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בבית הדין הצבאי לערעורים

בפני:

אל"ם נועה זומר  - שופטת
בעניין:
X/XXX סרן ר' ח' – המערער (ע"י ב"כ,  רס"ן (מיל') אבי פינרסקי;    

  סרן יעלה צפלאוי)

נ ג ד

התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, סרן שיר ליבוביץ; קמ"ש נעם שמחון)

ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המרכז שניתנה בתיק מרכז (ב"ש) 37/19 (רס"ן ענת שחר ויינברג – שופטת) ביום 27.10.2019. הערעור נדחה.
ה ח ל ט ה
רקע
1. ביום 2.7.2019 הוגש כנגד סרן ר' ח', המערער, כתב אישום המייחס לו עבירה של מעשה מגונה לפי סעיף 348(ג) לחוק העונשין, התשל"ז-1977, ועבירה נגזרת של התנהגות שאינה הולמת, לפי סעיף 130 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955. על-פי כתב האישום, ביום 22.10.2018 הגיעה רב"ט נ' מ' (להלן: המתלוננת) באיחור ליחידה, ונידונה על ידי המערער, שאותו פגשה אז לראשונה, בהליך משמעתי, לעונש ריתוק בן יומיים. לאחר ההליך, עזבה המתלוננת את היחידה ללא היתר. למחרת, ובמשך מספר ימים, יצר עמה המערער קשר וביקש ממנה לשוב ליחידה, תוך שהוא מבטיח להקל בעונשה. המתלוננת הסכימה לעשות כן, אך ציינה כי אינה מוכנה ללון במגורי החיילות. המערער השיב לה, כי ימצא לכך פתרון, וכי עליה להתייצב לתורנות האבטחה הקבועה לה ביום 28.10.2018. במועד זה, אכן הגיעה המתלוננת ליחידה, ואז הציע לה המערער ללון במשרדו. היא הסכימה לכך, והמערער ביקש ממנה שלא תספר לאיש כי אישר לה את הדבר. השניים פנו לחדרו של המערער, משם אספו מזרנים ויצאו לכיוון משרדו. בהגיעם למשרד, החלו למקם את המזרנים על הרצפה. המערער הביט במתלוננת, העיר על רזונה ושאל למשקלה, ואז, כנטען, הרים אותה ונשא אותה בזרועותיו. היא שאלה אותו לפשר מעשיו וביקשה כי יניח לה, והוא עשה כן. 
בהמשך אותו יום, ערך המערער למתלוננת ריאיון אישי במשרדו, שבמסגרתו שיתפה אותו בפרטים אישיים, וסיפרה לו כי בעבר פרקה את ברכה הימנית. בתגובה, קם המערער, התיישב לידה והחל ללטף את ברכיה למשך מספר שניות, תוך ששאל אותה "פה זה קרה לך", או מילים בעלות משמעות דומה. היא הזיזה את ידו וקמה ממקומה.
בשלב מסוים, שיחקה המתלוננת במשחק מחשב במשרדו של המערער. הוא התיישב לצידה והתעניין במשחק. היא קמה ממקומה, והוא נותר לשחק בגפו. בחלוף מספר דקות, ביקשה לשוב למקומה מול המחשב, ואז, כנטען, אחז בה המערער במותניה, הושיב אותה על ברכיו, התקרב אל פיה וניסה מספר פעמים לנשקה, תוך שהוא מלטפה. בכל פעם, חדלה אותו המתלוננת, הזיזה את ראשה וקמה ממקומה. 
בשעות הערב המאוחרות באותו יום, כאשר נותרו השניים במשרדו, פנה המערער לעבר המתלוננת, אחז בירכיה כדי להרימה, והושיב אותה על השולחן במשרדו, כאשר רגליה מפושקות והמערער ביניהן. הוא ליטף את שערה וניסה לנשקה, כאשר הוא מניח אחת מידיו על פניה. כאשר ביקשה לקום ממקומה, לא חדל המערער מניסיונותיו, עד שלבסוף נשק לפיה של המתלוננת. היא הפצירה בו לחדול ממעשיו, והוא התרחק ממנה. בשלב זה, ביקשה את אישורו לצאת מן היחידה בטרם תחל בתורנות האבטחה. המערער הסכים לכך, וביקש ממנה שלא לספר לאיש כי אישר לה לעשות כן. לאחר מכן, הסיע את המתלוננת לשערי היחידה. במהלך הנסיעה, אמר לה "איזה חזקה את, איך את לא מתפתה, לא זורמת", או מילים בעלות משמעות דומה. היא לא הגיבה. כאשר הגיעו לשערי היחידה, אמר לה המערער "את לא הולכת ככה", וחיבק אותה. היא טפחה על גבו, יצאה מן היחידה ולא שבה אליה. 
