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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:

	תא"ל    אורלי  מרקמן
	-
	המשנה לנשיא


	אל"ם    נועה      זומר
אל"ם   אבירם   חסון
	-
  -      
	שופטת
שופט


בעניין:
מ/XXX סמ"ר א' ז' – המערער (ע"י ב"כ, רס"ן (מיל') אבי פינרסקי)
נ ג ד
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן ליאור עייש)
ערעור על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי המרכז שניתן בתיק מרכז (מחוזי) 123/20 (אל"ם שחר גרינברג – אב"ד; רס"ן בוריס טישקו – שופט; רס"ן אלירן אשר - שופט) ביום 11.3.2021. הערעור (חומרת העונש) נדחה.
פ ס ק – ד י ן
רקע
1. סמ"ר א' ז', המערער, הורשע לפי הודאתו בכתב אישום מתוקן בעבירה של מעשה מגונה, לפי סעיף 348(ג) לחוק העונשין, התשל"ז - 1977, ובעבירה של שיבוש מהלכי משפט, לפי סעיף 244 לחוק העונשין.
2. בית הדין קמא הנכבד השית על המערער שמונה חודשי מאסר בפועל (בניכוי חמשת ימי מעצרו), מחציתם בכליאה ממשית ומחציתם לריצוי בדרך של עבודה צבאית, לצד עונשי מאסר מותנים והורדה לדרגת טוראי. כן נקבע, כי על המערער לפצות את המתלוננת בסכום של 3,000 ש"ח.
3. ההגנה לא השלימה עם חומרתו של עונש המאסר בפועל שהושת על המערער, ומכאן הערעור שלפנינו.
פרטי העבירות
4. מכתב האישום המתוקן והפרטים הנוספים עולה, כי ביום 13.6.2019, בשעות הערב המאוחרות, ישבה חיילת (להלן: המתלוננת) מחוץ לבית החייל שבו התגוררה ועישנה סיגריה. בשלב מסוים, ניגשו אליה המערער (שהתגורר גם הוא בבית החייל, והכיר את המתלוננת מספר ימים קודם לכן, אז קיימו מגע מיני בהסכמה) ורב"ט אוראל. השניים שאלו אותה אם היא מדוכאת, והיא השיבה, כי אינה חשה בטוב, ביקשה כי יעזבו אותה לנפשה, והוסיפה כי בכוונתה לפנות לישון. למרות זאת, ביקש ממנה המערער "לבוא לסיבוב", ואף ששבה ומסרה כי אינה מעוניינת, תפס אותה המערער בידה ומשך אותה מן המקום שבו ישבה. השלושה התקדמו בהליכה אל פיצרייה סמוכה, כשהמערער אוחז בידה. בדרכם, סטר המערער על ישבנה של המתלוננת וחפן אותו. כן תפס בידיו את פניה, ונישקה על שפתיה, תוך שהחדיר את לשונו לפיה. אף שהתנגדה לכך מילולית, שב ונשק לה על שפתיה, תפס אותה והצמידה אליו. היא נשכה אותו בידו וכששאל מדוע עשתה כן, השיבה לו "מגיע לך". כאשר הגיעו אל הפיצרייה, התיישבה המתלוננת על ספסל ועישנה סיגריה. המערער התיישב בסמוך אליה, ושוחח עם רב"ט אוראל, שישב על הספסל מולו, על כך שהוא "מאוהב" בשפתיה של המתלוננת. לשאלתה, מדוע קראו לה "לסיבוב" בשעה כה מאוחרת, השיב לה רב"ט אוראל כי "אם יש לך ראש כחול כמו שלנו, את תביני למה קראנו לך". בתגובה, אמרה "אתם מגעילים" וקמה כדי ללכת מן המקום, אך אז תפס בה המערער בצידי גופה, משכה בחוזקה והושיבה על איבר מינו הזקור. היא ניסתה להשתחרר מאחיזתו, אמרה "תעזוב אותי זה לא נעים לי תשחרר", אך ללא הועיל. המערער החל להתחכך עם פלג גופו התחתון בגופה, באופן המדמה קיום יחסי מין בין השניים. כן נגע באיבר מינה מעל למכנסיה, הכניס את ידו אל מתחת לחולצתה ונגע בעצם החזה שבין שדיה. המתלוננת צעקה "תן לי לקום זה לא נעים לי", והמערער הפסיק להתחכך בגופה, אך המשיך לאחוז בה בשתי ידיו, בצידי גופה. בכל אותו זמן, התבונן בהם רב"ט אוראל, וצחק ממעשיו של המערער. המתלוננת הצליחה לבסוף להתרומם מאחיזתו של המערער והתיישבה בקצה הספסל, תוך שאמרה כי תעשן סיגריה ותעזוב את המקום. בתגובה, נטל ממנה רב"ט אוראל את חפיסת הסיגריות שלה, בעודו צוחק, והמערער נטל את מכשירה הסלולארי. המתלוננת לקחה מן המערער את המכשיר, וביקשה ממנו לומר לרב"ט אוראל כי ישיב לה את חפיסת הסיגריות, וכך היה. היא מסרה להם כי בכוונתה לעזוב את המקום, והחלה לעשות כן, אך אז, רץ לעברה המערער, תפס אותה בידה ומשכהּ אליו בחוזקה, כך שהתנגשה בו - תוך שאמר לה "את לא הולכת את באה איתנו". היא השיבה כי לא תבוא עמם, אלא תלך לישון, אך חרף זאת, הושיבהּ המערער על ספסל סמוך, התיישב לצדה האחד, ורב"ט אוראל התיישב לצדה השני. השניים הניחו את ידיהם על כתפיה של המתלוננת, כך שידיהם נוגעות בסמוך לחזהּ, מעל לחולצתה. היא ניסתה לנוע, כדי להבהיר לשניים כי איננה מעוניינת במגע זה. 
