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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
                                      תא"ל    אורלי  מרקמן  - המשנה לנשיא
                                      אל"ם    נועה    זומר     -  שופטת
                                      אל"ם   אסתר   מכאני  - שופטת
בעניין:
ק/XXX רס"ל ל' כ' – המערער (ע"י ב"כ, רס"ן (מיל') שלמה רכבי; סרן איתי המר)
נ ג ד
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן מאשה יודשקין; סרן עינב אוראל כהן)
ובעניין:
התובע הצבאי הראשי – המערער (ע"י ב"כ, רס"ן מאשה יודשקין; סרן עינב אוראל כהן)
נ ג ד
ק/XXX רס"ל ל' כ' – המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן (מיל') שלמה רכבי; סרן איתי המר)
ערעור על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המרכז שניתן בתיק מרכז (מחוזי) 393/18 (רס"ן ענת שחר ויינברג- אב"ד; רס"ן ענבר סיטבון – שופטת; רס"ן דניס גריבוב - שופט) ביום 27.5.2020. ערעור ההגנה (הכרעת הדין וחומרת העונש) נדחה. ערעור התביעה (הכרעת הדין) התקבל.
פ ס ק – ד י ן
כללי
1. ביום 9.12.2018 הוגש כנגד המערער, רס"ל ליעוז כהן, כתב האישום שבו יוחסו לו עבירה של התעללות לפי סעיף 65(א) לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955 ועבירה של התנהגות שאינה הולמת, לפי סעיף 130 לחוק השיפוט הצבאי. המערער כפר באשמות שיוחסו לו וביום 21.11.2019, לאחר שמיעת ראיות, בדעת רוב השופטים, הורשע בעבירה של חריגה מסמכות לפי סעיף 68 לחוק השיפוט הצבאי, חלף העבירה של התעללות. כמו כן, הורשע המערער, פה אחד, בעבירה של התנהגות שאינה הולמת לפי סעיף 130 לחוק השיפוט הצבאי. 
2. בשלב הטיעונים לעונש, הציגו הצדדים הסדר טיעון חלקי, שלפיו יעתרו במשותף להשית על המערער עונש של מאסר מותנה לבל יעבור עבירות שעניינן אלימות, חריגה מסמכות והתנהגות שאינה הולמת. הוסכם עוד, כי התביעה לא תעתור לפגיעה בדרגותיו של המערער וכי האחרון יעביר פיצויים בסך 500 ש"ח למתלונן. המחלוקת בין הצדדים, נסבה על השתת רכיב של מאסר בפועל, בדרך של עבודה צבאית, על המערער. כמו כן, הוסכם בין הצדדים, כי הסדר הטיעון רלוונטי למסכת העובדות כפי שנקבעה בהכרעת הדין, וכי ככל שיחול בה שינוי, הצדדים יהיו חופשיים לטעון מחדש לעונש. 
3. ביום 27.5.2020, ניתן גזר הדין בעניינו של המערער ובמסגרתו הוטלו עליו 30 ימי מאסר בפועל בדרך של עבודה צבאית ומאסר על תנאי. לצד זאת נקבע, כי המערער ישלם למתלונן פיצויים בסך 500 ש"ח. 
4. שני הצדדים לא השלימו עם פסק הדין ומכאן הערעורים שלפנינו. 
5. ההגנה ערערה הן כנגד הרשעתו של המערער והן כנגד חומרת העונש. נטען, כי יש לזכות את המערער מכל אשמה, ולחלופין, יש להקל בעונשו ולהימנע מלהשית עליו מאסר בפועל בעבודה צבאית. 
6. התביעה ערערה על זיכויו של המערער מעבירה של התעללות והרשעתו חלף זאת בעבירה של חריגה מסמכות. לחלופין נטען, כי יש להרשיע את המערער בעבירה של אלימות כלפי חייל, לפי סעיף 61 לחוק השיפוט הצבאי, והכל - לצד הרשעתו בעבירה של התנהגות שאינה הולמת. בואר, כי ההסכמות שבין הצדדים בנוגע לרכיבי העונש, כמפורט לעיל, נסמכו על פרטי הרשעתו של המערער בבית הדין המחוזי. משכך, נטען, כי ככל שיתקבל ערעור התביעה על הכרעת הדין ויחול שינוי בסעיף העבירה - יש להשיב את עניינו של המערער לדיון בבית הדין המחוזי, לשם גזירת עונשו.  
7. על-פי סדר הדברים, נדון תחילה בערעורים על הכרעת הדין ובהמשך, ככל שנדרש לכך, נבחן את טענות הצדדים לעניין העונש. 
מהלך המשפט 
8. בכתב האישום נטען, כי ביום 8.11.2017, בבסיס מעצר של המשטרה הצבאית, שבו שימש המערער כנגד המחנה ומפקד המעצר, בעקבות חילופי דברים בין המתלונן שהיה עצור במקום לבין סגל הכליאה, הגיע המערער למקום והרים את קולו על המתלונן, שהיה אזוק בידיו באותה עת. נטען, כי המערער צעק על המתלונן: "מי אתה? מה אתה חושב שאתה? איזה אבו עלי? מה אתה חושב שאתה, איזה עבריין במעצר אני אעשה אותך כזה קטן". לאחר מכן, התקרב המערער אל המתלונן, ומשזה שאל אותו מדוע הוא מדבר אליו כך, תפס המערער בצווארון חולצת המדים שלו וטלטל אותו בחוזקה. מעוצמת הטלטול 
נדחף המתלונן אל הקיר ואז הכה אותו המערער עם ידיו המאוגרפות בחזהו, מספר פעמים, תוך שהוא צועק "מי אתה? אתה אפס, אני אעשה ממך כלום". לאחר מכן, כנטען, היכה המערער את המתלונן בירכו השמאלית באמצעות ברכו וכתוצאה מכך, מעד המתלונן לעבר הקיר. המערער תפס עם ידיו בחולצתו של המתלונן ומשך אותו כדי שיעמוד על רגליו. נטען גם, כי בתכוף לאחר מכן, תפס המערער עם ידיו בשנית בחולצתו של המתלונן, משך אותו לכיוון תא המעצר, הכניסו לתא ואמר לו "אם זה לא ילך בטוב, זה ילך בעוד יותר גרוע". 
9. כאמור, המערער כפר באשמות שיוחסו לו. ההגנה טענה, כי האירוע החל בעקבות התלהמות והתפרעות מצד המתלונן, וכי רק אז ובעקבות האמור, הושם המתלונן באזיקים, תוך הפעלת כוח סביר לשם כך. 
10. כפי שפירט בית הדין קמא הנכבד בהכרעת הדין, עובדות הרקע לאירוע לא היו שנויות במחלוקת. כך, עלה כי: 
"המתלונן, נעצר בחשד לסחר בסמים על ידי יחידת הימל"ם. בתקופה שבה שהה במעצר השרון, היה עצור לצורכי חקירה. ביום האירוע, שב המתלונן מדיון הארכת מעצר בבית הדין, כאשר ברשותו שקיות שמסרו לו הוריו במהלך הדיון. בשקיות היו חטיפים וציוד אישי. הציוד הוכנס לחדר המעצר, ככל הנראה, על ידי צוות הבלשים שהסיע את המתלונן מבית הדין חזרה לבית המעצר. המתלונן שהה מחוץ לתא המעצר, ביחד עם עצורים נוספים, זוהר ואלביבו. בשלב מסויים נכנס המ"פ, סגן (כיום סרן) נקש, וראה את השקיות. המ"פ יצא החוצה ובדק של מי השקיות, וכשהבין שמדובר בשקיות של המתלונן, הסביר למתלונן כי אסור להכניסן וכי יש להשמידן. בין השניים החל ויכוח. המתלונן אמר למ"פ שהוא מסרב שהשקיות תושמדנה, משום שאמו עובדת קשה עבור הכסף שהיא מרוויחה. במהלך הוויכוח, התערב הנאשם ואז החל האירוע שעובדותיו מפורטות בכתב האישום, בו מעורבים הנאשם והמתלונן. בשלב מסוים הוכנס המתלונן לתא המעצר, שם נותר אזוק. המתלונן החל לצעוק וללחוץ על לחצן המצוקה. למקום הגיע המ"פ".
11. בפרשת התביעה נשמעו עדויותיהם של המתלונן וכלוא נוסף, שנכח באירוע, סמ"ר זוהר. כמו כן, העידו חוקרי היחידה לחקירות פנים בצבא (יחק"פ), על מהלך החקירה בעניינו של המערער, והגישו מוצגים מתוך תיק החקירה. מפאת חשיבות הדברים, נביא בהרחבה מדבריהם של המתלונן ושל הכלוא הנוסף שנכח במקום, סמ"ר זוהר.  
12. המתלונן מסר בעדותו, כי בעת האירוע, שהה מחוץ לתא המעצר. הוא ציין, כי מכיוון שנחקר ביחידה המיוחדת לחקירות מיוחדות (ימל"ם), היה כבול באזיקים כל אימת ששהה מחוץ לתא המעצר. בשלב מסוים הגיע למקום מ"פ המעצר, סרן נקש, והבחין 
בשקיות שמסרו לו הוריו ובהם פריטי מזון וציוד אישי. סרן נקש הסביר לו שלא ניתן להכניס את השקיות למעצר ועל כן יש להשמיד את תכולתן. המתלונן השיב כי אין בכוונתו להשמיד את תכולת השקיות משום שרכישתן של הללו מומנה, בעמל, על ידי אמו. בין השניים החל ויכוח בנושא, ובשלב מסוים התערב בו המערער. 
לדברי המתלונן, המערער הרים עליו את קולו והשתמש במילים כגון: "מי אתה חושב שאתה, מה אתה, אתה לא איזה אבו עלי, אתה לא תהיה עבריין במעצר שלי, זה המעצר שלי". הוא תפס בצווארון של חולצת המדים של המתלונן, ניער אותו ובתוך כך גם הכה את המתלונן באמצעות אגרופים, שלתחושתו היו מכוונים, והוסיף לצעוק עליו. המתלונן מעד לעבר הקיר הסמוך ואז, משך אותו המערער חזרה למצב של עמידה ובעט בו באמצעות ברכו. ברכו של המערער פגעה בפינת ירכו של המתלונן, תוך שהמערער מוסיף לאחוז בצווארון של חולצת מדיו ומכה אותו באגרופים. 
המתלונן ביקש מן המערער, אשר בינתיים פנה לעבר משרדו, את פרטיו האישיים ומשזה סרב למסור לו אותם, ביקש אותם מן המ"מ, סגן הלוי. אז יצא המערער ממשרדו ואמר למתלונן כי יעביר לו את הפרטים כשירצה בכך. הוא תפס בצווארון החולצה של המתלונן, מאחור, והובילו לתא המעצר. המתלונן מסר לו כי הוא מסרב להיכנס לתא מבלי שיקבל את פרטיו והמערער השיב לו בתגובה: "אם זה לא ילך בטוב זה ילך ברע... תיזהר ממני אני אפיל אותך על הרצפה". לאחר מכן, דחף אותו לתא ונעל את הדלת, כשהמתלונן מוסיף להיות אזוק. 
זמן מה לאחר מכן, בעצת עורך דינו, הגיש המתלונן קבילה כנגד המערער לנציב קבילות החיילים. בעדותו, ציין המתלונן כי אינו מעוניין לפגוע בפרנסת המערער. הוא ציין כי העדיף להימנע מלהעיד בבית הדין, אך נמסר לו מן התביעה, כי חובה עליו לעשות כן. המתלונן הבהיר, כי לא נחבל במהלך האירוע וכן, כי בינו לבין הכלוא ששהה במקום, סמ"ר זוהר, לא הייתה היכרות מוקדמת והשניים אף לא שמרו על קשר לאחר מכן. 
בחקירתו הנגדית אישר המתלונן כי הורשע בעבירות של סחר בסמים מסוכנים וריצה עונש של 32 חודשי מאסר בפועל. עלה עוד, כי המתלונן פוטר משירות צבאי על רקע התמכרות לסמים, וכן כי לכתחילה, התנגד למעצר בידי חוקרי ובלשי הימל"ם, ואף בתקופת הכליאה הסתבך בעבירות משמעת. 
13. עד התביעה, סמ"ר זוהר, נכח אף הוא במקום האירוע. באותה עת, שהה בבסיס המעצר לאחר שנשפט בדין משמעתי בגין זיוף ימי מחלה ונדון לריצויים של 14 ימי מחבוש בפועל. העד הבהיר, כי לא הייתה לו היכרות מוקדמת עם המתלונן, וכי מאז המקרה, לא פגש בו ולא שוחח עמו. 
העד ציין כי במועד האירוע, שהה עמם גם כלוא בשם אלביבו. השלושה עישנו סיגריות באזור המותר לעישון. העד פירט כי רק המתלונן היה כבול באזיקים. בשלב מסוים יצא המערער ממשרדו והפטיר דבר מה לעבר המתלונן. האחרון השיבו: "לא פניתי אליך... מה אתה רוצה ממני... ". בתגובה, התקרב המערער אל המתלונן, תפס אותו בצווארון חולצתו והטיחו לעבר הקיר. בהכרעת הדין הוזכר גם, כי "העד הדגים תנועת הדיפה באמצעות שתי הידיים, כאשר שתי הידיים היו מונחות על צווארון החולצה של המתלונן". עוד נמסר, כי בד בבד, הכה המערער את המתלונן בשתיים או שלוש מכות אגרוף בחזה. לאחר מכן הוכנס המתלונן לתא ונותר אזוק. לדברי העד, הוא ואלביבו צעקו לעבר המערער כי אין זה ראוי להכות אדם אזוק, חסר אונים, והמערער בתגובה השיב להם: "יש לכם בעיה, גם אתם רוצים כמוהו להיכנס לכלא". 
בחקירה נגדית, אישר העד כי עקב חלוף הזמן, ייתכן שאינו זוכר את כלל ההתרחשויות, אך עמד על כך שהוא זוכר היטב את האלימות שנקט המערער כלפי המתלונן. בסיומה של העדות, מסר סמ"ר זוהר: "איך שלא תשנה ותראה את זה אותו הרס"ר שיושב פה איתנו הרביץ לו [למתלונן] בהיותו אזוק".
