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בבית הדין הצבאי לערעורים

בפני:

	תא"ל    אורלי    מרקמן
	-
	ממלאת מקום הנשיא 


	תא"ל     נועה        זומר      
אל"ם    אייל    אטיאס
	-
-        
	שופטת
שופט


בעניין:
מ/******* רס"ל א' כ'  – המערער (ע"י ב"כ, עו"ד הולי שוורץ)
נ ג ד 
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, סרן אינה אברמוב)
ערעור על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי חיל האוויר שניתן בתיק ח"א (מחוזי) 51/21 (סא"ל סיגל טורג'מן חזן – אב"ד; רס"ן דוד יוסי אורזי – שופט; סרן רותם דידו - שופטת) ביום 13.9.2021. הערעור (חומרת העונש) נדחה.
פ ס ק  -  ד י ן
רקע
1. רס"ל א' כ' , המערער, הורשע לפי הודאתו בעבירה של התנהגות שאינה הולמת, לפי סעיף 130 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו - 1955.  
2. מכתב האישום המתוקן והפרטים הנוספים עולה, כי בחודש יוני 2018 יצר המערער עמוד פרטי ביישומון "אינסטגרם", אשר יועד למעקב של משרתים ביחידתו. במהלך התקופה שבין חודש ספטמבר 2019 לחודש פברואר 2020 עקבו אחר העמוד עוקבים רבים. בתקופה זו, נשלחו למערער על ידי חיילי וחיילות הבסיס הודעות, ובהן סיפורים מיניים ופנטזיות מיניות, הנוגעות לחיילים וחיילות בבסיס. המערער פרסם את תוכן הדברים ב"סיפורים" וב"מודעות" בעמוד. כן פרסם שם תמונות עירום מן האינטרנט (תוך השחרת האיברים המוצנעים), באופן העשוי להיחזות כתמונות של חיילים וחיילות מן היחידה, לצד סקרים בעלי תוכן מיני. 
כמו כן, במהלך חודש פברואר 2020, העלה המערער לעמוד ה"אינסטגרם" "סיפור" ששלח לו אחד החיילים, ובו פנטזיה מינית המתייחסת לאחת החיילות (תוך אזכור שמה הפרטי). לצד ה"סיפור", פרסם המערער סקר, המתייחס לדעתם של העוקבים לגביו. לסקר השיבו מספר בלתי ידוע של עוקבים, כך ש-53% מהם תמכו ב"סיפור", ו-47% הסתייגו ממנו. החיילת המדוברת לא עקבה אחר העמוד. לעומתה, חיילת נוספת, שאליה התייחסה פנטזיה מינית שנשלחה למערער והועלתה על ידיו לעמוד במהלך שנת 2019, אכן עקבה אחר העמוד, אם כי נחשפה לדברים באמצעות חייל אחר. בראשית שנת 2020, העלה המערער לעמוד "סיפור" שנשלח לו על ידי חייל, המתייחס לפנטזיה מינית ביחס לשלוש מדריכות האימון הגופני בחדר הכושר ביחידה. לצד הסיפור, פרסם המערער סקר, שבו הציע מספר "אפשרויות" לתגובות הקוראים.
החקירה נפתחה בעקבות תלונותיהן במצ"ח של שתי החיילות הראשונות הנזכרות לעיל. באמרתו, הודה המערער במיוחס לו, ומסר כי סגר את עמוד ה"אינסטגרם" מיוזמתו, עוד קודם לחקירתו במצ"ח.
3. הצדדים הגיעו להסדר טיעון חלקי, שכלל הסכמה על רכיב של מאסר בפועל, למשך 45 ימים, לריצוי בדרך של עבודה צבאית, לצד מאסר מותנה. כן הוסכם על תשלום פיצויים, לכל אחת משתי נפגעות העבירה, בסכום של 1,000 ש"ח. הצדדים נותרו חלוקים ביחס לרכיב ההורדה בדרגה. 
4. בגזר הדין, מצא בית הדין הנכבד לאמץ את הסדר הטיעון לעניין רכיבי המאסר והפיצויים. אשר להורדה בדרגה, מצא בית הדין, כי לא ניתן להותיר את המערער בדרגה פיקודית כלשהי. על המערער הושתו לפיכך 45 ימי מאסר בפועל, לריצוי בדרך של עבודה צבאית; שלושה חודשי מאסר מותנה, לבל יעבור כל עבירת מין, עבירה בעלת גוון מיני, עבירה לפי החוק למניעת הטרדה מינית או עבירה שיש בה יסוד של פגיעה בפרטיות; והורדה לדרגת טוראי. הפיצויים לנפגעות העבירה שולמו על ידי המערער עוד קודם לדיון.
5. ההגנה לא השלימה עם עונש ההורדה בדרגה, ומכאן הערעור שלפנינו.