בהמשך, התקדמו השלושה לעבר בית החייל. המערער אמר למתלוננת "בואי איתנו לעוד סיבוב אל תהיי קשה, למה את לא זורמת איתנו", וצחק עם רב"ט אוראל. המתלוננת השיבה כי אינה רוצה בכך, אלא ברצונה לשוב לבית החייל. בתגובה, התקרב אליה המערער מאחור, סובב אותה לעברו, סטר לה על ישבנה, תפס אותה בלחייה, הצמיד את פניה לפניו ונשק לשפתיה, אף שניסתה להתחמק ממנו. המערער החמיא לה על ישבנה, וחלק עם רב"ט אוראל את התרשמותו. בתגובה, צחק רב"ט אוראל וצבט את המתלוננת במותניה. בשלב זה, החלה המתלוננת ללכת במהירות לעבר בית החייל. המערער התקדם לעברה, תפס את ידה, הושיבהּ על ספסל סמוך ואמר לה "שבי פה את לא הולכת לשום מקום, אם את רוצה לחזור לבית החייל קודם כל אנחנו יושבים ביחד בספסל ואז הולכים". המערער ורב"ט אוראל התיישבו בסמוך אליה, ואז תפס המערער בחוזקה את פניה, סובב אותם לעברו ונישקהּ על שפתיה. היא התרחקה ממנו, אך הוא הוריד את חולצתה באזור הכתף הימנית, כך שחשף את כתפה, ונישק אותה בכתפה ובצווארה מספר פעמים. המתלוננת קמה מן הספסל וצעקה לעברו "די". בשלב זה, אמר לה המערער "אם את רוצה ללכת אין בעיה רק אחרי שאני אגיד לך משהו באוזן". אף שאמרה לו כי אינה רוצה לשמוע את דבריו, תפס את פניה, קירב את אוזנה לפיו ואמר לה כי הוא ורב"ט אוראל תכננו לקיים עמה יחסי מין באותו לילה. היא השיבה כי הם "מגעילים", ופתחה בריצה לעבר בית החייל.
5. ביום 19.6.2019, שוחחו המתלוננת והמערער על האירועים המפורטים לעיל. המערער התנצל על מעשיו, אמר כי המעשים "לא בסדר", ושאל אותה אם דיווחה עליהם ל"גורמים כבדים". כאשר השיבה בשלילה, שאל אותה "מה הלאה", והיא השיבה כי אינה יודעת. בתגובה, שאל אותה המערער "האם הגיעו להסכמה שהכל בסדר", ציין כי אינו רוצה להסתבך, והביע חשש מפני חקירה אפשרית. היא השיבה לו כי אם לא עשה דבר - אין לו ממה לחשוש. בתגובה, שב ושאל אותה אם סלחה לו, "ואם הוא יכול להיות רגוע". המתלוננת השיבה, כי קשה לה לסלוח לו, וכי עליה לסיים את השיחה. 
6. ביום 22.6.2019, הודיע רב"ט אוראל למערער, באמצעות יישומון ה"וואטספ", כי זומן לחקירה במצ"ח בגין האירועים הנדונים. בעקבות זאת, כתב לו המערער "לא ללכת", "אני גם לא הולך", "נגמר הסיפור", "שלא יזיינו את השכל". 
7. למחרת, 23.6.2019, במהלך חקירתו במצ"ח של רב"ט אוראל, התקשר האחרון אל המערער, ואז שאל אותו המערער "מה היה היום?", "מה קורה איתך דבר". רב"ט אוראל השיב לו כי נקרא לחקירה במצ"ח, אך לא הגיע אליה. בתגובה, אמר לו המערער "יופי, כל הכבוד", והוסיף כי עליהם להכחיש כל קשר לאירועים, ולהימנע מלשוחח עליהם עם אחרים.
8. החקירה בתיק החלה בעקבות תלונה שהגישה המתלוננת, והמערער נעצר במהלכה למשך חמישה ימים.
עיקרי גזר דינו של בית הדין קמא
9. בגזר הדין בעניינו של המערער נקבע תחילה, כי העבירות שבהן הורשע - מעשה מגונה ושיבוש מהלכי המשפט - הן בגדר אירועים נפרדים, הראויים כל אחד למתחם עונש הולם משלו. 
