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רס"ן כוכב אזולאי      –   שופטת

סרן שלמה פל           –    שופט

בעניין:
התובע הצבאי                (ע"י ב"כ, רס"ן אליסף מלמד, סרן יעל עלמו)

נגד

 (ע"י ב"כ, עו"ד לימור ברמלי, עו"ד אופיר ברמלי)

החלטה

רקע

1. ביום 10/1/2022 הגישה ההגנה בקשה שניה לקבלת ראיה חדשה, לפי סעיף 167 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשנ"ב-1982 (להלן – חסד"פ). זאת, בהמשך לבקשה ראשונה להגשת ראיה חדשה מטעם ההגנה, שהוגשה ביום 18/8/2021. יצוין, כי הכרעת הדין ניתנה ביום 10/6/2021, וביום 9/8/2021 נשמעו ראיות הצדדים לעונש. 
2. בבקשתה הראשונה להגשת ראיה חדשה, ביקשה ההגנה לאפשר לה להגיש ראיה מתוך יישומון האינסטגרם של הנאשם, אשר לפי הטענה שומטת את הקרקע תחת גרסת נפגעת העבירה, לפיה לא ידעה את שמו וגילו האמיתיים של הנאשם, עד מועד חקירתה. ההגנה ציינה בבקשתה האמורה, כי הראייה שאותה היא מבקשת להגיש, סותרת את גרסת המתלוננת, ועשויה לערער באופן ממשי את מהימנותה, במידה שתעלה כדי ספק סביר באשמתו של הנאשם, ותוביל לזיכויו. 
3. לאחר שמיעת טיעוני הצדדים ניתנה החלטתנו (להלן – ההחלטה), ביום 31/8/2021, להתיר להגנה להביא בפני בית הדין את הראיה החדשה האמורה, בכפוף לדיני הראיות. זאת, לאחר שקבענו כי חרף העובדה שהראיה האמורה הייתה "תחת אפה" של ההגנה במהלך כל המשפט, וניתן היה לגלותה במהלך כל המשפט, באמצעות כניסה לחשבון האינסטגרם של הנאשם, מכל מכשיר טלפון נייד, הרי ש"אין זה ראוי מלחסום בפני ההגנה את האפשרות להציג בפני בית הדין את הראיה הנוספת, ויש לאפשר לה לטעון בעניינה, לרבות בנוגע למשקלה של הראייה והשפעתה על קביעת ממצאי מהימנותה של נפגעת העבירה, זאת מטעמים של מראית פני הצדק ומניעת עיוות דין, כאשר הדברים מקבלים משנה תוקף נוכח חומרת העבירות בהן הואשם הנאשם, בראשן עבירות של אינוס, וההשלכות של הרשעה בעבירות אלו" (פסקה 20 להחלטה). 
4. בהחלטתנו עמדנו על הצורך לנהוג בזהירות במתן רשות להביא ראיות נוספות, אחרי שנסתיימה הבאת ראיות בעלי הדין לפי הסדר הרגיל הקבוע בחוק. עם זאת, ציינו כי המגמה היא שלא לחסום לחלוטין את הדרך להבאת ראיות נוספות, כדי למנוע עיוות דין, העלול להיגרם, בין לנאשם ובין לאינטרס הציבורי (רע"פ 3807/18 טרטיאקוב נ' מדינת ישראל, פס' 11 (2018); ע"פ 951/80  קניר נ' מדינת ישראל, פ"ד לה (3) 505, 510 (1981)).
טיעוני הצדדים

טענת ההגנה

5. כעת, הגישה ההגנה בקשה שניה להגשת ראיה חדשה. בבקשתה זו, מבקשת ההגנה לאפשר לה להגיש ראיה נוספת, בהתאם לחריג הקבוע בסעיף 167 לחסד"פ, זאת לאחר ש"ההגנה פנתה למומחה מטעמה, אשר ברשותו מוחזק הטלפון הנייד של הנאשם... לאחר בחינה מעמיקה של היתכנות טכנית, ולאור עדכונים טכנולוגיים שחלו בציוד בו משתמש המומחה במהלך השנה שחלפה ממועד קבלת מכשיר הטלפון הנייד של הנאשם לידיו, הצליח לאחרונה מומחה ההגנה להפיק את קובץ ה-UFDR המבוקש".
6. ההגנה ציינה כי קובץ ה-UFDR שהופק על ידי מומחה ההגנה הועבר לבדיקת מומחית נוספת של ההגנה, וזו בחנה את הקובץ וגילתה כי "בקובץ האמור מצויות ראיות רבות אשר עשויות לסייע להגנת הנאשם". נטען, כי בידי ההגנה לא הייתה האפשרות לגלות את עובדת הימצאותן של הראיות האמורות במכשיר הטלפון של הנאשם, משאלה לא ניתנות לגילוי בקובץ מסוג PDF, שהועבר להגנה על ידי התביעה, אלא רק בקובץ מסוג UFDR, שלא הועבר, על אף שהיה קיים בידי גורמי החקירה.
7.  לשיטת ההגנה, יש בכוחן של הראיות המצויות בקובץ ה-UFDR "כדי להביא לשינוי בהכרעת הדין". על כן, מבקשת ההגנה להתיר לה להביא ראיות נוספות, על אף שהצדדים סיימו את שלב הבאת הראיות, זאת בהתאם לסעיף 167 לחסד"פ, ולשם עשיית צדק (ע"פ 5874/00 לזרובסקי נ' מדינת ישראל (2000), (להלן – עניין לזרובסקי)).
8. ההגנה פירטה את הראיות החדשות שאותן היא מבקשת להגיש במסגרת בקשה זו:
1. התכתבויות בין הנאשם לרס"רית מיחידת המתלוננת
נטען כי במכשיר הטלפון של הנאשם נמצאו התכתבויות בינו לרס"רית מיחידת המתלוננת, מהן עולה בקשתה הברורה של הרס"רית לזמן את המתלוננת למצ"ח לאור התנהגותה המחשידה. צוין, כי התכתבויות אלה מאשרות באופן חד משמעי את טענת הנאשם לפיה לא היה בידו כל מידע מקדים על אודות המתלוננת טרם זימונה לאתירה בבסיס מצ"ח, בו עשה שימוש, כטענת המתלוננת, על מנת להניע אותה לשתף עימו פעולה, ולמסור מידע בניגוד לרצונה. הוטעם, כי באמצעות הגשת ההתכתבויות האמורות בין הנאשם לרס"רית מיחידת המתלוננת, תוכיח ההגנה כי גרסת הנאשם בנוגע לרקע לזימון המתלוננת לאתירה, נכונה. עוד צוין, כי בכוחן של ההתכתבויות האמורות ליתן נופח לממצאים אשר עלו בנוגע לראיה הראשונה שאותה ביקשה ההגנה להגיש, מתוך יישומון האינסטגרם של הנאשם, וכן לגבי שקרי המתלוננת על אודות האופן שבו הזדהה הנאשם בפניה.  
2. הודעות מהתכתבות בין הנאשם למתלוננת 
עוד נטען כי בקובץ המשוחזר של מכשיר הטלפון של הנאשם נמצאו שתי הודעות ששלח הנאשם למתלוננת, מתוך יישומון ה"וואטסאפ", אשר נמחקו ושוחזרו במסגרת קבלת הקובץ האמור. האחת, מיום 27/1/2020, בשעה 17:18:53, בה רשם הנאשם למתלוננת "אז את רוצה סופ"ש אצלי"?"; השניה, מיום 9/2/2020, בשעה 14:58:18, בה רשם הנאשם למתלוננת "שקרנית". נטען, כי ההודעות האמורות לא הופיעו בקובץ פלטי מכשיר הטלפון של המתלוננת שהעבירה התביעה להגנה, ולכן מציאת שתי ההודעות האמורות היום, לאחר שחזור הקובץ ממכשיר הטלפון של הנאשם, מלמדת על אחת משתיים: אחת - המתלוננת מחקה במתכוון את ההודעות האמורות ממכשיר הטלפון שלה; שתיים - קיומן של הודעות אלה סותר את טענת התביעה לפיה אין תיעוד להודעות בין הנאשם למתלוננת לפני ואחרי האירוע נשוא פרט האישום השלישי. לטענת ההגנה, קבלת ראיות אלה תוכיח כי המתלוננת אינה מהימנה.  
3. התכתבויות עם בנות שבצמוד לשמן מופיעה המילה "טינדר"
נטען כי נמצאו התכתבויות נוספות בין הנאשם לבנות שנשמרו עם המילה "טינדר" לצד שמן, שבהן הציג הנאשם את עצמו בשמו וגילו האמיתיים, וכן כמי שמשרת ביחידת מצ"ח. עוד צוין, כי ההגנה קיבלה לידיה התכתבות ממנה עולה בבירור כי הנאשם שאל את הבנות שעימן התכתב לגבולותיהן המיניים, על מנת לוודא את הסכמתן, בטרם יפגשו. לשיטת ההגנה, בהתכתבויות אלה נסתרת טענת התביעה לגבי דפוס התנהגותו של הנאשם עם בנות אחרות, באופן הדומה לדפוס ההתנהגות לו טוענת המתלוננת.  