14. לבית הדין הוגשו מסמכים שונים שנתפסו במהלך החקירה וכן אמרותיו של המערער. עלה, כי המערער דיווח על האירוע טלפונית, לגורם הרלוונטי במשטרה הצבאית, וכן מילא דוח "אירוע חריג". בדוח נכתב, כי לאחר שנמסר למתלונן, שאינו יכול להותיר בחזקתו את דברי המתיקה שקיבל, החל המתלונן להתלהם ולהניף את ידיו, ולפיכך נאזק בידיו תוך שימוש בכוח סביר. צוין, כי לאחר שנרגע, הוכנס המתלונן לתאו ושוחח עם עורך דינו. מכיוון שהמתלונן איים לפגוע ברכוש שבתא, הוא נאזק שוב, גם הפעם תוך הפעלת כוח סביר לשם כך. החקירה באירוע נפתחה בשלהי חודש נובמבר 2017, לאחר שהמתלונן הגיש קבילה, כאמור. עם פתיחת החקירה, לבקשת החוקרת, הועברו לידיה מסמכים שונים ובהם דוח אירוע על המקרה, שערך המערער בסמוך לאחר פתיחת החקירה. תוכנו של הדוח דומה במידה רבה לדוח "אירוע חריג" הנזכר לעיל. עם זאת, בדוח זה ציין המערער, כי לאחר שהמתלונן התלהם הוא נאזק על ידיו ועל ידי המפקד, סרן נקש, תוך שימוש בכוח סביר. 
15. בחקירתו, כשלושה חודשים לאחר מכן, מסר המערער כי עיין בקבילה שהוגשה כנגדו והכחיש את שנכתב בה. המערער מסר,  כי "התחילו קצת צעקות בינינו משני הצדדים. ושם זה נגמר". המערער לא חזר מיוזמתו על דבריו מהדוח הקודם, שלפיהם הוא ומפקדו אזקו את המתלונן במהלך האירוע, אלא, מסר, באופן כללי, כי המתלונן נאזק עקב התנהגותו. בהמשך, לשאלות החוקרים, מסר המערער, כי אם כך פירט בדוח קודם, הרי 
שכך אמנם ארע. המערער אישר, כי בהמשך האירוע, המתלונן הוסיף לצעוק מחוץ למשרדו. עם זאת, טען, כי הוא, המערער, התעלם מן הצעקות והוסיף לעבוד במשרדו. באמרתו השנייה, ארבעה חודשים מאוחר יותר, לאחר שהוצגה למערער אמרתו של סמ"ר זוהר, הכחיש המערער כי היכה את המתלונן באמצעות אגרופים וכן הכחיש שאחז בצווארון חולצתו. נטען על ידיו, כי כלל לא נגע במתלונן, ולא פנה אליו או אל כלואים אחרים בדרך של איומים. באמרתו השלישית, מיום 1.11.2018, שב המערער והכחיש את דבריו של המתלונן, וכן כפר בכך שהכה בו עם ברכו. 
16. בעדותו של המערער במסגרת פרשת ההגנה, מסר המערער תיאור נרחב של השתלשלות העניינים באירוע. בחקירה ראשית טען, כי הבחין בכך שהמתלונן "ממש צועק לכיוון המ"פ ... התלהם ומניף ידיים לכיוונו". לכן, ניגש הצידה עם המתלונן, כדי לשוחח עמו ולהרגיע אותו. לאחר שהאחרון לא נרגע והמשיך להניף את ידיו "באיום", נאלץ המערער לאזוק אותו ולהכניסו לתא המעצר. לשאלת בית הדין, השיב המערער כי קיבל סיוע באזיקת המתלונן, אך הוא אינו זוכר ממי. המערער התקשה להסביר מדוע לא פירט עד כה על מהלך האירוע, וכן, התקשה להשיב על השאלה מדוע, בניגוד להוראות קמצ"ר, על אף שלדבריו אזק את המתלונן תוך הפעלת כוח סביר - לא ערך לאחר מכן "דוח אזיקה". המערער אישר כי אינו נוהג להחזיק אזיקים ברשותו ולא ידע להסביר, כיצד כטענתו, נמצאו בידיו אזיקים. לצד זאת, אישר המערער, כי עצורים הנחקרים בימל"ם, שבים מדיון בבתי הדין או מחקירה כשהם אזוקים, וכי ככלל, נתונים אותם עצורים באזיקים, כאשר הם שוהים מחוץ לתא המעצר. 
17. בכל הנוגע לעדותו של המ"פ, סרן נקש, בואר במסגרת הכרעת הדין, כי: 
"במהלך עדות הנאשם, הוגש דו"ח האירוע שכתב סרן נקש... לבקשת התביעה ובהסכמת ההגנה, לצורך אמירת הדברים, ועל מנת לעמת את הנאשם עם הפרטים העולים מהזכ"ד. עיון בזכ"ד האירוע שכתב סרן נקש לימד, כי הוא עשיר יותר בפרטים מהזכ"ד שכתב הנאשם... וזאת חרף העובדה שסרן נקש כלל לא היה עד לאירוע. לאור הפרטים הרבים שהובאו במסגרת דו"ח זה, הודיע בית הדין לצדדים, שככל שאין בכוונת ההגנה להביא את סרן נקש כעד מטעם ההגנה, הוא יזומן לעדות כעד מטעם בית הדין. העד נקש לא מסר עדות במצ"ח".
18. ואמנם, סרן נקש הובא כעד הגנה ובמהלך עדותו הוגש כראיה דוח האירוע שכתב. בדוח נכתב, כי שקיות החטיפים של המתלונן אותרו במהלך חיפוש שגרתי בתאי המעצר, וכי המתלונן שהה באותה עת בכניסה למעצר. העד הודיע למתלונן כי עליו להשמיד את תכולת השקיות, ובתגובה, החל המתלונן "להתלהם" ולהרים את קולו. סרן נקש ציין, כי 
המערער הגיע למקום והחל לנהל דין ודברים עם המתלונן. הוא עצמו המשיך בסיור ועזב את המקום. לאחר מספר דקות שמע קריאה של לחצן המצוקה והגיע לתאו של המתלונן. האחרון היה אזוק בידיו והלם בדלת התא בחוזקה. המתלונן מסר לו: "אני רוצה עכשיו עו"ד, הרס"ר שלך תקף אותי, ומותר לי עורך דין בכל זמן נתון ומתי שאני רוצה". המתלונן גם ביקש את פרטיו של המערער. בבירור שערך סרן נקש לאחר מכן, מסר לו המערער, כי המתלונן נאזק על ידיו תוך שימוש בכוח סביר, מאחר שהתלהם.
19. בעדותו בבית הדין, לאחר שהוצגו לו הדברים שכתב בדוח, ציין סרן נקש כי המילה "התלהם", כפי שציין בדוח, עשויה להתייחס לכך שהמתלונן צעק והרים את ידיו באוויר, אך הוא אינו זוכר את הדברים בוודאות. סרן נקש מסר כי אינו זוכר אם המתלונן היה אזוק בעת ששוחח עמו על החרמת הציוד בשקיות. עם זאת, אישר, כי נהוג ש"עצור לפני משפט", כפי שהיה אז מעמדו של המתלונן, יהיה אזוק, כאשר הוא שוהה מחוץ לתא. העד אף מסר, כי ככל שהמתלונן לא היה אזוק בהיותו מחוץ לתא, המדובר בהפרה של הנחיותיו בנושא. הוא ציין, כי ניתן להעריך, בסבירות גבוהה מאד, שהוא עצמו לא היה מעורב באיזוק של המתלונן, והוסיף, כי על פי הנהלים, במקרה שנאזק עצור תוך שימוש בכוח, מוטלת על השוטרים הצבאיים חובה לערוך דוח מתאים, בתכוף לאחר המקרה. 
20. עד ההגנה נוסף שהובא לעדות היה המ"מ, סגן הלוי. האחרון תיאר בעדותו, כי בעת שישב במשרדו, שמע צעקות מבחוץ. העד יצא ממשרדו והבחין במערער מתווכח עם המתלונן. העד מסר, כי ראה את המתלונן מרים את ידיו אל "מעבר לקו החגורה", מה שנחשב בנהלי המשטרה הצבאית כביטוי לכוונה לפגוע. המערער הנחה את המתלונן להיכנס לתאו, אך זה סירב ולפיכך המערער דחף אותו קלות לעבר התא, על ידי כך שהניח את ידיו על בית החזה של המתלונן. בהמשך, מאחר שהמתלונן התנגד, אחז המערער בזרועו של המתלונן ומשך אותו לכיוון התאים. סגן הלוי ליווה אותם עד לכניסתו של המתלונן לתא. בד בבד, צעק המתלונן למערער כי ישלם על מעשיו.
21. אף סגן הלוי אישר כי עצורי ימל"ם השוהים מחוץ לתא המעצר, נתונים באזיקים – אך לא זכר אם כך היה גם בעניינו של המתלונן. 
עיקרי הכרעת הדין
22. בית הדין המחוזי פירט על התרשמותו מן העדים השונים, תוך שהשווה בין כלל העדויות שהובאו לפניו ובחן את המסמכים שהוצגו לו. 
23. בכל הנוגע לעדותו של המתלונן, נקבע, כי: 
"עדותו של המתלונן הייתה מהימנה ביסודה על כלל הרכב השופטים, אשר היו ערים להרשעתו של המתלונן בפלילים, 
בעבירת פשע חמור - סחר בסמים, ולעובדה כי פוטר מהצבא על רקע התמכרות לסמים. שופטי ההרכב, לא מצאו כי נתונים אלו כשלעצמם, מובילים למסקנה שלא ניתן לתת אמון בדברי המתלונן. עוד התרשמו שופטי ההרכב, כי המתלונן אינו מבקש להחמיר עם הנאשם... בתיאור האירוע, לא ביקש המתלונן להחמיר עם הנאשם, והמתלונן אף הבהיר את האופן שבו 'קיבל' אגרופים מן הנאשם - תיאור אשר מקל במידת מה מתיאור האירוע כפי שפורט בכתב האישום. עוד עולה, כי המתלונן, בהיותו בסערת רגשות, דקות ספורות אחרי האירוע, מסר למ"פ שניגש אליו, כי הרס"ר תקף אותו. המתלונן התעקש לשוחח עם עורך דינו באותו יום,  וימים ספורים לאחר מכן, מסר את תלונתו לבא כוחו, אשר הוגשה זמן לא רב לאחר האירוע, במנותק מההליך המשפטי שנוהל נגדו באותה עת, באופן שנמצא כמחזק את טענתו כי לא ביקש להפיק כל רווח מהאירוע" (הדגשות הוספו)
24. בדומה, אף עדותו של סמ"ר זוהר, נמצאה, ככלל, מהימנה. בית הדין הבהיר, כי "ההתרשמות הישירה מסמ"ר זוהר הייתה חיובית, ולא עלה בידי ההגנה לקעקע את מהימנותו". בואר, כי "אכן, ישנם הבדלים בין תיאור האירוע על ידי המתלונן, ותיאור האירוע על ידי סמ"ר זוהר... ואולם שופטי ההרכב לא מצאו כי יש בתיאור האמור משום סתירה ממשית". ברוח זו, פירט בית הדין, כי הגם שבשונה מתיאור המקרה על ידי המתלונן, "סמ"ר זוהר לא ציין כי ראה שהנאשם נתן למתלונן מכה באמצעות ברכו ('ברכיה')... קיימת אפשרות שמהמקום בו עמד סמ"ר זוהר הוא לא ראה חלק זה של האירוע. משכך סבורים שופטי ההרכב כי אין בעובדה שסמ"ר זוהר לא מתאר חלק זה, כדי לפגוע במהימנותו או במהימנות המתלונן" (הדגשות הוספו).  
25. בית הדין קמא מצא כי קיימים חיזוקים להתרשמותו ממהימנות עדותו של המתלונן, והפנה לעדותו של סמ"ר זוהר ואף לעדויותיהם של עדי ההגנה, המ"פ סרן נקש והמ"מ סגן הלוי, אשר כל אחד מהם, בנפרד, נמצא מחזק נדבך מרכזי בעדותו המתלונן. כך, נקבע כי עדותו של סרן נקש על הדברים שמסר לו המתלונן, שלפיהם המערער תקף אותו, ואשר נאמרו בסערת רוחות, בתכוף לאחר האירוע - קבילה אף ביחס לתוכן דבריו של המערער, אשר הם בבחינת "אמרה ספונטנית העונה על דרישות סעיף 9 לפקודת הראיות   'רס גסטה' - (ע"פ 7293/97 ז'אפר ואח' נ' מדינת ישראל, פ"ד נב(5) 460 (1998)). בדומה, נקבע כי חרף ההתרשמות מכך שעד ההגנה, סגן הלוי, ביקש לסייע למערער, הרי "תוכנה של העדות, משתלב במידת מה, עם עדותו של המתלונן, אשר מחלק את האירוע לשני חלקים, חלק בו הנאשם טלטל אותו ותקף אותו, וחלק שני בו המתלונן ביקש את פרטיו של הנאשם, והנאשם הכניסו לתא המעצר".
אשר לעדות המערער, בית הדין התרשם, כי אינה מהימנה וכי לא ניתן לייחס לגרסתו במשפט כל משקל . הוטעם, כי:
"כלל שופטי ההרכב מצאו שעולות תמיהות ותהיות מעדותו של הנאשם, והתרשמו כי גרסתו אינה אחידה, ובחלקים ממנה היא אף כבושה. חלק מהפרטים הובאו לראשונה במסגרת העדות בבית הדין. לדוגמא, פירוט השיח שניהל עם המתלונן וטענתו כי הפציר בו מספר פעמים לשנות את התנהגותו, לבל יידרש לאוזקו; העובדה שהודה במסגרת חקירתו בבית הדין, כי מרבית הדברים שכתב ב-ת/6 וב-ת/7, לחובתו של המתלונן, לא היו ידועים לו מידיעה אישית, והוא אף לא ידע להסביר מה מקורם; אובדן הזיכרון בכל הנוגע לשאלת האזיקה - איך אזק, האם מישהו אזק עימו, מי הביא לו אזיקים, מי יכול לאשר שהוא אזק את המתלונן; הסבריו לאובדן הזיכרון הנטען (יציאותיו לקורסים), חרף העובדה שידע כבר שלושה שבועות לאחר האירוע, בעת שכתב את הזכ"ד, כי נפתחה חקירה בעניינו; הסבריו לכך שלא כתב זכ"ד על האירוע, חרף העובדה שהוראת קמצ"ר והוראות מפקדיו חייבו אותו לעשות כן; בחירתו שלא לציין במצ"ח את גרסתו לאירועים - כפי שהובאו במסגרת עדותו בבית הדין, לפיה הוא אזק את הנאשם תוך שימוש בכוח סביר. 