10. אשר לעבירת המעשה המגונה, נקבע כי המערער פגע בכבודה של המתלוננת ובזכותה לאוטונומיה על גופה, תוך שרמס, באירוע רב שלבים ומתמשך, את רצונה שלא להסכים למגע מיני עמו ולעזוב את המקום. צוין, כי משהתגוררו השניים בבית החייל, פגע המערער קשות גם בערך השירות המשותף, ובזכותם של חיילים במסגרת הצבאית לביטחון אישי. נקבע, כי הפעולות הרבות שנקט המערער כלפי המתלוננת, פיזיות ומילוליות, היו מבזות, פוגעניות ומחפיצות, והן ביטאו אטימות להתנגדותה, והעדפה מוחלטת של מאווייו ויצריו. הודגש, כי אף שהמערער והמתלוננת קיימו מגע מיני, בהסכמה, חמישה ימים לפני כן - אין בכך כדי להשליך על שאלת הסכמתה של המתלוננת למעשים הנדונים.
11. אשר לעבירה של שיבוש מהלכי משפט, צוינה פגיעתה בערכים המוגנים של גילוי האמת, אכיפת הדין ושמירה על טוהר ההליך השיפוטי. הוטעם, כי בניסיונו לברר עם המתלוננת ועם רב"ט אוראל האם ידווחו על המקרה, ובנסותו להניע את רב"ט אוראל למסור עדות שקר בחקירה, הוסיף המערער חטא על פשע, ופעל בעזות מצח ובאופן אקטיבי לשיבוש מהלכי משפט. 
12. לאחר שציין, כי מדיניות הענישה הנהוגה בגין עבירות של מעשים מגונים היא של עונשי מאסר משמעותיים, בכליאה, והפנה למדיניות הענישה בעבירות שמהותן פגיעה בטוהר ההליך השיפוטי, קבע בית הדין לעבירה של מעשה מגונה מתחם עונש הולם הנע בין ארבעה לעשרה חודשי מאסר בפועל, ולעבירה של שיבוש מהלכי משפט מתחם הנע בין חודש אחד לשלושה חודשי מאסר בפועל. צוין, כי עונשו של רב"ט אוראל, אשר הורשע בעבירה של הטרדה מינית, ונידון, בהסדר טיעון, למאסר בפועל בן 40 ימים, שירוצה בדרך של עבודה צבאית, וכן לעונשי מאסר מותנה והורדה לדרגת טוראי, לצד תשלום פיצויים למתלוננת, בסך 1,500 ש"ח - אינו משליך על המתחם שנקבע בעניינו של המערער. הוטעם, כי עקרון אחידות הענישה, לצד עיקרון הענישה האינדיבידואלית, מחייבים הטלת עונשים לפי נסיבות ביצוע העבירה, ולפי חלקו של כל מעורב במסגרת המעשה העברייני. ביישום האמור נקבע, כי המערער הוא שהיה הרוח החיה באירוע, וחלקו היה דומיננטי ומשמעותי לאין שיעור לעומת חלקו של רב"ט אוראל. 
13. עוד צוינה מסוכנותו המינית של המערער, שהוערכה כבינונית-נמוכה, תוך שמעריכת המסוכנות התרשמה מעיוותי חשיבה הכוללים את השלכת האשמה והאחריות על המתלוננת, ללא הבעת הבנה למצוקותיה.
14. אשר לנסיבות שאינן קשורות לביצוע העבירה, צוין כי המערער שוחרר מצה"ל כשנה וארבעה חודשים לפני כן, לאחר שהשלים שירות כלוחם. עם זאת, הוטעם, כי לא הוגשה חוות דעת מפקד כלשהי בדבר שירותו הצבאי, בעוד שמתדפיסו האישי עולה כי לחובתו מספר הרשעות בעבירות משמעת, בין היתר בעבירות של היעדר מן השירות שלא ברשות, אי קיום פקודה והתנהגות מבישה. בדומה, צוין כי ההגנה בחרה שלא להציג ראיות כלשהן כדי לתמוך בעדויותיהם של המערער ושל אביו בבית הדין, על אודות מצבה הכלכלי הקשה של המשפחה, המונה שבע נפשות ונסמכת על עזרתו הכלכלית של המערער בלבד (הוזכר, כי לעומת האמור, מסר המערער למעריכת המסוכנות המינית כי פתח עם אביו מסעדה, וכי לפני כן עבד בחברת אשראי, והשתכר סכומים שאינם מבוטלים).
15. בהקשר הנסיבות שאינן קשורות לעבירה נשקלו גם דבריה של המתלוננת, כפי שהובעו בהצהרתה כנפגעת העבירה (נעיר, כי הנזק שנגרם מביצוע העבירה הוא נסיבה הקשורה בביצועה, והנשקלת כבר בשלב קביעתו של מתחם העונש, לפי סעיף 40ט(א)(4) לחוק העונשין). המתלוננת סיפרה שם על טיפולים פסיכולוגיים שנאלצה לעבור בעקבות האירוע, על תסמינים המלווים אותה מאז, על ירידה ברמת התפקוד ועל פגיעה שחוותה בקשריה החברתיים וביכולתה לתת אמון באחרים. לדברי המתלוננת, אין בפיצוי כלשהו כדי לתקן את העוול שנגרם לה, ולדעתה, יש לטפל בפוגעים מעין אלה ביד קשה.
16. אשר למידת העונש בתוך המתחמים, נקבע, כי המערער אינו מבטא כל הבנה, הפנמה או קבלת אחריות למעשיו, וכי השלכת האחריות מצידו אל המתלוננת, והעובדה שאינו עובר הליך שיקומי כלשהו, מחדדות את שיקולי ההלימה וההרתעה. 
