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בבית הדין הצבאי לערעורים

בפני:

תא"ל אורלי מרקמן – המשנה לנשיא
בעניין:

 פלוני - המערער (ע"י ב"כ, עו"ד קובי מרגולוב; עו"ד אלון הראל; עו"ד יוסי זילברברג)
נ ג ד

התובע הצבאי הראשי - המשיב (ע"י ב"כ, סרן אריאלה סגל)
ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המטכ"ל שניתנה בתיק מטכ"ל (מחוזי) 297/20 (רס"ן חיים בלילטי – שופט) ביום 20.7.2020. הערעור התקבל באופן חלקי.
ה ח ל ט ה
רקע כללי
1. המערער נעצר ביום 23.6.2020 בחשד למעורבות בעבירות מין כלפי קצינה וחיילת המשרתות עמו ביחידה. מעצרו הוארך מעת לעת לצורכי חקירה. לאחר סיום החקירה, ביום 8.7.2020, הורה בית הדין המחוזי (כב' השופט, סא"ל שור), על אף התנגדות ההגנה, להאריך את מעצרו של המערער לשם הגשת כתב אישום. מספר ימים לאחר מכן, ביום 13.7.2020, שוחרר המערער משירות צבאי. לאחר הגשת כתב האישום, ביום 23.7.2020, דחה בית הדין המחוזי (כב' השופט, רס"ן בלילטי) את בקשת ההגנה לשחרר את המערער בתנאים והורה להאריך את מעצרו עד ליום 22.10.2020. 
2. ההגנה לא השלימה עם החלטתו של כב' השופט בלילטי ומכאן הערעור שלפניי. 
עיקרי כתב האישום
3. בכתב האישום יוחסו למערער שתי עבירות של מעשה מגונה בנסיבות השוללות מתן הסכמה חופשית לפי סעיפים 348(א), 345(א)(4) ו-355 לחוק העונשין, התשל"ז-1977; ועבירה של התנהגות שאינה הולמת, לפי סעיף 130 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955.
4. על פי כתב האישום, במהלך חודש יוני 2020, המערער, אשר שירת בתפקיד מסווג ובמועד הנטען נטל חלק בהשלמה חיילית, לאחר שסיים קורס קצינים - נפגש עם חבריו מן היחידה בדירה שנשכרה ללילה, במסגרת בילוי משותף. המערער וחבריו, ובהן שתי המתלוננות (להלן: המתלוננת הראשונה והמתלוננת השנייה), שתו במהלך הערב משקאות משכרים. בשלב מסוים נרדמו שתי המתלוננות במיטה זוגית בדירה. לאחר מכן הצטרף למיטה, בין השתיים, חייל נוסף מן היחידה. בהמשך, הגיע אף המערער למיטה ונשכב לצדה השמאלי של המתלוננת הראשונה. 
5. לפי המיוחס בפרט האישום הראשון, בעוד המתלוננת הראשונה ישנה, חפן המערער את חזהּ במשך מספר דקות מעל לחולצתה. כתוצאה מכך התעוררה המתלוננת הראשונה, אך הוסיפה לעצום את עיניה והעמידה פני ישנה. נטען, כי המערער, שסבר כי המתלוננת הראשונה עודנה ישנה, היטה את גופה בכוח לכיוונו, ליטף ומישש את חזהּ מתחת לחולצתה, הרים את חולצתה וחשף את חזהּ, נישק את חזהּ החשוף ולאחר מכן הוריד חזרה את חולצתה. הוא נישק אותה על לחיה, וכן בצווארה ובכתפה. לאחר מכן נגע בחוזקה באמצעות ידו באיבר מינה, מעל מכנסיה ובהמשך גם מתחת למכנסיה ומעל לתחתוניה במשך מספר דקות, והכאיב לה. המערער הפשיל את מכנסיה ותחתוניה של המתלוננת הראשונה עד מעבר לקו הישבן, נגע בישבנה החשוף, הוריד את בגדיו התחתונים ונצמד עם איבר מינו הזקוף לישבנה. אז החל המערער להתחכך בישבנה ובשלב מסוים, הרגישה המתלוננת הראשונה רטיבות מקצה איבר מינו של המערער באזור עצם הזנב. לאחר מכן, השיב המערער את מכנסיה של המתלוננת הראשונה למקומם. הוא הוסיף להתחכך בה מאחור, בישבנה, כשאיבר מינו חשוף, וגרם לתזוזות במיטה. 
בשלב זה, התעוררה המתלוננת השנייה והתיישבה על המיטה. המתלוננת הראשונה פקחה את עיניה וניסתה ליצור עמה קשר עין. המערער חדל ממעשיו ואמר למתלוננת השנייה "הכל בסדר, תחזרי לישון". המתלוננת השנייה נשכבה על גבה ושבה לישון. 
המערער קם מן המיטה ולאחר מכן, כששב חזרה, משך את רגלה של המתלוננת הראשונה, נשכב לצדה בשנית, חיבקה בידו ושוב נגע באיבר מינה בחזקה והכאיב לה. בד בבד, נישק אותה המערער בצווארה ובכתפה. אחר כך, אחז המערער בידה של המתלוננת הראשונה ומשך אותה אל מתחת לבגדיו. המערער גרם למתלוננת הראשונה להחזיק באיבר מינו למשך מספר דקות ולאחר מכן, החל להזיז את ידה מעלה ומטה לאורך איבר מינו הזקוף. המתלוננת הראשונה הסתובבה, כמו מתוך שינה, אל צדה השמאלי ושחררה ידה מאחיזת המערער. המערער נענע את רגלה והיא המשיכה לעצום את עיניה. בהמשך, שב המערער והפשיל את מכנסיה ותחתוניה, אחז בישבנה בידו ולאחר מכן התחכך עם איבר מינו בישבנה החשוף. המתלוננת הראשונה שוב הרגישה רטיבות מקצה איבר מינו של המערער. המערער הרים את מכנסיה ותחתוניה ולחש באוזנה הימנית את שמה ולאחר מכן שאל: "את רוצה או לא?". המתלוננת הראשונה לא הגיבה ובשלב זה קם המערער מן המיטה. המתלוננת הסתובבה והניחה את ברכה במקום שבו שכב המערער, אך הוא, עם שובו למיטה, הזיז את רגלה בכוח ונשכב לצדה פעם נוספת. הוא סובב את המתלוננת הראשונה לצדה השמאלי, כשגבה אליו, הניח את רגלו הימנית מעליה ונרדם. בשעה 06:00 לערך, הסתובב המערער על גבו והמתלוננת הראשונה קמה מהמיטה ועזבה את החדר.