2. כתב האישום מבוסס על עדויותיה של המתלוננת, על דברים שמסרה לחייל מיחידתה ועל עדויותיהם של הוריה, בדבר מצבה הנפשי עם הגעתה מן היחידה לביתה, ובמהלך הימים שלאחר מכן. המערער הכחיש את המיוחס לו, בארבע אמרות שמסר ובעימות עם המתלוננת, ומסר כי רק חיבק אותה כדי לתמוך בה, לאחר שבכתה בריאיון האישי, וכי לדעתו, המתלוננת טפלה עליו אשמת שווא בשל כך שעזבה את היחידה ללא אישור. באמרתו החמישית, שינה את גרסתו ומסר כי חש שהמתלוננת מעוניינת בו, וכי היא שנצמדה לכיסאו, התיישבה על השולחן מולו ונגעה בכתפו. אף שחשש כי יתפתה לה, לא זכור לו כי נוצר עמה מגע כלשהו, ודאי לא מצדו. המערער הוסיף, כי הוא עדיין סבור, שהמתלוננת הגישה את תלונתה כדי להביא לסיום שירותה הצבאי. 
3. תשובתו של המערער לאשמה טרם נמסרה. במסגרת הליכים מקדמיים, הגישה ההגנה בקשה לעיון בחומר חקירה לפי סעיף 74 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב-1982 (להלן: חסד"פ). בין היתר, ביקשה מסמכי טיפול של המתלוננת במערך בריאות הנפש ובמערכי יוהל"ם או מהו"ת; רישום פלילי ומשמעתי של המתלוננת; רישום פלילי של בן זוגה דאז, אשר היה כנטען הגורם העיקרי שהביא להגשת התלונה; סיכומי ראיונות עם מפקדים לאחר האירוע ומסמכים הקשורים להיעדרותה של המתלוננת משירות; וכן סיבות הפטור שקיבלה בינתיים משירות וטיבן של הקלות בשירות, ככל שניתנו לה, עוד קודם לכן. כנטען, החומרים המבוקשים עשויים לסייע להגנת המערער, שכן המתלוננת ביקשה להביא לסיום שירותה הצבאי, והדיווח על האירוע הנדון, שכלל לא אירע, שימש אותה במינוף בקשתה ובקבלת הפטור מן השירות.
4. בית הדין הנכבד קמא דחה את בקשות העיון האמורות. אשר למסמכי מהו"ת, הובהר, לאחר בדיקה שערכה התביעה, כי לא נערכו מפגשים נוספים מעבר למפגש שתיעודו מצוי בחומר החקירה. תיעוד המפגשים הטיפוליים במערך בריאות הנפש חוסה לעומת זאת תחת חיסיון. החומר הקיים בתיק אינו מלמד על טיפול נפשי לפני האירוע הנטען, אלא רק אחריו. משכך, קבע בית הדין כי בהתאם לפסיקה, נכון יהיה לקיים את הדיון בעניין זה במסגרת התיק העיקרי, בבקשה לפי סעיף 108 לחסד"פ. עם זאת, לאור סברתו של בית הדין, כי חומר החקירה מצביע על כי ההליך הטיפולי, שאליו פנתה המתלוננת לאחר האירוע, החל עוד קודם שהגישה (בחלוף כחודש ימים) את התלונה במצ"ח – ייתכן כי קיים קשר בין הטיפול לבין החלטתה להתלונן. בית הדין הורה לתביעה, לכן, לפנות אל המתלוננת ולבדוק עימה האם מסרה לגורמי הטיפול גרסה עובדתית לאירוע, והאם היא מוכנה לוותר על החיסיון בנושא זה, על מנת שבית הדין יבחן האם להעבירו לעיון ההגנה כחומר חקירה. ואולם, מבירור שערכה התביעה עם המתלוננת הסתבר, כי לא פנתה לטיפול נפשי לפני הגשת התלונה במצ"ח (ולכן התביעה לא ביקשה את עמדתה בנוגע לוויתור על חיסיון). משכך, בהחלטה משלימה, החליט בית הדין שלא להורות על בירור האם אכן תיארה המתלוננת את האירוע בפני גורמי טיפול, אלא להותיר זאת לדיון לפי סעיף 108 לחסד"פ.
5. לאחר עיון בתדפיסי הרישום המשמעתי והפלילי של המתלוננת לא מצא בית הדין כי קיימת בהם תועלת כלשהי להגנת המערער. אשר לרישום הפלילי של בן זוגה דאז, מצא בית הדין קמא כי זיקתו של הרישום – ככל שהוא קיים – לחומר החקירה היא רחוקה ושולית, בהינתן כי התלונה הראשונית הוגשה במשטרת ישראל, בהחלטתו של אביה של המתלוננת, ובניגוד לרצונה. בנסיבות אלה, לא נמצא מקום לפגוע בפרטיותו של בן הזוג, ואף לא על דרך של עיון ראשוני בחומר על ידי בית הדין. 
