האישום השלישי עד החמישי). בחודש מאי 2022 במהלך פעילות היחידה בשטח, צילם [המערער] ... חייל שביעי, פקודו, שהיה אז בדרגת טוראי, בעת שהטיל את מימיו ואיבר מינו חשוף (פרטי האישום השישי והשמיני). לבסוף, ביום 17.06.2022, לאחר צילום נוסף של אחד מחבריו ליחידה בעירום במקלחות, הבחין נפגע העבירה במכשיר הטלפון הנייד ובכך שהוא במצב צילום. נפגע העבירה דרש [מהמערער] ... למחוק את הסרטון, וכך פעל [המערער] ... (ס"ק ג' לפרט האישום השני). משהבין [המערער] ... כי בכוונת נפגע העבירה להתלונן על מעשיו, מחק את מרבית הסרטונים שצילם, למעט סרטונים בודדים שלא מחק בשגגה. את כלל המעשים האמורים ביצע [המערער] ללא הסכמתם של נפגעי העבירה, לשם גירוי, סיפוק או ביזוי מיניים".
5. בעקבות התלונה נגדו, נעצר המערער ביוני 2022, למשך שמונה ימים. 
6. שלושה מנפגעי העבירה העידו במסגרת הראיות לעונש, והצהרתו של נפגע נוסף הוגשה גם היא. הנפגעים פירטו על אודות הפגיעה הנפשית שנגרמה להם בעקבות העבירות (עד כדי התאמת פרופיל פוסל שירות לאחד מהם), ועל השלכות המעשים, המלוות אותם עד היום.
7. אשר לנסיבותיו של המערער, מן הראיות שהוגשו לבית הדין קמא, עלה כי האחרון התגייס ביום 1 בדצמבר 2020 ושירת כלוחם בחיל ההנדסה הקרבית. לאחר שסיים קורס של מפקדי כיתות, שירת המערער גם כמפקד כיתת פלסים בבית הספר להנדסה קרבית. בהמשך, עם שחרורו ממעצר, הועבר המערער לתפקיד לוגיסטי. בחודש יולי 2023 סיים את שירותו הסדיר. 
8. בית הדין קמא הנכבד ציין כי עברו הפלילי של המערער נקי והפנה גם לעדותה של הגברת אתי רחמים, קרימינולוגית שיקומית, שאליה פנה המערער מיוזמתו, לאחר פתיחת החקירה, בחודש יולי 2022, לטיפול בן שעה מדי שבוע. הגברת רחמים פירטה כי במהלך הטיפול, הביע המערער בושה על מעשיו וכן, חרטה ואמפתיה כלפי הנפגעים. נמסר עוד, כי להתרשמותה, המערער נרתם לטיפול ונתרם ממנו, וכן, כי יוכל להמשיך בטיפול מרחוק, ככל שישהה בכלא. 
9. בהערכת המסוכנות המינית שנערכה למערער לאחר הרשעתו, פורטו הדברים הבאים: "נראה כי העבירות משקפות את עולמו הפנימי, המתאפיין בבלבול וחוסר ביטחון בתחום של משיכה מינית, אינטימיות, וכן בניהול ויסות רגשות למול אחרים... [המערער] בחר את קורבנות העבירה על פי המשיכה המינית שחש כלפיהם, בשילוב עם תחושה של נחיתות וקנאה מולם ... המעשים שביצע העניקו לו תחושת שליטה וביטחון, שהיו חסרים לו והוא התקשה להשיגן בדרכים בריאות שאינן פוגעניות". לצד זאת, נמצא כי המערער לוקח אחריות ומביע חרטה על מעשיו, וכן כי הוא בעל תמיכה משפחתית טובה ויודע להיעזר בה. בבוחנה את השלכות הטיפול שקיבל המערער עד כה, ציינה מעריכת המסוכנות, כי המערער "ביצע את העבירות לאורך תקופה ארוכה, נראה כי זקוק להמשך טיפול שיסייע בחיזוק הביטחון העצמי, שיפור יכולותיו לקיים קשר זוגי ואינטימי יציב ובכך אף יסייע לו להימנע מביצוע מעשים פוגעניים בעת שחש רגשות מצוקה". לאור האמור, נקבע כי מסוכנותו המינית של המערער היא "בינונית – נמוכה".