6. כעולה מפרט האישום השני, לאחר שהמתלוננת הראשונה קמה מן המיטה ועזבה את החדר, אמר המערער למתלוננת השנייה לעבור לישון בסמוך אליו. המתלוננת השנייה עשתה כן ונרדמה כשהיא שכובה על גבה. בשעה 07:00 לערך, בעודה ישנה, הסתובב אליה המערער ונישק אותה בכתפה. כתוצאה מכך, התעוררה המתלוננת השנייה, אך אף היא נותרה כשעיניה עצומות ולא הגיבה. המערער ליטף את זרועה הימנית והחל ללטף את ירכה הימנית, תחילה בחלק החיצוני של הירך ולאחר מכן בחלקה הפנימי. הוא החל לקרב את ידו לכיוון איבר מינה, בסמוך לקו תחתוניה. בחלוף מספר דקות, התיישבה המתלוננת השנייה ואז הזיז המערער את ידו ממנה. המתלוננת קמה מן המיטה ויצאה מן החדר.
עיקרי ההחלטות בבית הדין קמא
7. מכיוון שבהחלטה אשר עליה נסב ערעור ההגנה, ישנן הפניות ואזכורים להחלטת המעצר לקראת הגשת כתב האישום, שאף במסגרתה נבחנו הראיות לכאורה ועילות המעצר, אסקור בתמצית את שתי החלטות המעצר, לפי סדרן.
8. בהחלטה עובר להגשת כתב האישום, סקר בית בית הדין המחוזי בהרחבה את הראיות שנאספו. בין היתר, עמד בית הדין על גרסתו של המערער בחקירה, שלפיה: 
"החשוד [המערער] אישר כי אף ששתה לשוכרה לא היה נתון בחוסר שליטה בליל האירוע. לפי גרסתו, במהלך הלילה, לאחר שנרדם במיטה הזוגית, התעורר כשידו הייתה מעל מותנה של המתלוננת, שישנה אותה עת. תחילה טען, כי חזר לישון ובעת שקם בבוקר 'הרגשתי רע וניסיתי לשכנע את עצמי שלא עשיתי... חשבתי שאני חלמתי שאני נוגע ב(מתלוננת) בלילה'. או אז טען כי הוא סבור שנגע בה באזור החזה והישבן, 'ניסיתי להאמין שזה לא אמיתי ודיי הדחקתי את זה'. לדבריו, הוא קם לשירותים, חזר למיטה ושב על הנגיעה בחזה. לשם הנגיעה בישבן הפשיל את מכנסיה למטה. הוא אישר כי איבר מינו היה זקוף אותה עת. לגרסתו, הוא אינו יודע מדוע ביצע את המעשים, 'אני חושב שהייתי שיכור'. 'כשהבנתי שאני עושה משהו פסול – הפסקתי'... עם זאת, הכחיש את עיקר התלונה: נישוק וליקוק המתלוננת, ליטוף החזה, הנגיעה והליטוף באיבר מינה, נטילת ידה לשם נגיעה באיבר מינו, התחככות מאחור או נגיעה של איבר מינו בישבנה כשמכנסה מופשל. הגם שהחשוד אישר כי חברתה של המתלוננת התעוררה והוא אמר לה שתחזור לישון, הוא גרס כי האירוע התרחש בסיום האקט המיני, ולא במהלכו; והכחיש כי קמה בשל תזוזות במיטה שנגרמו עקב מעשיו. כמו כן, הכחיש כי לחש את שמה ושאל אם היא רוצה. בד בבד, והגם שהחשוד טען כי הוא זוכר שלא ביצע במתלוננת את הנטען, למעט הנגיעות בחזה ובישבן, הוא אינו שולל את האפשרות כי האירוע – לפי גרסת המתלוננת – אכן התרחש; אם כי אינו זוכר זאת, 'לא אמרתי שהיא המציאה את כל הסיפור. כן קרו דברים וכן יכול להיות שהיא נפגעה'. החשוד אישר, פעם אחר פעם, כי בכל אותה עת המתלוננת ישנה, למיטב ידיעתו, וממילא הוא לא בדק את מצב ערנותה ... החשוד הכחיש את עצם קיומו של האירוע השני. הוא אמנם זוכר שהציע לעדה, חברתו הטובה, לעבור לצידו, אך לדעתו היא לא עשתה כן. בעדות אחרת ציין, כי יכול להיות שאינו זוכר את האירוע, 'מבחינתי זה לא קרה'". 
9. לאחר בחינת מלוא חומר החקירה שנאסף, הבהיר בית הדין כי "עדותה של המתלוננת [הראשונה] היא ברורה וסדורה, קוהרנטית ועקבית. היא ביקשה לדייק בפרטים, הסבירה את התנהלותה באירוע ולא העצימה את התנהגותו של החשוד...  סערת רוחה של המתלוננת לאחר האירוע וגרסתה המיידית כפי שנמסרה לשלל גורמים, עשויות לתמוך באמיתות הגרסה". בואר עוד כי גרסתה של המתלוננת הראשונה נתמכת בצורה משמעותית בעדותה של המתלוננת השנייה, כי "העדויות דומות במאפייניהן, משתלבות האחת בשנייה, ומצביעות לכאורה על דפוס פעולה דומה מצד החשוד בשני האירועים הסמוכים", וכן כי "הן המתלוננת והן העדה מיודדות עם החשוד והוא לא השכיל להצביע על מניע זר שיובילן להטיח בו האשמת שווא". בד בבד, הצביע בית הדין על כך כי "גרסת החשוד אינה אחידה, סובלת מקשיים פנימיים וחיצוניים ואינה עולה בקנה אחד עם מכלול חומר הראיות". אף ביחס לאירוע המתואר בפרט האישום השני, ציין בית הדין המחוזי כי "העובדה שהעדה בחרה שלא להגיש תלונה רשמית על מעשי החשוד, אינה מעלה ואינה מורידה אשר לשאלה אם מעשי החשוד מגלמים עבירה, שכן הבחינה היא מהותית; ומעדותה של נפגעת העבירה עולה כי המעשים בוצעו שלא בהסכמתה... העדה הסבירה כי 'לקח לי זמן לקלוט את הסיטואציה ולפרש את זה שאני לא מרגישה בנוח ולקום... כשהוא ליטף לי את הרגל חשבתי בראש 'תעשי משהו, תעשי משהו' ואז קמתי מתוך אינסטינקט'. משמע, מדברי העדה לא ניתן להסיק כי מעשי החשוד נעשו בהסכמתה, המפורשת או המשתמעת". 