6. מסמכים הקשורים להיעדרותה של המתלוננת מן היחידה הועברו לעיון בית הדין, ונמצא כי הם אינם נוגעים לזירת המחלוקת ואין בהם תועלת להגנת המערער. בדיקה שנערכה העלתה, כי לא קיימים סיכומי ראיונות עם המתלוננת שנערכו לאחר האירוע. 
בעקבות הערות בית הדין, נמסר להגנה כי המתלוננת פוטרה משירות ביום 19.3.2019, וכי מאז האירוע ועד לפיטוריה, לא שבה עוד ליחידה.
7. ההגנה לא השלימה עם החלטת בית הדין קמא ומכאן הערעור שלפניי. 
טענות ההגנה בערעור 
8. ההגנה הצביעה על היעדרויותיה של המתלוננת משירות, על קטטה שבה הסתבכה עם חברתה ליחידה, ואף על הקשיים שעוררה ביחס למילוי תורנות האבטחה ביום האירוע. בכל אלה, כנטען, יש כדי להצביע על מניע ברור של המתלוננת להביא לסיום את שירותה הצבאי. הדרך בה בחרה לשם כך היא טפילת אשמה על המערער, ושקריה בעניין זה באים לידי ביטוי בסתירות בעדויותיה (כגון, מספר הפעמים שניסה המערער לנשקה, והאם נגע בחזהּ). לפיכך, כנטען, נדרשים להגנה נימוקי הפטור משירות שאכן ניתן למתלוננת, וכן סיכומי הראיונות עמה, וחומרים הנוגעים להיעדרויותיה מן היחידה, ככל שהם מתייחסים למוטיבציה להמשך השירות. 
9. אשר למסמכי הטיפול הנפשי, הלינו הסניגורים על השינוי בהחלטתו של בית הדין קמא. כנטען, גילתה החלטתו הראשונה של בית הדין כי לדעתו, גרסה עובדתית לאירוע, ככל שנמסרה לגורמי הטיפול, היא בגדר "חומר חקירה". בהחלטתו המשלימה, חזר בו למעשה בית הדין מכך, והכשיר את סטייתה של התביעה מהנחייתו המקורית, ואת הסתפקותה של התביעה בבירור מול המתלוננת, האם פנתה לטיפול לפני או אחרי הגשת תלונתה. לדעת ההגנה, החיסיון על החומר אינו מונע, מניה וביה, את הגדרתו ככזה שיש להעבירו לפי סעיף 74 לחסד"פ, וקיומו של טיפול לפני הגשת התלונה אינו תנאי בלעדיו אין להעברתם של מסמכי הטיפול. בקשת העיון הנדונה לא נועדה לקבל פרטים אישיים בנוגע למתלוננת או למשפחתה, אלא היא מתוחמת לקבלת גרסה עובדתית, ככל שנמסרה לגורמי הברה"ן הצבאיים (כלומר, עד למועד פיטוריה של המתלוננת משירות), באופן שיאפשר את ההשוואה לגרסאות השונות שנמסרו על ידי המתלוננת בחקירה, ואת הבחינה של טענת המניע להגשת התלונה. 
10. אשר לבן זוגה דאז של המתלוננת, סבורה ההגנה כי אילולא הפעיל לחץ על הוריה, לא הייתה מוגשת התלונה, שהביאה לפיטוריה משירות. מכאן, כי יש לבדוק אם נזקף לחובתו רישום פלילי, המעיד על תחכום דומה. אמנם, בן הזוג אינו עד תביעה, אך זאת משום שגורמי החקירה לא הצליחו לתאם את חקירתו – היינו, גם בראייתם, הייתה עדותו חשובה ורלוונטית.