תגובת התביעה

9. ביום 16/1/2022, הועברה תגובת התביעה, לפיה יש לדחות את הבקשה השנייה של ההגנה להגשת ראיה חדשה. בתגובת התביעה צוין כי הפסיקה קבעה מבחנים נוקשים לקבלת ראיה לאחר שהסתיים שלב הבאת הראיות במשפט, כאשר צוין כי בעניין זה נקבעו שלושה שיקולים עיקריים, שאותם יש לשקול בעת הכרעה בבקשה להגשת ראיה חדשה: הראשון, האפשרות שעמדה בפני המבקש להשיג את הראיה הנוספת במהלך הדיון; השני, האינטרס בדבר השמירה על עקרון סופיות הדיון; השלישי, משקלה הסגולי של הראיה הנוספת, קרי הסיכוי שהגשתה תביא לשינוי תוצאות המשפט (ע"פ 2848/14 סיגר נ' מדינת ישראל (2014)).
10. בנוגע לשיקול שעניינו האפשרות להשגת הראיות במהלך המשפט, נטען כי הגנה הייתה יכולה להשיג את הראיות שאותן היא מבקשת להגיש כעת, במסגרת פרשת ההגנה. זאת, משמכשיר הטלפון הנייד של הנאשם הועבר לידי ההגנה בחודש ספטמבר 2020, סמוך לתחילת המשפט, בחודש אוגוסט 2020. הוטעם, כי הפקת תוכן מכשיר הטלפון של הנאשם הועברה להגנה בדו"ח ריפורט בפורמט PDF, ולא בפורמט UFDR, אך ההבדל בין שני אלה נעוץ אך בנוחיות החיפוש בקובץ, ולא בגישה לתוכן עצמו. בואר, כי ממילא לא נטען על ידי ההגנה כי הקבצים שנמצאו על ידי המומחה מטעמה בפורמט מסוג UFDR לא נמצאו או לא היו קיימים בפורמט מסוג PDF. 
11. עוד צוין, כי התביעה העבירה להגנה את דו"ח הריפורט (שהכיל עשרות אלפי עמודים), וההגנה העתיקה את כלל הדיסקים שהכילו את תוכן הפקת מכשיר הטלפון של הנאשם. הודגש, כי התביעה לא הגישה לבית הדין את כל תוכן פריקת הטלפון של הנאשם, אלא אך את פלטי תוכן מכשיר הטלפון של הנאשם בהם נתגלו ראיות שלשיטת התביעה היו רלוונטיות לבירור האשמה, ודרכה של ההגנה הייתה פתוחה להגיש פלטים אחרים מתוכן מכשיר הטלפון של הנאשם, שלשיטתה תומכים בגרסת הנאשם, כפי שעשתה במהלך במשפט.
12.  בנוגע לשיקול שעניינו השפעת הראיות הנוספות על תוצאות המשפט, נטען כי אין בראיות הנוספות אותן מבקשת ההגנה להגיש, כדי להביא לשינוי בתוצאות המשפט, כמפורט להלן:
1. התכתבויות בין הנאשם לרס"רית מיחידת נפגעת העבירה – צוין, כי אין באלה כדי לשנות מהקביעה כי הנאשם אסף מידע מקדים על אודות המתלוננת עובר לאתירתה, תוך שהודגש כי התביעה כלל לא ביקשה להוכיח במהלך המשפט כיצד הועלתה נפגעת העבירה כמקור מודיעיני פוטנציאלי מלכתחילה, זאת בשל תעודת החסיון שהוצאה בתיק, שחסתה, בין היתר, את שיטות הפעולה של יחידת המודיעין במצ"ח, בכל הנוגע לאופן איתור מקורות. הוטעם, כי לו רצתה ההגנה לאמת את גרסת הנאשם, לפיה הוא התבקש לזמן את המתלוננת למצ"ח בעקבות שיח שלו עם רס"רית יחידתה, הייתה יכולה ההגנה לזמנה כעדה מטעמה, כפי שבחרה לעשות עם עדים אחרים אותם זימנה. עוד צוין, כי טענת נפגעת העבירה לפיה הנאשם ידע עליה פרטים אישיים במעמד האתירה זכתה לחיזוקים חיצוניים במשפט בעדויותיהם של סמל ר' נ', שנכח במעמד האתירה, ורס"ן ג' א', שהעיד כי ככלל רכז מודיעין מגיע למעמד אתירה לאחר שבירר פרטים על אודות הרקע האישי של הנאתר, ובכלל זה הרקע הצבאי, לרבות כל מניע אפשרי שיכול לשמש לטובת גיוס הנאתר כמקור מודיעיני.
2.  הודעות בין הנאשם לנפגעת העבירה שנמחקו ושוחזרו – נטען כי אין בשתי ההודעות אותן מבקשת ההגנה להגיש, כדי להביא לשינוי בהכרעת הדין, אלא נהפוך הוא – הודעות אלה מחזקות אותה. כך, נטען לגבי המסרון הראשון, מיום 27/1/2020, בו כתב הנאשם למתלוננת "אז את רוצה סופ"ש אצלי?", כי הוא סותר את טענת הנאשם, כפי שהעלה במהלך המשפט, לפיה הנפגעת הייתה זו שחשקה בקשר עמו, והוא לא היה מעוניין בה. לגבי המסרון השני, מיום 9/2/2020, נטען כי הוא אינו תומך בטענת הנאשם, שהועלתה במשפט, לפיה הוא התכתב עם נפגעת העבירה ביום שלמחרת האירוע נשוא פרט האישום השלישי, שהתרחש ביום 30/1/20, ולמעשה מסרון זה מחזק את ממצאי הכרעת הדין, בה נקבע כי הנאשם לא יצר קשר עמה ביום שלמחרת האירוע האמור.
3. התכתבויות עם בנות שבצמוד לשמן מופיעה המילה "טינדר – נטען, כי העובדה שנמצאו התכתבויות של הנאשם עם בנות שלהן הוא לא מסר פרטים שקריים על אודות זהותו, לרבות שמו, גילו, דרגתו ושיוכו הצבאי, אינה מפחיתה ממשקלן של ראיות אחרות שבהן כן עלה כי הנאשם שיקר בנוגע לפרטיו האמורים, בהתכתבות עם נשים אחרות. עוד צוין, כי בנוסף לראיות שנמצאו במכשיר הטלפון של הנאשם, שעלו בקנה אחד עם גרסת נפגעת העבירה, נמצאו לגרסתה חיזוקים אף בעדויותיהם של רב"ט ס' וסמל ס', בנוגע לאופן הצגת הנאשם את עצמו בפניה.  
13. בנוגע לשיקול שעניינו סופיות הדיון, נטען כי בקשתה של ההגנה פורצת לחלוטין את סדרי הדין, ומבקשת, למעשה, "לנהל את המשפט מחדש". צוין, כי התרת הבאת ראיות נוספות, כבקשת ההגנה, תצריך את זימונם של עדים נוספים: רס"רית יחידת נפגעת העבירה, ומומחה ההגנה אשר שחזר את ההודעות שפורטו בבקשה השנייה של ההגנה להגשת ראיה חדשה. בנוסף, נטען כי הדבר יביא אף להעדתם החוזרת, הן של הנאשם הן של נפגעת העבירה, ללא הצדקה. זאת, בראי הקושי שכרוך בזימונה של נפגעת העבירה לעדויות חוזרות, על רקע הקושי הנפשי שבו היא מצויה, כפי שעלה במהלך עדותה במשפט ומתוכן תצהירה, שהוגש לבית הדין במסגרת הראיות לעונש. 
14. הוטעם, כי בשלב זה על בית הדין לבכר את עקרון סופיות הדיון, ולהימנע מהתמשכות בלתי סבירה של המשפט, בראי משך תקופת ניהול המשפט עד כה, מספר העדים שנשמעו במהלכו, עובדת היותו של הנאשם במעצר, וזכותה של נפגעת העבירה כי המשפט לא ימשך יתר על המידה, בהתאם להוראות הדין שקובעות כי "ההליכים הנוגעים לעבירת מין או אלימות יקוימו בתוך זמן סביר, כדי למנוע עינוי דין" (סעיף 513 י"ב לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955; סעיף 12 לחוק זכויות נפגעי עבירה, תשס"א-2001)).
15. לשם קידום ההליכים המשפטיים בתיק, וברוח דבריו של כבוד נשיא בית הדין הצבאי לערעורים, האלוף פיילס, במסגרת דיון בבקשת התביעה להארכת מעצרו של הנאשם, בו ציין כבוד הנשיא כי על הצדדים "למצות, בהידברות ביניהם ובפנייה בכתב לבית הדין, את השאלות הראייתיות והדיוניות" (ב"ש/97/21 התובע הצבאי הראשי נ' סמל יגר, פסקה 5 (1/9/2021)), החלטנו לאפשר לצדדים להעביר השלמת טיעונים בכתב, בסוגיה זו, שעניינה בקשה שנייה של ההגנה להגשת ראיה חדשה.