10. להשלמת התמונה נציין עוד, כי עובר למתן גזר הדין, הקריא המערער בבית הדין קמא הצהרה שכתב ובה הביע התנצלות כלפי נפגעי העבירות ובני משפחותיהם, ומוטיבציה להשלים טיפול ולהשתקם.

עיקרי גזר הדין
11. בבוחנו את מתחם העונש ההולם, עמד בית הדין קמא על הפגיעה בערכים החברתיים הכרוכה במעשיו של המערער, על הפגיעה בכבודו של אדם ובשלמות נפשו ועל הפגיעה בלכידות הפנימית בצה"ל, ובאמון המשרתים וכלל האזרחים בחיילי ובמפקדי צה"ל. בית הדין הדגיש עוד, כי: 
"אם בעבר באו עבירות אלה לידי ביטוי בעיקר במעשים פיזיים ובפגיעות בגופם של נפגעי העבירה, הרי שמזה שנים לא מעטות מתרחבת התופעה של פגיעות שאינן פיזיות אלא מתרחשות במרחב 'הווירטואלי'. נפוצות הטלפונים הניידים אשר יכולים לשמש גם מצלמות וידאו משוכללות, הובילה לכך שניתן כיום בקלות רבה לתעד כל אדם בסיטואציות אינטימיות מבלי שהוא מודע כלל למעשים. העבירות המבוצעות בדרך זו אינן כרוכות אמנם בפגיעה 'פיזית' בגוף, אולם הניסיון המצטבר מלמד כי פגיעתן בערכים המוגנים – כבוד האדם, השמירה על האוטונומיה של הגוף והגנה על בטחונו ובריאותו הנפשית של כל אדם והפגיעה בערכי צה"ל – אינן קלות יותר מאלה שבוצעו בעבר. אדרבה, יש להן מאפייני חומרה ייחודיים: בעוד שאת הפגיעות הפיזיות קל היה לאתר בזמן אמת וכך לעצור את הפוגע מלחזור על מעשיו ולתחום את הפגיעה, הרי שכאשר מדובר בצילום בסתר פעמים רבות יכול הפוגע להמשיך במעשיו ללא הפרעה לפרקי זמן ממושכים הרבה יותר מבלי שיתגלו מעשיו. הפגיעה אף אינה תחומה בהכרח בזמן ובמקום, שכן תמונות וצילומים אינטימיים עלולים למצוא דרכם לתפוצה רחבה יותר, בין אם בכוונת מכוון ובין אם לאו. מאליו קיים חשש מתמיד של נפגעי העבירה, גם אם אינו מבוסס בנסיבותיו של מקרה קונקרטי, שמא גם בעתיד ישובו ויתגלו הצילומים והסרטונים בתפוצה רחבה. בנוסף, המעשים עלולים להוביל לתחושה של חוסר שליטה ולערער מאוד את תחושת הביטחון של נפגעי העבירה בסיטואציות דומות לאורך זמן, בשל החשש כי ישובו וייפגעו ללא ידיעתם כפי שכבר אירע".
12. לאחר מכן, סקר בית הדין את מדיניות הענישה הנהוגה ואת ההחמרה הניכרת בפסיקה ביחס למקרים דומים. בית הדין הפנה בעניין זה, בין היתר, לרע"פ 5155/23 ריף נ' מדינת ישראל (12.7.2023), לע/3/22 סגן אברגיל נ' התובע הצבאי הראשי (2022), לע/2/23 רס"ב חשאן נ' התובע הצבאי הראשי (2023) ולע/21/23 סמל אסולין נ' התובע הצבאי הראשי (2023). 