תשובת התביעה בערעור

11. התביעה עתרה להימנע מלהתערב בהחלטת בית הדין קמא. בראייתה, העברתם של מסמכי הטיפול הנפשי לעיון ההגנה, ואף אם יש בהם תיאור עובדתי של האירוע, עלולה לגרום "אפקט מצנן" בקרב נפגעי עבירה, בקשר להגשת תלונות ופנייה לטיפול. משכך, ראוי כי בקשה לקבלת חומר כאמור תידון בהליך לפי סעיף 108 לחסד"פ, המגשים את זכות הטיעון של נפגעי עבירה, וזאת במסגרת ההליך העיקרי ולאחר שגדר הכפירה כבר ידוע. בהליך לפי סעיף 108 הנ"ל ניתן יהיה לבקש גם הרחבה על הסיבה לפטור משירות שניתן למתלוננת, החוסה גם היא תחת חיסיון. מסמכי ההיעדרות משירות של המתלוננת אינם רלוונטיים להגנת המערער, המתרכזת, כפי שהבהירו הסניגורים, בשאלת המוטיבציה של המתלוננת לשירות. הבירור שנערך לגבי קיומם של ראיונות מפקדים היה מספק, ולא הניב תוצאות, כאמור. עברה המשמעתי של המתלוננת, ככל שקיים, אינו משליך על מהימנותה, ואין מקום לבחון גם את עברו הפלילי של בן זוגה דאז, משאינו עד תביעה.
דיון והכרעה
12. כפי שנפסק, "ניתן להצביע על ארבעה רציונלים עיקריים בבסיס הליכי הגילוי והעיון לפי סעיף 74 לחסד"פ והם: זכותו של הנאשם למשפט הוגן; זכותו של הנאשם לערוך הגנתו ולהיערך כראוי למשפט; הערך של גילוי האמת; וצמצום פערי הכוחות בין התביעה להגנה" (בג"ץ 4922/19 נוה נ' מדינת ישראל - פרקליטות מחוז מרכז (פלילי), פסקה 14 (טרם פורסם, 9.12.2019)). הקביעה אם יש לראות בחומר מסוים משום חומר חקירה לפי סעיף 74 הנ"ל תיעשה על פי מידת הרלוונטיות שלו לסוגיות הנדונות בהליך: "המדינה אינה מחויבת למסור לידיו של נאשם חומרים שנגיעתם להגנתו היא רחוקה, שולית או ספקולטיבית, ובכלל זאת לאפשר עריכתו של 'מסע דיג' בלתי ממוקד" (בש"פ 4227/19  פונטה נ' מדינת ישראל, פסקה 11 (טרם פורסם, 11.7.2019); עלב"ש 18/19 התובע הצבאי הראשי נ' סמל מוסייב, פסקה 28, והאסמכתאות שם (2019)).
13. כאשר החומר המבוקש חוסה תחת חיסיון סטטוטורי, "אל קלחת השיקולים מצטרפים 'מתמודדים' נוספים, כגון שיקולים שעניינם בהגנה על פרטיותם של צדדים שלישיים. אלו מחייבים ביצועו של איזון עדין אל מול תכליותיו הרגילות של ההליך. נוכח האמור נקבע לא אחת בפסיקה, כי במצבים מעין אלו יש להעדיף את המסלול הקבוע בסעיף 108 לחוק. מותרו של סעיף 108 בהקשר זה נובע משני טעמים עיקריים: ראשון, הבקשה לפיו נדונה לפני המותב הדן בתיק העיקרי, אשר לו היכרות מקיפה עם מכלול הראיות בתיק. שני, בגדרי ההליך ניתן לשמוע את קולו של מי שעשוי להיפגע מגילוי החומר, המתלונן או העד שההגנה על פרטיותו היא המונחת על הפרק" (בש"פ 3603/19 משה נ' מדינת ישראל, פסקה 7 (טרם פורסם, 10.7.2019); בש"פ 8252/13 מדינת ישראל נ' שיינר (טרם פורסם, 23.1.2014), פסקאות 21-13 (טרם פורסם, 23.1.2014); בש"פ 8815/15 סעד נ' מדינת ישראל, פסקאות כ"ג-כ"ד (טרם פורסם, 10.5.2016); ע"פ 3600/18 פלוני נ' מדינת ישראל, פס' 90 לפסק הדין (טרם פורסם, 20.6.2019); עלב"ש/14/19 סמ"ר יפרח נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 16 (2019)).
14. עם זאת, נקבע כי ייתכנו מקרים חריגים שבהם יתקיים הדיון בקבלת חומרים החוסים תחת חיסיון לפי סעיף 74 ולא לפי סעיף 108 לחסד"פ (בש"פ 5190/14 אבו גאנם נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 26.8.2014); בש"פ 8815/15 סעד הנ"ל). כך, במקרה בו למתלונן לקות נפשית, והחומר הפסיכיאטרי נדרש להערכת עדותו, לפי המבחנים שנקבעו בפסיקה לעדותו של אדם עם מוגבלות נפשית (בש"פ 5320/13 מולקנדוב נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 18.8.2013)). כך גם עשויה להיות הצדקה לדיון לפי סעיף 74 לחסד"פ כאשר תלונתו של נפגע בעבירת מין נמסרה במהלך טיפול נפשי ובעקבותיו (עלב"ש/14/19 סמ"ר יפרח הנ"ל, פסקה 17); או כאשר החומר נאסף על ידי החוקרים עוד בשלב החקירה, לאחר ויתור של נפגע העבירה על סודיות רפואית (ראו והשוו: עלב"ש/39/17 רס"ל ז'נו נ' התובע הצבאי הראשי (2017); עלב"ש/135,137/14 רב"ט בר נ' התובע הצבאי הראשי (2014)).