עיקרי גזר הדין
6. בית הדין הזכיר, כי הרשעה בעבירה של התנהגות שאינה הולמת מבטאת כישלון פיקודי וערכי, וכי העונש ההולם לכך, נוכח ערכים המוגנים שבבסיס העבירה, הוא עונש הפגיעה בדרגה, המשרת את צרכי ההרתעה והמניעה. צוין, כי נוכח השלכותיה מרחיקות הלכת של הפגיעה בדרגה על תפקידו של הנידון, על קידומו ועל מצבו הכלכלי, יש לנקוט מידתיות, המתחשבת בתמהיל הענישה הכולל, כמו גם בנסיבות ביצוע העבירה, במידת אשמו של העושה ונסיבותיו האישיות, בממדי הנזק שהסבו מעשיו למסגרת הצבאית ובמידת הכישלון הפיקודי שבמעשיו.
7. נקבע, כי נסיבות ביצועה של העבירה מלמדות על פגיעה בערכי הליבה של השירות המשותף - ערך הרעות, הכבוד לאחר, האמון, המשמעת והדוגמה האישית. עוד מלמדות הנסיבות על עומק הפגיעה בתחושת המוגנות של המשרתים ביחידה, ובאווירה הבטוחה החייבת לשרור בתוככי המסגרת הצבאית. נקבע, כי משעה שהמערער הגדיר את עמוד ה"אינסטגרם" כשייך ליחידה, והעלה אליו תכנים ופרסומים הקשורים לשגרת החיים ביחידה, הוא הפך את העמוד למעין צבאי. העלאתם של תכנים, שחרגו משגרת היחידה השוטפת, ונשאו אופי מיני, בין בתמונות ובין במלל, הביאה ליצירת אווירה מטרידה במסגרת הצבאית של השירות, הן עבור החיילות שפרטיהן הופיעו בפרסומים, הן עבור העוקבים אחר העמוד, והן עבור כלל המשרתים ביחידה, שעלולים היו למצוא גם את תיאוריהם מופיעים בתכנים הנזכרים, ללא יכולת להשפיע או לשנות את שפורסם. הוטעם, כי תוכנם של הפרסומים היה בוטה ומשפיל, תוך פגיעה בכבודן ובשמן הטוב של החיילות. באחד הפרסומים, הופיע שמה הפרטי של אחת הנפגעות, ובפרסומים אחרים, הופיעו מאפייני השירות ביחידה ונתונים אחרים, שקשרו בין התיאור לבין החיילות שאליהן התייחסו התיאורים. צוין, כי הוספת ה"סקרים", לצד "הודעות" ולצד תמונות, שנחזו להיות תמונות עירום של חיילים וחיילות, נועדה להלהיב ולעורר עניין, ויצרה גם "החפצה" ברורה שלהם, ככלי לסיפוק יצרים מיניים בוטים שהופיעו באותם פרסומים. בכך, העמיקה את הפגיעה בערכי האחווה והאמון העומדים בבסיס קיומה של היחידה. הודגש, כי טענתו של המערער, שלפיה העלה את התכנים ללא כוונה לפגוע באיש, היא מיתממת, בשים לב לתכנון ולאקטיביות שאפיינו את פעולותיו, לאורך כחצי שנה, בעמוד ה"אינסטגרם" (אישור העוקבים, איתור תמונות מתאימות ברשת, הוספת סקרים מיניים, בחירת התכנים שיעלו לעמוד), ולאור היוזמה לעודד באמצעות אותן פעולות את המעקב אחר העמוד. המערער טען, כי לא הכיר את הנפגעות מן הפרסומים, אך נקבע כי דווקא נתון זה חייב אותו להתנהלות זהירה וקפדנית, ודאי כאשר המלל כלל תיאורים קונקרטיים ביחס למשרתות מסוימות. הודגש, כי אף אם תוקפם של הפרסומים מוגבל, עקב אופיו של היישומון, לפרק זמן של 24 שעות, הרי שהשימוש במרחב הווירטואלי יוצר חשיפה רחבה יותר, ומסב פגיעה בלתי הפיכה לקורבן, כך שמספר העוקבים המדויק אינו מעלה או מוריד לגבי היקף הנזק שגרמו המעשים.
8. נקבע, כי יצירת האווירה המטרידה על ידי מפקד, גם אם זהותו כמפעיל העמוד לא הייתה ידועה, היא בבחינת כישלון פיקודי מובהק, שכן מעצם היותו נושא דרגה פיקודית, הוא נדרש לאמות מידה גבוהות יותר. אדרבה, הפעלת העמוד, בחסות האנונימיות, מבלי להותיר כתובת לתלונה או פנייה עבור מי שנפגע מן הפרסומים שהעלה, היא נסיבה לחומרה. צוין, כי אף אם אחת מנפגעות העבירה, שהעידה בבית הדין, מסרה כי השתדלה לא לייחס לדברים חשיבות, הרי שהערכת הנזק אינה תלויה רק באופן שבו תפסה את הדברים, מה גם שבתוכן הפרובוקטיבי של הפרסומים היה כדי לפגוע בכלל המשרתות, כנשים, באשר הן.