10. לאור האמור, קבע בית הדין המחוזי, כי מחומר הראיות עולה, לכאורה, כי: 
"החשוד ביצע מעשים מגונים בשתי עמיתות ליחידה. ביחס לאירוע הראשון קיימות ראיות כי החשוד ניצל את מצבה של המתלוננת, שמנע ממנה לתת הסכמה חופשית למעשים. אמנם, המתלוננת התחזתה לישנה במהלך האירוע, אך ניסתה בעת שיכלה להסב את תשומת ליבם של חבריה לחדר. הסבריה אשר להתנהגותה מתיישבים היטב עם הניסיון המצטבר באשר לתגובתן של נפגעות עבירות מין. מכל מקום, וזה העיקר, מנקודת מבטו של החשוד – המתלוננת ישנה והוא לא טרח לבדוק אם היא ערה בכדי לוודא את דבר הסכמתה למעשים. נדמה, כי שאלת החשוד את המתלוננת בסוף האירוע בדבר רצונה נוגעת להמשך המעשים ולקיומם של יחסי מין, ואינה יכולה ללמד כי בדק מלכתחילה או לאורך האירוע את עמדתה של המתלוננת. בהקשר זה, לא למותר לציין, כי החשוד עצמו מכחיש את השאלה ואת עצם קיומם של מרבית המעשים; ואינו יכול להיבנות מטענות עובדתיות חלופיות. 
גם נפגעת העבירה השנייה מסרה כי לאחר שעברה לשכב לצדו של החשוד, לבקשתו, היא נרדמה וכי בעת שהחשוד ביצע בה את המעשים המגונים היא לא פקחה את עיניה. היינו, החשוד יזם את קרבתה הגופנית של העדה ובעת שסבר שהיא ישנה ניצל את מצבה של העדה, שמנע ממנה לתת הסכמה חופשית. בדומה למוסבר לעיל,  החשוד אינו יכול לטעון טענה עובדתית חלופית כי יכול היה להניח כי העדה הייתה ערה בזמן המעשה, בעוד הוא מכחיש את עצם קיומו של האירוע".
11. אשר לעילות המעצר, בית הדין עמד על כך שהעבירות אשר ניתן לייחס למערער אינן מקימות חזקת מסוכנות בהתאם לחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה – מעצרים), התשנ"ו-1996. עם זאת, הוטעם, כי יש לבחון את מכלול נסיבות המקרה ובהתאם, להשיב על השאלה, האם נשקפת מן המערער מסוכנות לביטחון הציבור. בואר עוד, כי כעולה מן העדויות, המערער והמתלוננות משרתים ביחידה רגישה ומסווגת, וכי המערער ניצל את יחסי האחווה והאמון אשר שוררים ביחידה ואת נסיבות המקרה, תוך שהוא סבור כי המתלוננת הראשונה ישנה, כדי לבצע בהן מעשים מגונים. נקבע, כי אף אם המערער פסק ממעשיו לאחר שלא קיבל מענה לשאלתו בדבר רצונה של המתלוננת ביחס לקיומם של יחסי מין, אין הדבר מוריד מחומרתם של מעשיו קודם לכן. בית הדין ציין, כי "העובדה כי החשוד קם מספר פעמים מן המיטה, אמר במהלך האירוע הראשון לנפגעת העבירה השנייה כי היא יכולה לחזור לישון, הוריד את מכנסיה ותחתוניה של המתלוננת, לחש לאוזנה של המתלוננת ובסיום האירוע הראשון ביקש מנפגעת העבירה השנייה לעבור לישון לצידו, כמו גם סדרת המעשים המגונים עצמם – כל אלו מלמדים, במצטבר, על תודעתו של החשוד במהלך האירועים". לאור האמור, נקבע, כי קיימת "מסוכנות לביטחון הציבור וחשש להישנות המעשים... מדובר בהצבר של מעשים שבוצעו תוך ניצול העדר יכולתן של נפגעות העבירה לתת הסכמה חופשית למעשים ... חלק ממעשי החשוד כלפי המתלוננת בוצעו באגרסיביות ותוך הפעלת כוח, שגרם אף לכאב פיזי לנפגעת העבירה הראשונה. בנסיבות העניין חלה אף עילת המעצר הצבאית הייחודית של פגיעה במשמעת הצבא, גם אם בעוצמה פחותה...". 
12. בצד זאת, בואר, כי "בשלב הנוכחי ומבלי לקבוע מסמרות, לא מצאתי להתייחס לשיקול המוכר בפסיקה של ההשלכה העשויה להיגרם כתוצאה משחרורו של חשוד ממעצר 'על מצבה הנפשי של המתלוננת בכלל ועל מסוגלותה להעיד כנגדו במשפטו, בפרט' זאת נוכח העדרן של ראיות אשר למצבן הנפשי העדכני של נפגעות העבירה". 
13. אשר לחלופה של מעצר פתוח ביחידה אחרת (באותה עת היה המערער בשירות צבאי סדיר), נקבע כי "נוכח הצבר הנסיבות במקרה הקונקרטי, עילות המעצר של המסוכנות הכללית והחשש החריף לפגיעה במשמעת הצבאית – אין בכך כדי להלום, בשלב הנוכחי, את עילות המעצר המובהקות".