17. לאור כלל האמור, מצא בית הדין להשית על המערער, בגין העבירה של מעשה מגונה, ששה חודשי מאסר בפועל, ובגין העבירה שעניינה שיבוש מהלכי משפט, שני חודשי מאסר בפועל. נוכח האינטרסים המוגנים השונים שבבסיס העבירות, ולאור העקרון המנחה של ההלימה, לא נמצאה הצדקה להורות על חפיפת העונשים, והוחלט כי הם ירוצו במצטבר. על אף האמור, ובשים לב לחלוף הזמן מאז ביצוע העבירות ולנסיבותיו המשפחתיות של המערער - החליט בית הדין להקל בדרך נשיאת העונש, כך שמחצית מתקופת המאסר תרוצה בדרך של כליאה ממשית, ומחציתה בדרך של עבודה צבאית. בהתחשב בגובה הפיצויים שהושתו על רב"ט אוראל, ולאור השוני בהיקף המעשים של השניים, נקבע כי על המערער לפצות את המתלוננת בסכום של 3,000 ש"ח.
18. על המערער הושתו, אפוא, העונשים המנויים בפסקה 2 לעיל.
ערעור ההגנה
19. ההגנה ציינה, כי מעשיו של המערער אכן חמורים וראויים לעונש של מאסר. ברם, לטעמה, למערער נגזר עונש חריג בחומרתו, מבלי שבית הדין קמא נימק כדבעי את מתחמי הענישה שנקבעו, ובייחוד מבלי שבית הדין נימק את האופן שבו הסיק את מדיניות הענישה הנהוגה מן הפסיקה שהזכיר, שנסיבותיה חמורות יותר מן האירועים הנדונים כאן (לעניין זה, הציגה ההגנה פסיקה, במקרים חמורים יותר לשיטתה, שבה אף הוטלו עונשים פחותים מזה שהוטל על המערער). 
20. נטען, כי אבחון הפסיקה, בשים לב לכך שבענייננו, המדובר באירוע ספונטני שלא תוכנן מראש; ללא נגיעה באיברים מוצנעים מתחת לבגדים; וללא ניצול מעמד או פערי דרגות - מצביע על מתחם עונש הולם, בגין עבירת המעשה המגונה, הנע בין חודשיים ומחצה לבין שבעה חודשי מאסר בפועל, שיכול וירוצו, ולו בחלקם, בדרך של עבודה צבאית. לדעת ההגנה, גם בעונשו של רב"ט אוראל יש כדי להשפיע על מתחם העונש, ואף שההבדל בין חלקם היחסי באירוע ברור, הרי שהפער בין העונשים שהושתו עליהם זועק - ודאי אם הדגש בחומרתם של המעשים הוא בחבירתם המשותפת של השניים. הוטעם, כי גם אין המדובר ב"חבירה לצורך חטיפה" של המתלוננת, וכי, למשל, כאשר ביקשה המתלוננת מן השניים כי ישיבו לה את מכשירה הסלולארי ואת חפיסת הסיגריות שלה - הם עשו כן. 
21. בדומה, לדעת ההגנה, מדיניות הענישה הנהוגה בעבירה של שיבוש מהלכי משפט מצביעה על כי במקרים חמורים יותר, שבהם אף הושמדו ראיות, נקבע מתחם של חודש עד חודשיים מאסר בפועל, וגם אז, נקבע כי עונש זה ירוצה בחופף לעבירה העיקרית, שהייתה באותם מקרים הטרדה מינית על ידי פרסום משפיל (ע/45,47/17 התובע הצבאי הראשי נ' טור' סדון (2017); ע/2/21 רב"ט כברה נ' התובע הצבאי הראשי (2021)).
22. נטען, לכן, כי נוכח הקשר ההדוק בין העבירות וסמיכות הזמנים שבה בוצעו, היה על בית הדין לקבוע מתחם עונש אחד בגינן, ולחלופין, אף לאחר קביעת המתחמים, היה עליו לקבוע עונש כולל לשני האירועים. בדיון בערעור, לא חלק עוד הסניגור על קביעת המתחמים הנפרדים - אך ציין, בהמשך לטיעוניו הכתובים, כי היה מקום, בנסיבות העניין, להורות על חפיפת העונשים שנקבעו.
 לשיטת ההגנה, יש להעמיד את עונשו של המערער קרוב לסיפו התחתון של כל אחד ממתחמי העונש שאותם הציעה, ולהשית על המערער, בגין העבירה של מעשה מגונה, עונש של שלושה חודשי מאסר בפועל, כאשר העונש בגין עבירת שיבוש מהלכי המשפט ירוצה בחופף. זאת, לאור נושנות העבירות והתמשכות ההליך, שרובה, לפי הנטען, אינה רובצת לפתחו של המערער, אלא נבעה גם מאילוצים של התביעה ובית הדין; הודאתו של המערער באשמה, תוך חיסכון בזמן שיפוטי ובצורך להעיד את המתלוננת; שירותו המלא של המערער כלוחם, שאינו מובן מאליו, בכלל, ובהינתן הרקע החרדי של משפחתו, בפרט; היעדרו של עבר פלילי; וכן לאור פגיעת העונש במשפחתו של המערער, ודאי אם המאסר ירוצה בכליאה, עקב העובדה כי הוא הנושא בעול פרנסתה, מאז סיים את שירותו הצבאי לפני למעלה משנה. הוטעם, כי נטילת האחריות של המערער, גם אם לא ניכרה בשעתו בדברים שמסר למעריכת המסוכנות ובעדותו בבית הדין, היא כיום בלתי מסויגת, ומתבטאת בתשלום הפיצויים שנפסקו למתלוננת (אף שלא נקבע לכך מועד בגזר הדין), בסכום שהוא משמעותי ומכביד עבור המערער ומשפחתו.