לתיאור האירועים כפי שהובא מפי הנאשם במסגרת עדותו בבית הדין - אין כל אזכור בחקירותיו של הנאשם במצ"ח. לא ניתן ליישב פער זה בהסברו של הנאשם כי לא הגיע מוכן לשאלות או כי לא זכר את פרטי האירוע... שופטי ההרכב לא מצאו לקבל את גרסתו, לפיה לא ראה באירוע כחריג, אשר אין צורך 'לשמרו' בזכרון. ההתרשמות של כלל שופטי ההרכב מעדותו של הנאשם, היא כי הנאשם לא דובר אמת, וכי ניסה להסתיר את התנהלותו במעמד האירוע" (הדגשות הוספו).
26. עולה מן המקובץ, כי שופטי ההרכב התרשמו ממהימנות עדותו של המתלונן, ומצאו כי זו משתלבת בעדויותיהם של עד התביעה ושני המפקדים, שהובאו לעדות כעדי הגנה, וזאת, בניגוד גמור להתרשמות השלילית מעדותו של המערער בבית הדין. 
27. לאחר האמור, נדרש בית הדין לטענות ההגנה בדבר מחדלי חקירה. בעניין זה נקבע, כדלקמן: 
"שופטי ההרכב סבורים, כי החקירה שבוצעה במקרה זה, הייתה, בלשון המעטה, לא מיטבית. לא מובן מדוע לא נגבתה עדות ממפקד הבסיס, סרן נקש... אם הנאשם טוען שהמ"פ אזק איתו את המתלונן, והמ"פ טוען שהוא כלל לא היה במקום - כיצד  פער מהותי זה, לא העלה צורך לליבון, וירידה לפשר משמעות של סתירה זו?! ... נדרש היה לחקור את  הנאשם ואת המ"פ בנוגע למועד כתיבת הזכ"דים ועיתויו, ולעמוד על קבלת התייחסות מלאה בעניין זה. ככל שהמתלונן לא היה אזוק, והנאשם מסר בעניין זה גרסה כוזבת, עולה האפשרות שסרן נקש, הכיר את הדברים... מנגד, לא מן הנמנע שגביית עדותו של המ"פ סמוך לאחר פתיחת החקירה, הייתה מחדדת את עניין האזיקה, באופן שלא היה מותיר תהיות. בנוסף, נדרש היה לפעול לשם גביית עדותו של המ"מ, שנכח במקום, שכן גם המתלונן מציין כי המ"מ נכח בשלב מסויים לאחר האירוע. נדרש היה לעמוד על קבלת עדותו של ... אלביבו, חרף טענתו כי רק שמע על האירוע מהמתלונן ולא היה עד לו, לאור העובדה שהמתלונן, סמ"ר זוהר והנאשם ציינו כולם כי הוא נכח במקום. 
עוד מצאנו, כי ראוי היה לשאול שאלות נוספות במסגרת החקירה, שלא נשאלו, ובכלל זה,  לעמת את הנאשם עם הסתירות הברורות שעולות מהזכ"ד של המ"פ, להציג למתלונן את גרסת הנאשם ולקבל את התייחסותו... 
פרק הזמן בו נמשכה החקירה מעלה קשיים ממשיים. החקירה נמשכה כשנה... דומה כי דווקא 'התלות הנטענת' בליווי התיק על ידי הפרקליטות, הובילה לכך שהגוף החוקר לא הפעיל שיקול דעת כנדרש, לא פעל למיצוי החקירה, הסתפק בתשובות חלקיות ושטחיות, ולא פעל על מנת לקבל מענה הולם ומקיף לכלל השאלות שעלו בתיק".
28. עם זאת, לאחר בחינת מלוא התמונה, נקבע, כי:
"אין במחדלים אלו, כדי לקפח את הגנת הנאשם. הנאשם הביא כעדי הגנה מטעמו, את העדים הרלוונטיים בעלי התפקידים במשטרה צבאית שנכחו במעמד האירוע. הנאשם ידע, כבר בחלוף שלושה שבועות ממועד האירוע, כי הוגשה נגדו תלונה, ובחלוף שלושה חודשים ממועד פתיחת התלונה הוא נקרא לחקירה, כך שהנאשם יכול היה לשחזר את פרטי האירוע ולהביאם בפני בית הדין, ואף למסור את המידע הנדרש במסגרת החקירה. בית הדין יכול היה להתרשם באופן ישיר מהמעורבים הישירים לאירוע. אכן, אין חולק כי אילו הייתה נשמעת עדותו של ... אלביבו.. המסד העובדתי היה מלא יותר. יחד עם זאת, כפי שכבר הפנינו להלכה הפסוקה, התביעה אינה מחויבת בהבאת הראיה המקסימלית, אלא בהבאת הראיה המספקת לצורך הרשעת נאשם למעלה מכל ספק סביר, ובהקשר זה העידו המתלונן ועד הראיה סמ"ר זוהר על האירועים." 
29. בד בבד, בואר, כי "מקום בו מחדלי החקירה שפירטנו לעיל הביאו לקשיים בקביעת ממצאים עובדתיים, ייקבעו אלה על פי הממצא המקל יותר עם הנאשם".  
30. לאחר קביעת ממצאי המהימנות, פנה בית הדין קמא לקביעת העובדות שהוכחו לפניו. תחילה נדרש בית לשאלה האם הוכח כדבעי, שהמתלונן היה כבול באזיקים במהלך האירוע. בעניין זה פירט בית הדין, כי בהתאם לממצאי המהימנות שנקבעו על ידיו והתמונה הראייתית המלאה "מצאו שופטי הרוב לתת אמון בגרסת המתלונן לפיה היה אזוק בידיו". לצד זאת, ציין בית הדין כי "שופט המיעוט מצא, כי חרף ההיבטים שפורטו לעיל בדעת הרוב, נותר בליבו ספק שמא המתלונן לא היה אזוק. לדעת שופט המיעוט, ניתן היה להסיר ספק זה, אילו החקירה הייתה מעמיקה בסוגיה זו כלפי שנדרש היה לעשות... שופט המיעוט מצא כי כך יש לקבוע, ולו מחמת הספק". בואר גם, כי "מחמת הזהירות, לא מצאו שופטי ההרכב כי ניתן לקבוע ממצא עובדתי לפיו המתלונן היה אזוק גם ברגליו".
31. אשר לטענת המערער כי המתלונן התלהם והניף את ידיו, נקבע, כי "לא מן הנמנע ש[המתלונן] אף הרים את קולו ועשה כן באופן תוקפני אשר אין מקום לנהוג בו. יחד עם זאת, שופטי ההרכב לא מצאו לקבוע כי המתלונן הניף את ידיו בתנועות מאיימות" (הדגשות במקור). נקבע עוד, כי במהלך הניסיון להרגיע את המתלונן, הפנה כלפיו המערער "אמירות מאיימות ולא מכבדות ברוח של 'מי אתה חושב שאתה, מה אתה, אתה לא איזה אבו עלי, אתה לא תהיה עבריין במעצר שלי, זה המעצר שלי", וכי בהמשך "אחז הנאשם בצווארון חולצת המדים של המתלונן וטלטל אותו, כאשר תוך כדי הטלטול קיבל המתלונן מספר אגרופים בחזהו מידיו הקפוצות של הנאשם כתוצאה מניעורו... כתוצאה מטלטולו של המתלונן על ידי הנאשם איבד המתלונן איזון ומעד על הקיר שלצדו, והנאשם משך אותו והחזיר אותו לעמוד" (הדגשות במקור). 
32. אשר לדבריו של המתלונן, כי המערער היכה בו באמצעות ברכו, בואר, כי "נוכח העובדה שסמ"ר זוהר, אשר היה עד לאירוע האלימות, לא תיאר אירוע של בעיטה מצד הנאשם כלפי המתלונן עם הברך שלו ('ברכית'), לא נקבע כממצא כי הנאשם הכה את המתלונן באמצעות ברכו. קיימת אפשרות שכתוצאה ממשיכתו של המתלונן על ידי הנאשם לאחר שאיבד איזון, הוא קיבל מכה מרגלו של הנאשם, אך למען הזהירות, ומשום שלא הוכח שהדבר נעשה במכוון, לא נקבע זאת כממצא" (הדגשות במקור).
33. בכל הנוגע לשלבים המאוחרים של האירוע, נקבע כי: "[המערער] פנה למשרדו ולא הכניס את המתלונן לתא המעצר. המתלונן דיבר בקול רם ודרש לקבל את פרטיו... [המערער] יצא מחוץ למשרדו, ניגש בשנית אל המתלונן, ודרש ממנו להיכנס לתא המעצר, תוך שציין בפניו כי ימסור לו את פרטיו האישיים לכשימצא לנכון. משהשיב המתלונן... כי לא יכנס לתא המעצר עד שלא יקבל את פרטיו האישים של הנאשם, אמר הנאשם למתלונן דברים ברוח של 'אם זה לא ילך בטוב, זה ייגמר ברע', והחל להדוף (לדחוף את המתלונן בחזהו) לכיוון תא המעצר ובהמשך תפס את המתלונן בבגדיו, ומשך אותו מבגדיו לאורך 2-3 מטרים לכיוון תא המעצר. הנאשם דחף את המתלונן בכוח למסדרון תאי המעצר, כשהוא אזוק ונעל אחריו את הדלת, המתלונן צעק אחריו כי הוא ישלם על מעשיו" (הדגשות במקור). 
34. עם סיום ניתוח הממצאים שבעובדה, פנה בית הדין לבחון האם אלה מקיימים את יסודות העבירות, שיוחסו למערער. בעניין זה, לאחר בחינת המסגרת הנורמטיבית, קבע 
בית הדין קמא כי אין להרשיע את המערער בעבירה של התעללות, ונימק את הכרעתו כדלהלן: 
"לאחר ששופטי ההרכב בחנו את המאפיינים שהוגדרו על ידי הפסיקה כמאבחנים מעשי התעללות מאלימות, הם מצאו לקבוע כי התנהגותו של הנאשם, הגם שמהווה מעשה עבירה, אינה עולה כדי עבירת ההתעללות, וזאת חרף העובדה שהמתלונן היה נתון תחת משמורתו של הנאשם... פוטנציאל הנזק שעלול היה להיגרם ממעשיו של הנאשם, היה נמוך ... מדובר באקט קצר ביותר, אין המדובר באלימות קשה או ממושכת. המעשה הופסק על ידי הנאשם, זמן קצר לאחר שהחל, בשני מקטעים... אין המדובר בהפעלת אלימות לשמה. אין המדובר במעשה המבקש להטיל פחד או אימה משמעותיים או אימה כלל. אין המדובר בהתנהגות קשה ואכזרית או ביחס בלתי אנושי ... המתלונן היה מצוי תחת משמורתו של הנאשם... חוסר הישע של הקורבן גם הוא עשוי להוות שיקול בקביעה אם מדובר בהתעללות... אכן, מדובר באירוע שאירע ברשות הרבים, אך אין המדובר באירוע מתוכנן. מדובר באירוע שקורה במקומו הטבעי, במקום שהותם של המעורבים. אף נקבע כי לא הוכח כי הנאשם בעט במתלונן באמצעות רגלו. משכך אין בתבחינים אלו, כדי להוביל לקביעה כי מדובר בהתעללות" (הדגשות הוספו)
35. לצד זאת, נקבע בדעת רוב, כי בהתאם להוראת סעיף 382 לחוק השיפוט הצבאי, אשר לפיו רשאי בית הדין להרשיע נאשם בעבירה אחרת, אף אם לא הואשם בכך בכתב האישום - יש להרשיע את המערער בעבירה של חריגה מסמכות, לפי סעיף 68 לחוק השיפוט הצבאי. הודגש, כי השתלשלות העניינים בהליך מלמדת כי ניתנה למערער הזדמנות סבירה להתגונן מפני הרשעתו בעבירה זו, בהתאם לכללים הקבועים בסעיף 184 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב-1982, אשר הוחלו גם בפסיקת בתי הדין הצבאיים. בית הדין פירט את הנימוקים להרשעתו של המערער בסעיף זה באופן הבא:
"המסד הראייתי שהוכח, לא לימד על כך שהיה חשש לבריחה של המתלונן, או לכך שיגרום נזק לגוף ולרכוש. חרף ניסיונות ההגנה לשכנע כי הצורך לאזוק את הנאשם היה עקב חשש לגרימת נזק לגוף או לרכוש מצדו, שופטי הרוב לא שוכנעו כי כך היה בשלב שקדם למעורבותו של הנאשם. כעת עולה השאלה האם לצורך 'השלטת סדר במקום המעצר', רשאי היה הנאשם לאחוז במתלונן, לטלטלו באופן שבו נפגע המתלונן מאגרופיו של הנאשם אשר פגעו בחזהו, בעודו אזוק בידיו. התשובה לכך היא שלילית... כשהנאשם יצר קשר עם המתלונן, הוא ביקש לעשות שימוש בסמכותו, כחלק מסגל המעצר וכמפקד המעצר, על מנת להרגיע את המתלונן ולהשיב את הסדר על כנו. יחד עם זאת, חרף הרצון לעשות שימוש בסמכותו, פעל הנאשם באופן מאיים, לא מכבד, ותוך שעשה שימוש בכוח שלא כדין. לכאורה, סעיף האישום הקיים בחוק המשטרה, 'שימוש 
בכוח שלא כדין' הוא הסעיף המדויק והנכון בנסיבות העניין. אלא שסעיף זה אינו חל במערכת הצבאית. במצב דברים זה, מצאו שופטי הרוב, להרשיע את הנאשם בעבירה של חריגה מסמכות, לפי סעיף 68 לחוק השיפוט הצבאי."
36. הודגש, כי "למסקנה זו הגיעו שופטי הרוב, חרף ההתרשמות הישירה מהנאשם והעובדה כי נדחתה גרסתו העובדתית... דחיית גרסתו העובדתית, מעלה חשש של ממש כי הנאשם, דיווח שאינו אמת על האירוע, והמשיך ופעל על מנת שפרטי האירוע האמיתיים לא יתבררו. יחד עם זאת, ונוכח העובדה כי לא מיוחס לנאשם דבר במישור זה, לא נדרשנו לכך בעת קביעת התשתית העובדתית". 