16. ביום 9/2/2022, הגישה ההגנה השלמת טיעון מפורטת בכתב (שנפרשה על פני 11 עמודים). בהשלמת טיעונה, הקדימה ההגנה וציינה כי המבחנים שנקבעו בפסיקה לצורך הגשת ראיה חדשה, בשלב שלאחר הכרעת הדין הם שניים, והינם "תנאים חלופיים": האחד, כי לא היה ביכולתו של הנאשם להגיש את הראיות בפרשת ההגנה; השני, כי יש בכוחן של הראיות החדשות לגרום לשינוי של ממש בהכרעת הדין. לשיטת ההגנה, על אף שמדובר בתנאים חלופיים, בקשתה עומדת בשניהם. צוין, כי די להגנה בהוכחת הטיעון לפיו לא הייתה בידיה היכולת להביא את הראיה בפני בית הדין במסגרת פרשת ההגנה, לצורך קבלת בקשתה להגשת ראיה חדשה, זאת משמדובר בתנאים "חלופיים" (ההדגשה במקור, ראו סעיף 22 להשלמת הטיעון בכתב מטעם ההגנה). עם זאת, ציינה ההגנה כי היא סבורה שאף התנאי השני שנקבע בפסיקה מתקיים בענייננו, לפיו יש ביכולתן של הראיות החדשות להוביל לשינוי של ממש בהכרעת הדין.
17. לגבי המבחן הראשון, שעניינו יכולתה של ההגנה להגיש את הראיות במסגרת פרשת ההגנה, חזרה זו וציינה כי לא הייתה בידה האפשרות לכך, משמכשיר הטלפון של הנאשם לא הועבר לידיה, חרף בקשותיה החוזרות לתביעה – תוך שהפנתה להליכי עיון בחומר חקירה לפי סעיף 74 לחסד"פ, שהתנהלו במסגרת תיק זה בפני כב' השופטת סא"ל טורג'מן-חזן. הוטעם, כי ההגנה הצביעה כבר בתחילת ההליכים המשפטיים על הקושי שבפיענוח תוכן קובץ ה-PDF שהועבר לה על ידי התביעה, מאחר שסוג קובץ זה אינו מאפשר צפייה בסרטים, תמונות וקבצי שמע, בשונה מקובץ מסוג UFDR.  
18. נעיר כבר עתה, מעבר לדרוש, כי טענת ההגנה האמורה מוקשית. זאת, נוכח העובדה שאותן ראיות שההגנה מבקשת להגיש כעת, מקובץ UFDR שהצליח להפיק לאחרונה מומחה ההגנה ממכשיר הטלפון של הנאשם, אינן ראיות מסוג קבצי וידיאו, קבצי שמע או תמונות – כאשר עיקר טיעון ההגנה כאמור, היה כי ראיות דיגיטליות לא ניתן היה להפיק מקובץ מהסוג שהועבר לה על ידי התביעה, אך ניתן להפיק מקובץ UFDR  שהופק לאחרונה – אולם חרף זאת, אין ההגנה מבקשת להגיש ראיות שכאלה כעת. 
19. עוד צוין על ידי ההגנה, כי גם במסגרת הליכי גילוי ראיה חסויה, שאף הם נדונו בפני כב' השופטת טורג'מן-חזן, עמדה ההגנה על כך כי לאחר שבהגינותה השיבה לתביעה את קובץ הריפורט המלא שהועבר להגנה (משעלה כי הוא מכיל מידע שנחסה בתעודת חסיון, נוכח העובדה כי הנאשם שימש כרכז מודיעין במצ"ח, ובמסגרת תפקידו הגיע לידיו, ובהתאם לכך גם לתוך מכשיר הטלפון שלו, מידע שיש לחסות אותו), התקבל מתווה שהוצע על ידי כב' השופטת טורג'מן-חזן, לפיו תעביר התביעה להגנה את העמודים הרלוונטיים מקובץ הריפורט לבירור אשמתו של הנאשם.
20. ההגנה הדגישה כי מכשיר הטלפון של הנאשם לא הועבר לידיה, אלא למומחה מטעמה, וגם זאת, בפיקוח של גורמים מטעם מצ"ח. צוין, כי הדבר נעשה בהמשך להערת כב' השופטת טורג'מן-חזן, במסגרת הליך עיון בחומר חקירה שנדון בפניה, במסגרתו ציינה כי קיים קושי ממשי מצד ההגנה לערוך חיפוש יעיל בקובץ PDF, כפי שהועבר לה על ידי התביעה, ועל כן על התביעה להעביר לידי ההגנה העתק נגיש מהחומרים המצויים על גבי מכשיר הטלפון של הנאשם, לרבות קבצי מדיה, באופן שיאפשר חיפוש יעיל. 
21. הוטעם, כי מומחה ההגנה הצליח "אך לאחרונה" להפיק קובץ מסוג UFDR ממכשיר הטלפון של הנאשם, "נוכח ההתפתחות הטכנולוגית ועדכוני הגרסה". בסוגיה זו הפנתה ההגנה לקטע מעדותו של רמפל"ג סייבר במצ"ח, סגן מ', בדיון שהתקיים ביום 26/7/2020, בפני כב' השופטת טורג'מן-חזן, במסגרת הליכי עיון בחומר חקירה. ההגנה ביקשה ללמוד מעדותו של סגן מ' כי קיים קושי בביצוע חיפוש יעיל בקובץ מסוג PDF, שהועבר לה, וכי ניתן טכנית להעביר קובץ אחר שקיים ברשותו, קובץ שאותו כינה "קובץ בינארי". הודגש, כי אילו הייתה בידי ההגנה האפשרות להפיק קובץ UFDR במהלך פרשת ההגנה, הייתה עושה זאת עובר למתן הכרעת הדין. 
22. לגבי המבחן השני, שעניינו יכולתן של הראיות החדשות להוביל לשינוי של ממש בהכרעת הדין, חזרה ההגנה וציינה כי אף הוא מתקיים, והדגישה את המפורט להלן:
1. התכתבויות בין הנאשם לרס"רית מיחידת המתלוננת – נטען, כי על גורמי החקירה היה לזמן את רס"רית יחידת המתלוננת למסירת עדות, לאחר שהנאשם מסר בחקירתו את הרקע שקדם לזימונה של המתלוננת לאתירה. לשיטת ההגנה, לא ניתן היה לצפות ממנה לזמן את הרס"רית כעדה מטעמה, משבזמן פרשת ההגנה לא היו בידי ההגנה התכתובות בין הנאשם לרס"רית, שנמצאו רק עתה בקובץ UFDR שהפיק מומחה ההגנה ממכשיר הטלפון של הנאשם. צוין כי התכתבויות אלה עולות בקנה אחד עם גרסת הנאשם בנוגע לנסיבות זימונה של המתלוננת לאתירה במצ"ח, והגשתן כעת כראיה בתיק תביא לשינוי בהכרעת הדין, על ידי הוכחת אמינות גרסת הנאשם בסוגיה זו, אשר משליכה אף על מהימנותו הכללית. 
2. התכתבויות בין המתלוננת לבין הנאשם אשר שוחזרו מקובץ UFDR – נטען כי התכתבויות אלה שומטות את הקרקע תחת מהימנותה של המתלוננת, מאחר שהן מהוות ראיה לכך שהמתלוננת מחקה התכתבויות עם הנאשם, כאשר עובדה זו לא עלתה במסגרת המשפט. הוטעם, כי אין להתמקד בשאלה "מי חשק בקשר" מבין השניים, ורצונה של התביעה להצביע על כך כי מתוך ההתכתבות שממנה עלה כי הנאשם הזמין את המתלוננת לסופ"ש איתו ניתן ללמוד כי גם הוא חשק בקשר עם המתלוננת, מהווה ניסיון "להעביר את מיקוד הזרקור לעניין זה....אך ורק כדי לטשטש את מעשיה של המתלוננת" (פסקה 34).
3. התכתבויות בין הנאשם לבין בנות שבצד שמן מופיעה המילה "טינדר" – נטען, כי הגשת התכתבויות אלה תציג בפני בית הדין את התמונה הראייתית המלאה, בשונה מהתמונה שהציגה התביעה, על ידי הגשה סלקטיבית של התכתבויות מסוימות שנמצאו במכשיר הטלפון של הנאשם. לשיטת ההגנה, קיימות אפשרויות נוספות, ובהן האפשרות לפיה הנאשם הציג את עצמו כלפי בחורות אחרות בשמו, בתפקידו ובגילו האמיתיים, בשונה מטענת התביעה, כאשר התכתבויות אלה מלמדות על כך.