23. ביחס לשתי הסוגיות - טיב שירותו של המערער ומצבה הכלכלי של המשפחה - נטען, כי די היה בעדויותיהם בבית הדין קמא, של המערער עצמו ושל אביו, כדי לייחס לדברים משקל לקולה בקביעת העונש. עם זאת, בדיון בערעור, הוגשו, בהסכמת התביעה, מסמכים, המעידים על קצבת נכות המשולמת לאמו של המערער; על כך שאביו אינו עובד; ועל צו כינוס נכסים שניתן נגד האב, בשנת 2016. כן הוגשה המלצת מפקדו, סגן (מיל') אוהד, אשר ציין כי קשיים משפחתיים הם שהביאו את המערער להיעדר מן השירות, וכי הנושא טופל בליווי הגורמים המוסמכים. לדבריו, גילה המערער בתקופת הכשרתו כלוחם ערכים של אחריות, אכפתיות ורעות.
24. לבסוף, נטען כי לאור "דוח הוועדה הציבורית לבחינת מדיניות הענישה והטיפול בעבריינים", בראשותה של כבוד השופטת דורנר; לאור החלטת הממשלה שאימצה את עיקרי הדוח; ולאור תיקון מס' 133 לחוק העונשין, המאפשר להמיר עונש מאסר לתקופה של עד תשעה חודשים בעבודות שירות - יש להעדיף את דרך ריצוי זו של המאסר, על פני מאסר מאחורי סורג ובריח. היות שתקופת המאסר שהושתה על המערער מאפשרת את ריצוי העונש כולו בדרך של עבודה צבאית, עתרה ההגנה כי נורה על כך, וכי ככל שתתקבל עתירתה להעמיד את עונשו הכולל של המערער על שלושה חודשי מאסר בפועל, נורה כי מחציתם, לכל הפחות, ירוצו בדרך של עבודה צבאית כאמור.
תשובת התביעה
25. התביעה עתרה להימנע מלהתערב בפסק הדין של הערכאה קמא, ולהותירו על כנו. הודגש, כי בדבריו בפני מעריכת המסוכנות, וגם בעדותו בטיעונים לעונש, שב והטיל המערער את האחריות לאירוע על המתלוננת, מבלי שהביע חרטה על מעשיו ומבלי שהשתלב בהליך שיקומי כלשהו. צוין עוד, כי בתשלום הפיצויים למתלוננת, שלושה חודשים לאחר מתן גזר הדין בבית הדין קמא ויממה בלבד לפני מועד הדיון בערעור, אין כדי לבטא חרטה אמיתית. 
26. הוטעם, כי מעשיו של המערער כלפי המתלוננת היו בוטים, חוזרים ונשנים (ובכך עיקר החומרה, אף אם נעשו מעל לבגדיה של המתלוננת), והתאפיינו בפגיעה בכבודה של המתלוננת ובריבונותה על גופה - והכל, חרף התנגדותה, לעיני חברו ותוך שהוא מבזה אותה ומעודד את חברו לעשות כן גם הוא. צוין, כי המערער מנע מן המתלוננת לעזוב כאשר ביקשה לעשות כן, וכי האירוע לא הסתיים ביוזמתו של המערער, אלא בהימלטותה של המתלוננת, בריצה, מן המקום. אף שיבוש הליכי המשפט חמור יותר בענייננו, לדעת התביעה, ממקרים אחרים, לנוכח פנייתו של המערער לשני הגורמים היכולים להפלילו - הן המתלוננת והן רב"ט אוראל. נסיבות חומרה כוללות אלה מבחינות, לשיטת התביעה, בין עניינו של המערער לבין הענישה שנקבעה בפסקי הדין שאליהם הפנתה ההגנה.
27. עוד הודגש, כי חלקו של המערער במעשים, מבחינת טיבם והיקפם, גדול לאין שיעור מזה של רב"ט אוראל, ולכן אף שנוכחותו של האחרון היא אחת מן הנסיבות לחומרה, אין בעיקרון אחידות הענישה, בנסיבות העניין, כדי לבסס הקלה בעונש. 
28. התביעה פירטה, כי מאז האירוע, בחודש יוני 2019, בוצעו השלמות חקירה, וכן נערכו למערער ולרב"ט אוראל הליכי שימוע (שבמהלכם, בחודש פברואר 2020, חלו חילופי ייצוג, שאף בהם היה כדי לעכב את הגשת האישום). כתב האישום הוגש בחודש מאי 2020, ומאז נדחו הדיונים, בעטיה של ההגנה, בחמש הזדמנויות שונות, בעוד התביעה ביקשה לקצר את הדחיות, כדי לקדם את הדיון בתיק לגופו. 