9. בית הדין קבע, כי לא ניתן להתעלם מן המניע לסגירת העמוד, לצורך בחינת ההבנה וההפנמה של הפסול שבמעשי המערער. בעדותו בפני בית הדין, הסביר המערער כי היה זה לקראת נישואיו, שאז החליט כי אינו מעוניין עוד בקשר לעמוד ה"אינסטגרם". טענה זו נדחתה על ידי בית הדין, בשים לב שבכתב האישום נכללים פרסומים גם בסמוך למועד החתונה. אשר לנימוק הנוסף שמסר המערער בעדותו, שלפיו נודע לו כי אחד הפרסומים פגע בחיילת, ולכן פעל לסגור את העמוד, אך כיוון שלא ידע כיצד לעשות זאת, מחק מן העמוד את התכנים ושינה את שמו - צוין, ש"נראה כי לא הבנה של חומרת המעשים היא שהובילה לסגירה, אלא הבנה של הנזק שאירע במקרה הקונקרטי". 
10. בית הדין אבחן את המקרה ממקרים שבהם נידונו נאשמים לעונשי מאסר בפועל, בני מספר חודשים, בשל פרסום תמונות חושפניות, כאשר מושא התמונה או הסרטון ניתן לזיהוי ברור, שלא כבענייננו. מנגד, צוין כי המדובר באווירה מטרידה יותר ממקרים של התבטאויות מילוליות במקום השירות, לנוכח התכנים הבוטים יותר וההד הנרחב יותר שלו זכו, מבלי שלנפגע העבירה האפשרות להתעמת עם מפיץ התכנים. מתחם העונש ההולם נקבע, אפוא, כך שינוע בין 30 ימי מאסר בכליאה ממשית (או 45 ימי מאסר שירוצו בדרך של עבודה צבאית), לבין שלושה חודשי מאסר בכליאה ממשית (או ארבעה חודשי מאסר שירוצו בדרך של עבודה צבאית). נקבע, כי עתירת ההגנה, להימנע מפגיעה בדרגה, גם בראי תמהיל ענישה הכולל רכיב של מאסר, כמפורט לעיל, ותשלום פיצויים, אינה עולה בקנה אחד עם שיקולי ההלימה, ומשכך מתחם העונש ההולם ביחס לרכיב הדרגה נע בין פגיעה בדרגה אחת, לבין הורדה לדרגת טוראי.
11. בתוך המתחם, שקל בית הדין את ההשלכות הצפויות של העונש על משפחתו של המערער, במישור הכלכלי (הוער, כי מסמכים שהוגשו במישור הרפואי התייחסו ברובם לבירורים שנערכו בסמוך למועד הטיעונים לעונש). עוד התחשב בית הדין בנטילת האחריות של המערער, כבר בשלב החקירה, ובחרטה שהביע בפני המתלוננות, הבאה לידי ביטוי במכתב (זהה) ששלח להן, כמו גם בתשלום הפיצויים, עוד קודם לדיון. אף שעדותו של המערער בפני בית הדין נמצאה כנה, וכך גם החרטה שהביע, ציין בית הדין כי "נותר בליבנו ספק אשר למידת ההפנמה של חומרת המעשים", וכי "התרשמנו כי מידת ההבנה של [המערער] את חומרת המעשה שביצע מוגבלת", לאור העובדה כי בראייתו, האחריות לתכנים שפורסמו אינה מוטלת עליו, אלא על מי שהעבירם אליו. אף שהבין בדיעבד את הנזק שגרם - "הרי שלא ניתן לקבל שבמשך תקופה ממושכת, עד שלטענתו פנו אליו, לא הבין את המשמעות של הפצת התכנים, את המשמעות של העלאת התיאורים הבוטים של בנות המשרתות ביחידה ואת המשמעות של הוספת סקרים מחפיצים".
12. מנגד, שקל בית הדין את שירותו הטוב של המערער, במשך שנים רבות, ואת השבחים שחלקו לו מפקדיו. כן נשקל חלוף הזמן מאז ביצוע העבירה ועד להגשת כתב האישום, שבמהלכו, לא הושעה המערער מתפקידו.
13. לאור כלל האמור, מצא בית הדין כי רכיב המאסר שהציעו הצדדים, 45 ימי מאסר לריצוי בדרך של עבודה צבאית, נמצא אמנם בתחתית מתחם העונש ההולם, אך הוא סביר, ביחס לנסיבות המעשה והעושה, וכחלק מתמהיל ענישה הכולל גם מאסר מותנה ופגיעה בדרגה, לצד פיצוי המתלוננות.
14. אשר לפגיעה בדרגה, נקבע כי מעשיו של המערער מלמדים על "סטייה עמוקה וברורה מקוד ההתנהגות האתי, המצופה ממפקדים, ועל כישלון פיקודי עמוק, החותר תחת הערכים שבין אדם לאדם ובין מפקד לפקודו". אף שהמערער קיבל את דרגותיו בזכות שירות קשה ואינטנסיבי, הרי שהדרגה מקימה עמה גם חובה לעמוד באמות המידה ובדוגמה האישית המצופות ממפקד בצבא. נוכח מידתם של הכישלון הפיקודי והפגיעה באמון הצבא, ואף לאחר שקילת הפגיעה במערער ותמהיל הענישה הכולל בעניינו, נמצא כי הוא אינו ראוי לשאת דרגה.
15. על המערער הושתו, אפוא, העונשים המנויים בפסקה 4 לעיל.