23.  בנוגע לשיקול שעניינו סופיות הדיון, ציינה ההגנה כי עקרון גילוי האמת ומניעת הרשעת חפים מפשע קודם לשיקולים פרוצדוראליים, כמו הקושי שהעלתה התביעה לגבי זימון המתלוננת לעדות נוספת, ככל שיצטרך, והוסיפה כי רצונה של התביעה לסיים בהקדם את ההליך המשפטי בעניינו של הנאשם אינו יכול לבוא על חשבון זכותו להתגונן ולהוכיח את חפותו. ההגנה הפנתה לפרוטוקול חקירתה הנגדית של המתלוננת, שם הוצהר על ידי ההגנה כי אין לה שאלות נוספות למתלוננת, כאשר ההגנה סייגה זאת וציינה כי הדבר כפוף לקבלת תוצאות בדיקת מומחה ההגנה למכשיר הטלפון של הנאשם, וביקשה לשמור לעצמה את הזכות לשאול את המתלוננת שאלות נוספות, אם יעלה צורך בכך בעקבות קבלת החומר האמור (עמ' 113 לפרוטוקול מיום 11/8/2020). בהתאם לכך, טענה ההגנה כי זימונה של המתלוננת להשלמת עדות כעת, אינו שיקול ענייני שיש לשקול בעת בחינת בקשת ההגנה להגשת ראיה חדשה.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                 
24. ביום 13/2/2022, הגישה התביעה השלמת טיעון בכתב (שנפרשה על פני שני עמודים). בהשלמת טיעונה, ציינה התביעה כי בחודש ספטמבר 2020 העבירה את מכשיר הטלפון של הנאשם למומחה ההגנה (ולא ישירות להגנה, לאחר שזו הצהירה כי בכוונתה לערער על ממצאי הקבילות של הראיות שנמצאו במכשיר הטלפון של הנאשם), וזו הייתה יכולה להפיק את תוכן מכשיר הטלפון של הנאשם, להעתיקו, לשחזר נתונים ולבצע כל פעולה טכנית אחרת, כפי שבוצע למעשה, על ידי מומחה ההגנה, אשר הפיק קובץ UFDR ממכשיר הטלפון של הנאשם, שעל בסיסו מבקשת ההגנה כעת להגיש ראיות נוספות. 
25. הוטעם, כי טענת ההגנה לפיה "רק כעת" הצליח מומחה מטעמה להפיק קובץ UFDR ממכשיר הטלפון של הנאשם, "בשל עדכונים טכנולוגיים", נעדרת תימוכין ראייתיים, לרבות תצהיר כתוב מידי המומחה, המעיד על אמיתות טענה זו. הוסף, כי טענת ההגנה לפיה לא הייתה יכולה לזמן את הרס"רית מיחידתה של המתלוננת עד אשר נתגלו התכתובות ה"חדשות" בינה לבין הנאשם בקובץ UFDR שהפיק מומחה ההגנה ממכשיר הטלפון של הנאשם, אינה יכולה להתקבל, ובפני ההגנה הייתה פתוחה הדרך לזמן את הרס"רית כעדה מטעמה במהלך הסדר הרגיל של שמיעת הראיות, כפי שעשתה בעניינם של עדי הגנה אחרים, בהם: ש' פ', ט' א' וא' ק'. 
26. לעניין התכתובות הנוספות בין הנאשם לנפגעת העבירה, שנתגלו כעת בקובץ UFDR שהפיק מומחה ההגנה, לגביהן נטען כי נפגעת העבירה מחקה אותן ממכשיר הטלפון הנייד שלה, צוין כי תכתובות בעלות אופי דומה אותרו במכשיר הטלפון של נפגעת העבירה, וזו נחקרה לגביהן במסגרת חקירתה הנגדית על ידי ההגנה. על כן, סבורה התביעה, אין ההגנה יכולה לבסס את בקשתה השנייה להגשת ראיה חדשה על טענות במישור זה. לאור כל האמור, עתרה התביעה לדחיית בקשת ההגנה.      
דיון והכרעה

27. בהחלטתנו מיום 31/8/2021, ציינו בנוגע לבקשה הראשונה של ההגנה להגשת ראיה חדשה, כי הגשת ראיות, לאחר סיום השלב הדיוני הרגיל, מבטאת "איזון ראוי בין הצורך לשמור על הסדר המקובל של ניהול המשפט, בשים לב לעקרון סופיות הדיון, נושא בעל חשיבות משל עצמו, לבין הצורך לאפשר גמישות דיונית שמטרתה למנוע עיוות דין שעלול להיגרם לנאשם" (רע"פ 2406/16 יונגר נ' מדינת ישראל, פס' 13 (2016)). 
28. ציינו, כי בהתאם להלכה הפסוקה, השיקולים להתיר הגשת ראיות נוספות בערכאה הדיונית, לאחר הכרעת-הדין, ובטרם ניתן גזר-דין, דומים ביסודם לאלה המנחים בית-משפט של ערכאת ערעור, בשיקולו אם להתיר הבאת ראיות נוספות בשלב ערעור (ראו עניין לזרובסקי). 
29. עוד ציינו, כי הדרך להגשת ראיות נוספות, לאחר שהסתיימה פרשת שמיעת הראיות, אינה חסומה, אך אין משמעות הדבר כי בכל מקרה יש לקבל בקשה כאמור, אשר סוטה מסדרי הדין הרגילים. בעניין זה נקבע, כי על המבקש להגיש ראיות נוספות, לאחר השלב המתאים לכך במשפט, מוטל הנטל להוכיח כי לא היה ביכולתו להגיש את הראיות במסגרת פרשת ההגנה וכי יש בכוחן של הראיות החדשות לגרום לשינוי של ממש בהכרעת הדין (רע"פ 2393/15 דיאמימון 2000 (1987) בע"מ נ' הועדה המקומית לתכנון ובניה נתניה, פס' 8 (2015)).  
30. בקשתה השנייה של ההגנה, הינה, למעשה, להגשת "ראיות" חדשות, ולא "ראיה" חדשה. בשונה מבקשתה הראשונה של ההגנה לפי סעיף 167 לחסד"פ, להגשת ראיה אחת, מתוך יישומון האינסטגרם של הנאשם, בקשתה השנייה שעומדת להכרעה בפנינו כעת כוללת שלוש קבוצות של ראיות, ובכל קבוצה מספר ראיות: א. התכתבויות בין הנאשם לרס"רית מיחידת המתלוננת; ב. התכתבויות בין הנאשם למתלוננת; ג. התכתבויות בין הנאשם לבנות שבצד שמן מופיעה המילה "טינדר". לאמור משמעות בעת בחינת בקשת ההגנה להגשת ראיות שלא על פי סדר הדין הרגיל, ובאופן חריג, לפי סעיף 167 לחסד"פ, זאת בראי עקרון סופיות הדיון, שאינו מאפשר להיעתר לבקשות הצדדים להוסיף ולהביא ראיות חדשות, באופן החורג מסדרי הדין הרגילים, ללא סוף. בעניין זה נקבע כי "ככל שההליך השיפוטי מצוי בשלב מתקדם יותר לקראת סופיותו, כך תהא נדירה יותר הסכמת בית המשפט להבאת הראיות הנוספות" (עניין לזרובסקי, פסקה 10).
31.  התרת הגשת ראיות, שלא על פי סדר הדין הרגיל, לפי סעיף 167 לחסד"פ, מהווה חריג בפרוצדורת המשפט הפלילי. הגשת ראיות נוספות, לאחר סיום פרשת התביעה ופרשת ההגנה, עשויה להביא להגשת ראיות סותרות לראיות הנוספות, שהותר להביאן כאמור (ראו סעיפים 165 – 168 לחסד"פ; סעיפים 368 – 371 לחוק השיפוט הצבאי), וככל שבית הדין לא יתחום גבולות לאפשרות הבאת ראיות נוספות וראיות סותרות, עשוי להיווצר מעגל שוטה שאין לו סוף. בעניין זה, קבע כב' נשיא בית המשפט העליון (כתוארו אז) שמגר, כי "אין להסכים שההליך הפלילי יהפוך לנדנדה אין-סופית של עדויות הזמה הדדיות" (ע"פ 842/85 הרנוי נ' מדינת ישראל, פסקה 8 (1988)). 
32. כאמור, ההגנה מבקשת כעת להגיש ראיות חדשות נוספות, לאחר שהכרעת הדין ניתנה, ביום 10/6/21, ולאחר שנשמעו הראיות לעונש, ביום 9/8/2021. כפי שנקבע בפסיקה, בעת בחינת בקשת בעל דין להגיש ראיות נוספות, שלא על פי סדר הדין הרגיל, נבדקים שני היבטים: הראשון – כי לא היה ביכולתו של המבקש להגיש את הראיות במסגרת פרשת הראיות במהלך המשפט; השני – כי יש בכוחן של הראיות החדשות לגרום של שינוי של ממש בהכרעת הדין (רע"פ 7709/12 סולטאן נ' מדינת ישראל (2012); רע"פ 216/13 זלוב נ' מדינת ישראל (2013) (להלן – עניין זלוב)). 
33. לשיטת ההגנה, מדובר בתנאים חלופיים. טענה זו מוקשית. ראשית, ההגנה לא הפנתה לפסיקה, וממילא לא הגישה כזו, המבססת את הטענה לפיה מדובר בתנאים חלופיים. שנית, הדעת נותנת כי מדובר בתנאים השלובים זה בזה. שהרי, ממה נפשך ? אם מתקיים רק התנאי הראשון, לפיו לא הייתה בידי ההגנה האפשרות להגשת הראיות במסגרת פרשת ההגנה, מה הטעם בהגשת ראיות אלה, גם לאחר הכרעת הדין, אם לא מתקיים התנאי השני, ואין בכוחן של הראיות האמורות להביא לשינוי של ממש בהכרעת הדין? שלישית, אף הפסיקה קבעה כי גם אם עלה שלא ניתן היה להגיש את הראיות הנוספות בשלב המתאים במשפט, לפי סדר הדין הרגיל, קרי, התקיים התנאי הראשון, הרי ש"בכך לא די על מנת להצדיק הבאתן בשלב זה של הדיון....הראיות הנוספות אינן בעלות משקל מוסף כזה המצדיק נקיטת הליך חריג אשר נועד ביסודו למנוע עיוות דין לנאשם" (ע"פ 3834/10 והבה נ' מדינת ישראל, פסקה 79 (2013)). היינו, יש לבחון גם את התקיימות התנאי השני.