29. נטען, כי בית הדין התחשב בשיקולים לקולה, ובכללם בשחרורו של המערער מצה"ל, בתום שירות כלוחם. לעניין זה, טענה התביעה כי חוות דעתו של המפקד, כפי שהוגשה בערעור, מלמדת, על פניה, רק על תקופת הכשרתו כלוחם, ולא על המשך שירותו - אך עיון בתדפיסו האישי של המערער מעלה, כי ביצע את ההיעדרות מן השירות, שאליה התייחס המפקד בחוות דעתו, כשנתיים לאחר גיוסו. עוד גרסה התביעה, כי המסמכים בדבר מצבו הכלכלי של האב אינם עולים בקנה אחד עם הדברים שמסר המערער למעריכת המסוכנות המינית, שם תיאר מסעדה שפתח עם אביו (הסניגור ציין, בתגובה, כי המסעדה נסגרה מאז, אך התביעה הדגישה כי הדברים לא עמדו במבחן החקירה הנגדית). כך או כך, לדעת התביעה, לטענה בדבר השפעת העונש על משפחתו של המערער ניתן בגזר הדין המשקל ההולם, בדמות ההוראה על ריצוי מחציתו של המאסר בדרך של עבודה צבאית. נטען, כי חומרתן של העבירות, ומדיניות הענישה הנהוגה, מצדיקות, לכתחילה, את ריצוי העונש בדרך של כליאה ממשית, והן ודאי אינן מאפשרות הוראה על ריצוי המאסר כולו בדרך של עבודה צבאית, כעתירת ההגנה.
30. לאור האמור, נטען כי מתחמי העונש שנקבעו, מיקום עונשו של המערער בתוך המתחמים וההוראה על צבירת העונשים, מגלמים איזון נכון בנסיבות העניין, שאין בו כדי להצדיק את התערבותה של ערכאת הערעור. 
בקשה להגשת ראיות נוספות מטעם ההגנה
31. במהלך הדיון בערעור, ביקש הסניגור להציג מכתב התנצלות שכתב המערער למתלוננת, אך לשאלתנו, הסתבר כי המכתב טרם נמסר לה. משכך, ובעקבות העברת המכתב למתלוננת לאחר הדיון, שב הסניגור על הבקשה להגישו כראיה נוספת בערעור. התביעה התנגדה לכך. לשיטתה, התנצלותו של המערער היא מן השפה ולחוץ, שכן בדומה לתשלום הפיצויים, הוצג המכתב רק בדיון בערעור, והועבר אל המתלוננת, כאמור, רק לאחריו.  
32. כידוע, בקשה לקבלת ראיות חדשות במסגרת הערעור "תיבחן לאור שלושה שיקולים עיקריים: אפשרות השגת הראיות במסגרת ההליך בערכאה הדיונית; עקרון סופיות הדיון; וכן טיב הראיות והסיכוי שהגשתן תשנה את התוצאה שנקבעה על-ידי הערכאה הדיונית" (ע"פ 1745/20 עקל נ' מדינת ישראל, פסקה 21 (טרם פורסם, 11.2.2021); וראו גם ב"ש/114/17 סמל אזריה נ' התובע הצבאי הראשי (2017)). בענייננו, מכתב ההתנצלות למתלוננת לא זו בלבד שלא נכתב עובר לדיון בבית הדין קמא - אלא שבעדותו בפני בית הדין, בחקירה נגדית, מסר המערער דברים שונים בתכלית, ובין היתר טען כי "היא רצתה את זה בכיוון יותר מושך אבל לא בסיטואציה שהיינו בה, היא אמרה שנשכור יחידה, ולא היה לי כסף לזה, חייל. ובגלל שהיא לא קיבלה מה שהיא רצתה אז היא הלכה ועשתה את הצעד הזה". עתירת ההגנה, כי המכתב שכתב המערער יתקבל כראיה, בעלת משקל מלא - תחייב בהכרח את העמדת הדברים למבחן נוסף של חקירה נגדית, לאור התרשמותו הבלתי אמצעית של בית הדין קמא, בדבר אי הבנה, הפנמה או קבלת אחריות מצד המערער למעשיו. עתירה זו ודאי נוגדת, לכן, את עקרון סופיות הדיון, שכן "אין זה ראוי כי ערכאת ערעור תרחיב את גדר המחלוקת שבין הצדדים ותפתח את המשפט מחדש על-ידי קבלת ראיות חדשות" (ע"פ 1742/91 פופר נ' מדינת ישראל, פ"ד נא(5) 289, 297 (1997), וכן ע"פ 10163/08 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 7 (טרם פורסם, 13.9.2010)).
33. הבקשה לקבלתו של מכתב ההתנצלות כראיה נדחית, אפוא.  
הכרעה בערעור
34. טענתו העיקרית של הסניגור המלומד היא, כי מתחם העונש שנקבע בגזר הדין לעבירת המעשה המגונה, הנע בין ארבעה לעשרה חודשי מאסר בפועל, הוא מופרז בחומרתו, וכך גם עונש המאסר, בן ששת החודשים, שהושת על המערער בתוך המתחם, בגין עבירה זו - והכל בשים לב למדיניות הענישה הנהוגה.