מן הכלל אל הפרט
מסמכי הטיפול במתלוננת ועילת הפטור משירות
15. כמובא לעיל, מבקשת ההגנה לקבל כל גרסה עובדתית שמסרה המתלוננת במהלך הטיפול הנפשי אצל גורמי הברה"ן הצבאיים, עד פיטוריה משירות ביטחון, וזאת כדי להשוותה לעדויות שמסרה בחקירת מצ"ח, כחלק מבחינת מהימנותה.
16. בפרשת שיינר הנ"ל, טען אחד המערערים כי כפי שנאשם זכאי לקבל חומר רפואי הנוגע לבדיקה הפיזית של מתלוננת, על אף שגם על חומר מעין זה חל חסיון רופא -מטופל, זכאי הנאשם לקבל חומר הנוגע לטיפול נפשי שקיבלה מתלוננת; וכי כפי שזכאי נאשם להעיד את חברותיה ובני משפחתה של מתלוננת, שלהם סיפרה את שעבר עליה, על מנת לבחון את אמיתות דבריה – כך זכאי נאשם לקבל את החומר הנוגע לטיפול נפשי שמקבלת מתלוננת בעקבות האירוע, שמא אמרה למטפל דברים הנוגעים לנסיבות האירוע. על כך השיב כבוד השופט עמית כדלקמן: 
"תזה גורפת זו איני יכול לקבל. לגישה זו, יש לחשוף את הרישומים הנוגעים לטיפול נפשי של כל מתלוננת הנזקקת לטיפול נפשי בעקבות אירוע טראומטי של תקיפה מינית, שמא-אולי יהא בכך כדי לסייע לנאשם הטוען כי היחסים התקיימו בהסכמה. טיעון זה אינו עומד אפילו במבחני הרלבנטיות שנתגבשו בפסיקה בשאלה מה לחומר חקירה ייחשב לצורך סעיף 74, על אחת כמה וכמה שלא בנוסחת האיזון כאשר מול זכות הנאשם עומד חסיון או אינטרס הפרטיות. 

אכן, גם בדיקה רפואית של מתלוננת בעקבות תקיפה מינית, נהנית מחסיון רופא-מטופל, וחשיפת ממצאי הבדיקה עלולה לפגוע בפרטיותה, לעיתים אף בצורה קשה המצריכה קביעת "מנגנונים" מיוחדים על מנת להמעיט את הפגיעה במתלוננת...
 עם זאת, אין להשוות את ממצאי הבדיקה הפיזית-רפואית שנערכת למתלוננת לאחר אירוע האינוס לבין טיפול נפשי. במצב הדברים הרגיל, החומר הנוגע לבדיקה הרפואית הוא בליבת חומר הראיות ולכן נמצא מלכתחילה בתיק החקירה. במצב הדברים הרגיל, אף נאמר למתלוננת, ולעיתים היא אף חותמת על כתב הסכמה, כי ידוע לה כי ממצאי הבדיקה ישמשו כראיה וכחלק מחומר החקירה (נוהל המכון לרפואה משפטית הנזכר בבש"פ 6740/13 הנ"ל). 

לא כך לגבי הטיפול הנפשי, במיוחד לא טיפול נפשי שעוברת מתלוננת לאחר האירוע הטראומטי מושא כתב האישום. חשיפה של חומר הנוגע לטיפול הנפשי, חורגת מ'מתחם הצפיות' של המתלוננת" (בש"פ 8252/13 שיינר הנ"ל, פסקאות 27-26, ההדגשות הוספו). 
הוטעם, כי הסודיות המובטחת למטופל היא "קריטית כדי כך, שבלעדיה אין תקומה לקשר העדין והמורכב ביחסי מטפל-מטופל" (שם, פסקה 28), וכי "פתיחת גבולות החיסיון בכל מקרה שהמטפל חשף בפני המטפל דברים שחווה ביחס להשתלשלות האירועים, משמעה פגיעה ביכולתו או ברצונו של מטופל לדבר באופן חופשי עם מטפלו, שכן לעולם יקנן בו החשש כי סודותיו הכמוסים ביותר יהפכו לנחלתם של אחרים. עלול להיות בכך כדי לפגוע במערכת היחסים הרגישה בין המטפל למטופל, ואף באפקטיביות הטיפול כולו, ולהרתיע נפגעי עבירה מפני פנייה לטיפול או מפני הגשת תלונה" (בש"פ 8555/06 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה ז' (טרם פורסם, 9.11.2006)). מטעם זה, גם נפסק כי עיון בתרשומות הנוגעות למתלוננת, כפי שנערכו במסגרת הליך טיפולי, "יתאפשר רק במקרים חריגים, בהם יש בכך כדי לסייע באופן ממשי להגנת הנאשם" (בש"פ 1535/17 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 24 (טרם פורסם, 25.1.2018); וכן בש"פ 8815/15 סעד הנ"ל, בפסקה כ"ה). 