34. האמור עולה אף מפסיקת בית המשפט העליון, כאשר בצד הקביעה לפיה השיקולים להתיר הגשת ראיות נוספות, לאחר הכרעת דין ובטרם מתן גזר דין, דומים ביסודם לאלה המנחים בית משפט של ערעור בשיקולו אם להתיר ראיות נוספות בשלב הערעור, נפסק כי "ראיות חדשות בשלב הערעור יתקבלו בהתקיים שני תנאים: האחד, כאשר המערער לא יכול היה להביא את הראיה בפני הערכאה הדיונית, אם בשל אי-יכולת פיזית, ואם בשל אי-ידיעה על דבר קיומה של הראיה; התנאי השני, עניינו בכוחה הראייתי של הראיה החדשה, היינו, כי יש בכוחה לגרום לשינוי של ממש בהחלטה, נשוא הערעור" (עניין זלוב, פסקה 8).
35. ודוקו, גם במקרים שבהם צוין עקרון סופיות הדיון כשיקול שיש לבחון אותו בנוסף לשני השיקולים הראשונים (היכולת להגשת הראיות בשלב מוקדם יותר, וכוחה הראייתי של הראיה החדשה), צוינו שיקולים אלה כשיקולים שנבחנים במצטבר, ולא כתנאים חלופיים (ראו, ע/34/21 רס"ל כהן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 26 (2022); ע/8/21 סמ"ר ז'נו נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 33 (2021)).  
36. נפנה לבחינת התנאי הראשון – יכולת ההגנה להגיש את הראיות הנוספות במסגרת פרשת ההגנה. נטען, כי הראיות הנוספות שאותן מבקשת ההגנה להגיש כעת, נמצאו בקובץ UFDR שהופק על ידי מומחה ההגנה ממכשיר הטלפון של הנאשם, כאשר האפשרות הטכנית להפיק קובץ מהסוג האמור, על ידי המומחה, לא הייתה אפשרית עד כה, ורק בעקבות "ההתפתחות הטכנולוגית ועדכוני הגרסה", ניתן היה לבצע זאת כעת (פסקה 13 להשלמת טיעוני ההגנה). 
37. בסיכומי ההגנה עובר להכרעת הדין, צוינו בפני בית הדין דברים דומים, בזו הלשון - "...בפועל הסיבה שאין חוות דעת היא שלא הצליח לבצע כל פעולה בטלפון, מבחינתנו זה ברזל מת. לשאלת בית הדין המומחה טען שהתוכנה שלו לא מצליחה להוציא פלט מהמכשיר. ברגע שבוצעו חיפושים בוצע שיבוש והוא לא יכול להוציא פלט, עד היום הוא מנסה, והמכשיר עוד מחובר אצל המומחה" (פרוטוקול דיון מיום 3/3/2021, עמ' 742, שור' 17-13). אלא מאי ? בפני בית הדין נותר "חלל" ראייתי בכל הנוגע לטיבה ומהותה של אותה "התפתחות טכנולוגית", אשר לפי הטענה מנעה את הפקת קובץ UFDR ממכשיר הטלפון של הנאשם על ידי מומחה ההגנה בעבר, אך התאפשרה לאחרונה. 
38. ההגנה לא ביססה את טענתה האמורה ל"התפתחות טכנולוגית", בשום דרך: הגשת תצהיר מאת המומחה מטעמה; הבאת ראיות להוכחת "התפתחות טכנולוגית", או כל תשתית ראייתית אחרת, אשר היה בה כדי לבסס את הטענה לפיה הטכנולוגיה שהייתה קיימת בזמן ניהול פרשת ההגנה במשפט, לא איפשרה הפקת קובץ UFDR ממכשיר הטלפון של הנאשם על ידי מומחה ההגנה, בשונה מהאופן שמתאפשר בהווה. 
39. למה הדבר דומה ? לביסוס בקשת בעל דין לעריכת משפט חוזר, בשל עובדות או ראיות חדשות, אשר יש בהן כדי לשנות את תוצאות המשפט (ראו, בש"פ 1781/00 שוורץ נ' מדינת ישראל (2001), לעניין היותה של בדיקת דנ"א ראיה חדשה, שלא הוכרה כבדיקה מהימנה בזמן ניהול המשפט; ראו גם: י' א' "קבלת ראיות שלא על  פי סדר הדין" המשפט יב – ספר עדי אזר ז"ל 15, 25 (2007); והשוו למ"ח 6881/19 זדורוב נ' מדינת ישראל (2021)). 
40. על בעל דין שמבקש להגיש ראיה נוספת, לאחר הכרעת הדין, בטענה שהראיה שאותה הוא מבקש להגיש לא הייתה בהישג ידו בעת ניהול המשפט, לפרוש בפני בית הדין את הרקע שהביא לשינוי המדעי הנטען, המבסס את הטענה לפיה הגשת הראיה לא הייתה אפשרית עד כה, ואין בעל הדין שטוען לכך יכול להסתפק בטענה בעלמא שעניינה "התקדמות טכנולוגית", מבלי שהביא תימוכין ממשיים לכך (השוו לדרישת המשפט העברי, בו על המבקש להציג ראיה מזכה בפני הסנהדרין, לאחר שהורשע אדם, להביא את דברי הזכות בכפוף לכך ש"יש ממש בדבריו" (מסכת סנהדרין, פרק ו', א')). 
41. האמור נכון במשנה תוקף כאשר מדובר בראיה שבעל הדין שמבקש להגישה מייחס לה משקל משמעותי, שיש בו כדי להביא "לשינוי של ממש בהכרעת הדין" או ל"הפיכת הקערה על פיה". ככובד משקלה הראייתי הנטען של הראיה החדשה ומידת השפעתה על ההליך המשפטי, כך כובד הנטל המוטל על כתפי המבקש לנמק ולהסביר מהו אותו "חידוש טכנולוגי" שלא היה קיים עד כה, אשר מנע את הגשת הראיה בסדר הראיות הרגיל. בהיבט זה, לא צלחה ההגנה לעבור את משוכת הוכחת אותו "שינוי טכנולוגי". זאת, משלא הציגה לבית הדין כל ראיה מהותית המצביעה על "עדכון גרסאות" או "התפתחות מדעית", שלא איפשרה את הפקת סוג הקובץ האמור ממכשיר הטלפון של הנאשם על ידי מומחה ההגנה, עד כה.
42. העדה המומחית, גב' ד' ל'-ש', חוקרת חומר מחשב וראיות דיגיטליות, שזומנה מצד ההגנה להעיד בעניין הבקשה הראשונה של ההגנה להגשת ראיה חדשה, מסרה במהלך עדותה כי קיבלה קובץ UFDR מההגנה, על בסיסו, בין היתר, ערכה את חוות דעתה, והוסיפה כי "ברור שעדיף היה לו הייתי מקבלת UFDR שהופק בעת מעצרו של הנאשם" (עמ' 983, שור' 5 לפרוטוקול). מדברי העדה עלה כי סוג קובץ זה ניתן להפקה, והעדה המומחית לא סייגה בדבריה כי התפתחות טכנולוגית מהעת האחרונה היא שאיפשרה את הפקת סוג הקובץ האמור ממכשיר הטלפון של הנאשם על ידי מומחה ההגנה רק כעת. העדה המומחית אף לא נשאלה על ידי ההגנה כל שאלה, בעניין הקושי שבהפקת קובץ מסוג UFDR ממכשיר הטלפון של הנאשם על ידי מומחה מטעם ההגנה, כאשר עדה זו, לאור מומחיותה, היא הגורם המקצועי המובהק לקבלת מידע בסוגיה זו, ובידי ההגנה הייתה האפשרות לבסס את טענתה לפיה רק כעת, לאחר "עדכון גרסאות" ו"התפתחות טכנולוגית", ניתן היה להפיק קובץ UFDR ממכשיר הטלפון של הנאשם על ידי מומחה מטעם ההגנה. 
43. לוּ רצתה ההגנה לבסס את עמדתה בסוגיה האמורה, בעניין אי יכולתו של מומחה מטעמה להפיק ממכשיר הטלפון של הנאשם קובץ מסוג UFDR  בשל מגבלות טכנולוגיות, שרק לאחרונה השתנו, כטענתה, היה עליה לבסס זאת בשאלות מתאימות לעדה המומחית לתחום זה, אותה זימנה ההגנה לעדות. כבר ציינו, כי הלכה היא שאי הפניית שאלות לעד בנושא שבמחלוקת, או בסוגיה מהותית הדרושה הכרעה, מצביעה על כך כי בעל דין שנמנע מלשאול את השאלות הללו, החליט במודע שלא לשאול את אותן השאלות, משתשובה לשאלות אלה לא תתמוך בקו הטיעון בו נקט (ראו, פסקה 400 להכרעת הדין; ע/44,45/18 סמ"ר לוי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 76 (2019)). 