37. שופט המיעוט, אשר כאמור, מצא כי נותר ספק לעניין היותו של המתלונן כבול באזיקים במהלך האירוע המדובר, סבר כי אין להרשיע את המערער אף בעבירה של חריגה מסמכות. לטעמו, למערער הייתה סמכות לאזוק את המתלונן תוך שימוש בכוח סביר, ולפיכך, בנסיבות המקרה, אין לקבוע כי חרג מסמכותו. לצד זאת, סבר שופט המיעוט כי היה על המערער להימנע מלטלטל את המתלונן ולהימנע מלהפנות כלפיו אמירות מאיימות ולא מכבדות, ומכאן שעבר בהתנהגותו זו עבירה של התנהגות שאינה הולמת. 
38. לאור האמור, נקבע פה אחד, כי מעשיו של המערער מקיימים את יסודות העבירה שעניינה התנהגות שאינה הולמת, לפי סעיף 130 לחוק השיפוט הצבאי. 
 ערעור ההגנה 
39. ההגנה סבורה, כי לא ניתן להרשיע את המערער בעבירות כאמור וכי יש להורות על זיכויו המלא, מכל אשמה. 
40. תחילה נטען, כי מחדלי החקירה בפרשה זו ובהם, אי חקירת עדים רלוונטיים, היעדר עימות בין המתלונן למערער, ו"אי מיצוי חקירת המתלונן" - פגעו ביכולתו של המערער להתגונן מפני האשמות נגדו ולפיכך, יש לבטל אותן מטעמים של צדק. כך, הוטעם, כי הימנעותם של גורמי החקירה מלגבות עדות מן המ"פ, סרן נקש, שהיה מעורב באירוע, ומן הכלוא, אלביבו, שלגביו נטען כי היה עד לאירוע, פגמה באפשרותו של המערער לבסס את גרסתו. נטען גם כי זימונו של סרן נקש לעדות כעד הגנה, זמן רב לאחר המקרה אשר בבסיס כתב האישום, אינו יכול לרפא את הפגיעה בזכותו של המערער להליך הוגן.     
41. עוד נטען, כי בית הדין קמא שגה בקביעת ממצאי המהימנות ביחס לעדים השונים, וכי חרף הכלל בדבר צמצום התערבותה של ערכאת הערעור בממצאים אלה, בנסיבות העניין, מן הראוי להתערב בהם. כך, נטען כי קיימות סתירות בין עדותו של המתלונן 
לעדותו של עד התביעה, סמ"ר זוהר, כמו למשל בתיאור האגרופים שנתן המערער למתלונן במהלך האירוע, ולפיכך, לא ניתן ליישב בין העדויות. בדומה, נטען כי העובדה שסמ"ר זוהר לא ראה את המערער מכה במתלונן באמצעות ברכו, בניגוד לתיאור זה בעדות המתלונן, אף היא מחייבת לקבוע כי העדויות של המתלונן וסמ"ר זוהר אינן עולות בקנה אחד. נטען גם, כי העובדה שסמ"ר זוהר והמתלונן מסרו כי אלביבו, הכלוא השלישי, היה עד לאירוע, בעוד שהאחרון מסר בטלפון לחוקרים כי לא ראה את שאירע, מכרסמת במשקל עדויותיהם של המתלונן וסמ"ר זוהר. ולבסוף, נטען כי לא ניתן משקל מתאים להתנהגותו ולחלקו של המתלונן באירוע עצמו, לסגנון האגרסיבי, אשר לשיטת ההגנה, בא לידי ביטוי אף בעדותו בבית הדין ואף בהתנהלותו בחקירה. בד בבד, נטען כי לא היה מקום לקבוע שהמערער אינו מהימן וכי ראוי היה להתחשב בפרק הזמן הממושך שחלף בין מועד האירוע לבין מועד חקירתו ביחק"פ, בעת הערכת עדותו בבית הדין. 
42. ההגנה סבורה, כי בחינה מלאה של העדויות והמסמכים שהוצגו בבית הדין מחייבת להניח לטובת המערער, כי האחרון אזק את המתלונן בידיו בעקבות התלהמות מצדו ובהתאם, להורות על זיכויו של המערער מכל אשמה.
43. הנדבך השלישי והאחרון בערעור ההגנה עסק בטענתה שלפיה "לאורך ניהול ההליך, החלטות שונות של הרכב בית הדין קמא, בראשות האב"ד, פגעו באופן משמעותי ביכולתו של המערער להתגונן". כך, הסתייגה ההגנה מפניית האב"ד לתביעה, לאחר תום פרשת התביעה, אשר בעקבותיה הוצגה לבית הדין הוראת קמצ"ר בדבר כבילת כלוא באזיקים (הוראה מס' 3302). נטען גם כי הודעת בית הדין, שלפיה הוא שוקל לזמן את המ"פ, סרן נקש, כעד מטעמו, חייבה את ההגנה לחשוף מראש את כוונתה לזמנו כעד מטעמה ושללה ממנה את יתרון ההפתעה. ולבסוף, נטען כי בית הדין הרבה להפנות שאלות לעדי ההגנה ומנגד, מיעט להציג שאלות לעדי התביעה, מה שמצביע, לשיטת ההגנה, על כך שבית הדין נטל על עצמו את מלאכת התביעה בהליך ולא שמר על ניטרליות לאורכו.   
ערעור התביעה
44. התביעה עתרה להרשיע את המערער בעבירה של התעללות, אשר יוחסה לו בכתב האישום, וזאת, לצד הרשעתו בעבירה של התנהגות שאינה הולמת. לחלופין, ככל שייקבע כי יסודותיה של עבירה זו אינם מתקיימים, עתרה התביעה להרשיע את המערער בעבירה של אלימות כלפי חייל, לצד עבירה של התנהגות שאינה הולמת. 
45. תחילה נטען, כי ממצאי המהימנות שאותם קבע בית הדין מחייבים לקבוע, כגרסת המתלונן, שלה כאמור, ניתן משקל רב,  כי המערער היכה את המתלונן גם באמצעות 
ברכו. נטען, כי הקביעה שפרט עובדתי זה בגרסתו של המתלונן לא הוכח כדבעי, אינה עולה בקנה אחד עם קביעת המהימנות החד משמעית ביחס לעדות המתלונן, כפי שנקבעה בהכרעת דינו.
46. לאור האמור, נטען כי משמסכת העובדות שהוכחה מצביעה על מפקד במתקן מעצר, אשר נוקט לשון מעליבה ומשפילה כלפי עצור הנתון באזיקים, ובתוך כך מטלטל אותו, מכה באגרופים בחזהו, מכה בו באמצעו ברכו ומושך אותו בבגדיו לתוך תא המעצר - יש לקבוע כי הוכחו יסודות עבירת ההתעללות, כמפורט בסעיף 65(א) לחוק השיפוט הצבאי. 
47. נטען גם, כי אף ללא הקביעה העובדתית בדבר מכה שהכה המערער באמצעות ברכו, מלמדת התנהגותו של המערער לאורך האירוע, כפי שנקבע בהכרעת הדין ובנסיבות שהוכחו - על התעללות בעצור, שהיה כבול באזיקים. 
48. לחלופין, כאמור, נטען, כי השתלשלות העניינים כפי שהוכחה בבית הדין קמא, מחייבת להרשיע את המערער, לכל הפחות, בעבירה של אלימות כלפי חייל וכי הרשעתו בעבירה של חריגה מסמכות אינה מתיישבת עם הקביעות העובדתיות שהוכחו. התביעה סבורה כי הרשעתו של מפקד במתקן מעצר, שהכה ונקט לשון של איומים והשפלה כלפי עצור, שהיה נתון לאחריותו, בעת שהיה אזוק, בעבירה של חריגה מסמכות אינה משקפת את טיב האירוע ואת חומרת המעשים של המערער. לדידה, הפעלת כוח ללא כל סמכות אינה יכולה להיחשב אך חריגה מסמכות. 
דיון והכרעה
ממצאי מהימנות, קביעות עובדתיות ומידת ההתערבות בהם
49. הלכה מושרשת היא כי ערכאת הערעור אינה ממהרת להתערב בממצאי מהימנות ובקביעות עובדתיות שנקבעו בעקבותיהם בערכאה הדיונית. בידיה של הערכאה הדיונית הכלים והיכולת לקבוע קביעות המבוססות על התרשמות ישירה מעדויות ולהעריך את משקלן (ראו: ע"פ 193/14 נסראללה נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 26.10.2014); ע"פ 2485/00 פלוני נ' מדינת ישראל, פ"ד נה(2) 918, 924 (2001); ע"פ 9352/99 יומטוביאן נ' מדינת ישראל, פ"ד נד(4) 632, 643-644 (2000); ע/10/16 רס"ל יהודה נ' התובע הצבאי הראשי (2017); ע/41/08 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט צורף (2008)). 
50. לכלל זה קיימים חריגים, אשר בהתקיימם עשויה להתגבש עילה להתערבות בקביעות עובדתיות של הערכאה הדיונית. חריגים אלה שמורים לנסיבות מיוחדות או למקרים שבהם "מסקנות הערכאה הדיונית אינן מתיישבות עם נתונים אובייקטיביים שהוכחו, 
ואינן עולות בקנה אחד עם הניתוח האנליטי של הראיות שהובאו ועם מושכלות החיים וההתנהגות האנושית" (ע"פ 6295/05 וקנין נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 25.1.2007); ראו והשוו: ע/9/17, 10 סגן בורוכוב נ' התובע הצבאי הראשי (2017); ע/65/14 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ר מ' מ' (2014)).
51. עוד יש לציין, לנוכח יריעת המחלוקת שבין הצדדים, את האופן שבו ראוי להידרש לסתירות בין עדי ראיה בכלל, ובין עדי ראיה לאירוע אלימות ספונטאני - בפרט. כידוע, "סתירות בעדותם של עדים אין בהן, כשלעצמן, כדי למנוע את בית המשפט מקביעת עובדות שלגביהן חלו הסתירות" (סעיף 57 לפקודת הראיות [נוסח חדש], התשל"א-1971; וראו: ע"פ 2977/06 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 17.3.2008)). בפסיקת בית דין זה, נדונה שאלת משמעותן של סתירות בין עדויות בנוגע לאירוע אלימות ספונטאני (ע/109/06 סמל כדורי נ' התובע הצבאי הראשי (2007)). באותו עניין בואר, כי:  
"בעת בחינת הגרסאות השונות, נתנו דעתנו למהות האירוע ולמיקום העדים. מדובר באירוע מפתיע, אשר לפי כלל העדויות לא היה מתוכנן והתפתח תוך זמן קצר משיח ודחיפות קלות לאירוע אלימות של ממש. עדים שונים עמדו במיקום שונה, והפנו את תשומת ליבם במידה שונה אל האירוע; חלקם שינו את מיקומם תוך כדי האירוע ממש, באופן שהשליך על יכולתם לצפות בכל המתרחש. בשל כך אין תמה שיש הבדלים בעדויות עדי הראייה השונים" (שם). 
כמו כן, הוטעם כי:
"שכיחים הם המקרים שבהם קיימות אי-התאמות בין עדויות אמינות של עדי ראיה שונים לאירוע אחד; ולהיפך, נדירים הם דווקא המקרים שבהם עדים שונים מוסרים עדויות זהות במדויק, והדבר אף עשוי להצביע על תיאום עדויות פסול ביניהם. ואכן, אי התאמות וסתירות בעדויות הם בגדר חזון נפרץ בעדויותיהם של עדים, וככלל, אין בהם בהכרח כדי לפגום במהימנות העדויות כל עוד אינם נוגעים לפרטים מהותיים, או כאשר יש להם הסבר המניח את הדעת" (עניין כדורי לעיל, ראו גם: ע/82/07 טור' סעדי נ' התובע הצבאי הראשי (15.12.2007)). 
וכבר נפסק בכגון דא, כי: 
"ניסיון החיים מלמד כי בתיאור של אירוע מסוים עשויות להתקבל מפי העדים להתרחשותו או אף מן המעורבים בו עדויות שאינן תואמות בהכרח זו את זו בכל תג ותו, בייחוד כאשר האירוע מתרחש כהרף עין. לעתים קורה הדבר משום שכל אחד מאותם עדים היה נתון בעת האירוע לענייניו שלו וקלט רק חלקים מן ההתרחשות בחושיו, או משום שזווית מבטו הייתה שונה מזו של חברו. חוסר התאמה כזה, העשוי להתגלות בהשוואה בין 
עדותם של עדי ראיה או מעורבים שונים, אין בו בהכרח כדי להוביל אל המסקנה כי לא ניתן לסמוך עליהן או על אחת מהן, אם שוכנע בית המשפט כי מדובר בעדים מהימנים ובעדות שאינה מוטה ובמקרה כזה רשאי בית המשפט לנסות ולדלות מתוך אותן העדויות תשתית עובדתית אשר תשתלב לכדי מארג ראייתי כולל ותהא מוצקה דיה לשמש בסיס לממצאים ולמסקנות בהכרעת הדין, על אף חוסר ההתאמה או הדיוק בפרט כזה או אחר" (ע"פ 9184/06 מדינת ישראל נ' כהן (טרם פורסם, 19.9.2007); ראו גם: ע"פ 458/14, 718 אדרי וזוהר נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 29.1.2015); ע/55/16, 59, 60 התובע הצבאי הראשי נ' טור' כראדי ואח' וערעור שכנגד (2017)).
52. אוחזים בכללים אלה, נפנה לבחון את קביעותיו של בית הדין קמא במקרה שלפנינו. 
53. בפתח חלק זה של הדיון נבהיר, כי לא מצאנו שהתקיימו במקרה דנן החריגים המצדיקים לסטות מכלל אי ההתערבות בכל הנוגע לממצאי המהימנות והערכת משקלן של העדויות השונות (ראו והשוו: ע"פ 7532/12 איטל נ' מדינת ישראל, פסקאות 133136 (טרם פורסם, 11.12.2016) ; ע"פ 5921/12 סבג נ' מדינת ישאל (טרם פורסם, 7.5.2013);  ע/45/18, 44 סמ"ר לוי נ' התובע הצבאי הראשי (2019)). בית הדין קמא דן בפירוט רב בכלל הראיות שהובאו לפניו וניתח לעומק, באורח מנומק ויסודי, את האופן שבו נקבעו ממצאי המהימנות ביחס לכל עד ועד. ממצאי המהימנות שנקבעו היו חד משמעיים ונבעו מהתרשמות ישירה ובלתי אמצעית של בית הדין המחוזי מכלל העדויות שנשמעו לפניו, תוך השוואה מקיפה בין העדויות והמסמכים השונים, ותוך בחינה מסודרת של מלוא הנתונים הדרושים לעניין. 