13. בהמשך, בהדגישו את היקף המעשים, שנמשכו לאורך תקופה של כשנה ומחצה, שבמהלכה תיעד המערער שבעה חיילים ב-14 הזדמנויות שונות לפחות; את המסגרת הצבאית שבה בוצעו המעשים, את תפקידו של המערער ואת העובדה כי "ניצל פעם אחר פעם את תנאי המסגרת הצבאית היחידתית ואת ההכרח של חבריו ליחידה להתרחץ במקלחות משותפות או לעשות צרכיהם בשטח הפתוח, על מנת לספק את מאווייו המיניים תוך התעלמות מהפגיעה בחבריו"; וכן, בעיקר, את הפגיעה שנגרמה לנפגעי העבירה - שבעה נפגעים, ש"הפגיעה בהם רבה כפי שעלה בבירור מעדויותיהם בפנינו ומהתצהירים שהוגשו לנו... למרבה הצער, מעשיו של [המערער] ... גרמו לפגיעה נפשית קשה ומתמשכת באחד הנפגעים. גם התיעוד של פקודו הישיר של [המערער] ... הוביל במישרין לפגיעה משמעותית בתפקודו של הפקוד" - קבע בית הדין, כי מתחם העונש ההולם נע בין 10 – 20 חודשי מאסר לריצוי בפועל, לצד עונשי מאסר על תנאי, הורדה בדרגה ופיצויים לנפגעי העבירה.
14. הוטעם, כי אין לסטות ממתחם העונש ההולם לקולה מטעמי שיקום ובואר, כי הגם שתהליך השיקום של המערער חיובי ותורם, הוא טרם הושלם והמערער עדיין זקוק להמשך הליך טיפולי משמעותי.
15. בעת בחינת העונש בתוך המתחם, התחשב בית הדין בגילו הצעיר של המערער, בעברו הנקי ובכך שהשלים שירות צבאי מלא, רובו כלוחם. בית הדין ייחס גם משקל ניכר להליך הטיפולי שהמערער עובר, לשיתוף הפעולה בחקירה, לנטילת האחריות על המעשים ולהבעת החרטה וההתנצלות לפני נפגעי העבירה. בסופו של דיון נקבע כי יש להשית על המערער עונש מאסר בפועל "בחלקו התחתון של מתחם הענישה שקבענו, אך לא ברף התחתון ממש" - 12 חודשי מאסר בפועל, בניכוי ימי מעצרו. 
טענות ההגנה בערעור
16. ההגנה עתרה כי נתערב במתחם העונש ההולם שנקבע ונקל בו. נטען, כי מדיניות הענישה הנוהגת, כפי שהיא מתבטאת בפסיקה, מלמדת על שגגה של בית הדין קמא ומצביעה על מתחם עונש הולם הנע בין ששה ל-14 חודשי מאסר בפועל, ועל עונש מאסר שאפשר שירוצה בדרך של עבודה צבאית. בהקשר זה נטען כי לא ניתן המשקל הראוי לכך שמעשיו של המערער אינם מלמדים על תחכום רב, ולכך שהמעשים לא כללו פגיעה פיזית באחרים, לא כוונו כלפי קטינים, לא נעשו תוך ניצול מרות וכן, לא כללו הפצת הסרטונים. בכך, כנטען, יש כדי לאבחן את עניינו של המערער לקולה, מן המקרים המתוארים בפסיקה שאליה הפנה בית הדין קמא, בעת בחינת מתחם העונש ההולם.  
17. על כל פנים, ההגנה סבורה, כי יש לסטות לקולה ממתחם העונש ההולם, תוך מתן משקל בכורה לשיקולי השיקום בעניינו של המערער, בשים לב לגילו הצעיר, להליך הטיפולי שהוא מצוי בו ולהשפעתו החיובית של הטיפול, שהוכרה כאמור גם על ידי בית הדין קמא. ההגנה ציינה בהקשר זה, כי עם התייצבותו של המערער בכלא הצבאי, פנתה ההגנה בבקשה לאפשר לו להמשיך בטיפול ולהיפגש עם הגברת אתי רחמים בדרך של היוועדות מרחוק, אך עד כה, לא התקבל מענה לפנייתה. 