35. ואולם, "הלכה היא כי בית משפט שלערעור בוחן, בראש ובראשונה, את התוצאה העונשית הסופית. כתוצאה מכך, גם אם נפלה טעות כלשהי באופן הפעלת מנגנון הבניית שיקול הדעת שעוגן בהוראות תיקון 113 לחוק העונשין, אין בכך כדי להצדיק קבלת ערעור כאשר התוצאה העונשית אינה מצדיקה התערבות" (ע"פ 764/21 מדינת ישראל נ' אבו לבן, פסקה 14 (טרם פורסם, 21.4.2021); וראו גם, למשל, ע"פ 1419/19 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 29 (טרם פורסם, 31.12.2020)).
36. אלא שגם לגופו של עניין, לא סברנו כי נפלה טעות בקביעתם של מתחמי העונש השונים בעניינו של המערער. כידוע, "רמת הענישה בעבירות של מעשים מגונים הינה מגוונת למדי" (ע"פ 2470/15 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 54 (טרם פורסם, 25.10.2015)). כך, למשל, הושתו ארבעה חודשי מאסר בפועל, בכליאה, על מי שליטף את שדהּ השמאלי של חיילת שישנה בבית החייל, מעל לחולצתה, לאחר שחברו עשה כן גם הוא, ובהמשך נעתר לבקשת חברו להימנע מלספר על חלקו של הלה באירוע (יוער, כי לחובתו של אותו מערער נזקף עבר פלילי, אך לא בעבירות מין; ומסוכנותו המינית הוגדרה אמנם בינונית, כך שהייתה ברמה גבוהה במעט מהערכת המסוכנות של המערער שלפנינו, אשר הוגדרה כאמור כבינונית-נמוכה): ע/71/16 טור' ורדה נ' התובע הצבאי הראשי (2016). במקרה אחר, שבו מסוכנותו המינית של הנדון הייתה נמוכה-בינונית - היינו, נמוכה מעט מזו של המערער שלפנינו, ובדומה לענייננו, לא נרשמה השתלבות בתכנית טיפולית כלשהי - הושתו ארבעה חודשי מאסר בפועל, מחציתם לריצוי בכליאה ומחציתם לריצוי בדרך של עבודה צבאית, בגין מישוש חזהּ של מתלוננת, פעמיים, בעת שישנה ב"בית השריון": ע/23/17 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט גולומבק (2017). במקרה שלישי, שבו הוערכה המסוכנות המינית באופן זהה לזו של המערער, והוגדרה בינונית-נמוכה, הושתו שלושה חודשי מאסר בכליאה בגין מגע בירכה, בישבנה ובחזהּ של מתלוננת אחת שישנה במגורי השומרות, ובגין צביטה בישבנה של חיילת ישנה אחרת (ע/31,30/17 התובע הצבאי הראשי נ' טור' משריקי (2017)). בשלושת המקרים, הודגשה, מלבד הפגיעה בכבודו של הפרט ובריבונותו על גופו, גם הפגיעה הקשה בערכי הרעות והאמון ההדדי, לנוכח ביצוע העבירה במקום בעל זיקה מובהקת לשירות הצבאי, כמו בית החייל - כבענייננו. 
37. מכאן, כי אין למצוא חריגה ממדיניות הענישה, בקביעתו של מתחם בין ארבעה לעשרה חודשי מאסר בפועל, בגין היקף מעשים רב בהרבה מאלה המתוארים לעיל - ובכללו, סטירה, בשתי הזדמנויות, על ישבנה של המתלוננת; החדרת לשונו של המערער לפיה של המתלוננת, בעת שנשק לה על שפתיה, ועוד נשיקות על שפתיה, וכן בכתפה ובצווארה, לאחר שהוריד את כתף חולצתה; משיכתה של המתלוננת בחוזקה והושבתה על איבר מינו הזקור של המערער, ואז התחככות בגופה, באופן המדמה קיום יחסי מין בין השניים; נגיעה באיבר מינה של המתלוננת מעל למכנסיה, והכנסת ידו אל מתחת לחולצתה, תוך מגע בעצם החזה שבין שדיה; ועוד נגיעות, בצוותא עם רב"ט אוראל, בסמוך לחזהּ של המתלוננת, מעל לחולצתה. והכל - חרף גילויי התנגדות נחרצת, פעם אחר פעם, מצד המתלוננת. הצהרתה של המתלוננת, כנפגעת העבירה, על אודות הנזק שהסבו לה המעשים, והתסמינים המלווים אותה מאז - מדברת בעד עצמה.  
38. לצבר המעשים שבהם הורשע המערער ולטיבם, ככאלה המערבים מגע, חוזר ונשנה, באיבריה המוצנעים של המתלוננת, ואף התחככות בה, כאשר איבר מינו של המערער בזקפה - יש להוסיף את עובדת ביצועם בנוכחותו של רב"ט אוראל. וכפי שנפסק, "במסגרת שיקולי הענישה יש ליתן משקל לכך ש'ביצוע עבירת מין בנוכחות אחר מגביר את הפגיעה בכבוד האדם של הקורבן, ויש בו כדי להעצים את ההשפלה הכרוכה בביצוע מעשים מיניים בכפייה'" (ע"פ 8805/14 כהן נ' מדינת ישראל, פסקה 66 (טרם פורסם, 7.1.2016)).