54. על פני הדברים, בחינת הראיות מעלה, כי עדותו של המתלונן, אשר בית הדין התרשם ממהימנותה, הייתה ככלל, עקבית וקוהרנטית. בית הדין הדגיש, כי ניכר היה שהמתלונן אינו מבקש להגזים בדבריו או להחמיר את מצבו של המערער, וכי דבריו בעדות היו מדודים. בית הדין היה ער לרקעו הפלילי של המתלונן ולחלקו בהתרחשות, ואף על פי כן, התרשמותו הישירה מן המתלונן, וההשוואה בין עדותו לעדויות של אחרים, הובילו למסקנה מנומקת ומפורטת, כי גרסתו לאירוע - מהימנה.
55. עדותו של המתלונן נתמכה היטב בדבריו של עד התביעה, סמ"ר זוהר, אשר תאר את התרשמותו מאירוע שבמהלכו, חרף פערי המעמד והכוחות בין המערער למתלונן, בהיותו של האחרון כלוא, הכבול באזיקים - נקט המערער אלימות ויחס משפיל כלפיו. כפי שפירט בית הדין קמא הנכבד, מרבית הסתירות בין דבריו של העד, שאף הוא הותיר רושם מהימן, לבין עדות המתלונן לא היו מהותיות ולא נגעו בגרעין הקשה של האירוע. 
זאת ועוד, בית הדין, אשר לפניו הדגים העד את מיקומו באירוע, הבהיר כי אף שהעד לא הבחין במכה שנתן המערער באמצעות ברכו למתלונן, כנטען בעדות המתלונן, אין בכך כדי לכרסם במהימנותו של האחרון, וכי "קיימת אפשרות שמהמקום בו עמד סמ"ר זוהר הוא לא ראה חלק זה של האירוע". אדרבא, ההבדלים בין הגרסאות, שאותם ניתן להסביר בהיגיון ובשכל ישר, עולים בקנה אחד עם קביעתו של בית הדין, שלפיה העד והמתלונן לא נותרו בקשר לאחר המקרה ולא היה ביניהם כל ניסיון לתאם גרסאות.  
56. לכך, מצטברים דבריהם של עדי ההגנה, שהובאו מטעם המערער - הקצינים ששהו במקום. הגם שכאמור, בית הדין התרשם כי ככלל, עדים אלה ביקשו לסייע בידי המערער במשפטו, נמצא כי דבריהם דווקא חזקו את גרסת המתלונן. כך, כמפורט לעיל, עדותו של סרן נקש על אמירתו הספונטנית של המתלונן, בלהט הדברים ובתכוף לאחר האירוע, כי המערער תקף אותו, קבילה אף ביחס לתוכן הדברים (ראו: סעיף 9 לפקודת הראיות; ע"פ 8641/12 סעד נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 5.8.2013); ע/56/16 סמל יאמין נ' התובע הצבאי הראשי (2017)), ומשתלבת בעדותו של המתלונן. בדומה, עדותו של סגן הלוי, אשר היה עד לשלבים המאוחרים של האירוע ותיאר כיצד, לאחר שהמתלונן ביקש את פרטיו של המערער, משך אותו המערער לתוך תא המעצר - עולה בקנה אחד עם גרסתו של המתלונן ואינה מתיישבת עם עדותו של המערער, שהכחיש את האמור. זאת ועוד, שני עדי ההגנה, סרן נקש וסגן הלוי, אישרו כי עצורי ימל"ם נאזקים ביציאה מתא המעצר – ומכאן, כי חיזקו את דבריהם של עדי התביעה, בניגוד לעדות המערער, בכל הנוגע לכך שהמתלונן, בהיותו עצור ימל"ם ששהה מחוץ לתא המעצר - היה כבול באזיקים עובר לאירוע ובמהלכו.
57. בהמשך לאמור, התרשמותו השלילית של בית הדין מעדות המערער אף היא מחזקת ומבססת את התרשמותו ממהימנות דבריו של המתלונן. כמפורט לעיל, בית הדין התרשם כי גרסתו של המערער אינה עקבית ומעוררת תמיהות. כך, בואר כי "אובדן הזיכרון [של המערער] בכל הנוגע לשאלת האזיקה - איך אזק, האם מישהו אזק עימו, מי הביא לו אזיקים, מי יכול לאשר שהוא אזק את המתלונן" מעורר קושי ניכר וכי הסבריו של המערער לכך דחוקים ואינם משכנעים. הוטעם, כי לתיאור האירועים כפי שמסר המערער, לראשונה, בעדותו בבית הדין  לא נמצא כל אזכור בחקירותיו או במסמכים שערך. בית הדין התרשם כי גרסתו של המערער בבית הדין אינה אלא גרסה כבושה, וכי לכבישתה לא הוצג כל הסבר ענייני ומהימן. בהתאם, מצא בית הדין, אשר התרשם מן המערער באופן בלתי אמצעי, כי הוא אינו "דובר אמת, וכי ניסה להסתיר את התנהלותו במעמד האירוע". בהתרשמות זו לא מצאנו עילה להתערב.

כידוע, "שקרי נאשם בחקירתו ובעדותו יכולים לחזק את ראיות התביעה" (ע"פ 8761/14 בן יצחק נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 14.1.2016); וראו גם: ע/17/19 רס"ל יפרח נ' התובע הצבאי הראשי (2019); ע/2/15 טור' שמילוב נ' התובע הצבאי הראשי (2015)). הנה כי כן, שקריו של המערער, הנוגעים ללב הסוגיות שבמחלוקת, מחזקים אף הם את ראיות התביעה כנגדו.
58. עולה מן המקובץ, כי קביעתו של בית הדין קמא שלפיה עדותו של המתלונן הייתה מהימנה, אשר מבוססת על התרשמותו הישירה ממנה ועל השוואה בינה לבין העדויות השונות והמסמכים שהובאו לפניו - נשענת על אדנים מוצקים ונעשתה בהתאם לכללים המקובלים ועל-פי ההיגיון והשכל הישר. בית הדין ערך ניתוח זהיר יסודי וקפדני בעת בחינת עדותו של המתלונן והערכת משקלה, והכל - בהתחשב בדרישות ההוכחה הגבוהות במשפט הפלילי. 
59. לפיכך, לא מצאנו להתערב בממצאי המהימנות שקבע בית הדין קמא, ויש לקבוע כי אין זה המקרה הנמנה עם החריגים המצדיקים סטייה מהכלל, שלפיו ערכאת הערעור לא תתערב בממצאי מהימנות של הערכאה הדיונית.
60. שונים הם פני הדברים בכל הנוגע למסקנותיו של בית הדין בעקבות ממצאי המהימנות שקבע. כמפורט לעיל, הפסיקה הכירה בחריגים לכלל בדבר צמצום התערבותה של ערכאת הערעור בממצאים שבעובדה, שנקבעו על ידי הערכאה הדיונית. כך, בע"פ 8146/09 אבשלום נ' מדינת ישראל  (טרם פורסם, 8.9.2011), הוטעם כי "כאשר מדובר במסקנות להבדיל מעובדות... כאשר נפלה טעות מהותית או טעות 'בולטת לעין' בהערכת המהימנות", יהא על ערכאת הערעור להתערב בקביעות אלו (ראו גם: דנ"פ 1042/20 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 6.4.2020)). 
61. כאמור, התביעה הצביעה בערעורה על הסתירה שנפלה בין ממצאי המהימנות שקבע בית הדין המחוזי לבין מסקנותיו, במסגרת קביעת הממצאים שבעובדה - בית הדין המחוזי ביכר באופן מוחלט את גרסתו של המתלונן ומצא אותה מהימנה ובעלת משקל רב. בית הדין ציין במפורש, כי לא חל כרסום במשקלה אף בכל הנוגע לתיאור שמסר המתלונן על אודות המכה שהכה אותו המערער באמצעות ברכו. הוטעם, כי היעדרו של פרט זה מתיאור האירוע, כפי שנמסר על ידי עד התביעה, סמ"ר זוהר, אינו מכרסם במשקל דבריו של המתלונן בכלל וביחס לתיאור זה בפרט, ומוסבר במיקום של סמ"ר זוהר באירוע (כמקובל בהערכת עדויות בנוגע לאירוע אלימות ספונטאני, ראו פסקה 47). ממצאי מהימנות מבוססים ומנומקים אלה סותרים את מסקנתו של בית הדין, שלפיה 
"נוכח העובדה שסמ"ר זוהר, אשר היה עד לאירוע האלימות, לא תיאר אירוע של בעיטה מצד הנאשם כלפי המתלונן עם הברך שלו ('ברכית'), לא נקבע כממצא כי הנאשם הכה את המתלונן באמצעות ברכו". 
62. אף ההסבר שציין בית הדין באשר למסקנתו כאמור, היינו ש"קיימת אפשרות שכתוצאה ממשיכתו של המתלונן על ידי הנאשם לאחר שאיבד איזון, הוא קיבל מכה מרגלו של הנאשם, אך למען הזהירות, ומשום שלא הוכח שהדבר נעשה במכוון, לא נקבע זאת כממצא", אינו מעוגן בעדויות השונות שהובאו לפניו ובוודאי, שאינו מתיישב עם קביעתו בדבר מהימנות עדותו של המתלונן, אשר תיאר מכה מכוונת שספג, מברכו של המערער. 
63. תוצאת הדברים היא, כי מרבית מסקנותיה של הערכאה קמא בעקבות ממצאי המהימנות שקבעה, מקובלות עלינו ואין להתערב בהן. עם זאת, בהתאם לממצאי המהימנות ומשקל העדויות כפי שנקבעו על ידי הערכאה קמא - יש לקבוע כי המערער הכה את המתלונן באמצעו ברכו. היינו, יש לקבוע כי הוכח, כנדרש בפלילים, שהמערער, לאחר שהרים את קולו על המתלונן, שהיה אזוק בידיו, והפנה כלפיו "אמירות מאיימות ולא מכבדות ברוח של 'מי אתה חושב שאתה, מה אתה, אתה לא איזה אבו עלי, אתה לא תהיה עבריין במעצר שלי, זה המעצר שלי", תפס את המתלונן בצווארון חולצת המדים שלו, וטלטל אותו בחוזקה. בתוך כך, במהלך הניעור של המתלונן, הכה אותו המערער באגרופים בחזהו, מספר פעמים, ולאחר מכן, היכה אותו בירכו השמאלית באמצעות ברכו. בעקבות מעשיו של המערער, המתלונן איבד את שיווי משקלו ומעד על הקיר הסמוך. המערער משך אותו והחזיר אותו לעמוד. זמן קצר לאחר מכן, לאחר שהמתלונן דרש לקבל את פרטיו של המערער כתנאי לחזרתו לתא המעצר, אמר לו המערער ש"אם זה לא ילך בטוב, זה ייגמר ברע", החל להדוף את המתלונן לכיוון תא המעצר ובהמשך תפס את המתלונן בבגדיו, משך אותו מבגדיו לאורך שניים-שלושה מטרים לכיוון תא המעצר, דחף את המתלונן בכוח למסדרון תאי המעצר, כשהוא אזוק, ונעל אחריו את הדלת.
מחדלי חקירה וזכותו של המערער להליך הוגן
64. כאמור, נטען על-ידי ההגנה כי הימנעותם של גורמי החקירה מלחקור את כלל המעורבים באירוע, מלעמת בין המערער למתלונן ואף מלדרוש מן המתלונן התייחסות לגרסתו של המערער, כל אלה, במצטבר, הם בבחינת מחדלי חקירה משמעותיים, אשר פגעו ביכולתו של המערער להתגונן. נטען, כי אף מטעם זה מן הראוי להורות על זיכויו. 
הלכה פסוקה היא, כי תוצאות הדיון בטענה בדבר "מחדלי חקירה", תלויות בשאלה האם קופחה הגנתו של הנאשם (ע"פ 5386/05 אלחורטי נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 18.5.2006)). בית המשפט העליון הבהיר כי לא כל מחדל חקירה ייזקף לחובת התביעה בעת שקילת מכלול הראיות, וכי יש להצביע על מחדלים משמעותיים, אשר יכולים להקים חשש לקיפוח הגנתו של הנאשם (ראו: ע"פ 2840/17 ניאזוב נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 4.9.2018); ע"פ 9908/04 נסראלדין נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 31.7.2006); וראו גם פסיקת בית דין זה, ע/47/19 רב"ט שוטיג נ' התובע הצבאי הראשי (2019)). עוד נקבע כי הדיון בסוגיה ייערך באופן הבא: 
"... בחינת הטענות הנוגעות למחדלי חקירה תעשה בשני שלבים: תחילה יש לבחון את השאלה האם מדובר כלל במחדל חקירה. ככל שהמענה לשאלה זו הוא בחיוב, יש להידרש לשאלה נוספת, האם בשל מחדלי החקירה הנטענים, נפגעה יכולתו של הנאשם להתמודד כראוי עם חומר הראיות אשר עמד נגדו, עד כי קיים חשש ממשי כי הגנתו קופחה, ונפגעה זכותו להליך הוגן. בחינה זו נעשית, תוך שקלול המחדלים הנטענים אל מול התשתית הראייתית שהונחה לפני הערכאה הדיונית" (ע"פ 3308/15 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 17.5.2018); וראו גם: ע"פ 3947/12 סלאח נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 21.1.2013)). 
65. במקרה דנן, כטענת ההגנה, חקירת האירוע מושא כתב האישום רחוקה מלהיות מעמיקה ויסודית. דומה, כי החקירה התנהלה בעצלתיים וניתן לקבוע כי גורמי החקירה לא פעלו כנדרש ולא נקטו צעדים מתאימים לחקירת המעורבים הנוספים באירוע. כך, ראוי היה כי ייחקרו סרן נקש, סגן הלוי והכלוא הנוסף, אלביבו. לפני בית הדין קמא לא הובא כל הסבר שיש בו כדי להצדיק את אוזלת היד של גורמי החקירה בעניין, ולפנינו, אכן, מחדלי חקירה.  