14. במסגרת החלטת המעצר שלאחר הגשת כתב האישום, נדרש בית הדין המחוזי פעם נוספת לבחינת כלל הראיות שנאספו. בואר, כי לאחר שמיעת טענות הצדדים, בדומה להחלטה הקודמת, יש לקבוע כי קיימת תשתית ראיות לכאורה, המבססת סיכוי סביר להרשעת המערער במיוחס לו. הוטעם, כי בפערים שעליהם הצביעה ההגנה, אין כדי לגרוע מעוצמתן של הראיות לכאורה, וכי בחינת הראיות מלמדת, כי "ביחס ללוז הגרסה הלא הוא הגרעין הקשה של העדות לא עלה בידי ההגנה להצביע על פרכות, סתירות או תמיהות מהותיות". כמו כן, נקבע כי טענות ההגנה ביחס למחדלי חקירה ו"זיהום עדויות", בעקבות בירור שנערך ביחידתם של המעורבים בפרשה, אינן מכרסמות בטיב הראיות לכאורה ומכל מקום, ראוי יהיה לברר אותן במסגרת ההליך העיקרי. לאור המקובץ, מצא בית הדין כי כנגד המערער נאספה תשתית ראייתית מתאימה להוכחת אשמתו. 
15. לאחר האמור, נדרש בית הדין המחוזי לסוגיית עילות המעצר בכלל, ולהשלכות שחרורו של המערער מצה"ל, בפרט. ההגנה טענה לפני בית הדין, כי שחרורו של המערער מן השירות הצבאי מאפשר כעת לנקוט חלופת מעצר מתאימה, אשר תהלום את עילות המעצר בעניינו. ההגנה עתרה לשחררו למעצר מעצר בית "מלא", לצד ערבויות נוספות. לשם כך, התבקש בית הדין לשמוע את עדויות הוריו של המערער, אשר אותם הציעה ההגנה כמפקחים על תנאי השחרור ממעצר. 
16. בית הדין המחוזי נמנע מלשמוע את עדויות ההורים וכן נמנע מלבחון את האפשרות להפנות את המערער לתסקיר מעצר. נקבע, כי: 
"מעשיו של הנאשם חמורים, קשים ומלמדים על מסוכנות בעוצמה בלתי מבוטלת המקימה עילה למעצר. אף כי אין מדובר בעבירה המקימה חזקת מסוכנות סטטוטורית הרי שמדובר בעבירות מין קשות המצויות ברף העליון של החומרה. ... בהצטברות מעשים אלו, אשר כל אחד מהם בפני עצמו מצוי ברף חומרה רב באופן ניכר ממעשה מגונה שלא בהסכמה חופשית, לאור נסיבות ביצועם, יש כדי ללמד על מסוכנות להישנות מעשים דומים מצד הנאשם אם ישוחרר ממעצרו. ועוד, הנסיבות האופפות את המקרה מלמדות על ביצוען של עבירות המין המיוחסות לנאשם לאחר צריכת אלכוהול. בפסיקה עמדו בתי המשפט כי ביצוע עבירות מין בהקשר לצריכת אלכוהול מצביע על מסוכנות בעוצמה גבוהה יותר ... נוכח מכלול האמור, סברתי כי נשקפת מן הנאשם מסוכנות בעוצמה גבוהה. בעניינו של הנאשם עומדת אף העילה הצבאית הייחודית. זו מתקהה מאוד נוכח שחרורו של הנאשם משירות אך אינה מתאיינת. אכן, נסיבות המקרה בענייננו אינן מצביעות על היבטים צבאיים מובהקים, שכן המדובר במעשים שנעשו במפגש במקום אזרחי ובנסיבות שאינן קשורות במישרין למסגרת הצבאית. עם זאת, עצם המפגש התקיים לאור שירותם המשותף של הנאשם ונפגעות העבירה וכאשר עניין לנו במי שהיה בעת ביצוע המעשים בוגר קורס קצינים ובעיצומה של ההשלמה החיילית, בפרט לאור טיבו ותפקידו בצה"ל, לא ניתן לומר כי עילה זו אינה מתקיימת כלל, אף שעוצמתה פחותה באופן ניכר. 
מעבר לאמור, שקלתי אף את ההלכה הפסוקה בדבר הסיכון הטבוע כי שחרורו של הנאשם ממעצר ישפיע על מצבן הנפשי של נפגעות העבירה ואלו יהיו נתונות ללחץ נפשי ויחושו כי נותרו ללא הגנה, זאת, בפרט על רקע היכרות הנאשם עם נפגעות העבירה ... בהינתן כלל אלו סברתי כי אין בחלופת המעצר אותה הציעה ההגנה כדי להוות מענה מספק לעילות המעצר וכלל השיקולים. מצאתי כי עוצמתה של העילה המרכזית בעניינו של הנאשם היא עילת המסוכנות הנשקפת מן הנאשם לאור היקף מעשיו, טיבם והעובדה כי בוצעו כלפי שתי נפגעות עבירה שונות תחת הנסיבות שתוארו לעיל מביאה לכלל מסקנה כי אין בנמצא חלופת מעצר הולמת שפגיעתה בחירות הנאשם פחותה ... בפרט לא סברתי כי חלופת המעצר אותה הציעה ההגנה היא חלופה הולמת בנסיבות העניין (מטעם זה, לא ראיתי לשמוע את המפקחים המוצעים לחלופת המעצר אותה הציעה ההגנה, בהיותה, לדידי, בלתי מספקת בשלב זה). לכך, מצטרפים אף השיקולים הקשורים לעדות נפגעות העבירה ... 
אשר על כן, ראיתי להורות על מעצרו הממשי של הנאשם לתקופה קצובה שבמהלכה תישמע עדות נפגעות העבירה. מובן, כי לאחר שמיעת עדויות נפגעות העבירה... תוכל לשוב ולהיבחן שאלת המעצר.... ".
טענות ההגנה בערעור
17. בערעורה לפני, שבה ההגנה על טענותיה כנגד דיות הראיות לכאורה. נטען, כי בדבריה של המתלוננת הראשונה, כפי שנמסרו לגורמי החקירה, לגורמי מהו"ת, לחבריה ולמפקדיה, נפלו סתירות. בהקשר זה אף נטען, כי מפקדיהן של המתלוננות, אשר ערכו בירורים מטעמם, "זיהמו" את החקירה והשפיעו על הגרסאות של המתלוננות. 