ערעור ההגנה
16. ההגנה סבורה, כי לא היה מקום לפגוע בדרגתו של המערער, ולכל היותר, ניתן היה להמליץ על עיכוב קידומו בדרגה. 
17. נטען, כי בית הדין שגה בקביעתו של מתחם עונש הולם, בהסתמך על מסקנות לרעת המערער, שאינן מבוססות על כתב האישום שבו הודה. כך, הוטעם כי בניגוד לקביעה בדבר "אווירה מטרידה" ביחידה (המונה כ-2,000 משרתים), או כי "כלל המשרתים ביחידה" עלולים היו למצוא את תיאוריהם מופיעים בעמוד ה"אינסטגרם", הרי שעד ההגנה, רס"ב אריק, מפקדו הישיר של המערער, העיד כי  "האווירה בטייסת היא לא מטרידה", ואף נפגעת העבירה שהעידה מטעם התביעה, מסרה כי "לא הייתה לאירוע השפעה אחר כך". הודגש עוד, כי אין המדובר ביצירת אווירה עוינת או מטרידה, בנוכחותם הפיזית של המשרתים, אלא בעמוד "אינסטגרם", הנמצא על פלטפורמה "אזרחית" ונפרדת מן המערכת הצבאית. ההרשמה או ההצטרפות אליו אינן חובה, והכניסה אליו אינה מחויבת המציאות או נדרשת כחלק מחובת השירות. מטעם זה, גם אין המדובר בעמוד רשמי של היחידה או בעמוד "מעין צבאי", כפי שהגדירו בית הדין קמא. נטען, כי התביעה לא עמדה בנטל להוכיח כי העמוד שפתח המערער אכן הפך למקום ש"רבים נכחו בו", וכי אכן היה ביכולתו של העמוד לייצר "אווירה" כלשהי. עוד נטען, כי הקביעה שלפיה המערער פעל מבלי להותיר כתובת לתלונה או פנייה עבור מי שנפגע מן הפרסומים איננה מתיישבת עם עדותו של המערער, כי קיבל פנייה בעקבות סטטוס מסוים שהעלה, וכי בעקבות כך, סגר את העמוד - עוד קודם לפתיחת החקירה. צוין, כי בית הדין קמא לא מצא לדחות את עדותו של המערער בעניין זה, וכי בפני בית הדין לא הובאו ראיות כלשהן בשאלה, האם נעשה ניסיון לשנות את הפרסומים, או להשפיע עליהם.
18. הודגש, כי בניגוד לפרסומים במרשתת, המביאים לתפוצה רחבה ולפרסום שאינו מחיק, הרי שבענייננו, מדובר בעמוד פרטי ביישומון "האינסטגרם", והתכנים המתפרסמים בו חשופים רק לעוקבים שאושרו לעקוב אחריו. לדעת ההגנה, היה על בית הדין להסיק, לטובת המערער, כי אם עקבו אחר העמוד "עוקבים רבים", כאמור בכתב האישום, הרי שמדובר היה לכל היותר בעשרה עוקבים - ועוד יש להניח לטובתו, בהיעדר ראיה למספר העוקבים לתמונה או תוכן ספציפי, כי הפרסומים זכו לצפיות בודדות בלבד (ואכן, אחת מנפגעות העבירה כלל לא עקבה אחר העמוד, והנפגעת הנוספת, אף שעקבה אחריו, לא ראתה את הפרסום בעניינה). מכאן, נטען, כי התחשבותו של בית הדין בהיקף הפגיעה הפוטנציאלית מן העמוד, עקב המרחב הווירטואלי שבו פורסמו הדברים, לא הייתה במקומה. זאת ועוד, נטען כי מקורן של התמונות שהעלה המערער - וצונזרו על ידיו ממילא - לעמוד ה"אינסטגרם" הפרטי הוא באינטרנט, שם היו נגישות ממילא לכלל הגולשים, כך שאין המדובר בפרסום פומבי של תמונות פרטיות. 
19. עוד נטען, כי בקביעת מתחם העונש ההולם, הסתמך בית הדין על מקרים שונים בתכלית, שבהם נידונו חיילי חובה. הוטעם, כי אין דין הורדה בדרגה של חייל חובה, כדין פגיעה כאמור במשרת הקבע, שעבורו הדרגות והמדים הם דרך חיים ומקור פרנסה. לעניין זה, הוצגו ענייניהם של קצינים בכירים, שהורשעו בעבירה של התנהגות שאינה הולמת, בגין אירועים בעלי גוון מיני, ולא נפגעו בדרגותיהם כלל (מ/2/14 התובע הצבאי נ' אל"ם אברג'יל (2014) - אך ערעור על קולת העונש התקבל, והמשיב הורד בשתי דרגות מדרגותיו: ע/1/15 התובע הצבאי הראשי נ' אל"ם אברג'יל (2015); ע/123/02 אל"ם ישי נ' התובע הצבאי הראשי (2004)). אי-פגיעה בדרגה, או עיכוב בקידום בדרגה, הודגמו גם באסמכתאות נוספות, בעבירות אחרות. הוזכר, כי מתחם עונש הולם מקל יותר לגבי רכיב המאסר, וזהה לגבי רכיב הדרגה, לגבי נגד בדרגתו של המערער, נקבע לגבי עבירות חמורות יותר מאלה הנדונות כאן (ע/51/19 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ל רדלי (2019)). 