17. הרצון לבדוק את מסמכי הטיפול, שמא מסרה שם נפגעת העבירה דברים הנוגעים לאירוע, לא הוכר כאמור בפרשת שיינר כמצדיק עיון במסגרת הליכי חומר חקירה, ועוד קודם לשמיעת עדותה של הנפגעת (ראו שם, בפסקאות 27-26 וגם בפסקאות 43 ו-45(י)). בדומה, בבש"פ 3719/14 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 28.7.2014), ביקשה ההגנה לעיין במסמכי טיפול, "בעיקר על מנת שניתן יהיה להשוות בין תוכן ההודעות שמסרה המתלוננת במשטרה לבין תוכן האמרות שמסרה לגורמי הטיפול, ופחות לצורך בחינת מצבה הנפשי של המתלוננת". לעניין זה, נקבע כי "על בסיס ההלכה הפסוקה, כפי שזו הובאה בפרשת שיינר, ובהיות מסמכים אלה תיעוד של טיפול נפשי שניתן למתלוננת לאחר האירועים לגביהם הוגשה תלונתה, אין להגדירם כחומר חקירה לגביו קיימת לעורר זכות עיון בלתי מסויגת, שהרי אינם מצויים 'בליבת המחלוקת', גם אם בכוחם לסייע להגנה" (שם, פסקה 10). וראו, בדומה, את דחיית הבקשה לפי סעיף 74 לחסד"פ לעיין בחומרים טיפוליים בכלל, ולאחר הגשת תלונתה של נפגעת העבירה, בכלל זה, בבש"פ 2565/17 מדינת ישראל נ' פלוני (טרם פורסם, 11.5.2017).
18. בכך, תשובה לטענתה של ההגנה, כי בית הדין קמא מצא בהחלטתו הראשונה להגדיר כחומר חקירה כל גרסה עובדתית שמסרה המתלוננת לגורמי הטיפול; מה גם שבית הדין שב והבהיר, כי הוראתו הראשונית לתביעה, לברר עם המתלוננת האם אכן מסרה גרסה כאמור, נבעה מכך שסבר, כי המתלוננת החלה בטיפול עוד קודם להגשת התלונה, כבנסיבותיו של עלב"ש/14/19 יפרח הנ"ל (סעיפים 13, 17, 19 להחלטה הראשונה; סעיף 1 להחלטה המשלימה; וכן החלטה נוספת, מיום 12.12.2019).
19. מן המקובץ עולה, כי בענייננו, משאין המדובר בתלונה שנולדה במהלך הטיפול הנפשי, אלא הוגשה עוד לפניו (השוו עלב"ש 14/19 יפרח הנ"ל); משמסמכי הטיפול לא הוחרמו במהלך החקירה (השוו עלב"ש 137,135/14 רב"ט בר הנ"ל); ומשגורמי הטיפול אף אינם עדי תביעה (השוו עלב"ש 39/17 רס"ל ז'נו הנ"ל) – אין מקום לחשוף פרטים החוסים תחת חיסיון, אף לא לעיני בית הדין, במסגרת הליך לפי סעיף 74 לחסד"פ (וראו עלב"ש 18/19 מוסייב  הנ"ל). דרך המלך להשגת המסמכים היא בקשה לפי סעיף 108 לחסד"פ, שבה יבחן המותב בתיק העיקרי את נחיצותו של החיסיון אל מול נחיצותם של המסמכים להגנת המערער (ראו, למשל, בש"פ 1673/19 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 13 (טרם פורסם, 12.3.2019); וכן בש"פ 3474/19 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 13 (טרם פורסם, 24.6.2019)).
20. משמסרה התביעה, בבית הדין קמא (עמ' 3 לפרוטוקול, ש' 23) ובדיון בערעור (עמ' 7 לפרוטוקול, ש' 10), כי העילה לפיטוריה של המתלוננת משירות ביטחון חוסה גם היא תחת חיסיון, יחול האמור לעיל, לגבי נקיטת הליך לפי סעיף 108 ולא לפי סעיף 74 לחסד"פ, גם בעניין זה.