18. עוד נטען, כי עולה מעדויותיהן של שתי המתלוננות, השתיים היו ערות החל משלב מוקדם מאד של כל אחד מן האירועים בעניינן, וכן, כעולה מדבריה של המתלוננת השנייה, האחרונה חדלה את מעשיו של המערער "במקום שלא הרגשתי נוח" (אמרתה מיום 18.6.2020). ההגנה סבורה כי פרטים אלה, אשר נלמדו מדבריהן של המתלוננות בחקירה, מעוררים קושי בהוכחת פרטי האישום שיוחסו למערער, בכל הנוגע להוכחת הנסיבה של "ניצול מצב ... המונע ממנה לתת הסכמה חופשית" (סעיף 345(א)(4) לחוק העונשין) ואף עשויים להקשות על הוכחת אי הסכמתן של המתלוננות  למעשי המערער, בעיקר, אלה המתוארים בפרט האישום השני, בעניינה של המתלוננת השנייה. בדומה, נטען כי דבריה של המתלוננת הראשונה, שלפיהם המערער עצמו ניער את רגלה במספר הזדמנויות, קרא לה בשמה, ושאל אותה: "את רוצה או לא", מעוררים קושי בהוכחת מודעותו של המערער לאי הסכמתה למעשיו המיניים, מה עוד שלאחר מכן, הוא חדל ממעשיו כלפיה. 
19. ההגנה סבורה כי גרסתו של המערער בחקירה, שבמסגרתה, כאמור, הכחיש את מעשיו כלפי המתלוננת השנייה ואף הכחיש שפנה אל המתלוננת הראשונה בשמה ושאל אותה לרצונה, אינה יכולה לעמוד לו לרועץ בעת בחינת הראיות לכאורה. נטען, כי יש לזקוף לזכותו את הפרכות העולה מעדויות המתלוננות עצמן, הגם שאינן מתיישבות עם דבריו בחקירה. 
20. נטען עוד, כי בהתאם להנחיית התביעה הצבאית הראשית בעניין "עבירות מין ופגיעה בפרטיות" (הנחיה מס' 2.04), משלא יוחסו למערער עבירות של אינוס או מעשה סדום, אלמלא צירוף שתי מתלוננות, לא הייתה התביעה עותרת למעצרו של המערער (סעיפים 83 ו-86 להנחיה). לפיכך, נטען כי נוכח הקשיים הראייתיים, שעליהם הצביעה ההגנה ביחס לפרט האישום השני – יש לקבוע כי אין מקום למעצרו של המערער. 
21. לב ליבן של טענות ההגנה בערעור עניינו בסוגיית עוצמתן של עילות המעצר במקרה דנן. ההגנה סבורה, כי יש לייחס משקל רב בהקשר זה לרקע הנורמטיבי של המערער, לעברו הנקי, לשירותו הצבאי ביחידה מסווגת ורגישה, ולעובדה כי השלים קורס קצינים זה מקרוב. נטען, כי המעשים המיוחסים לו אינם מאפיינים אותו ויש לתלות אותם במצב, שאליו נקלע, לראשונה, לאחר ששתה אלכוהול לשכרה. לפיכך, כנטען, מעצר בית "מלא" בפיקוח הוריו של המערער, אשר רחוקים מרחק ניכר מעולם העבריינות ומעצרו של בנם ניחת עליהם כרעם ביום בהיר – עונה על החשש מפני סיכון הזולת. 
22. נטען עוד, כי מעצרו המיידי של המערער, העובדה כי הוא נתון מזה כחודש ימים בתנאי בידוד (נוכח סיווג תפקידו והיחידה שבה שירת), והעובדה כי הורחק משירות צבאי ונאלץ לוותר על שרות קבע, שאותו היה אמור להתחיל, כקצין, בימים הקרובים – כל אלה משרתים את צורכי ההרתעה בשלב הדיוני הנוכחי, ועונים על עילת המעצר שעניינה החשש מפני פגיעה חריפה במשמעת הצבאית. 
23. ההגנה אף ציינה, כי אין לייחס משקל לחשש שהוזכר בהחלטתו של בית הדין קמא בנוגע לסיכון ששחרורו של המערער ישפיע על מצבן הנפשי של המתלוננות, שכן לא הובאה כל ראיה בעניין. כמו כן, כעולה מחומר הראיות שנאסף, המתלוננת השנייה כלל לא הייתה מעוניינת להגיש תלונה רשמית כנגד המערער ואף המתלוננת הראשונה מסרה, כי היא מבקשת להרחיק את המערער מיידית מן היחידה ולא התייחסה לסוגיית מעצרו. 
24. לפיכך, עתרה ההגנה לבחון את האפשרות לשחרר את המערער לחלופה של מעצר בית "מלא" בפיקוח הוריו. ההגנה גם הציגה מסמך מעת ד"ר תמיר, העומדת בראש מרכז טיפולי ("מחוברים"), אשר הציעה לשלב את המערער, עם שחרורו ממעצר בתנאים מגבילים, בקבוצה טיפולית ייעודית עבור עברייני מין. 
25. לחלופין, נטען על ידי ההגנה כי לשם בחינת האפשרות לשחרר את המערער ממעצר בתנאים ובחינת החלופה המתאימה, יש להפנות את המערער לשירות המבחן, לשם עריכת תסקיר מעצר בעניינו. 
תשובת התביעה 
26. התביעה עתרה לדחות את ערעור ההגנה וביקשה לסמוך ידיה על החלטתו של בית הדין המחוזי. 
27.  תחילה נטען, כי חומר הראיות שנאסף מקים סיכוי סביר להרשעת המערער בעבירות שיוחסו לו בכתב האישום. לאחר הערותיי בנושא, מסרה התביעה, כי תשקול לפצל את פרט האישום הראשון ולייחס למערער, בכל הנוגע למעשיו המיניים כלפי המתלוננת הראשונה, לאחר שזו התעוררה, עבירה של ניסיון למעשה מגונה בנסיבות של אינוס. 