44. משההגנה לא הפנתה שאלות למומחית בסוגיה זו, ונוכח העובדה כי מדובר בנושא מהותי ביותר שנוגע להחלטת בית הדין בבקשת ההגנה להגשת ראיה חדשה לאחר הכרעת הדין, הפנה בית הדין מיוזמתו שאלה לעדה המומחית: "האם יש מניעה להפיק את שני סוג הקבצים [PDF ו-UFDR] באותה העת?". לשאלה זו השיבה המומחית "אין שום מניעה" (שם, שור' 12). ברי, כי מומחית חומר מחשב וראיות דיגיטליות, היא ברת סמכה לסוגיה האמורה, והעובדה כי מעדותה בבית הדין לא ביססה ההגנה את הטענה לפיה חידוש טכנולוגי שלא היה קיים עד כה הוא שאיפשר את הפקת קובץ UFDR ממכשיר הטלפון של הנאשם על ידי מומחה ההגנה רק כעת, אלא אף ההיפך מכך – היא הנותנת.
45. מעבר לדרוש נעיר, כי גם טענה שעלתה במהלך המשפט, לפיה פנייה למומחה לעריכת בדיקה במכשיר הטלפון של הנאשם מטילה נטל כלכלי כבד על הנאשם ומשפחתו, נוכח עלותה הכספית, אינה טענה שיש בה כדי להצדיק מתן רשות להגשת ראיות נוספות שלא לפי סדר הדין הרגיל, משאין חולק כי טעם שמהותו עלות כלכלית של בדיקה, שהייתה ידועה להגנה לאורך כל המשפט, ובוודאי לא צפה רק לאחר הכרעת הדין, אינו מסוג הטעמים שמצדיקים קבלת בקשה להגשת ראיות נוספות לפי החריג שקבוע בסעיף 167 לחסד"פ (השוו, ע"פ 10736/04 כהן נ' מדינת ישראל, פסקה 30 (2006), לעניין אי הגשת חוות דעת מומחה מטעם ההגנה בשלב המתאים במשפט, ללא טעם מוצדק).  
46. ודוקו, במהלך המשפט ציינה ההגנה במספר הזדמנויות כי אין היא פונה למומחים מטעמה לשם עריכת בדיקות במכשיר הטלפון של הנאשם, מאחר שמדובר בבדיקות הכרוכות בעלויות כספיות גבוהות (ראו למשל, דברי ההגנה בפרוטוקול הדיון מיום 2/12/2020, עמ' 656, שור' 22-21: "הסיבה שאנחנו לא המשכנו עם העניין של הפלאפון שלו זה עלויות"). זאת, לצד העובדה כי ההגנה הייתה מודעת היטב לאפשרותה לפנות למומחה מטעמה לצורך בדיקת מכשיר הטלפון של הנאשם, ואף ציינה זאת ברחל בתך הקטנה בכתבי בי דין במהלך המשפט - "...בנוגע לשחזור המידע הקיים במכשיר הטלפון הנייד קיימת אפשרות לפנות למומחים פרטיים שברשותם הידע והיכולת הטכנית – פיזית לבדוק את המכשיר הנייד (כפי שההגנה אכן עשתה)" (פסקה 6 ל"תגובת ההגנה לעדכון התביעה", מיום 8/12/2020). 
47. גם אם טענת ההגנה הייתה צרה יותר, לפיה רק במכשיר הטלפון הספציפי של הנאשם לא ניתן היה להפיק קובץ כאמור, על ידי מומחה ההגנה, עד כה, בשל עדכוני גרסאות בסוג או בדגם מכשיר הטלפון של הנאשם – נטל הראיה לביסוס טענה זו מוטל על ההגנה. נטל זה לא הורם. 
48. בהיבט הוכחת התנאי הראשון, הפנתה ההגנה בהשלמת טיעוניה בכתב לעדותו של רמפל"ג סייבר במצ"ח, במסגרת הליך לפי סעיף 74 לחסד"פ שהתנהל בפני כב' השופטת סא"ל טורג'מן-חזן (פסקה 11). יוזכר, כי בצד ההליך העיקרי שהתנהל בפנינו, התנהלו הליכי עיון וגילוי ראיות בפני מותב אחר. המחוקק קבע כי הליכי חומר חקירה ידונו "במידת האפשר...בפני שופט שאינו דן באישום" (סעיף 74(ג) לחסד"פ), והתכלית שבבסיס הוראה זו ברור, והיא כדי שהמותב שדן בשאלת אשמתו של הנאשם, לא ייחשף למידע שאינו חומר החקירה שעליו מבוסס האישום (רע"פ 7052/18 מדינת ישראל נ' רותם, פסקה 46 (2020)), או למידע שאין לו רלוונטיות להליך והוא עשוי להשחיר את פני הנאשם, או למידע שאינו קביל (בג"ץ 620/02 התובע הצבאי הראשי נ' בית הדין הצבאי לערעורים (2003)), באופן שעלול להעלות טענות של פסלות המותב שנחשף לחומרים שאינם קשורים להליך המתנהל בפניו (ע"פ 6909/21 עודה נ' מדינת ישראל, פסקה 30 (2021); השוו להחלטה לפסול מותב שישב בהליך עיקרי ושנחשף לחומר ראיות במסגרת הליכי מעצר - ע"פ 7759/09 ס.ק נ' מדינת ישראל (2009)). 
49. אמנם, המקטע הספציפי שאליו הפנתה אותנו ההגנה, בהליכי העיון בחומר החקירה, שהתנהלו בפני כב' השופטת סא"ל טורג'מן-חזן, אינו חומר "שלאור טיבו ועוצמתו" מעורר שאלות של השפעה בלתי ראויה עלינו כמותב היושב בהליך זה, וממילא אינו מקים עילת פסלות (ע"פ 7731/20 ונונו נ' ועדה מקומית לתכנון ובנייה אצבע הגליל (2020)). אולם, באמור טמון הקושי הניצב בפנינו, בנוגע לאפשרות להתייחס בהחלטתנו זו לעדות של עד שלא העיד בפנינו, לא הייתה בידנו האפשרות להתרשם מעדותו באופן בלתי אמצעי, או להפנות אליו שאלות, ועל כן אין זה ראוי כי נשתית על סמך עדותו, שכאמור נמסרה בפני מותב אחר, קביעות עובדתיות או מסקנות משפטיות. לפיכך, אין בידנו להתייחס לעדותו של רמפל"ג סייבר במצ"ח, שהעיד במסגרת הליכי עיון וגילוי חומר חקירה.
50. נוכח כל האמור לעיל, מצאנו כי ההגנה לא עמדה בתנאי הראשון, ולא הוכיחה כי לא הייתה בידיה האפשרות להגיש את הראיות הנוספות בשלב המתאים במשפט, על פי סדר הצגת הראיות הרגיל.  
51. ודוקו, גם אם היינו קובעים שההגנה עמדה בתנאי הראשון, ולא הייתה בידיה את האפשרות להגיש את הראיות האמורות בשלב מוקדם יותר במשפט, מצאנו כי טענת הגנה אינה עומדת בתנאי השני, ואין בכוחן של הראיות הנוספות להביא לשינוי בהכרעת הדין, כפי שיפורט להלן.
א. ההתכתבויות בין הנאשם לרס"רית מיחידת נפגעת העבירה
52. סוגיה זו​, שעניי‌נה טענת הנאשם לפיה זימן את​ נפגעת העבירה ﻿לאת​ירה בעקבות פניית רס"רית מיחידתה, אינה​ אחת מהסוגיות המהותיות שנדונו במסגרת המשפט, ומהווה עניין‌ שולי﻿ בלבד, בראי יריעת המחלוקת שבתיק﻿.​ בהתאם, התייחס בית הדין לסוגיה זו בפסקה אחת בלבד במסגרת הכרעת הד​ין (פסקה 273, ​עמ' 847)﻿, שם קבענו כי לו רצתה ההגנה​ לבסס את דברי ​הנאשם לפיהם זימן את נפגעת ​העבירה ﻿לאתירה﻿ בעקב​ות פניה של רס"רית‌ מיחיד​תה, הייתה בידי ההגנה האפשרות לזמן את הרס"רית כעדת הגנה מט​עמה.  