מסמכים הקשורים להיעדרות מן השירות וראיונות מפקדים
21. ההגנה מיקדה את בקשתה, כאמור, בנתונים המלמדים על מוטיבציה לשירות של המתלוננת.
22. עיינתי בחומרים הנוגעים להיעדרותה של המתלוננת משירות, ובדומה למסקנתו של בית הדין קמא, לא מצאתי כי יש בהם כדי לתרום להגנת המערער.
23. בעקבות הדיון בבית הדין קמא, עשו גורמי מצ"ח ניסיון לאתר סיכומי ראיון של המתלוננת, ללא הצלחה. ההגנה טענה, כי בשקידה סבירה ניתן היה לאתר מסמכים כאמור. לא מצאתי להורות על פעולות נוספות בעניין זה, שכן כבר נפסק כי "כידוע השיטה המשפטית הישראלית לא אימצה את הגישה לפיה השופט בשלב המקדמי משמש שופט-חוקר, דהיינו: כזה שנותן הוראות לפעולות חקירה נוספות או משלימות. בית משפט זה איננו משמש מעין מפקח-על לתהליכי החקירה... אף אם יש תועלת בהעלאת הטענות בתחילת המשפט, כדי לבסס טענה של מחדלי חקירה בסיום המשפט (ואינני קובע עמדה בנידון), עדיין היקף החקירה המתבצעת לא נקבע על ידי צווי בית משפט" (בש"פ 141/13 רוטנמר נ' מדינת ישראל, פסקה 4 (טרם פורסם, 7.1.2013)).
רישום פלילי ומשמעתי 
24. כידוע, "השאלה אם רישום פלילי או משמעתי של עד תביעה נופל לגדריו של 'חומר חקירה' תוכרע על בסיס הרלוונטיות. בעניין זה יש לאזן בין התכלית שעומדת בבסיס זכות העיון אשר הינה, כאמור, ניהול הליך הוגן במשפט פלילי, לבין תכליות אחרות שעומדות בבסיס המרשם הפלילי, כגון תכלית השיקום של העבריין בתום תקופת ריצוי עונשו, אשר ממנה נגזרת זכותו לפרטיות במסגרת הליכים אחרים שבהם הוא משמש כעד בלבד" (עלב"ש/171/13 גטה נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 5 (2013)). רשימה בלתי ממצה של קריטריונים לרלוונטיות של הרישום הפלילי הנזקף לחובתו של עד מצויה בבש"פ 5881/06 בניזרי נ' מדינת ישראל, פסקה 12 (טרם פורסם, 7.2.2007)). המדובר שם בקשר בין שאלת המהימנות לבין טיב הרישום הפלילי וסוג העבירות הרשומות בגיליונו של העד; בחלוף הזמן מעת ההרשעה; בקשר בין האישום שלגביו העד מעיד לבין הרשעותיו הקודמות; בפוטנציאל הראייתי הגלום בעדותו של העד, ובמידת מעורבותו של העד באירוע נשוא האישום. כפי שנקבע שם, לא בכל מקרה יתקיימו כל הקריטריונים כאחד (וראו גם בש"פ 600/15 הירשמן נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 1.2.2015); בש"פ 4508/15 סבג נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 9.7.2015)).
25. לפיכך, יש לבחון האם העבירות הנזקפות לחובת העד, ככל שקיימות, הן מסוג של פגיעה באמינות. עוד יש לשקול את סוגי העבירות, את חלוף הזמן מאז ההרשעות ואת הטענות הספציפיות כלפי העד מצד ההגנה. כך נפסק גם ביחס להליכים משמעתיים צבאיים (ראו, למשל, עלב"ש/120/17 התובע הצבאי הראשי נ' אע"ץ כהן (2017); עלב"ש/3/19 רנ"ג ישראלי נ' התובע הצבאי הראשי (2019)).

26. לאחר עיון בחומר שהועמד לעיוני בעניינה של המתלוננת מצאתי, כי החלטת בית הדין קמא, שלפיה אין בו כל תועלת להגנתו של המערער, בדין יסודה.
27. אשר לבן זוגה דאז של המתלוננת. מספר ניסיונות שנעשו, במהלך החקירה, לגבות את עדותו, לא עלו יפה. תחילה, מסר בן הזוג כי אינו מעוניין להגיע לעדות, שכן "הוא אזרח ולא מאמין במצ"ח". בהמשך, לאחר שהמתלוננת התבקשה להסביר לו את חשיבות העניין, שבו ונעשו ניסיונות לתאם עמו מועד למסירת העדות, ללא הצלחה, בשל אילוצים שונים שמסר. גם ניסיון לזמנו באמצעות משטרת ישראל נענה על ידו בשלילה, באמתלות שונות. לבסוף, החליטו החוקרים לוותר על גביית העדות, ומשכך הוא אינו עד תביעה.