18. לחלופין, טענה ההגנה כי מן הראוי להקל בעונש המאסר בפועל שהושת על המערער, ולמקמו בסיפו התחתון של המתחם. אף בעניין זה נטען, כי ראוי היה ליתן משקל רב יותר לגילו הצעיר של המערער, לשיתוף הפעולה שלו בהליך המשפטי ובחקירה, לנטילת האחריות המלאה, וכן – להליך הטיפולי התורם שבו החל מיוזמתו. בהקשר זה, נטען עוד, כי "עיוותי החשיבה" של המערער, הנזכרים בהערכת המסוכנות, אינם בגדר נסיבה לחומרה, אלא הם הרקע למעשיו של המערער - ולגביהם כאמור ניכרות תוצאות חיוביות של הטיפול, מבחינת יכולתו של המערער להכיר בהם ולהתמודד עמם. ההגנה ציינה גם, כי תיקון 113 לחוק העונשין וההלכה הפסוקה אינם דורשים מנאשם להשלים את ההליך טיפולי, כתנאי למתן משקל בכורה לשיקולי השיקום בין יתר השיקולים בענישה, וכי די בעניין זה להצביע על סיכוי ממשי לשיקום. לדידה של ההגנה, משהמערער השתלב מיוזמתו בטיפול תורם, לאורך זמן, והוא בעל מוטיבציה לתקן את דרכיו; מששיתף פעולה בחקירה, הביע חרטה על מעשיו ואף החל בתשלום הפיצויים לנפגעי העבירות – יש לקבוע, כי עמד בנטל להצביע על סיכוי ממשי לשיקום ובהתאם, להקל בעונשו במידה ניכרת. 
תשובת התביעה בערעור
19. התביעה מצדה עתרה להימנע מלהתערב בפסק דינה של הערכאה קמא ולדחות את ערעור ההגנה. הודגש, כי נקודת המוצא לדיון שלפנינו עניינה בהלכה הפסוקה שלפיה, ככלל, ערכאת הערעור לא תתערב בגזר דינה של הערכאה הדיונית, ובהקשר זה נטען, כי ההגנה לא ביססה כל טעם לסטות מן הכלל. 
20. התביעה שבה ועמדה על נסיבות החומרה המתקיימות בעניינו של המערער ובהן, התקופה הממושכת, שבמהלכה בוצעו העבירות; הפסקת ביצוען של העבירות רק לאחר שהמערער נתפס בכף, ולא מיוזמתו; היקף הנפגעים והנזק שנגרם להם; וכן הנסיבות הצבאיות שאופפות את המעשים והפגיעה הממשית בערכים החברתיים הכרוכה בהן. התביעה הפנתה לפסיקת בית המשפט העליון ולפסיקתו של בית דין זה, המלמדות לשיטתה, על מגמת החמרה משמעותית בעבירות דומות, וכן, ביקשה ליתן משקל של ממש למסוכנותו המינית של המערער ולשיקולי הרתעה המתקיימים בעניינו, בתוך מתחם העונש ההולם. 
דיון והכרעה
21. בפתח חלק זה של הדיון, נפנה תחילה להלכה הפסוקה שלפיה, ערכאת הערעור לא תתערב בעונש שנגזר על ידי הערכאה הדיונית, אלא במקרים חריגים שבהם נפלה טעות מהותית ובולטת בגזר הדין, או מקום שבו העונש שהוטל חורג באופן קיצוני ממדיניות הענישה הנהוגה בנסיבות דומות (ע"פ 4387/20 מדינת ישראל נ' דרור, פסקה 12 (8.2.2021); ע/6,5/22 סמל ישראל נ' התובע הצבאי הראשי (2022); ע/54/20 טור' שאשא נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 21 (2021)). בואר עוד, כי יש להתחשב "בכלל לפיו לערכאה הדיונית שיקול דעת רחב בקביעת מתחם העונש ההולם בנסיבות המקרה שנדון לפניה" (ע"פ 1693/23 אבו אחמד נ' מדינת ישראל, פסקה 9 (3.12.2023); וראו גם: ע"פ 6235/22 מדינת ישראל נ' חסארמה, פסקה 8 (21.6.2023); ע"פ 8320/21 מדינת ישראל נ' בסילה (28.12.2021)). 