20. עוד נטען, כי בתוך מתחם העונש, לא נתן בית הדין קמא את המשקל הראוי לנסיבות מקלות, ובכללן מצבו הרפואי של המערער (הוטעם, כי הבירורים הרפואיים נערכו בסמוך למועד הטיעונים לעונש בשל אילוצים הקשורים בתפקידו של המערער, המתגורר הרחק ממקום שירותו). לא ניתן משקל, לפי הנטען, גם לכך שהמערער כתב מיוזמתו מכתבי התנצלות לנפגעות (נטען, כי נוסחם של המכתבים זהה, משום שהוא אינו מכיר אותן), כחלק מנטילת האחריות העקבית שלו. הודגש, כי ביוזמה זו יש כדי להשליך על מידת ההפנמה של המערער את הפסול והחומרה שבמעשיו, שבה הטיל בית הדין קמא ספק. על כל פנים, נטען כי הודאה וחרטה הן נסיבות לקולה, אף אם המניע העומד ברקע הדברים, לפי סברת בית הדין, הוא שיקול של כדאיות. הודגש, כי בעדותו בבית הדין, מסר אמנם המערער כי לא כתב את התכנים ולא יזם את העברתם לעמוד ה"אינסטגרם", אך דברים אלה הם בבחינת הבהרה של חלקו במעשים, מול חלקם של אחרים, שכלל לא נחקרו, עקב מחדלי החוקרים - ואף במחדלים אלה יש כדי להביא להקלה בעונש. אין המדובר בהתנערותו של המערער מאחריות או מהבנת החומרה של המעשים, כקביעת בית הדין. הודאתו באשמה, תוך ויתור על טענות ראייתיות, אף חסכה זמן שיפוטי יקר, וחסכה מן המתלוננות את הצורך להעיד. 
21. לבסוף, צוין כי מאז פסק הדין בבית הדין קמא, נאלץ המערער לוותר על חלומו להישאר בשירות קבע (בתום שמונה שנות שירות בצה"ל, כעולה מתדפיסו האישי). בכך גם אבד מקור הפרנסה שלו ושל רעייתו. הוטעם, כי על אף סיום השירות - בחר המערער להילחם על דרגותיו, משום שפגיעה בהן מוחקת, כנטען, את השנים הרבות שבהן תרם למערכת הצבאית, תוך הקרבת חייו האישיים. בהקשר זה צוין, כי המערער, כראש צוות חימוש, מילא תפקיד מבצעי ותרם רבות במבצע "שומר החומות". לטענת ההגנה, הורדתו של המערער מכל דרגה, בראי סיום דרכו בשירות הצבאי, אינה ביטוי הולם ומידתי לעבירות שבהן הורשע, לתמהיל הענישה ולמדיניות הענישה הנהוגה. הקלון החיצוני הגלום בהורדתו של המערער בדרגה, כמעט שנתיים לאחר סגירת עמוד ה"אינסטגרם", שריר וקיים, גם אם לא ישוב לשירות. הודגש, כי להמלצה על עיכוב בדרגה, חלף הורדתו של המערער בדרגה, קיימת משמעות גם בשירות המילואים שלו. 
תשובת התביעה
22. התביעה עתרה להימנע מלהתערב בפסק הדין של הערכאה קמא, ולהותירו על כנו. נטען, כי הדעת אינה סובלת כי משרת קבע יבזה חיילות במרחב הווירטואלי, תחת מעטה אנונימיות, באופן שיטתי - וימשיך לשאת דרגות פיקוד. הודגש, כי לפי כתב האישום, העמוד שפתח המערער "יועד למעקב של משרתים ביחידה", וכי עקבו אחריו "עוקבים רבים" (היינו, לא בודדים), תוך שמעשיו נועדו להגביר את החשיפה לעמוד. אף אם כותבי התכנים לא נחקרו (והמערער, מצידו, גם לא מסר את פרטיהם לחוקרים), הרי שאין בכך כדי להקל מאחריותו של המערער, כמי שיצר ותפעל את הפלטפורמה שנועדה לשיתוף ולביזוי החיילות. הללו התלוננו במצ"ח - ומכאן ראיה, כי אכן נוצרה אווירה מטרידה כתוצאה ממעשיו של המערער. 
23. אשר לשאלת החרטה של המערער, או הסיבה שהביאה אותו לסגור את העמוד, נטען כי אין להתערב בהתרשמותו הבלתי אמצעית של בית הדין קמא מעדותו של המערער.