53. טענת ההגנה​ כי לא הייתה יכולה‌ לזמן ‌את​ רס​"רית היחידה באותו שלב במשפט, אלא רק ​ל​אחר ​שהתגלו​ לה ההתכתבויות בינה​ לבין ‌הנאשם כעת, לאחר ש​הופק קובץ ﻿ՍFDR﻿ ממכשיר הטלפון של הנאשם על ידי מומחה ההגנה, אינה יכולה להתקבל. זאת, ﻿משהסוגיה﻿ האמורה צ​פה כבר במהלך חקירת נפגעת​ העבירה﻿ ﻿ביחק"פ﻿, ‌﻿כאשר זו מסרה במהלך ה﻿עימו​ת שנערך בינה​ ל​בין הנאשם, כ​י אין לה בעיה "שיב‌יאו את הרס"רית﻿ וישא‌לו ​א​ותה את הדברים ה​אל‌ה" (שעון חקירה 15:1​7:45). היינו,‌ ההגנה הכירה את    ע​מדתה‌ של נפגעת העבירה לגבי הטענה לפ​י﻿ה﻿ רס"‌רית יחידתה ​ביקשה ל‌זמנה למצ"‌ח, ובוודאי שה﻿י﻿י﻿ת‌﻿ה בידי ההגנה ﻿האפשרות ﻿להחליט האם יש מקום ‌לזמן את הרס"ר​ית​ כעדת ההגנה, זאת‌ גם אם לא היו​ ﻿בא​ותה העת ﻿בידי ההגנה התכתובות בי﻿ן﻿ ‌הרס"​רית לנאשם﻿,﻿ שמאשרות לכאורה את‌ בקש​ת הרס"רית﻿ מהנאשם לזמן את ﻿נפגעת העבירה למצ‌"ח. ﻿
54. בראי האמור ​לעיל, ​﻿החלטת ההגנה שלא לזמן את הר​ס"רית כעדה מטעמה﻿ (בדומה להחלטת ההגנה שלא לזמן עדים ﻿אחרים מטעמה, כפי﻿ שהתייחסנו לכך﻿ ב​פסקה 4‌1‌6 להכרעת הדין, ע‌מ' 896)﻿,﻿ ﻿אי​נה מבססת בשלב זה, ‌לאחר הכרעת הדין, הצדקה להגשת ראיות נוספות ﻿בעניין זה.﻿ 
55. מעבר לכך שנושא​ אופן גיוס מקורות מודיעיניים למצ"ח﻿ ​﻿נחסה בתעודת ‌חסיון שהוצאה בתיק, ​כפי שמסרה﻿ התביעה,​ הרי​ שנושא זה﻿, שעני​ינו הרקע לזימונה של נ​פגעת העבירה למצ"ח,​﻿ ﻿אינו פרט מהותי או משמעותי​ במארג הראיות הכולל,‌ ואינו﻿ מהווה ﻿את‌ ﻿אחד מ​ן הנושא​ים שהיו בליבת﻿ ההליך המשפטי בתיק﻿.﻿ זאת, בשונה מסוגיות מרכזיות אחרות, שעיקרן הוא ﻿כל שאירע לאחר זימונה של נפגעת העבירה ‌למצ"ח, מרגע ﻿ה‌﻿אתירה ואילך﻿ (﻿אופן הצגת הנאש​ם ​את​ עצמו בפני נפגעת ‌העבירה﻿;﻿ הפעלתה כמקור ﻿מודיעיני ﻿עלי​דו﻿;﻿ ﻿יסוד﻿ ﻿ההסכמה לק​יום ﻿יחסי מין עם הנאש​ם﻿)﻿.﻿ ﻿לפיכך, אין בתכתובות האמורות‌, בין הנ​אשם לרס"רית מיחידת ​נפגעת העביר​ה, כדי להביא לשינוי בהכרעת הדין. ﻿ 
2. ההתכתבויות בין הנאשם לנפגעת העבירה
56. בהכרעת הדין קבענו כי ﻿מהתשתית‌ הראייתית עלה כי הנאשם מחק ‌﻿ממכשיר הטלפון ה‌נ‌ייד שלו​ ﻿את כל התכתובות ב​י​נו לבין‌ נפגעת העבי​רה. ציינו, כי ​מעובדה זו ני​תן ללמוד על מודעותו ש​ל הנאשם לפסו​ל שבמעשיו ועל רצו​נו להסתירם (‌פ‌סקה 476 להכרע​ת הדין, עמ'‌ 917).﻿ ﻿עוד פירטנו, כי‌ ה​ן בחקירתו ﻿ב‌יחק"פ﻿, ‌הן בעדותו בבית הדין, אישר​ הנאשם ​את‌ התכתובות ‌שנמצאו בחיפ​וש ​במכשיר הטלפון שלו, ומסר ​הסברים ע​ל אודות ההתכתבויות ‌שנמצאו בו, ה​רקע להן ​ונסיבות ‌כתיבתן. הוטעם, ‌כי לנאשם היו ﻿מספר﻿ הזדמנויות​ להעלות טענות בנוגע למ​מצאים שנמצ​או במכשיר‌ הטל​פון ש​לו, ‌או לכאלה שלא נמצאו, ‌אך ה​וא לא עשה ‌כן﻿ (פסקה 401 לה​כרעת הדין, ​עמ' 891). ﻿כמו כן, עמדנו על טיב הקשר ﻿שהתקיים ﻿בי​ן ​הנאשם לנפגעת העבירה‌, אשר ‌השתקף, בין היתר, בהודעות שכתבו אחד לשנייה‌.﻿  ‌﻿
57. בראי האמור, מצאנו כי שתי ההודעות שרשם הנא‌שם לנפגעת ה‌עבירה, שאותן מבקשת ‌ההגנה להגיש‌ כראיות נוספות כעת, אינן בעלות ​משקל﻿ כלשהוא﻿,​ אשר יש בו ‌כדי לשנות את הכרעת​ הדין, וממילא אין הן "הופכות את הקערה על פיה" מבחינת קביעת אשמתו של הנאשם. זאת, מהטעמים הבאים:   
58. ההודעה ﻿הראשונה, ​מיום 27/1/202‌0, בה רשם הנאשם ​לנפגעת העבירה "אז את רוצה ﻿סופ"‌ש﻿ אצ​לי?", ﻿עול​ה בקנה אחד עם ‌﻿ה​קביעות ש﻿קבענו בהכרעת הדי​ן, בנושא ההתכתב‌ות בין הנאשם לנפ​געת העבירה, עובר לאירוע ‌השלישי, שאירע ​בבית​ו של הנאשם, ‌כאשר בעניין זה עלה שהנאשם כתב לנפגעת העבירה​ שעכשיו התור שלה להגיע אליו, כי הוא‌ כב​ר﻿ הגיע אליה﻿ ‌פעמיים (פסקה 49​ להכרעת הדין, עמ'‌ 776). ﻿ה‌יינו, ההודעה האמורה שההגנה מבקשת להגיש כעת כראיה נוספת, ‌אינה מוסיפה מאומה על שכבר היה ידוע​ במהלך המשפט, ובכלל זה טרם מתן הכרעת הד​ין, כ​פי שעלה מהתשתית ​הראייתית שהו​באה‌ בפני בית ה​ד​ין. יתרה מכך​, ההודעה האמורה﻿, ממנה עולה כי הנאשם הזמין את נ​פגעת ה‌עבירה לבקר אותו ‌בביתו בסוף הש‌בוע,﻿ ﻿מחזקת את חוסר​ מהימנותו של ﻿הנאשם,​ ﻿משעולה בה סתירה לגרסתו﻿,﻿ לפיה ﻿הוא‌ ﻿לא הי‌ה מעוניין‌ בקשר אישי​ עם נפגעת העבירה﻿, ואף לכך‌ התיי​חסנו בהכרעת‌ הדין﻿ (פסקה 222, בעמ'‌ 830).
59. ﻿ ﻿ההוד​עה השנייה שאותה מבקשת ההגנה להגיש כראיה נוספת כעת, היא הודעה מיום​ 9/2/2020, בה ר​שם הנאשם לנפגעת ​העבי​רה "שקרנית". להודעה זו אין‌ ניתן לייחס ﻿כל משמעות.﻿ ﻿העובדה‌ שהודעה זו‌ נרשמה ‌על ידי הנאשם לנפגע​ת העבירה, לאח‌ר האירוע השלישי,﻿ שאירע בליל​﻿ ה-﻿30/1/2020,﻿ אז הגיעה נפגעת העבירה לביתו של הנאשם, ﻿אינה יכולה להצביע על דבר שיש בו כדי לשנות מהקביעות שנקבעו בהכרעת הדין. ‌ נהפוך הוא – הודעה זו משתלבת עם הראיות שהוגשו לבית הדין במהלך המשפט, ביניהן פלטים ממכשיר הטלפון של נפגעת העבירה (ת/25), מהם למדנו, בין היתר, על ההתכתבות בין הנאשם לנפגעת העבירה מאותו מועד, 9/2/2020. 
60. ההתכתבות בין הנאשם לנפגעת העבירה ביום 9/2/2020, החלה בשעה 18:02:41, ונמשכה עד לשעה 02:01:50 לפנות בוקר של יום 10/2/2020. התכתבות זו רוויה בהקנטות הדדיות בין השניים, כאשר נפגעת העבירה כתבה לנאשם, בין היתר: "אתה מעצבן" (18:02:52); "תפסיק להיות יצור ולענות ככה, זה לא נעים לי" (23:54:51); "אתה מגעיל" (10/2/20, 00:08:50). הנאשם כתב לנפגעת העבירה "את מעצבנת" (18:08:28); "את זאת שמעצבנת" (23:55:16) ואף כתב הסבר מדוע רשם לה את שרשם קודם לכן: "כי הייתי עצבני" (21:15:52); והוסיף בהמשך "בקיצור סליחה שתקפתי" (10/2/20, 00:15:15). נדמה כי ניתן להבחין בנקל, נוכח אופי השיח בין הנאשם לנפגעת העבירה בהתכתבות ביניהם מיום 9/2/2020, כמפורט לעיל, כי ההודעה ששלח הנאשם לנפגעת העבירה בה רשם לה "שקרנית", משתלבת בשיח שהתנהל ביניהם באותה תכתובת, שהתאפיין בהקנטות ו"עקיצות" הדדיות. על כן, ההודעה הנוספת שאותה מבקשת ההגנה להגיש כעת אינה מעלה או מורידה מתצרף הראיות שקיים בתיק, בוודאי שאין בה כל "חידוש" אשר שומט את הקרקע תחת הקביעות שנקבעו בהכרעת הדין, ואין בה כדי להביא לשינוי באשמת הנאשם או בהרשעתו.