22. נסיבות ביצוע העבירות דכאן מלמדות על צילום חוזר ונשנה, לאורך תקופה ממושכת בת כשנה ומחצה, של שבעה חיילים. נדגיש, כי אף כאשר נקבע מתחם עונש אחד, יש להתחשב בתוכו בריבוי הנפגעים ובפגיעה שנגרמה לכל אחד מהם (ע/21/23 אסולין לעיל, פסקה 37 והפסיקה המנויה שם). המערער תיעד ששה מנפגעי העבירות בעירום, בעת ששהו במקלחות ביחידה ובמקרה נוסף, תיעד חייל שהיה פקוד שלו, בשטח, בעת שהטיל את מימיו ואיבר מינו חשוף. התיעוד בוצע ב-14 מקרים נפרדים והמערער, כאמור, חדל ממעשיו רק לאחר שנתפס בכף - ורק אז, לאחר שהבין כי בכוונת הנפגע המדובר להתלונן על מעשיו, מחק את מרבית הסרטונים שצילם, למעט סרטונים בודדים שלא מחק, בשגגה. 
23. הוטעם בפסיקה כי נסיבות שכאלו משקפות פגיעה חמורה בערכים חברתיים מרכזיים - כבוד האדם וזכותו לפרטיות. כך, ביחס לערכים המוגנים בעבירה של מעשה מגונה, בנסיבות דומות, נפסק כי "המערער ניצל את קורבנותיו והפך אותן, בעל כורחן וללא הסכמתן, למושא לסיפוק תאוותו המינית. בהתנהגותו זו, פגע המערער בזכות האוטונומיה של הקורבנות על גופן, בפרטיותן ובצניעותן וזוהי הפגיעה שמפניה מבקש החוק לגונן בעבירת המעשה המגונה. קרי: אין מדובר בצילום תמים של הקורבנות, אלא בצילום איבריהן האינטימיים, שנועד כל כולו לצורך גירוי וסיפוק מיניים של המערער" (ע"פ 9603/09 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 19 לפסק דינו של כב' הש' ג'ובראן (27.9.2011)). וכך, ביחס לערכים המוגנים בעבירה של פגיעה בפרטיות, בנסיבות דומות, נפסק, כי: "חדירה לפרטיות כל אדם בדרך של צפייה בו, ברגע אינטימי ומביך, בין שתועדה ובין שלא, מגלמת פגיעה קשה בכבודו ובפרטיותו של כל אדם ומסבה לו נזק קשה, אף בלא הפצת התמונות או הסרטונים" (הדגשות הוספו, ע/37/15 סמל מולה נ' התובע הצבאי הראשי (2015)).