28. מכל מקום, נטען, כי תשתית הראיות מלמדת על חומרה יתרה ומקימה עילות מעצר של מסוכנות כללית וחשש לפגיעה חמורה במשמעת הצבאית. בעניין זה הדגישה התביעה את צבר הנסיבות, את טיב המעשים שביצע המערער בכל הנוגע למתלוננת הראשונה, את משכם, את ריבוי נפגעות העבירה, את ניצול מצבן ואת הפגיעה הקשה באמונן ובאמון מפקדיהם ביחידה המסווגת. 
29. עם זאת, התביעה ציינה בהגינותה, כי אינה טוענת לקיומה של עילת מעצר שעניינה השפעת שחרורו של המערער ממעצר על מצבן הנפשי של המתלוננות, בהיעדר ראיות מתאימות בעניין. 
30. אשר לשהותו של המערער במעצר מבודד, הובהר, כי המערער צפוי לעבור לבס"כ 396 בימים הקרובים. 
31. לדידה של התביעה, צבר עילות המעצר ועוצמתן אינם מאפשרים לנקוט חלופת מעצר בעניינו של המערער ולפיכך, אף אין להפנותו לתסקיר מעצר. 
דיון והכרעה
מסד הראיות לכאורה

32. כפי שצוין בשתי החלטות המעצר דלעיל, בחינת כלל הראיות שנאספו, מעלה כי אין לקבל את טענות ההגנה בדבר קיומן של פרכות בכוחן הפוטנציאלי. תשתית הראיות לכאורה, מבססת סיכוי סביר להוכחת הפרטים המנויים בכתב האישום, בהתאם למבחנים המקובלים בפסיקה (ראו: בש"פ 8087/95 זאדה נ' מדינת ישראל, נ(2), 133 (1996); בש"פ 8623/15 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 30.12.2015); בש"פ 4796/16 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 23.6.2016)). 
33. אמנם, בהתאם לדברים שמסרו המתלוננות בחקירה, הן היו ערות החל משלב מוקדם של האירועים (המתלוננת הראשונה התעוררה בעת שהמערער חפן את חזהּ מעל לחולצתה, והמתלוננת השנייה התעוררה בעת שחשה כי הוא מנשק אותה בכתפה) ולפיכך, ספק אם סעיפי העבירות שיוחסו למערער בשני פרטי אישום הראשונים הולמים את כל מהלך ההתרחשות באירוע המתואר בהם – ברם, "דינה של שאלה משפטית זו להתברר במשפט עצמו... אין לה השפעה על ההכרעה בערעור המעצר שכן ברור כי מעשיו של המערער עולים לכאורה כדי עבירה, וכי את עילות המעצר יש לבחון לפי מהות המעשים, היקפם ונסיבותיהם, ולא לפי קנקנם המשפטי, ודאי כאשר מעשיו של המערער עשויים לעלות כדי עבירות אחרות" (ע"מ/107/08 טור' בקוש נ' התובע הצבאי הראשי (2008); הדגשות הוספו). 
34. אף הטענה בדבר משמעות דבריו של המערער למתלוננת הראשונה, כעולה מאמרתה בחקירה (בניגוד לגרסתו של המערער בחקירה), שלפיהם הוא קרא לה בשמה ושאל אותה על רצונה, ככל הנראה, לקיים אקט מיני, ראוי כי תתברר במשפט עצמו. מכל מקום, בשלב זה, בראי תמונת הראיות המלאה, לכאורה, יש לקבוע כי עד לאותו שלב, המערער ביצע במתלוננת הראשונה מעשים מגונים, תוך שהוא סבור שהיא ישנה ומבלי שביקש את הסכמתה להם. 
35. בדומה, יש לדחות את טענות ההגנה בכל הנוגע ליחסה של המתלוננת השנייה למעשיו של המערער כלפיה. כעולה מחומר הראיות לכאורה, אף מתלוננת זו ישנה עובר למעשים שביצע בה המערער ואין ללמוד מדבריה כי הסכימה להם. 
36. אשר על כן, אין להתערב במסקנה שאליה הגיעו שני השופטים הנכבדים בשתי החלטות המעצר, ולפיה, קיימות ראיות לכאורה, להוכחת המעשים המגונים שביצע המערער בשתי המתלוננות, המשרתות עמו ביחידה, כמפורט בכתב האישום, בניגוד לרצונן ותוך שהוא מודע לכך. 
עילות המעצר
37. השתלשלות העניינים וההתרחשות בליל האירוע מלמדת, לכאורה, על תמונה חמורה של מעשים מגונים, שביצע המערער בשתיים מחברותיו ליחידה, בעת שישנו, ובהמשך, כאשר הוא מניח שהן ישנות. 
38. חומרתם של המעשים המגונים שביצע המערער, לכאורה, במתלוננת הראשונה, בולטת במיוחד. המערער, במשך פרק זמן בלתי מבוטל, נגע באיבריה האינטימיים של המתלוננת, לעיתים באגרסיביות ותוך שהסב לה כאב, הסיר את בגדיה, הניח את ידה על איבר מינו החשוף, התחכך בה ועוד. במהלך האירוע, המערער קם מן המיטה וחזר, במספר הזדמנויות, ואף הנחה את המתלוננת השנייה, שהתעוררה, לשוב לישון. המערער, כאמור, הפשיל את מכנסיה ותחתוניה של המתלוננת הראשונה ולחש לאוזנה. גם לאחר מכן, בסיום האירוע הראשון, ביקש מחברתה, המתלוננת השנייה, לעבור לישון לצידו. נתונים אלה מצויים ברקע המעשים המגונים שביצע, והתמונה כולה מלמדת, לכאורה, על תודעתו של המערער במהלך האירועים, על מידה של תכנון ועל התמדה.          
39. הצבר המעשים של המערער, שכוונו כלפי שתי נפגעות עבירה, תוך ניצול המצב שאליו נקלעו, ואף במידה מסוימת של תוקפנות - מצביע על המסוכנות הנשקפת מן המערער לציבור (ראו והשוו: ע"מ/51/16 סג"ם גלוזמן נ' התובע הצבאי הראשי (2016); ע"מ/1/06 התובע הצבאי הראשי נ' טור' אדרי (2006); ע"מ/74/15 התובע הצבאי הראשי נ' סמל ימין (2015))). 