בקשה להגשת ראיות נוספות מטעם ההגנה
24. ההגנה ביקשה להגיש בערעור ראיה, שעניינה התייחסותו של גורם טיפולי, לגבי מידת ההפנמה של המערער את חומרת המעשים, ולגבי כנות חרטתו והשינוי שחל בו מאז פתיחתה של החקירה. הוטעם, כי בהתייחסות כזו, המבוססת על מספר מפגשים עם המערער, ולא על עדות קצרה בבית הדין, שבה התקשה להביע עצמו כהלכה מפאת המעמד, יש כדי לעשות עמו צדק, ולמנוע עיוות דין בעניינו. צוין, כי ההגנה לא הגישה ראיות לעניין זה בהליך בבית הדין קמא, משום שלא הייתה מחלוקת על כנות חרטתו של המערער (ולראיה, הסכמתה של התביעה להגיש כתב אישום בעבירה שאינה נושאת רישום פלילי), וכי הספקות בעניין מידת ההבנה של חומרת המעשים הועלו, לראשונה, רק בפסק דינו של בית הדין. נטען, כי לסוגיה זו השלכה על שיקולי השיקום, באופן המאפשר לחרוג ממתחם העונש ההולם שנקבע לרכיב הפגיעה בדרגה.
25. התביעה התנגדה לבקשת ההגנה. לטעמה, המערער יכול היה לפנות אל הגורם הטיפולי עובר לדיון בבית הדין קמא. הבקשה להגיש חוות דעת מטעמו של גורם זה תחייב את שמיעת עדותו, ואף תצריך חקירה נגדית נוספת של המערער עצמו, בטרם ניתן יהיה לייחס לראיה החדשה את מלוא המשקל ולהעדיפה על התרשמותו הבלתי אמצעית של בית הדין קמא מן המערער - ובכך, נוגדת הבקשה את עקרון סופיות הדיון. הודגש, כי מידת ההפנמה של המערער הייתה רק אחד מן השיקולים ששקל בית הדין לגבי עונשו, ומכאן כי לראיה המבוקשת אין פוטנציאל ממשי להשפיע על תוצאת הערעור.
26. כידוע, "שלושה שיקולים עיקריים יישקלו על ידי ערכאת הערעור, בבואה להכריע בבקשה להוספת ראיות בשלב הערעור: ראשית, אם היה באפשרותו של המבקש להשיג את הראיות הנוספות במהלך הדיון בערכאה הדיונית; שנית, האינטרס בדבר השמירה על עקרון סופיות הדיון; שלישית, טיבן של הראיות הנוספות והסיכוי שהגשתן תביא לשינוי התוצאה שאליה הגיעה הערכאה הקודמת" (ע"פ 8470/19 מדינת ישראל נ' בורובסקי, פסקה 10 (לא פורסם, 25.8.2021); וראו גם ב"ש/114/17 סמל אזריה נ' התובע הצבאי הראשי (2017); ע/8/21 סמ"ר זנו נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 33 (2021)).
27. בענייננו, שאלת ההפנמה של חומרת המעשים הועלתה, אכן, לראשונה בפסק דינו של בית הדין קמא. עם זאת, כפי שציינה התביעה, קבלת הראיה תחייב שמיעת עדויות נוספות, ו"אין זה ראוי כי ערכאת ערעור תרחיב את גדר המחלוקת שבין הצדדים ותפתח את המשפט מחדש על-ידי קבלת ראיות חדשות" (ע"פ 1742/91 פופר נ' מדינת ישראל, פ"ד נא(5) 289, 297 (1997), וכן ע"פ 10163/08 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 7 (לא פורסם, 13.9.2010)). 
28. יתר על כן, כפי שנפרט להלן, בראיה שאותה מבקשת ההגנה להגיש לא יהיה כדי להשפיע על תוצאת הערעור. לכתחילה, אי-הפנמה של חומרת המעשים, ככל שקיימת, אינה יכולה להביא להחמרתו של מתחם העונש ההולם: "יכולתו של הנאשם להבין את אשר הוא עושה, את הפסול שבמעשהו או את משמעות מעשהו, לרבות בשל גילו" (סעיף 40ט(6) לחוק העונשין) היא נסיבה היכולה להשליך על מתחם העונש ההולם רק כל עוד היא מפחיתה את חומרת מעשה העבירה ואת אשמו של הנאשם, ולא ההיפך (סעיף 40ט(ב) לחוק העונשין). אשר לעונש בתוך המתחם, הרי שבית הדין קמא הנכבד הבהיר, למרות ספקותיו בדבר מידת ההפנמה של חומרת המעשים, כי התרשם שחרטתו של המערער היא כנה, ומשכך "נטילת האחריות של הנאשם על מעשיו, וחזרתו למוטב או מאמציו לחזור למוטב", לעניין קביעת העונש בתוך המתחם (סעיף 40יא(4) לחוק העונשין, תשל"ז - 1977) אינם שנויים במחלוקת. ולבסוף, אף שייתכנו מקרים, שבהם אי-הפנמה של חומרת המעשים תכתיב התחשבות בשיקול של הרתעה אישית, בתוך מתחם העונש (סעיף 40ו לחוק העונשין) - הרי שאין זה המקרה בענייננו. זאת, לאור סגירתו של עמוד ה"אינסטגרם" על ידי המערער עוד קודם לפתיחת החקירה (ובנסיבות העניין, אין זה מעלה או מוריד אם המערער עשה כן מחמת הבנתו את הנזק הקונקרטי שגרר אחד הפרסומים, כמסקנתו של בית הדין, או מחמת הבנתו את חומרת המעשים בכללותם, כטענת ההגנה).