66. עם זאת, כמפורט לעיל, הלכה פסוקה היא כי אף אם נפלו פגמים בחקירה, "יש לבוחנם על רקע הראיות הקיימות ... 'נפקותו של המחדל תלויה בתשתית הראייתית הפוזיטיבית הספציפית שהציגה התביעה, מחד, ובספקות הספציפיים אותם מעורר הנאשם, מאידך'..." (ע"פ 4191/05 אלטגאוז נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 25.10.2006); וראו גם: רע"פ 2275/15 אברמוב נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 5.5.2015); ע"פ 3669/14 גולן נ' מדינת ישראל, פסקה 19 (טרם פורסם, 18.12.2016); ע/51/12, 52 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט פרץ (2012); ע/31,33/15 סמ"ר סוויסה נ' התובע הצבאי הראשי (2016); ע/58,56/16 עניין יאמין לעיל, פסקאות 61-58). 
67. מן הכלל אל הפרט, על-פי המבחנים המקובלים, מוכיח צבר הראיות, כמפורט לעיל, מעל לכל ספק סביר, את חלקו ומעורבותו של המערער באירוע, כאמור. בחינת העדויות והמסמכים השונים, כמו גם ההשוואה ביניהם, בהתאם לממצאי המהימנות שנקבעו בזהירות ולאחר ניתוח מעמיק - מוכיחות כדבעי, במידה הנדרשת בפלילים, את המסגרת העובדתית כפי שנקבעה (ראו פסקה 57 לעיל). 
68. לכך יש להוסיף, כי בסופו של יום, המערער זימן מטעמו את שני הקצינים שנטלו חלק באירוע, והיה בידיו לשוחח עמם קודם למסירת העדויות שלהם במשפט ולעמוד על קנקנן, מבלי שהתביעה תיחשף אל תוכנן עד לשלב החקירה הנגדית. דומה, כי בנסיבות אלה, אי גביית עדותם בחקירה של הקצינים נכנסת לגדרם של "מחדלי חקירה אשר על אף שכמובן מוטב היה שלא יתרחשו, הם ניתנים לריפוי ול'שחזור' בדרכים שונות, כגון תשאול בחקירה נגדית או זימון לעדות בבית המשפט מטעם ההגנה" (ע"פ 846/10, בדווי נ' מדינת ישראל, פסקה 69 (טרם פורסם, 14.7.2014); ראו גם, למשל, ע"פ 1074/14 מישייב נ' מדינת ישראל, פסקה 29 (טרם פורסם, 8.2.2015)).
69. עולה מן האמור, כי מסקנתו של בית הדין קמא, שלפיה אין לקבוע שהגנתו של המערער קופחה ואין לקבוע כי נפגעה זכותו להליך הוגן, מבוססת ואין להתערב בה. בית הדין, בדעת רוב, בחן את השתלשלות העניינים ביסודיות ולא התעלם מחלוף הזמן ומן הפגמים שנפלו בחקירה. אף על פי כן, נמצאה גרסת המתלונן מבוססת ולא נותר ספק סביר בנוגע למהימנותה. ואכן, יש לקבוע כי בחינת תצרף הראיות המלא מעלה, כי להגנה ניתנו הכלים הדרושים להתמודד עם ראיות התביעה, לעמת את עדי התביעה בחקירה נגדית מקיפה וכן להציג, באופן מלא ומסודר, את גרסת ההגנה והעדים מטעמה.
70. ודוקו: שופט המיעוט סבר אמנם, כי בהיעדר העמקה של החקירה, לא ניתן לקבוע כי הוכח, במידה הנדרשת, שהמתלונן היה כבול באזיקים במהלך האירוע, אלא, שמסקנתו זו אינה עולה בקנה אחד עם ממצאי המהימנות שנקבעו ביחס לכלל העדים, והיו מקובלים על כל השופטים, פה אחד; ואינה מתיישבת עם העדויות, לרבות אלו של עדי ההגנה, בנושא. 
71. בשולי האמור, נוכח הליקויים שנפלו בחקירת האירוע על ידי חוקרי היחק"פ, יועבר פסק הדין לעיונו של התובע הצבאי הראשי, לשם הפקת לקחים מתאימים.
ההתנהלות הדיונית וזכותו של המערער להליך הוגן כמפורט לעיל, ההגנה ציינה, כנדבך נוסף לטיעוניה בערעור, את שאלות האב"ד שהופנו לעדי ההגנה. נטען, כי מספרן של אלה עלה בהרבה על מספר השאלות שהפנה בית הדין לעדי התביעה, וכי חוסר האיזון ואף פניית בית הדין לתביעה, אשר בעקבותיה הוצגה לבית הדין הוראת קמצ"ר בדבר כבילת כלוא באזיקים, כמו גם הודעת בית הדין שחייבה את ההגנה לחשוף, לאחר פרשת התביעה, את כוונתה להעיד מטעמה את סרן נקש - מלמדים על כך שבית הדין פעל בכובעה של התביעה ופגע ביכולתו של המערער להתגונן. 
72. אכן, כפי שבואר בפסק דין מן העת האחרונה:
"... שיטתנו המשפטית היא במהותה שיטה אדברסרית - 
'מעמד הצדדים לפני בית המשפט שווה ... ותפקיד הגשת חומר הראיות מוטל עקרונית על הצדדים ולא על בית המשפט. מעורבות שיפוטית יתרה, לו גם מתוך רצון כן להגיע לאמת, טומנת בחובה סכנה, כי בית המשפט 'יגלוש' לנעליו של צד, והאובייקטיביות השיפוטית, לפחות בעיני המשקיף הסביר מן הצד, תיפגם' (ע"פ 6063/15 מריסאת ואח' נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 27.7.2016)... 
הדברים מקבלים משנה חשיבות בהליך הפלילי, נוכח זכותו של הנאשם להליך הוגן ומרחב הפעולה הניכר, שיש בידי ההגנה בשל כך" (עלב"ש/3/20 סמל משאט נ' התובע הצבאי הראשי (2020)).  
73. בצד זאת, ידועה ההלכה הפסוקה שלפיה "מעורבות של בית המשפט בהליך במטרה לחקר האמת ולהכריע ביעילות בעניין המובא בפניו אינה סותרת את דרישת האובייקטיביות השיפוטית" (ע"א 2474/20 אשר נ' הפניקס חברה לביטוח בע"מ, פסקה 7 (טרם פורסם, 3.6.2020); וראו גם ע"א 5609/20 רחל סיסו נ' עמידר – החברה הלאומית לשיכון בישראל בע"מ (טרם פורסם, 8.10.2020)). נקבע עוד, ביחס להליך הפלילי, כי: 
"אל מול זכותו של הנאשם להליך הוגן ניצבת גם מטרת העל של דיני הראיות והדין הפלילי להגיע לחקר האמת, וחובתו של בית המשפט לפעול לשם הגשמתה של מטרה זו" (ע"פ 7702/10 כהן נ' מדינת ישראל, פסקה 44 (טרם פורסם, 29.5.2014)). 
ברוח זו, הוטעם, כי:
 "נכון הוא הדבר כי אל לו לשופט לרדת מכסאו וליטול לעצמו את מלאכתם של בעלי הדין. אך מנגד, אין תפקידו של השופט מתמצה בצפייה סבילה במתרחש לפניו. עליו לשמור על קיומו של הליך הוגן ויעיל. בנוסף, אם נדרש הוא לשאלות הבהרה - על מנת שיוכל להגיע לחקר האמת - רשאי הוא להפנות שאלותיו לעדים. מידת ההתערבות הנדרשת או כמות השאלות הדרושה (עליה מלין המערער במקרה שלפנינו), איננה ניתנת או צריכה הגדרה מראש. היא נגזרת ממורכבותו וייחודיותו של כל תיק ותיק. עיקר הוא, שהשאלות המופנות יהיו חסרות צבע, בל ייתפש או ייכנס בית המשפט לנעליו של אחד הצדדים" (ע"פ 2842/10 קלדרון נ' מדינת 
ישראל (פסקה 15 (טרם פורסם, 23.1.2012); וראו גם: ע"פ 919/14  פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 3.9.2015)) 
74. אשר למקרה שלפנינו, אין בידינו לקבל את טענות ההגנה ואין לקבוע, כי התנהלות בית הדין פגעה בזכותו של המערער להתגונן במשפטו. הגם שראוי ככלל, כי בית הדין ינהג באיפוק ולא "יירד לזירת המחלוקת", בחינת הפרוטוקולים אינה מלמדת כי מעורבותו של בית הדין חרגה מן האמור או פגעה ביכולתם של הסנגורים לקדם את הגנתו של המערער לפי מיטב שיקול דעתם המקצועי.  
75. אשר להוראת קמצ"ר שהוצגה לבית הדין, בהתאם לסעיף 3 לחוק השיפוט הצבאי הוראה זו היא בבחינת "דין" ואינה דרושה הוכחה. לפיכך, בבקשה מן התביעה להציג את ההוראה, אף לאחר סיום פרשת התביעה, לא נפל פגם ואין בה כדי לפגוע בהגנת המערער. 
76. בדומה, אין לקבל את טענות ההגנה בדבר השלכותיה של ההודעה על כוונת בית הדין לזמן את המ"פ, סרן נקש, כעד מטעמו. דומה, כי תכלית ההודעה הייתה דווקא לאפשר להגנה להיערך ולכלכל את צעדיה בהתאם. זאת ועוד, סרן נקש ממילא לא נחקר ביחק"פ בכל הנוגע לאירוע, ולפיכך נשמר יתרון של הפתעה להגנה, לגבי תוכן דבריו של העד, בזמנה אותו לעדות מטעמה. 
77. סיכומו של דבר, כמפורט לעיל, תכליתו של ההליך הפלילי היא לרדת לשורש העניין ולהגיע לחקר האמת - "הליך זה אינו תחרות או מאבק בין תובע לנאשם, אשר כל סטייה מכללי התחרות או המאבק יש בה כדי להכריז על המנצח. ההליך הפלילי הוא מסגרת דינים, הבאים להגשים את המשפט הפלילי, דהיינו, לקבוע חפות או אשמה. לשם כך על ההליך הפלילי לחשוף את האמת, וזו מטרתו העיקרית" (ע"פ 951/80 קניר נ' מדינת ישראל, פ"ד לה(3) 505, פסקה 3 (1981)).
בחינת המסגרת העובדתית בראי יסודותיה של עבירת ההתעללות
כללי
78. סעיף 65(א) לחוק השיפוט הצבאי, שכותרתו "התעללות", קובע עבירה מסוג  עוון. הסעיף קובע כי "חייל שהיכה חייל הנמוך ממנו בדרגה או שהיכה אדם הנמצא במשמורת שהחייל מופקד עליה, או שהתעלל בהם אחרת, דינו - מאסר שלוש שנים" (הדגשה הוספה). לעומת זאת, סעיף 65(ג) העוסק במקרה שבו "נעברה העבירה בנסיבות מחמירות", הוא סעיף עבירה מסוג פשע ובצדו עונש מרבי של שבע שנות מאסר. בדומה לחלופה זו, סעיף 368ג לחוק העונשין קובע עבירה של התעללות מסוג פשע (ללא חלופה מסוג עוון), ולפיה "העושה בקטין או בחסר ישע מעשה התעללות גופנית, נפשית או מינית, 
דינו - מאסר שבע שנים; היה העושה אחראי על קטין או חסר ישע, דינו - מאסר תשע שנים" (הדגשה הוספה).
79. בית המשפט העליון, בעמדו על יסודותיה של עבירת ההתעללות בחוק העונשין, קבע כדלקמן: 
"מה היא 'התעללות גופנית'? מה הוא המבדיל בינה לבין עבירת התקיפה והיכן עובר קו הגבול ביניהן? התשובה לשאלות אלה אינה פשוטה. ככלל, נראה כי התעללות, והתעללות גופנית בגדרה, מתייחסת למקרים שמחמת אופיים וטיבם - המצפון והרגש אינם מאפשרים להתייחס אליהם כאל מקרי תקיפה בלבד. היותה של ההתעללות התנהגות הטומנת בחובה אכזריות, הטלת אימה או השפלה - אפיונים עליהם נעמוד להלן - מקנה לה את התווית הסטיגמטית הבלתי מוסרית, שאינה נלווית בהכרח לכל מעשה עבירה הכרוך בהפעלת כוח...
באופן כללי נראה כי התנהגות, בין במעשה ובין במחדל, המהווה 'התעללות גופנית', תכלול הפעלת כוח או אמצעי פיזי כלפי גופו של הקורבן במישרין או בעקיפין, ותעשה באופן ובמידה שעלולים לגרום נזק או סבל פיזי-גופני או נפשי-רגשי, או שניהם... על היותה של ההתנהגות בעלת פוטנציאל לגרימת נזק או סבל ניתן ללמוד, בין היתר, מסוגו וטיבו של המגע או האמצעי שננקט; ממידת הכוח שהופעל כלפי הקורבן ומעוצמתו; מההקשר והנסיבות בהן הופעל הכוח או האמצעי הפיזי; מתדירות הפעלתו ומשך הזמן בו הוא הופעל; משיטתיות השימוש בכוח או באמצעי הפיזי; מחריגותה של ההתנהגות וסטייתה מן המקובל בחברה וכיוצא באלה שיקולים... 
נקודת המבט המכריעה לצורך קביעת התקיימותה של התנהגות העולה כדי עבירת התעללות היא זו של המתבונן מן הצד, קרי נקודת המבט האובייקטיבית הבוחנת את התנהגותו של המתעלל כלפי הקורבן" (ע"פ 4596/98 פלונית נ' מדינת ישראל , פ"ד נד(1), 145, 170-171  2000), הדגשות הוספו).