והודגש, בכל הנוגע לצילום של הפרט במצבים אינטימיים באמצעות מכשירי טלפון ניידים, כי: 
"הפגיעה בערכים אלה מקבלת משנה חומרה בעידן הטכנולוגי החדש, לנוכח זמינות המצלמות במכשירי הטלפון הניידים, המצויים ברשותו של כל אדם; ולנוכח הקלות הבלתי נסבלת, שבתיעוד המעשה הפוגע והסיכון הכרוך בהפצתו בנקל ברבים (ע/26/18 טור' קופריאשין נ' התובע הצבאי הראשי (2018)). ואכן, נקבע, כי 'הקידמה הטכנולוגית וזמינות הצילום בעידן הדיגיטלי, אחסונו והפצתו, מחייבים את מערכת השפיטה לתרום את תרומתה למלחמת החורמה בתיעוד פוגעני של הזולת, תוך רמיסת כבודו ופרטיותו' (ע/26,33/19 התובע הצבאי הראשי נ' סמל נהרי (2019), בפסקה 20), ו'מתחייבת מדיניות ענישה מכבידה וברורה, שתרתיע מי שיפגע בפרטיות הזולת ואת מי שמעשיו מבזה ומשפיל את הפרט' (ע/6/17 התובע הצבאי הראשי נ' סמל סולימני (2017), בפסקה 20 וראו הפסיקה שאוזכרה שם) ... 'ענישה משמעותית היא דרכם של בתי הדין להעביר מסר חד וברור, שלפיו פגיעה מעין זו בכבוד הזולת, ראוי כי תגרור אחריה תגובה עונשית ממשית, שאינה מתפשרת ובלתי סלחנית' (ע/40/17 סגן שרון נ' התובע הצבאי הראשי (2017))" (עניין אברגיל לעיל, פסקאות 32-30; וראו גם: ע/45/19 סמל כוהניאן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 18 (2019)).
24. זאת ועוד, כפי שפירט בית הדין קמא, נופך חומרה משמעותי נוסף נלווה למעשיו של המערער, מאחר שהתרחשו בתוככי המסגרת הצבאית ותוך ניצול תנאי השירות בה. בנסיבות אלה, כפי שנקבע בהלכה פסוקה, "קביעת העונש נעשית בהתבסס על השיקולים הכלליים המנויים בחוק ובפסיקה, תוך התחשבות בנסיבות הקונקרטיות של כל מקרה ומקרה, ותוך מתן דגש גם למאפייני המסגרת הצבאית, ייחודיותה ודרישותיה – שאף להם משקל לא מבוטל במלאכת הענישה" (הדגשות הוספו, רע"פ 391/17 פלוני נ' התובעת הצבאית הראשית, פסקה 12 (15.1.2017)). בענייננו, המערער ניצל את תנאי המסגרת הצבאית, בטירונות, בקורס של מפקדי כיתות ואף כאשר נשא בתפקיד מפקד כיתה בבית ספר להנדסה קרבית, עת תיעד בעירום חיילים - המשרתים בצבא על פי חוק ומוצבים ביחידותיהם בהוראת מפקדים - בהיותם במקלחות המשותפות. המערער פגע, אפוא, פגיעה עמוקה בערכים המוגנים הייחודיים למסגרת הצבאית - בתחושת הביטחון והמוגנות של החיילים המשרתים בצבא על פי חוק, בערך הרעות בין המשרתים בצוותא, בלכידותה של היחידה הצבאית וביחסי האמון החייבים לשרור בין חיילים (ראו למשל: ע/55/06 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט גבאי (2006)). משנה חומרה יש לייחס לכך שתיעד את איבר מינו החשוף של פקודו, בעת ששהו בשטח, ובתוך כך מעל באמונו ופגע פגיעה היורדת לשורש אחריותו של מפקד, באשר הוא מפקד, לוודא את שלומם של פקודיו ולשמר את אמון הציבור בצה"ל. 