29. הבקשה לקבלתה של ראיה נוספת בערעור נדחית, אפוא.  
דיון והכרעה
30. הלכה היא, כי ערכאת הערעור "לא תתערב בעונש שהטילה הערכאה הדיונית אלא בנסיבות חריגות שבהן נפלה בגזר הדין טעות מהותית הבולטת על פניה, או שהעונש חורג באופן קיצוני מרמת הענישה המקובלת או הראויה בנסיבות דומות" (ע"פ 6819/20 עמר נ' מדינת ישראל, פסקה 16 (לא פורסם, 9.12.2021)).
31. כידוע, הרשעה בעבירה של התנהגות שאינה הולמת מבטאת כישלון פיקודי וערכי (ע/88,89,11 התובע הצבאי הראשי נ' אל"ם מור חיים (2012)). כפי שנפסק שם  (פסקה 12), "הדרישה לשמר 'רמת התנהגות ראויה' מצד המפקדים בצה"ל, היא בעלת שני פנים משלימים. ה'פנימי', שעניינו 'החוסן הערכי והנורמות הנדרשות ממפקדי צה"ל מתוקף 'שליחותם כמפקדים'; וה'חיצוני' שתכליתו טיפוח ושימור אמון הציבור בצה"ל ובמפקדיו. חובת האמון של המפקד היא, אפוא, ברבדים שונים: 'בראש ובראשונה, למפקדיו ולחייליו. בנוסף, חב הוא חובת אמון למשפחות החיילים שהופקדו בידיו.... ולחברה בכללותה'". ככלל, עונש הפגיעה בדרגה הוא העונש ההולם את העבירה, את תכליתה ואת הערך המוגן שבבסיסה. עונש זה מבטא נכונה את הכישלון הפיקודי הגלום בה (שם, פסקה 38; ע/51/19 רס"ל רדלי הנ"ל, פסקה 27).
32. ביצירתו ובתפעולו של עמוד "אינסטגרם", אשר יועד למעקב של משרתים ביחידתו של המערער; בפרסומן בעמוד של הודעות, ובהן סיפורים מיניים ופנטזיות מיניות, הנוגעות לחיילות המשרתות בבסיס; בפרסומן בעמוד של תמונות עירום מן האינטרנט (תוך השחרת האיברים המוצנעים), באופן העשוי להיחזות כתמונות של חיילים וחיילות מן היחידה; ובפרסומם של "סקרים" בעלי תוכן מיני, והכל, כדבריו, כדי "שיהיו יותר עוקבים" - פגע המערער, פגיעה קשה, בשני הפנים המשלימים של רמת ההתנהגות הראויה מצד מפקדים בצה"ל, כמובא לעיל. מעשיו אינם עולים בקנה אחד עם החוסן הערכי הנדרש ממפקד, ואף לא עם האמון שהוא חב לחיילי היחידה. כך - בין אם המדובר בעמוד עם עוקבים בודדים, ובין אם מדובר בעמוד עם עוקבים רבים - כפי המוסכם בענייננו.
33. דבריה של אחת מנפגעות העבירה, אשר העידה בפני בית הדין, מדגימים את הפרת האמון הבסיסי הנדרש ממפקד (אף אם אינו מפקדה של הנפגעת), ומשקפים גם את הפגיעה בכבודה: "כשנכתבו הדברים האלו, הרגשתי שהסתכלו עליי בבסיס נורא מוזר, גם באו ושאלו אותי אם ראיתי מה כתבו עליי. לא ייחסתי לזה חשיבות, זה פשוט היה מחריד שידברו עליי. זה קצת סותר, אבל שאנשים יבוא אלייך, חברים שלך וישאלו אם ראית מה כתבו עלייך. אבל השתדלתי לא לייחס לזה חשיבות. זה לא השפיע עליי". לשאלה, מה הביא אותה להגיש את התלונה, השיבה: "אני והמתלוננת השנייה הבנו שזה לא יכול להימשך ככה, ופשוט התלוננו שתינו ביחד... ברגע שהיו תמונות מאוד מיניות. לא קשורות אליי". הדברים מעידים, מתוכם, על הפגיעה ביחסי הרעות והאמון ההדדי, שהם "הערובה לשמירה על כבודם ופרטיותם של החיילים" (ע/7/18 סמל היימן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 18 (2018)). הדברים אמורים, מקל וחומר, במפקד, האמור לשמש "סמל ומופת לפקודיו בהילוכו, בנורמות ההתנהגות שלו, במקצועיותו, בכל אשר יפנה ויעשה" (ע/144/06 התובע הצבאי הראשי נ' סרן בוטביה, פסקה 9. ההדגשות הוספו (2008). ראו גם, למשל, ע/49/20 רס"ם רוימי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 31 (2020)). 