80. בואר בפסיקה, כי "הרואה מעשה התעללות יזהה אותו מיד בשל הסלידה שהוא מעורר, ובשל מאפייניו המובהקים, האכזריות וחוסר האנושיות המטביעים בו כתם מוסרי" (ע"פ 1752/00 מדינת ישראל נ' נקאש פ"ד נד(2) 72, 79 (2000)). עם זאת, הוטעם, כי ייתכנו גם מקרים גבוליים, שאינם מובהקים. "באותם מקרי גבול בהם ההבחנה בין עבירות אלימות 'רגילות' לבין מעשי התעללות אינה נראית על פניה בבירור, ניעזר במבחנים שנקבעו בפסיקתנו לזיהוייה של עבירת ההתעללות על-פי מאפייניה הייחודיים" (שם). ואמנם, ברבות השנים, התגבשה בפסיקת בית המשפט העליון רשימה, שאינה סגורה, של סממנים האופייניים לעבירת ההתעללות בחוק העונשין. כך, נקבע, כי:  
"חשוב לתת סימנים בעבירת ההתעללות, בשל העדר הגדרה של המחוקק וכדי לסייע לבית המשפט להכריע במקרה הגבולי 
והחדש. ניתן להתרשם שאף הפסיקה צעדה בנתיב זה. נפסק כי קיומם של סימנים שונים יכול ללמד על התעללות, על אף שהעדרו של אחד או כמה מהם אינו שולל את התרחשותה. ראשון, התעללות מאופיינת בפוטנציאל לגרימת סבל או נזק לקורבן. סבל זה נבחן מנקודת מבטו של המתבונן מן הצד, ולאו דווקא מנקודת מבטו של הקורבן אשר פעמים רבות תלוי בנאשם ומאמץ את נקודת מבטו הפסולה ... שני, התנהגות המאופיינת באכזריות, בהטלת אימה משמעותית על הקרבן, בביזוי, השפלה או דיכוי ... שלישי, לעיתים קרובות תאופיין התעללות בסדרת מעשים מתמשכת. במקרה כזה, יתכן שכל מעשה כשלעצמו אינו עולה לכדי התעללות, אולם הצטרפותם יכולה להפכם לכזו ... רביעי, מידת פער הכוחות, יחסי התלות וטיב הקשר בין הקורבן לנאשם, מהווה שיקול רלוונטי ... חמישי, פעמים רבות מטרת ההתעללות היא להטיל את מרות המתעלל על קורבנו, להענישו או להפחידו ... שישי, עוצמת חוסר הישע של הקורבן יכולה להוות אינדיקציה נוספת לקיומה של התעללות... רשימה זו אינה סגורה וממצה. היא מצביעה על כיוון לאיתור מקרי ההתעללות" (ע"פ 7704/13 מרגולין נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 8.12.2015)). 
81. ומה בין עבירת ההתעללות בחוק השיפוט הצבאי לעבירת ההתעללות בחוק העונשין? בית דין זה נדרש לסוגיה זו במספר הזדמנויות. כך, בע/63/06 סמל חיימוביץ' נ' התובע הצבאי הראשי (2007), נדון עניינו של לוחם שהורשע בעבירה של התעללות לפי סעיף 65(א) לחוק השיפוט הצבאי. באותו מקרה, היכה הלוחם מבוקש פלסטיני, שהיה כבול באזיקים ומכוסה עיניים, באגרוף לגופו ובבעיטה לפניו. העצור נפל לרצפה, כשהוא מדמם מראשו. בית הדין בחן את עבירת ההתעללות בחוק העונשין ואת מאפייניה, והשווה בינה לבין עבירת ההתעללות בחוק השיפוט הצבאי. בסיכומו של דבר נקבע, כי:
"דומה כי המקרה שלפנינו מגלם בתוכו רבים מן המאפיינים שמנתה הפסיקה, בהתוותהּ את גבולותיה של עבירת ההתעללות שבחוק העונשין. המקרה דנן הוא מקרה מובהק, שבו קיימים פערי כוחות מובנים בין המערער למתלונן, וניצול בלתי ראוי של הכוח על ידי בעל הסמכות. במה דברים אמורים? המערער היה מפקד חוליית סריקה, בפעולה צבאית שנועדה לשם מעצרו של המתלונן בביתו; והמתלונן, מבוקש שזה עתה נעצר, הובל על ידי קבוצת חיילים, כשהוא אזוק ועיניו מכוסות. במצב זה היה המתלונן בעמדת נחיתות וחוסר אונים, ללא יכולת ממשית להגן על עצמו. המערער היכה את המתלונן באגרופו, ובעט בו ברגלו, לעיני כל, באופן משפיל ומבזה, תוך ניצול בלתי ראוי של פערי הכוחות ביניהם. אין המדובר, אפוא, במקרה גבול שנמצא על קו התפר שבין עבירת אלימות או תקיפה 'סתם' ובין עבירת ההתעללות, אלא במקרה מובהק של התעללות כהגדרתה בדין הפלילי הנוהג. משכך, אין המקרה שלפנינו מעלה כל צורך ממשי להכריע בשאלה מתי הכאה תעלה כדי התעללות, ובשאלה האם עבירת ההתעללות אשר בחוק העונשין זהה לעבירת ההתעללות 
המנויה בחש"ץ. נותיר, אפוא, שאלות אלה בצריך עיון" (שם, פסקה 9, הדגשות במקור; בקשת רשות ערעור לבית המשפט העליון נדחתה - רע"פ 6322/07 חיימוביץ נ' התובע הצבאי הראשי (טרם פורסם, 11.5.2008)).
82. שאלה משפטית דומה התעוררה בע/10/10 סג"ם פלק מזרחי נ' התובע הצבאי הראשי (2010). גם בעניין זה, אגב דיון באירועים של אלימות שנקט מפקד כלפי פקוד, נקבע, כי: 
"נראה כי לא יכול להיות חולק, שהפרשה העגומה שלפנינו מגלמת בתוכה לא מעט מן המאפיינים שמנתה הפסיקה בדבר התפרשותה של עבירת ההתעללות. לפנינו מקרה מובהק שבו מצויים פערי כוחות מובנים בין המתלונן, טירון שזה עתה עושה את צעדיו הראשונים בצה"ל, לבין המערער, קצין ומפקד, שעיני כל הטירונים נשואות אליו ועל פיו יישק דבר. מעשיו של המערער במתלונן תוך ניצול בלתי ראוי של הכוח שניתן בידו כבעל סמכות, עונים על הקריטריונים המאפיינים התעללות, ובעיקרם הטלת מרות והפחדה של בעל עמדת כוח כלפי מי שנמצא תחת מרותו. המתלונן-הטירון נמצא בעמדת נחיתות וחוסר אונים, כאשר מפקדו, מי שאמון על בטחונו ואמור לשמש לו דוגמא ומופת, פגע בו באופן בוטה, במספר הזדמנויות, כשהוא נותר ללא יכולת ממשית להגן על עצמו.
המערער השתמש באלימות חמורה כלפי המתלונן. הוא הכה אותו באגרופים, בבעיטות ובברכיות בעוצמה שגרמה למתלונן נזקים גופניים. המערער לא הסתפק בפגיעה חד פעמית, אלא חזר על מעשיו שוב ושוב, בתדירות גבוהה בפרק זמן של יומיים בלבד, בכל פעם בדרך אחרת. 
מעשי ההתעללות והלשון שנקט המערער כלפי המתלונן מלמדים על השפלה, ביזוי והתעמרות. גם אם המתלונן לא חש מושפל, כפי שטוענת ההגנה בערעור (טענה מוקשית כשלעצמה), הרי שהמבחן הינו מבחן אובייקטיבי (פרשת פלונית), והמעשים דנן הם מעשים מבזים ומשפילים באורח מובהק. 
התנהגות זו של המערער לא רק שהיא אסורה, אכזרית ובעלת מימד של הטלת אימה והשפלה אלא שיש בה גם סטייה רבתי מן הראוי, בהיבט המוסרי, שאינה נלווית בהכרח לכל מעשה של הפעלת כוח גם אם הוא אסור (השוו: פרשת פלונית). הכוונה בהקשר זה לניצול מעמדו ותפקידו של המערער, שבניגוד גמור לנדרש ממנו, לשמור על כבודו ושלומו של חייל טירון אשר נתון לפיקודו ולמרותו, הפליא בו מכותיו מטעמים נקמניים.
הגענו למסקנה, על כן, כי הרשעתו של המערער בעבירת ההתעללות בדין יסודה. לא ניתן לומר כי המקרה שבפנינו הוא מקרה גבולי שבין עבירת אלימות או תקיפה לבין עבירת ההתעללות. המדובר במקרה מובהק של התעללות, כפי שזו פורשה בפסיקת בית המשפט העליון ובית דין זה. על כן, אנו דוחים את ערעור ההגנה על הכרעת הדין המרשיעה בעבירת 
התעללות." (שם, פסקה 50, הדגשות במקור; בקשת רשות ערעור לבית המשפט העליון נדחתה - רע"פ 2350/10 פלק-מזרחי נ' התובע הצבאי הראשי (טרם פורסם, 10.8.2010)).
83. ברוח זו, נפסק גם כי מקרה שבו הוכה עצור שהיה כבול באזיקים ומכוסה עיניים על ידי מספר חיילים, עולה כדי עבירת ההתעללות בחוק השיפוט הצבאי:
"נסיבות המקרה שבפנינו מבססות את עבירת ההתעללות, באופן מובהק, בשים לב לכך שמדובר בהכאה חוזרת ונשנית על ידי כמה חיילים, כשהמוכה נתון למשמורתם והוא אזוק ומכוסה עיניים. המעשה נעשה (ואף צולם) כאקט של השפלה" (ע/49/14, 48 סמ"ר כהן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 11 (2015)). 
84. עולה מן המקובץ, כי שאלת היחס בין עבירת ההתעללות בחוק השיפוט הצבאי לבין הגדרתה של עבירת ההתעללות בחוק העונשין הושארה בפסיקת בית דין זה בצריך עיון. כפועל יוצא מכך, לא נקבע גם כי קו הגבול בין עבירות שעניינן נקיטת אלימות (לפי חוק העונשין או לפי חוק השיפוט הצבאי) לבין עבירת ההתעללות לפי חוק השיפוט הצבאי ישורטט באותו באופן שבו הבחינה הפסיקה בין עבירת התקיפה לעבירת ההתעללות לפי חוק העונשין, כמובא לעיל. 
85. יש לציין, כי סעיף 65(א) לחוק השיפוט הצבאי, כאמור, קובע כ"התעללות" גם מצב דברים שבו: "חייל שהיכה... אדם הנמצא במשמורת שהחייל מופקד עליה", ולשונו אינה מחייבת, לעניין ביצוע העבירה, "כי תופעל אלימות בהיקף נרחב ועוצמתי דווקא. כל שנבחן הוא האם התקיימו יחסי תלות של מי שהוא אחראי על משמורת, שהיכה מי שנתון במשמרתו" (עניינו של סמ"ר כהן לעיל, פסקה 11). פרשנות מעין זו אף מתיישבת עם מאפייניה הייחודיים של המסגרת הצבאית ההיררכית, אשר מעניקה בידי מפקדים צעירים סמכויות רבות ומציבה אותם, לא פעם, בעמדות כוח כלפי אוכלוסיות חלשות. מכאן, שלשון הסעיף מצביעה על הגדרה רחבה של העבירה לעומת ההגדרה המצויה בחוק העונשין - "העושה בקטין או בחסר ישע מעשה התעללות גופנית, נפשית או מינית". 
86. גם סיווגה של החלופה לפי סעיף 65(א) לחוק השיפוט הצבאי כעבירה מסוג עוון, וההגדרה, שלפיה רק בהתקיים נסיבות מחמירות יורשע נאשם לפי חוק השיפוט הצבאי בעבירת התעללות שהיא פשע, אף הן תומכות בפרשנות מרחיבה של היסוד העובדתי בעבירה, כך שיכלול מקרים רבים יותר וחמורים פחות מאלה הממלאים אחר יסודותיה של עבירת ההתעללות שבחוק העונשין. נפנה בעניין זה גם לדברי הכנסת במסגרת הדיון בהצעה לתיקון חוק השיפוט הצבאי, שהובילה בהמשך להוספת סעיפים 65(ב) לחוק השיפוט הצבאי, שלפיו "חייל שהתעלל בחייל אחר, דינו - מאסר שנתיים"; והוספת סעיף 65(ג) הנ"ל, שלפיו אם "נעברה העבירה בנסיבות מחמירות, דין המתעלל - מאסר שבע שנים" ((תיקון מס' 23) התשנ"ג-1993). ואלה הדברים: 
"האם העונש המרבי של שלוש שנות מאסר עונה בכל הנסיבות על חומרת העבירה של התעללות? במקרים רבים די בעונש מרבי של שלוש שנות מאסר. עונש זה מאפשר לשלטונות הצבא להעמיד לדין חיילים על התעללות גם לפני מפקד מוסמך ששופט, דהיינו לדין משמעתי. אבל יש מקרים חמורים ביותר, שהתוצאה שלהם היא גם עגומה יותר... לכן ... התיקון המוצע לכאן – שאם נעברה העבירה בנסיבות מחמירות דין המתעלל הוא מאסר של שבע שנים. סעיף זה יאפשר לפרקליטות הצבאית להחליט במקרים מתאימים להעמיד את המתעללים לדין בפני בית דין צבאי, לקבוע שהנסיבות הן מחמירות ובמקרה כזה לדרוש עונש מאסר שיהיה בו כדי להרתיע" (ישיבה 291 של הכנסת ה-12, דיון הצעת חוק השיפוט הצבאי (תיקון מס' 22), התשנ"א-1991 (קריאה ראשונה)(6 במאי 1991)).   
87. מכאן, שאף ההיסטוריה החקיקתית מצביעה על אבחנה בהיקף החומרה של המקרים שבהם מיוחסת עבירה לפי סעיף 65(א) לחוק השיפוט הצבאי לבין אלה הנדונים בעבירה לפי סעיף 368ג לחוק העונשין. יש לציין עוד, כי עבירת ההתעללות לפי חוק העונשין נועדה להגן על קטינים או חסרי ישע (היינו, לפי סעיף 368א לחוק העונשין, על "מי שמחמת גילו, מחלתו או מוגבלותו הגופנית או הנפשית, ליקויו השכלי או מכל סיבה אחרת, אינו יכולים לדאוג לצרכי מחייתו, לבריאותו או לשלומו"). לא לחינם, נקבע לצד העבירה לפי סעיף 368ג לחוק העונשין עונש מרבי של שבע שנות מאסר, כחלק מן "המודעות החברתית הגוברת לחומרת התופעה של פגיעה בקטינים ובחסרי ישע ולהיקפה" (ע"פ 4596/98 פלונית הנ"ל, בעמ' 169-170). ואכן, כפי שהוער ברע"פ 2350/10 פלק-מזרחי הנ"ל (פסקה 7), הפרשנות שניתנה לעבירת ההתעללות בחוק העונשין עשויה לסייע בהגדרת הנסיבות המחמירות שבעבירת ההתעללות לפי חוק השיפוט הצבאי (קרי, בעבירה לפי סעיף 65(ג) לחוק, שהעונש לצידה הוא כאמור שבע שנות מאסר, להבדיל מן העבירה הנדונה כאן, לפי סעיף 65(א) לחוק).