25. בעת הדיון במתחם העונש ההולם, במסגרת בחינת "נסיבות ביצוע העבירות", יש לשקול גם את הנזק הפוטנציאלי והנזק שנגרם בפועל כתוצאה מן העבירות (סעיפים 40ט(א)(3) ו-(4) לחוק העונשין). היקף הנזק הפוטנציאלי מושפע מנתוני האירועים ובהם, מאפייני הסיטואציות שבהן תועדו הנפגעים. כך, בענייננו, יש לציין כי מרבית הנפגעים תועדו בסרטונים בעירום מלא. למרבה הצער, פוטנציאל הנזק אף התממש, בפגיעה נפשית קשה לארבעה מנפגעי העבירות - עד כדי שאחד מהם העיד לפני בית הדין קמא, כשהוא רועד בכל גופו. מפאת חשיבות הדברים, נביאם להלן, מתוך הפירוט הנרחב המופיע בגזר הדין: 
"במסגרת הראיות לעונש העידו בפנינו שלושה מנפגעי העבירה, וכן הוגשה לנו הצהרה של נפגע עבירה נוסף... נפגע העבירה המפורטת בפרט האישום הראשון מסר תצהיר ... ובו פירט את הפגיעה הנפשית שנגרמה לו מהעבירה, והובילה לכך שכיום אינו סומך על חבריו ואינו מסוגל להתפשט או להיות חשוף בקרבת אנשים, כגון במקלחות או במגורים ביחידתו. נפגע העבירה המפורטת בס"ק ב' לפרט האישום השני העיד בפנינו כשהוא רועד בכל גופו. הנפגע תיאר את הפגיעה הנפשית החמורה שנגרמה לו בעקבות העבירות, ואת התקף החרדה שחווה לאחר שצפה בחקירה בשני הסרטונים, שנמשכו כל אחד למעלה מארבע דקות, המתעדים אותו בעירום. מאז ועד היום הוא סובל מהתקפי חרדה ומסיוטים שפוקדים אותו. הוא נזקק לטיפול נפשי פסיכיאטרי ולטיפול תרופתי, וחרף הניסיונות לסייע לו בתמיכה נפשית, פוטר לבסוף משירות לאחר שהותאם לו פרופיל 21 על רקע נפשי ... בתצהיר שכתב ... פירט הנפגע את קשייו היום-יומיים, חרף חלוף הזמן, לרבות חוסר יכולת לשמור על מערכת יחסים יציבה או ליצור אינטראקציות עם אנשים ונשים... נפגע העבירה המפורטת בפרט האישום החמישי העיד בפנינו על תחושותיו בעת שזומן לעדות במצ"ח ולאחר מכן, וניכר היה כי הוא חש מבוכה רבה בעקבות זאת. בתצהיר שכתב ... תיאר הנפגע כי הוא משמש בתפקיד פיקודי, וכי השמועה שמסר עדות במצ"ח כנפגע עבירה הגיעה לידיעת חבריו, וכן לחיילים ולמפקדים בתפקידים מקבילים ביחידתו וביחידות נוספות. שאלותיהם והעובדה שחלקם צחקו על המקרה גרמו לו למבוכה רבה. בנוסף הוא נמנע מאז ממקלחות או מהתפשטות במגורים המשותפים, לעיתים לפרקי זמן לא מבוטלים, והדבר מקשה עליו מאוד. נפגע העבירה המפורטת בפרט האישום השישי העיד בפנינו על ההלם שנגרם לו כשגילה שצולם על ידי מי ששימש כמפקדו, ותיאר את המבוכה שחש לאחר שהבין שגם צוות החקירה נאלץ לצפות בתמונה. נפגע העבירה תיאר כי שב לשירות צבאי אינטנסיבי כלוחם והוצב בקורס פיקודי, אך תחושותיו החלו לצוף אט אט. דמות מפקדיו הלכה והיטשטשה בעיניו, הוא התקשה לתת בהם אמון ואף התפרץ לעברם באופן מילולי. לבסוף הודח מהקורס בשל התנהלותו, ולא התאפשר לו לממש את מלוא הפוטנציאל שלו חרף נתוניו הגבוהים. בנוסף, פיתח חרדה להתפנות בשירותים ציבוריים או בשטח, פעולה שאמורה להיות טבעית ללוחם בשטח".