28. במצב דברים זה, בקשת ההגנה לקבל את המרשם הפלילי בעניינו של בן הזוג אינה חלק מבירור מהימנותו של עד (סעיף י'(2) לתוספת הראשונה לחוק המרשם הפלילי ותקנת השבים, התשמ"א–1981), אלא היא בקשה לפי סעיף י'(1) לתוספת הראשונה לחוק – היינו בטענה כי "הגילוי הוא מהותי לנושא הדיון". כפי שנפסק בפרשת בניזרי הנ"ל, "סעיף קטן י'(1) מעמיד במוקד את הדיון (הגילוי הוא מהותי לנושא הדיון). סעיף קטן י'(2) מעמיד במוקד את העד, כשלכך צריכה להלוות בקשתו של בעל הדין... על פני הדברים הדרישה בסעיף קטן 1 היא דווקנית ומחמירה יותר עם מבקש העיון – לא די בנגיעה לאישום, אלא צריך להיות קשר מהותי בין הגילוי לנושא הדיון... סעיף קטן י'(1) הדורש מהותיות וקשר ישיר לנושא הדיון בהבדל מהימצאות "בפריפריה", ובמובן זה החלופה שבסעיף קטן 1 – מחמירה עם הנאשם המבקש את העיון, והדעת נותנת כי הוא לא יפנה אליה" (בש"פ 5881/06 בניזרי הנ"ל, פסקה 16, ההדגשות במקור). גם מסלול העיון במרשם לפי סעיף 74 לחסד"פ כפוף כידוע לעקרון הרלוונטיות, ו"עצם קיומו של מרשם פלילי אין די בו כדי לעבור את מבחן הרלוונטיות" (בש"פ 4508/15 סבג הנ"ל, פסקה 8). אכן, "לא די בקיומה של אפשרות תיאורטית שיהיה ברישום זה כדי לסייע להגנתו של הנאשם כדי להצדיק את הפגיעה בזכויותיהם של העדים, אגב חשיפת רישומם במרשם הפלילי כ'חומר חקירה', אלא יש צורך במהותיות פרטנית... אפילו כאשר מדובר בעדים מרכזיים בהליך –  עובדה בעלת משקל בהקשר לתנאי הרלוונטיות – לא די בכך כדי לקבוע כי גיליונות המרשם הפלילי של העדים הינם 'חומר חקירה', מכיוון שנוסף לתנאי הרלוונטיות, נדרשת גם אינדיקציה לכך שיש במרשם הפלילי של העד פוטנציאל ממשי קונקרטי לתרום להגנת הנאשם" (בש"פ 2447/16 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 18 (טרם פורסם, 10.8.2016). ההדגשות במקור).
29. טענת ההגנה היא כאמור כי בן הזוג לשעבר הוא שיזם את הגשת התלונה, כחלק מתכנית להביא לפיטוריה של המתלוננת משירות. ברם, כפי שציין בית הדין קמא, עיון בחומר החקירה מעלה כי כל שעשה בן הזוג היה לעדכן את אביה של המתלוננת כי "מישהו פגע בה מינית" (אמה של המתלוננת מתארת כי בן הזוג אמר "שהמפקד ניסה לאנוס אותה"). האב הוא שעמד על הגשת התלונה למשטרת ישראל, חרף התנגדותה הנחרצת של בתו. אמה של המתלוננת אף היא העידה כי התלונה במצ"ח הוגשה לבסוף רק לאחר ש"מישהי שכנעה אותה, ממצ"ח אני חושבת, גם אבא שלה מאוד לחץ עליה שתעשה את זה, היא נורא פחדה, אנחנו מאוד רצינו שהיא תגיש תלונה". תיאור זה הופך את אפשרות ה"קנוניה" בין בן הזוג למתלוננת לתיאורטית, והוא ודאי אינו עומד בתנאי הרלוונטיות המחמירים הקבועים בפסיקה, ולו לצורך עיונו של בית הדין בחומר.
סוף דבר
30. ערעור ההגנה נדחה בזה, על כל חלקיו.
ניתנה היום, ג' בטבת התש"ף, 31 בדצמבר 2019, ותועבר לצדדים על-ידי המזכירות.
______________________
נועה  זומר,                        אל"ם 
שופטת      בית     הדין     הצבאי
ל      ע     ר     ע     ו     ר     י     ם
חתימת המגיה: _________________
           העתק       נאמן       למקור

                                                                     סגן       עמית        כהן
תאריך: ______________________
           קצין               בית               הדין
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