88. עם זאת, בהתאם לתוצאות הדיון בסוגיה זו בענייננו, כמפורט להלן, אף אנו סברנו כי ניתן, לעת הזו, להותיר את הסוגיה לעת מצוא.    
מן הכלל אל הפרט
89. כעת, שומה עלינו לבחון את מעשיו של המערער, בראי היסוד העובדתי של עבירת ההתעללות, לפי סעיף 65(א) לחוק השיפוט הצבאי. יש לציין, כי עבירת ההתעללות היא עבירה התנהגותית, ולפיכך היסוד הנפשי הנדרש בה הוא מודעותו של המערער לקיומם 
של רכיבי היסוד העובדתי. בענייננו, אף שההגנה חלקה על המיוחס למערער עובדתית – לא הייתה בפיה טענה חלופית, שלפיה לא היה מודע לפעולותיו. כמו כן יש לציין, ואף על כך לא הייתה מחלוקת, כי הרכיב הנסיבתי שביסוד העובדתי של העבירה, שלפיו נדרש כי מי שהוכה (המתלונן) נמצא במשמורת שעליה מופקד מבצע העבירה (המערער) – מתקיים אף הוא. 
90. בכל הנוגע לשאלה האם מעשיו של המערער עולים כדי "התעללות", כפי שהוגדרה בפסיקה, נחלקו דעותינו. 
דעת הרוב
91. רוב השופטות סברו, כי מעשיו של המערער, בנסיבות שהוכחו, מבססים את עבירת ההתעללות לפי סעיף 65(א) לחוק השיפוט הצבאי, על-פי לשונו הרחבה המפורשת ואף בהתאם למתווה הפרשנות הצרה, בראי המאפיינים שנקבעו בפסיקת בית המשפט העליון בנוגע לעבירת ההתעללות אשר בחוק העונשין. 
92. במה דברים אמורים? תחילה יש להבהיר, כי אין חולק על מורכבות מלאכתם של בעלי התפקידים במתקני הכליאה הצבאיים ועל האחריות הרבה המוטלת עליהם - להשליט סדר ולאכוף בקפידה את המשמעת בקרב הכלואים, בתנאים שאינם פשוטים. יפים לכאן הדברים הבאים: 
"סדר ומשמעת הם יכין ובועז עליהם בנוי בית-סוהר. באין סדר ומשמעת, במובנם הרחב של מושגים אלה - לא עוד, אלא סדר ומשמעת קפדניים - לא ייכון בית -סוהר והמערכת כולה תיפרע" (עע"א 4463/94 גולן נ' שירות בתי הסוהר, פ"ד נ(4) 136, עמ' 173; וראו גם: בג"ץ 5319/97 קוגן ו-6 אח' נ' הפרקליט הצבאי הראשי פ"ד נא(5), 67 ,עמ' 92-91(.


הוטעם עוד, כי: 
"על דרך של חומר וקל נדמים הם בתי-הסוהר לצבא או למשטרה, אלא שההקפדה על סדר ומשמעת חייבת שתהיה נוקשה יותר בבתי-הסוהר ולו מפאת סוג האוכלוסייה שבהם: אוכלוסייה של מי שעברו על חוק - מהם עבריינים קשים וקשוחים - אוכלוסייה שרבים בה הינם אנשים מרי-נפש הסוברים שהחברה עוולה להם והפלתה אותם לרעה, אנשי ריב-ומדון, אנשים בעלי סף-גירוי נמוך ונעדרי כל מוטיבציה שהיא לעזור ולהיעזר" (עניין גולן לעיל, עמ' 161). 
93. אלא שבצדה של הסמכות לאכוף בקפידה את המשמעת והסדר בקרב הכלואים, מצויה החובה המוטלת על בעלי התפקידים בכלא להגן על כבודם. ידועה ההלכה 
המושרשת כי "זכויות היסוד של האדם 'שורדות' גם בין חומות בית הסוהר ונתונות לאסיר (וכן לעציר) אף בתוך תא כלאו" (עניין גולן לעיל, פסקה 12), ובית המשפט העליון הבהיר זה מכבר, כי:
"הזכות לשלמות גופנית וכבוד האדם היא אף זכותו של העצור והאסיר. חומות הכלא אינן מפרידות בין העצור לבין כבוד האדם. משטר החיים בבית הסוהר מחייב, מעצם טבעו, פגיעה בחירויות רבות מהן נהנה האדם החופשי..., אך אין משטר החיים בבית הסוהר מחייב שלילת זכותו של העצור לשלמות גופו ולהגנה בפני פגיעה בכבודו כאדם. החופש נשלל מהעצור; צלם האדם לא נלקח ממנו" (בג"ץ 355/79 קטלן נ' שירות בתי הסוהר, פ"ד לד(3) 294, 298; וראו גם: בג"ץ 1892/14 האגודה לזכויות האזרח בישראל ואח' נ' השר לביטחון פנים ואח' (טרם פורסם, 13.6.2017)). 
94. חובתם של השוטרים הצבאיים והמפקדים במתקני הכליאה הצבאיים לשמור על כבודו של הכלוא נגזרת גם ממסמך רוח צה"ל, שבו ערך "כבוד האדם" נמנה עם שלושת ערכי היסוד המוגדרים בו וקובע, כי "צה"ל וחייליו מחויבים לשמור על כבוד האדם, כל אדם הוא בעל ערך שאינו מותנה במוצא, בדת, בלאום, במין, במעמד ובתפקיד". 
95. הכאתו של עצור, לעיני אחרים, בעודו נתון באזיקים והוא למעשה, חסר אונים ומצוי בעמדת נחיתות - גוררת מטיבה, מעבר לפגיעה הפיזית, השפלה ופגיעה קשה בכבודו. כך, נקבע בפסיקתו של בית המשפט העליון, כי "פגיעה באדם כבול וחסר-ישע היא מעשה מביש ואכזרי ומחייבת תגובה ההולמת את חומרת המעשה" (בג"ץ 253/88 סג'דיה ואח' נ' שר הביטחון פ"ד מב(3), 801 ,עמ' 824-823; הדגשות הוספו). הוטעם, כי:
"תפיסה זו, השוללת מכל וכל פגיעה באדם כבול וחסר-ישע, משתלבת בגישתו הכללית של המשפט בישראל בדבר חובת ההגנה על זכויות יסוד של אנשים המצויים במשמורת גם כאשר הם נחשדים במעשים חמורים ובסיכון חיי אדם... האיסור על מעשי אלימות פיסיים או נפשיים הוא מוחלט" (עניין אבו רחמה לעיל, פסקה 42)
96. במקרה שלפנינו, המסכת העובדתית מלמדת על מפקד במתקן כליאה צבאי, נַגָד ותיק ומנוסה, שלמשמע דבריו הקולניים של עצור - נקט אלימות שכללה ניעור, דחיפות, אגרופים ואף מכה באמצעות ברכו, תוך השמעת איומים ולשון משפילה כלפי העצור, שהיה כבול באזיקים, ולעיני אחרים. אף בהמשך, לאחר שהמתלונן דרש לקבל את פרטיו של המערער, לעיני אחרים, שב המערער ונקט לשון מאיימת ("אם זה לא ילך בטוב, זה ייגמר ברע"), הדף את המתלונן לכיוון תא המעצר, ולאחר מכן, תפס אותו בבגדיו, ומשך אותו לאורך שניים-שלושה מטרים לכיוון תא המעצר, עד שדחף את המתלונן בכוח 
למסדרון תאי המעצר, כשהוא אזוק, ונעל אחריו את הדלת. אין מדובר במכה בודדת או דחיפה קלה, אלא בסדרה של מכות, דחיפות וניעור של עצור הכבול באזיקים, לעיני אחרים ותוך נקיטת לשון מאיימת ומשפילה. מעשיו של המערער, בהיותו מפקד במתקן כליאה, הגם שלא הסבו למתלונן נזק פיזי ממשי, גרמו לו השפלה ופגעו בכבודו, בעת שהוא בעמדת נחיתות מובהקת וחסר כל ישע. 
97. התנהגות אלימה של מפקד מהמשטרה הצבאית, אשר אחראי על עצורים במתקן כליאה צבאי ונקיטת לשון של השפלה ואיומים, בנוכחות כלואים ואחרים, כלפי כלוא כבול באזיקים, שהיה נתון למשמורתו – כל אלה, במצטבר, עונים על מאפייניו של היסוד העובדתי בעבירת ההתעללות, כפי שנקבעו בפסיקת בית המשפט העליון ובית דין זה בסוגיה, והם מבססים את עבירת ההתעללות כמפורט בסעיף 65(א) לחוק השיפוט הצבאי. 
98. נבהיר, כי אין המדובר במקרה גבולי. משלא נשקף מן המתלונן סיכון כלשהו, לא הייתה למערער כל סמכות להשתמש נגדו בכוח פיזי. הרשעת המערער בעבירה של חריגה מסמכות בגין האמור, מחטיאה את נסיבותיו הנוספות והחמורות של האירוע - פערי הכוחות בין המערער למתלונן, יחסי התלות ביניהם, בוודאי כאשר הכלוא כבול באזיקים, ואופיו המשפיל של האירוע. כל אלה הם אינדיקציה ברורה לקיומה של התעללות. משהוכחו יסודותיה של עבירה זו, לפי סעיף 65(ג) לחוק השיפוט הצבאי, לא היה מקום, אפוא, להרשיע את המערער בעבירה של חריגה מסמכות, לפי סעיף 68 הנ"ל. נזכיר, כי על בחירת סעיף העבירה המתאים לשקף את טיבו ואופיו של האירוע, ואת "חומרתו היחסית במידרג מידות החומרה של הנורמות שהמחוקק הגדיר במארג הנורמטיבי הפלילי הכולל" (בג"ץ 7195/08 אבו רחמה נ' הפרקליט הצבאי הראשי, פסקה 36 (טרם פורסם, 1.7.2009); וכן סמ"ר כהן לעיל, פסקה 13). ודוקו: שופטות הרוב מצאו להבהיר, כי גם אילולא נמצא להתערב בערעור בקביעות העובדתיות לגבי מעשיו של המערער (היינו, אף אם הכרעתו של בית הדין קמא, שלפיה לא הכה המערער את המתלונן גם באמצעות ברכו, הייתה נותרת בעינה) – הרי שגם המעשים הנותרים, בנסיבות המתוארות, עונים אף הם, על הגדרתה של עבירת ההתעללות, כמפורט לעיל. 
דעת המיעוט
שופטת המיעוט סבורה, לעומת זאת, כי מאפייני האירוע ובהם, בעיקר, אופיו הספונטאני והלא מתוכנן; היעדרו של נזק פיזי למתלונן; טיבן של המכות, שלא היו בעלות פוטנציאל לגרום לנזק ממשי; והעובדה כי אין מדובר בסדרה של מעשים חוזרים ונשנים, אלא באירוע קצר יחסית ומוגבל בזמן, שהופסק על ידי המערער – כל אלה, לשיטתה, מצביעים על כך שאין במעשיו של המערער כדי לבסס עבירה של התעללות, אף לא לפי החלופה של סעיף 65(א) לחוק השיפוט הצבאי. 
99. שופטת המיעוט סבורה כי העובדות שהוכחו מלמדות על מעשים שאינם עולים כדי התנהגות אכזרית ולפיכך, הם אינם מקיימים את יסודות עבירת ההתעללות, כפי שהוגדרה בפסיקה. לדידה, הגם שמעשיו של המערער מהווים עבירה על פי דין, אינם ראויים ואינם עולים בקנה אחד עם המצופה ממפקד במעמדו כמי שנושא באחריות לשלומם של כלואים במתקן כליאה צבאי – אין בהם כדי לגבש את עבירת ההתעללות. 
100. עם זאת, שופטת המיעוט סברה, כי לצד העבירה של התנהגות שאינה הולמת, ראוי היה להרשיע את המערער בעבירה של אלימות כלפי חייל, לפי סעיף 61 לחוק השיפוט הצבאי. משניתנה למערער הזדמנות סבירה להתגונן מפני עבירה זו, ומשהעונש המרבי בצדה, שנת מאסר, אינו חמור מן העונש שבצד העבירה המקורית (ראו סעיף 382 לחוק השיפוט הצבאי), היה על בית הדין קמא להרשיעו בעבירה זו, כאמור. 
סוף דבר
101. תוצאת הדברים היא, כי בדעת רוב, יש לקבל את ערעור התביעה ולהרשיע את המערער בעבירה שיוחסה לו בכתב האישום – עבירה של התעללות לפי סעיף 65(א) לחוק השיפוט הצבאי. זאת, לצד הרשעתו בעבירה של התנהגות שאינה הולמת, לפי סעיף 130 לחוק השיפוט הצבאי.  
102. נבהיר, כי כל השופטות, פה אחד, סברו כי עבירה של חריגה מסמכות, לפי סעיף 68 לחוק השיפוט הצבאי, אינה משקפת את טיבו ואופיו של האירוע המדובר. נוכח מעשיו של המערער, בנסיבות שבהן בוצעו, האלימות שננקטה על ידיו וההשפלה שנלוותה למעשיו – לא היה מקום להרשיעו בעבירה זו, חלף העבירה שיוחסה לו בכתב האישום. 
103. בשים לב לתוצאת הערעור, משהשתנו היקף המעשים שבהם הורשע המערער וסעיף העבירה העיקרי, מתחייבת בחינה מחודשת של עונשו. בהתאם לעמדת התביעה ועל מנת שתישמר לצדדים זכות הערעור בעניין, מצאנו להורות על החזרת התיק לבית הדין המחוזי לשמיעת טיעונים לעונש ולגזירת עונשו של המערער. 
סוף דבר, ערעור התביעה על הכרעת הדין מתקבל ואילו ערעור ההגנה נדחה. עניינו של המערער יוחזר לבית הדין קמא לדיון בשאלת עונשו. 
ניתן והודע היום, י"ד בחשון התשפ"א, 1 בנובמבר 2020, בפומבי ובמעמד הצדדים.
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