26. אשר למדיניות הענישה הנהוגה, הפסיקה שאליה הפנה בית הדין המחוזי – עניין ריף לעיל; עניין אברגיל לעיל; עניין חשאן לעיל ועניין אסולין לעיל, ביישום הנדרש, אכן משקפת את מדיניות הענישה בעבירות דומות ואת מגמת ההחמרה בענישה, הננקטת בשנים האחרונות (ראו בהקשר קרוב, ע"פ 4629/19 פלוני נ' מדינת ישראל (19.11.2020)). נציין עוד כי בפסק הדין שהציגה ההגנה כתימוכין לטענותיה בעניין מתחם העונש ההולם, ע"פ 1216/21 לארי נ' מדינת ישראל (19.5.2022), ניתן משקל רב לבעיות בריאות שמהן סבל אותו מערער, נתון, שאינו רלוונטי לענייננו. על כל פנים, "כלל נקוט הוא כי ענישה המוטלת בכל מקרה נתון היא תוצר של מכלול רחב של שיקולים ונסיבות, ואל לו לבית המשפט לקבוע מדיניות ענישה אך בהתבסס על השוואה עם מספר מוגבל של מקרים שהנסיבות בהם שונות" (ע"פ 6160/21 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 15 (18.7.2022); עניין אסולין לעיל, פסקה 34), וכמו כן, "מדיניות הענישה הנהוגה היא רק אחד השיקולים המשפיעים על קביעת מתחם העונש ההולם" (ע/32,33/21 רס"ר שיליאן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 87 (2022); עניין חשאן לעיל, פסקה 30).
27. מעשיו של המערער, אף אם לא התאפיינו בתכנון או בתחכום מיוחד, מגלמים "תעוזה והיעדר חסמים" (עניין אסולין לעיל, פסקה 35). נוכח נסיבות החומרה שפורטו לעיל, ובייחוד הנזק הקשה שהסבו המעשים, עולה מן המקובץ, כי בשקלול הנתונים הדרושים לעניין, אין להתערב במתחם העונש ההולם שנקבע, בין 10 – 20 חודשי מאסר לריצוי בפועל, לצד עונשי מאסר על תנאי, הורדה בדרגה ופיצויים לנפגעי העבירה.
28. בדומה, לא מצאנו טעם לשנות מהחלטת בית הדין קמא להימנע מלחרוג לקולה מסיפו התחתון של מתחם העונש ההולם מטעמים של שיקום ואף לא להקל הקלה נוספת בעונש, בתוך המתחם. לא נעלמו מעינינו גילו הצעיר של המערער, שיתוף הפעולה שלו בחקירה, נטילת האחריות למעשים והשתלבותו בהליך שיקומי תורם, המצוי בעיצומו וטרם הושלם. כלל הנסיבות והנתונים לקולה שציינה ההגנה בערעור, נבחנו לעומק בבית הדין קמא ונשקלו על ידיו כדבעי. שהרי, הלכה פסוקה היא, כי  "שיקולים שיקומיים אינם חזות הכל, והם נשקלים במלאכת גזירת העונש לצד שיקולים נוספים" (עניין ריף לעיל, פסקה 11; רע"פ 2917/23 וזאנה נ' מדינת ישראל, פסקה 7 (24.5.2023), כגון שיקולי הרתעת הרבים ושיקולי הרתעת היחיד (כאמור, בסעיפים 40ו ו-40ז לחוק העונשין), ויש להפנות בעניין זה גם להערכת המסוכנות המינית שנקבעה למערער, בינונית-נמוכה. 
29. לפיכך, יש לקבוע, כי אין בעונש שהושת על המערער, 12 חודשי מאסר בפועל, המצוי בקרוב לסיפו התחתון של מתחם העונש ההולם, חומרה יתרה ואין להתערב בגזר דינו של בית הדין קמא. ערעור ההגנה נדחה, אפוא, ואין שינוי ברכיבי הענישה שנפסקו למערער.
30. בשולי גזר הדין, מצאנו להפנות העתק ממנו למפקד בס"כ 416, לנוכח בקשתו המבורכת של המערער להמשיך בהליך השיקומי שבו החל גם בכלא הצבאי, באמצעות טיפול חד שבועי, שיבוצע בדרך של היוועדות חזותית.    
ניתן והודע היום, ו' בטבת התשפ"ד, 18 בדצמבר 2023, בפומבי ובמעמד הצדדים. 
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