40. ודוקו: אכן, כטענת ההגנה, הראיות המלמדות על כי ברקע ביצוע העבירות, לכאורה, מצויה שתיית אלכוהול על ידי המערער. דא עקא, שנתון זה אינו מפחית מן המסוכנות הנשקפת ממנו, נהפוך הוא. וכבר נפסק בהקשר זה, כי ביצוע עבירות מין לאחר צריכת אלכוהול, מעיד דווקא על עצמה גבוהה של מסוכנות (ראו: בש"פ 860/08 אזולאי נ' מדינת ישראל, פסקה 7 (טרם פורסם, 10.2.2008); ע"מ 58/18 טור' ג' א' ק' נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 35 (2018)).
41. זאת ועוד, לצד עילת המסוכנות, הגם שהמערער סיים את פרק השירות הצבאי, מוסיפה לחול בעניינו, אף אם במידה פחותה, העילה של החשש לפגיעה ממשית במשמעת הצבאית (ראו לאחרונה: ע"מ/38/20 רס"ר שיליאן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 19 והפסיקה המנויה שם (2020)). המערער, בוגר קורס קצינים, אשר שירת ביחידה מסווגת בתפקיד רגיש, פגע בחברותיו ליחידה וניצל את יחסי האמון והרעות הקיימים ביחידה. אף כי המעשים התרחשו באירוע חברתי, שלא במסגרת צבאית, ישנה, בנסיבות העניין, נוכח הקשר בין האירוע והאווירה ששררה בו לאופי היחידה ולטיב היחסים בין משרתיה - זיקה צבאית משמעותית. לפיכך, עילת המעצר הצבאית הייחודית, אף שנחלשה לאחר תום השירות הצבאי, מוסיפה להתקיים. 
42. יוער, כי בשים לב לעמדותיהן של נפגעות העבירה ביחס להליכים המשפטיים בעניינו של המערער, כפי שנמסרו בחקירה (ראו פסקה 23 לעיל) ונוכח עמדת התביעה בעניין - לא מצאתי להידרש בשלב הנוכחי לשאלת השפעתו האפשרית של שחרור המערער ממעצר, בתנאים, על מצבן הנפשי ולהשלכותיה על סוגיית מעצרו של המערער.  
שקילת חלופה למעצר 
43. כידוע, סעיף 21(ב)(1) לחוק המעצרים קובע, כי אין להורות על מעצר עד תום ההליכים המשפטיים אלא אם בית המשפט נוכח, כי לא ניתן להשיג את מטרת המעצר בדרך של שחרור בתנאים, שפגיעתם בחירותו של הנאשם פחותה. חובה זו חלה גם על בתי הדין הצבאיים ויפים לכאן הדברים הבאים: 
"על החובה שבדין לבחון בכל מקרה, שבו מתבקש מעצרו של נאשם, את האפשרות לאיין מסוכנותו באמצעות חלופה למדנו מסעיף 21(ב) לחוק סדר הדין הפלילי... חובה זו שואבת חָיוּתָה גם מהיסודות המוּסָדים במשפט הפלילי: חזקת החפות והזכות להליך הוגן, המעוגנות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. הפסיקה הצבאית עמדה לא פעם על כך, שעקרון גדול זה חל גם בדיני המעצר הצבאיים (ראו לדוגמא ע"מ/44/06 רס"ל רחאל נ' התובע הצבאי הראשי (2006); ע"מ/18/03 טור' רגולה נ' התובע הצבאי הראשי (2003); ע"מ/107/08 טור' בקוש נ' התובע הצבאי הראשי (2008)). בית דין זה אף עמד על כך, ש'גם כשמדובר בעבֵרות חמורות ומסוכנות... קיימת חובה לשקול אם ניתן להשיג את תכלית המעצר על ידי חלופת מעצר מתאימה' (ע"מ/1/05 טור' אל חבאיב נ' התובע הצבאי הראשי (2005)).... 
זוהי, אפוא, מפת הדרכים, שעל שופט מעצרים לילך בה בבואו לבחון בקשה של התביעה, שיורה על מעצרו של נאשם עד תום ההליכים המשפטיים נגדו. זוהי דרכו של שופט במערכת המשפט הכללית; זוהי דרכו של השופט המשפטאי-הצבאי" (ע"מ/56/11 טור' לוטקין נ' התובע הצבאי הראשי (2011), הדגשות במקור).
44. בהתאם, במקרים המתאימים, כאשר ניתן לשקול שחרור בתנאי ערבות, לרבות למעצר-בית (ראו: עניין אדרי לעיל, פסקה 7 והפסיקה המנויה שם), כדי לברר אם יש בנמצא חלופת מעצר, העשויה להפיג במידה ממשית את המסוכנות הנשקפת מן הנאשם, עשוי בית הדין, בהתאם לסמכות הנתונה לו בחוק (ראו סעיף 243א לחוק השיפוט הצבאי המפנה, בין היתר, לסעיף 48(א)(6) לחוק המעצרים), להורות על הגשת תסקיר מעצר (ראו והשוו: ע"מ/36/08 טור' אבו-ג'אד נ' התובע הצבאי הראשי (2008); ע"מ/12/09 טור' צאיג נ' התובע הצבאי הראשי (2009); ע"מ/40/13 סמל גטה נ' התובע הצבאי הראשי (2013)).