34. בטיעוניה, התמקדה ההגנה בהיקף הפרסומים ובחשיפה שלה זכו. טענתה  העיקרית היא, כי אין המדובר בפרסום במרשתת, על היקפי התפוצה ו"נצחיות" הפרסום הכרוכים בו (ראו, במישור הפלילי: ע"פ 5090/18 מדינת ישראל נ' פלוני, פסקה 10 (לא פורסם, 18.11.2018); ע/45/19 סמל כוהניאן נ' התובע הצבאי הראשי (2019); ע/2/21 רב"ט כברה נ' התובע הצבאי הראשי (2021). במישור האזרחי, ראו רע"א 1239/19 שאול נ' חברת ניידלי תקשורת בע"מ, פסקה 37 לפסק דינה של כב' השופטת ברק-ארז, ופסק דינה של כב' השופטת וילנר (לא פורסם, 8.1.2020)). ההגנה שבה והדגישה, כי בענייננו, לעומת זאת, המדובר בעמוד פרטי ביישומון ה"אינסטגרם", שתכניו חשופים רק לעוקבים אחריו. ברם, הנפגעת שדבריה צוטטו לעיל עקבה אחר העמוד, והמערער עצמו העיד כי אינו מכיר אותה (או את הנפגעת הנוספת). עוד העיד, כי לא מסר את שמו של האדם שפנה אליו בקשר לאחד הפרסומים, משום ש"אני לא יודע מה שמו, אני לא מכיר את כל מי שעקב אחרי העמוד". מכאן, כי המערער לא קיים בקרה ממשית אחר מי שאושרו על ידיו לעקוב אחר העמוד, כך שהפרסומים נועדו לקבוצה בלתי מסויימת - תוך שמטרתו המוצהרת של המערער, כמובא לעיל, היא אף להגדילה ככל הניתן. למעשה, הפיקוח היחיד שקיים המערער היה אחר תכני הפרסומים ("אני צריך לאשר כל תוכן שיש בעמוד"); והתכנים שאישר, המפורטים בכתב האישום שבו הודה - מדברים בעד עצמם.
35. נסיבות ביצוע העבירה, המלמדות על עומק הפגיעה בערכים החברתיים והצבאיים, ועל כישלון פיקודי מתמשך, הצדיקו, אפוא, את קביעתו של מתחם העונש ההולם ביחס להורדה בדרגה, כפי שעשה בית הדין קמא, כך שינוע בין פגיעה בדרגה אחת לבין הורדה לדרגת טוראי.
36. אכן, לאורך השנים, נקבע בהלכה הפסוקה, כי בעת בחינת מידתו הראויה של רכיב הפגיעה בדרגה, על בית הדין הצבאי "לאזן בין עצמתם של הכישלון הפיקודי והפגיעה באמון הצבא, לבין השלכותיה של הפגיעה בדרגה על המפקד, הנאשם" (ע/8/19 התובע הצבאי הראשי נ' סגן טופולנסקי, פסקה 22 (2019); ע/7,6/20 רס"ן שושן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 16 (2020)). על בית הדין לבחון גם את היחס בין עונש הפגיעה בדרגה לבין התמהיל הכולל של הענישה (ע/42/19 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ל פהר, פסקה 29 (2019)).
37. איננו מקלים ראש בהשלכותיה של הפגיעה בדרגה על המערער. סיום שירותו הצבאי, חרף תרומה מבצעית משמעותית, שעליה העידו מפקדיו, אינו דבר של מה בכך. הנסיבות הכלכליות והרפואיות גם הן אינן מבוטלות. עם זאת, ועל אף סגירתו של עמוד ה"אינסטגרם"; נטילת האחריות בחקירה; החרטה הכנה שהביע המערער על מעשיו; ורכיב המאסר שריצה, בדרך של עבודה צבאית - לא מצאנו כי ניתן להקל עמו, בתוך המתחם שנקבע. כפי שנפסק,
"לעיתים, הכישלון הפיקודי הוא כה חריף ומשמעותי, שהוא מחייב אמירה ערכית, שלפיה מי שנכשל בעבירה אינו ראוי עוד לשאת דרגת קצונה או דרגה פיקודית כלשהי. במקרים מעין אלה אין די בפגיעה בדרגה, אלא מתחייבת שלילת הדרגה: '... עבירות מסוימות אינן מתיישבות עם נשיאת דרגה. יש גם שצרכי ההרתעה מחייבים שדר משמעותי הכולל אף פגיעה בדרגה'".
(ע/144/06 סרן בוטביה הנ"ל, פסקה 9, והאסמכתאות שם. ההדגשות במקור. ראו גם ע/51/19 רס"ל רדלי הנ"ל, פסקה 37).
משקבענו כך, ממילא נדחית עתירתה של ההגנה, להמליץ על עיכוב העלאתו של המערער בדרגה (ראו והשוו ע/42/19 רס"ל פהר הנ"ל, בנסיבותיו).
38. לפני סיום: המערער ביקש להשיב לו את דרגותיו, אף שסיים כאמור את שירותו. יש בכך כדי להצביע, גם מזווית זו, על החשיבות שראה המערער בשירות הצבאי ובתרומה לצה"ל. חזקה על המערער, כי יידע לנתב נכונה את כישוריו, ואת התובנות שהפיק מן האירוע, בדרכו החדשה בחייו כאזרח.
39. הערעור נדחה, אפוא.
ניתן והודע היום, ח' בשבט התשפ"ב, 10 בינואר 2022, בפומבי ובמעמד הצדדים.
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