61. טענת ההגנה הנוספת,​ לפיה ﻿שתי ההודעות﻿ האמורות﻿ נמחקו על ‌ידי נפגעת העבירה, ועל כן אין היא מהי​מנה, היא טענה בעלמא, שאינה מבוססת בראיות. לא הוכח שנפגעת העבירה מחקה את ההודעות האמורות‌, ואף ﻿אם היינו קובעים שכך, וכי נפגעת העבירה מחקה את ההודעות הללו, ﻿הרי​ שממילא‌ ﻿אין בתוכנן של ההודעות﻿ האמורות ﻿לתרום﻿ להגנת הנאשם, ואין בהן כדי﻿ ﻿לשמוט﻿ את הקרקע תחת גרס​תה של ​נפגעת העבירה,﻿ אותה החלטנו להעדיף על פני ‌גרסתו של הנאשם,﻿ בראי מארג הראיות הכולל ﻿שבתיק. ﻿ל​פיכך, אין בתכתובות נ​וספות אלה, שבין ה​נ​אשם לנפגעת​ העביר​ה‌, כדי להביא‌ לשינוי בהכרעת הד​ין.
3. ההתכתבויות בין הנאשם לבנות שלצד שמן מופיעה המילה "טינדר"
62. בהכרעת הדין ציינ​ו כי ﻿"﻿חיזוק נוסף ל​גרסתה של הנפ​געת לגבי אופן הצגתו של הנאשם בפניה, נמצא ​בתכתובות במכשי​ר הטלפון של הנאשם, ﻿ש﻿ם עלה כ​י הנאשם הציג את ‌עצמו​ כא​יש קבע או במשרד הב​יטחון, ‌במסגרת הי​כרות עם בחורות" ﻿(פסקה 26‌3, עמ' 8‌44). ﻿ההגנה מבקשת﻿ להגי​ש תכתובות בין הנאשם לבנות שלצד שמן מופיעה המילה "﻿טינדר﻿", ​כפי שנמצאו בקובץ ​﻿ՍFDR﻿ שהופק ממכשיר ‌הטלפון ש​ל הנאשם ‌על ידי מומחה ההגנה﻿,﻿ ﻿על‌ מנת לה‌צביע על כך​ שבתכתובות﻿ אלה﻿ הציג הנאשם את עצמו‌ ב​שמו ובגילו האמיתיים, וכמי שמשרת ביחידת מצ"ח, והדבר סותר את הטענ​ה לפיה הוא​﻿ הזדהה בפני﻿ נפגעת‌ העבירה ‌באופן ﻿שדומה ﻿להזדהותו﻿ כלפי בחורות אחרות​, ועל​ ‌כן אין לייחס משקל‌ לגרסת נפגעת‌ העבירה בנקודה זו. אין﻿ ב​ידנו‌﻿ לקבל בקשה ‌זו של ​הה​גנה﻿, מהטעמים הבאים:﻿ ‌
63. ראשית​, כפי שקבענו בהכרע​ת הדין, גר​סת נפגעת העבירה, לגבי האופן​ שבו הציג ﻿הנאשם ﻿את עצמו בפניה, אינה עומדת לבדה, ו​נמצאו ל‌ה מ​ספר חיזוקים ראייתיים, בעדויותיהם של ﻿א' ﻿ס'﻿, ט' ס', אמה של​ נפגעת העבירה, חבר​תה נ‌' ב' א'﻿ ו﻿חברתה א' ב' י' (‌פסקאות 26‌3-257 להכרעת ‌הדין, עמ' 844-841), וכן מהתנהגותו של﻿ הנאשם​ (פסקה 264, ​עמ' 844). ﻿בנוסף לכך, ציינו כי האופן שבו העידה ﻿נפגעת ה​עבירה ﻿בפני ב‌ית‌ ‌הדין, והתר​שמותו הב​לתי אמצעית של בית‌ ה​דין ממנה,﻿ ובמשנה תוקף מהאו​פן שבו התקשתה לקרוא​ לנאשם בשמו, ב​מהלך המשפט​, ובמהלך ﻿העימו​ת עם הנאשם בחקירה, כ‌פי שעלה מהתיעוד החזותי, עו​ררו ﻿בנו ﻿אמון ר​ב בנפגעת העבירה‌ ​בנוש​א זה (﻿פסקאות 256-254​ להכרעת הדין).﻿ 
64. שנית,​ ה​עובדה כי הנאשם הצי​ג את‌ ע​צמו כלפי בחורות מסו​ימות בשמו,‌ בגילו ובתפקידו האמ​יתיים, ‌אינה מ​קהה את הע‌וקץ מתכתובות אחרות​ בין ​הנאשם לבחורות ‌נוספות, ﻿שבהן הציג‌ את עצמו ﻿בפרטים לא אמיתיים. ﻿די בכך שנמצאו תכתובות בין הנאשם​ לבין ‌בחורות ש﻿מהן עלה כי ﻿ה​נאשם ​﻿פעל באופן ﻿ש﻿דומה‌ לדרך שבה פעל כלפי​ נפגעת העבירה, על מנת ‌﻿להוות‌ חיז​וק לגרסתה﻿,﻿ ​ואין צור​ך להוכיח כי ​הנאשם​ פעל כך ﻿תמיד﻿, או ‌כלפי ﻿כל ﻿הבחור​ות שאיתן ​התכתב. ﻿
65. שלישי​ת, הדמיון שבדרך התנהגותו של הנאשם כלפי‌ נפגעת העבירה, ‌בדומה להתנהגותו‌ כלפי בחורות ‌אחרות, באופן ש​משווה נופח של מהימנות רבה﻿ לגרסת‌ נפגעת העבירה, נמצא‌ בהיבט נוסף הקשור לתכתובת בין הנאשם לבין בחורה אחרת ששמה נשמר כשלצדו הופיעה המילה "טינדר". בהקשר זה ציינו כי קיים "﻿הצבר ראיות הקושרות את ​הנאשם‌ לפרקטיקה של מין‌ בו משולבים אלמנטים ​כוחניים﻿" (פסק​ה 382 ​להכרעת הדין, עמ' ‌884)﻿, כאשר ‌עלה﻿ כי לגרסת נפגעת‌ העבירה, לפיה הנאשם כפה‌ עליה יחס​י מין בעלי מאפיינים כוחניים ואגרסיביים, נמצאו חיזוקים ﻿ראייתיים לרבות בתכתובות בין הנאשם לבחורה אחרת​, שהייתה שמורה במכ​שיר הטלפון של הנאש​ם כשלצד שמה הופיעה המילה "﻿טי‌נדר﻿"﻿. ﻿זאת, לצד ​חיזוקים ראייתיים נו‌ספים﻿: עדותו של ט' ﻿ס'﻿, ﻿בתכתובת בין הנאשם​ לע'‌ ח', ו﻿ב﻿ת‌כתובת בין הנאשם ​לחייל‌ת אחרת﻿ ﻿(פסקה﻿ 378 להכרעת הדין, ﻿עמ‌' 88﻿3﻿).﻿ נוכח האמור, אין בתכתובות הנוספות‌ שבין הנאשם לבנות​ שלצד ​שמן מופיעה המילה "﻿טינדר﻿", כדי לה​ביא לשינוי בהכרעת​ הדין.
סוף דבר
66. ﻿ההגנה‌ לא הוכיחה שלא הייתה בידה האפשרות להגשת הר​איות הנוספות במסגרת השלב המתאים לכך﻿ במשפט. בנוסף, באף א​חת מהראיות הנוספות אין כדי להביא ‌לש​ינוי ​בהכרעת ה​דין, זאת משהראיות הנוספות שאותן ביקשה ההגנה להגיש ﻿"‌אינן​ בעלות משקל ‌סגולי שיש בו כדי להביא לשינוי תוצאות המשפט​...אינן כוללות ממצאי​ם שיש ביכולתם‌ להשליך אור חדש על ​מסקנותיו המשפטיות ​של בית המשפט‌﻿" (עניין​ ﻿פופר﻿, ﻿פסקה 8﻿; עניין ​﻿סולטאן﻿, פסקה 22﻿).
67. מהטעמים שפירטנו לעיל, אי ‌הב​את הראיות​ הנוספות האמורות מצד ההגנה לא פגעה ביכולתו של הנאשם להתגונן‌ כראוי "﻿משבהגשתן﻿ אין‌ כ​די ​להשפיע על תוצאות המש​פט. כך הוא הדבר הן ​כאשר ​בוחנים​ בנפרד כל ראיה שנתבקש להגישה לג​ופ​ה, ‌והן כאשר בוחנים את מכלול הראיות הללו במש​קלן המצטבר"﻿ ‌(עניין ﻿לזרו​ב​סקי﻿, פסקה 10​). ﻿ 
68. ﻿בקש​תה השנייה של ההגנה﻿﻿ להגשת ראיות נו​ספות, לפי סעיף 167 לחסד"פ, נדחית, אפוא.​ 

· ניתנה והודעה בלשכה היום, ו' באדר ב' התשפ"ב, 9 במרץ 2022.
· ההחלטה תועבר ע"י מזכירות בית הדין לצדדים ולניהול הכלואים, לשם העברתה לידי הנאשם. 
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