45. על חשיבותו של תסקיר המעצר ככלי עזר בבחינת חלופת מעצר עמד בית המשפט העליון בפסיקתו רבת השנים (ראו: בש"פ 6426/09 מדינת ישראל נ' פלונית (טרם פורסם, 12.8.2009); בש"פ 9178/09 עאזם נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 25.11.2009); וכן ראו: בש"פ 6757/17 מדינת ישראל נ' סלימאן (טרם פורסם, 7.9.2017)). בואר בפסיקה, כי: 
"תסקיר המעצר הוא מהאמצעים החשובים שנתן המחוקק בידו של בית המשפט בכדי לבחון את מידת ההכרח שבמעצר... בית המשפט מסתייע בשירות המבחן כגורם המקצועי, בעל הידע, המומחיות והניסיון להעריך בשלב המעצר את מסוכנותו של הנאשם, את התאמתן של החלופות המוצעות כדי להפיג את המסוכנות הנשקפת ממנו ואת אמצעי הפיקוח הנדרשים, כאשר נשקל שחרור לחלופת מעצר... שירות המבחן הוא בבחינת 'עיניו' של בית המשפט בשטח. 'באמצעות התסקיר השופט מקבל אבחנה מדויקת ביחס לעצור וביחס לאפשרות של המרת המעצר בחלופה. בכך מתאפשרת לבית המשפט החלטה מושכלת יותר באשר לנחיצות השימוש בסנקציית המעצר'" (עניין פלונית לעיל, פסקה 7).
46. עם זאת, כפי שנפסק, "לשון הסעיף אינה מחייבת את בית המשפט להורות על תסקיר מעצר עובר למתן החלטתו" (בש"פ 8264/18 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 7 (טרם פורסם, 27.11.2018)). כאשר בית המשפט משתכנע כי בנסיבות המעשה והעושה, אין חלופת מעצר הולמת, הוא עשוי להגיע למסקנה בדבר נחיצות המעצר הממשי גם מבלי להיזקק לתסקיר שירות המבחן (ראו למשל: בש"פ 9700/17 אלחלים נ' מדינת ישראל, פסקה 12 (טרם פורסם, 10.1.2018); ע"מ/11/19 טור' עזרן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 30 (2019); עניין שיליאן לעיל). 
47. בחינת מארג הראיות לכאורה, בראי ההלכה הפסוקה, מלמדת, כאמור, כי מעשיו של המערער מצביעים על מסוכנותו לשלום הציבור ואף על חשש כי שחרורו ממעצר יביא לפגיעה במשמעת הצבאית. ואמנם, כל עוד היה המערער בשירות צבאי, לא ניתן היה לאיין את עילות המעצר, בעוצמתן דאז, באמצעות חלופת המעצר הרלוונטית - מעצר פתוח ביחידה צבאית. 
48. אלא שכעת, משהמערער הודח, למעשה, מן הצבא, לאחר ששירת בתפקיד מסווג ורגיש, ועל אף שהשלים קורס קצינים בהצלחה והיה צפוי להשתלב בשירות קבע, על רקע מעצרו בתכוף לאחר האירוע – יש לקבוע כי עצמתה של עילת המעצר הצבאית הייחודית פחתה במידה ניכרת. הרחקתו משירות צבאי, בצוותא עם המתלוננות ובכלל, מקרינה גם על המסוכנות הנשקפת ממנו.  
49.  שינוי זה במעמדו של המערער ובמאזן של עילות המעצר, על רקע עברו הנקי של המערער ורקעו הנורמטיבי מאפשר לשקול בעניינו חלופת מעצר (ראו והשוו: בש"פ 4820/15 מדינת ישראל נ' פלוני, פסקה 6 (טרם פורסם, 14.7.2015)). לפיכך, סברתי כי בשלב זה, ראוי להפנות את המערער לשירות המבחן, הגורם המקצועי הרלוונטי, על מנת שיערוך בעניינו תסקיר מעצר. אין בכך, כמובן, כדי להביא בהכרח לשחרורו של המערער לחלופת מעצר לאחר קבלת התסקיר. על בית הדין המחוזי יהיה לבחון את המלצות שירות המבחן ולהחליט האם ניתן לאיין את עילות המעצר בדרך שפגיעתה בחירותו של המערער פחותה. 
50. יוער, כי בשים לב לעילות המעצר הקיימות, לא סברתי כי נכון יהיה לשקול כבר עתה את האפשרות לשחרר את המערער ממעצר, בתנאים של מעצר בית "מלא" בפיקוח הוריו, טרם נערכה בעניינו בדיקה מקיפה ומסודרת, על ידי הגורם המקצועי המתאים. הלכה פסוקה היא, כי "במקרים בהם לא ברור אם חלופת מעצר תסכון או שבית המשפט מתקשה לעמוד על קנקנה של החלופה הקונקרטית - יש להזמין תסקיר שירות מבחן" (בש"פ 27/15 יונס נ' מדינת ישראל, פסקה 9 (טרם פורסם, 15.1.2015)). 
51. לאחר הדיון בערעור, בישיבת תזכורת בנוכחות הצדדים, נוכח סיווגה של היחידה, שבה שרתו ומשרתים המעורבים בפרשה, התבקשה התביעה לבחון אל מול גורמי הצבא הרלוונטיים באלו תנאים ניתן יהיה לערוך את תסקיר המעצר מבלי לפגוע במגבלות בטחון המידע. לאחר הברור האמור, מסרה התביעה כי ניתן להפנות את המערער לשירות המבחן, תוך השמטת פרטי יחידתו מכתב האישום והימנעותו של המערער מלפרט על אודות השירות הצבאי שלו.
52. לפיכך, יופנה המערער לשירות המבחן למבוגרים לשם עריכת תסקיר מעצר בעניינו. מזכירות בית הדין הצבאי לערעורים תדאג להעביר את כתב האישום שהוגש כנגדו, תוך השמטת פרטי היחידה המופיעים בו והמערער יהיה מנוע מלפרט על מהלך שירותו הצבאי, תפקידו והיחידה שבה הוא שירת.      
53. ערעור ההגנה מתקבל, אפוא, חלקית. בקשתה העיקרית של ההגנה, לשחרר את המערער בתנאים, נדחית ובקשתה החלופית, להפנות את המערער לתסקיר מעצר - מתקבלת. 
ניתנה והודעה היום, ט' באב התש"ף, 30 ביולי 2020, במעמד הצדדים. 
_______________________

תא"ל אורלי מרקמן               המשנה לנשיא בית הדין הצבאי 
ל      ע     ר     ע     ו     ר     י     ם
חתימת המגיה: _________________
           העתק          נאמן            למקור

                                                                     סמ"ר            עדי      
        לביא 
תאריך: ______________________
           קצינת          בית                 הדין
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