39. הסניגור הפנה לעונש המקל שנגזר על רב"ט אוראל, של 40 ימי מאסר, לריצוי בדרך של עבודה צבאית. ואמנם, בשים לב לעיקרון הכללי של אחידות הענישה, החל ביתר שאת לגבי מי שהורשעו במסגרת אותה פרשה - על עונשו של טור' אוראל להישקל במסגרת קביעתו של מתחם העונש ההולם (ע/12,13/19 טור' זר נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 18 (2019); ע/46/20 טור' חליאלה נ' התובע הצבאי הראשי, פסקאות 37-34 (2020)). ברם, לשוני בהיקף המעשים שבהם הורשעו המערער ורב"ט אוראל מתווספת הדומיננטיות של המערער גם בעצם עירובו של רב"ט אוראל בפגיעה במתלוננת, בין מילולית, ב"חלוקת ציונים" של המערער לשפתיה של המתלוננת; בין בתפיסתה של המתלוננת על ידי המערער, כאשר החלה ללכת מן המקום, ובהודעה שמסר לה, שלפיה "את לא הולכת את באה איתנו", כך שלאחר מכן, התיישבו המערער ורב"ט אוראל לצדדיה, ואז נגעו בה בסמוך לחזהּ; ובין ב"חלוקת הציונים" של המערער לישבנה של המתלוננת, שלאחריה צבט רב"ט אוראל את המתלוננת במותניה. גם ההזדמנות הנוספת שבה התיישבו המערער ורב"ט אוראל בסמוך למתלוננת (ואז נגע בה רק המערער), התרחשה לאחר שהמערער הוא שתפס את ידה, והודיע לה כי "את לא הולכת לשום מקום, אם את רוצה לחזור לבית החייל קודם כל אנחנו יושבים ביחד בספסל ואז הולכים". אכן, פעולותיו האקטיביות של המערער, לשיתופו של רב"ט אוראל בביזויה של המתלוננת, הן דוגמה מובהקת לכך ש"חבירה יחד של כמה אנשים לשם ביצוע העבירה, ונוכחות של האחד בשעת מעשהו של האחר, עלולות במקרים רבים לעודד ולחזק את ידיו של מבצע העבירה, וכן לשלול מן הקורבן כל סיכוי להימלט על נפשו או להתנגד באופן אפקטיבי לביצוע העבירות כלפיו" (ע"פ 7503/02 בוגצקי נ' מדינת ישראל, פ"ד נז(4) 652, 659 (2003)). 
בנסיבות כוללות אלה, אין בעונש שהושת על רב"ט אוראל כדי לשמש אמת מידה למתחם העונש ההולם בעניינו של המערער, מה גם שעונשו של רב"ט אוראל, בגין הרשעתו בעבירה של הטרדה מינית, הוטל עליו במסגרת הסדר טיעון (ראו: ע/24/19 סמל דוידוביץ נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 64, והאסמכתאות שם (2019)).
40. לא מצאנו, אפוא, להתערב במתחם העונש ההולם שנקבע, בנסיבות הנדונות, לעבירת המעשה המגונה.
41. העבירה הנוספת שבה הורשע המערער, שעניינה שיבוש מהלכי משפט, אכן הצדיקה את קביעתו של מתחם נפרד לעונש ההולם, בשל הפגיעה בערך של טוהר ההליך השיפוטי (ראו ע/71/16 טור' ורדה הנ"ל, פסקה 16). וכפי שנפסק, "מעשים הבאים לשבש הליכי משפט ולהטות משפט – בין בדרך של בידוי ראיות, טשטוש ראיות, הדחת עדים ובין בדרכים אחרות – במטרה להביא לכך שעבריין לא יעמוד לדין, או לא ייתן את הדין על מעשיו, הם חמורים מאוד. הם חמורים יותר ככל שחמורה יותר העבירה שמעשים אלה באים להציל את העבריין מעונשה" (ע"פ 10577/02 שמש נ' מדינת ישראל, פ"ד נח(4) 706, 719 (2004). ההדגשה הוספה). מכאן, כי פניותיו של המערער, הן אל המתלוננת (כדי להניאה מלמסור את תלונתה במצ"ח), והן אל רב"ט אוראל - כדי להניאו מלהגיע אל החקירה שאליה זומן, ובהמשך כדי להניעו למסור הודעת שקר בחקירה - הצדיקו, מחמת החומרה שבהצטברותן, את קביעתו של מתחם עונש מחמיר יותר מזה שבפסיקה שאליה הפנתה ההגנה, וזאת לאור "הנזק שהיה צפוי להיגרם מביצוע העבירה" (סעיף 40ט(א)(3) לחוק העונשין). נוכח האמור, לא ראינו להתערב גם במתחם העונש ההולם שנקבע לעבירה זו, הנע בין חודש לשלושה חודשי מאסר בפועל.
42. העונש שקבע בית הדין קמא לכל אחת מן העבירות, בתוך המתחמים (ששה חודשי מאסר בפועל בגין עבירת המעשה המגונה, כאמור, וחודשיים מאסר בפועל בגין עבירת שיבוש מהלכי המשפט) מגלם נכונה את נסיבותיו האישיות והמשפחתיות של המערער. נסיבות אלה מוצאות ביטוי גם במסמכים הנוספים שהוגשו בהסכמה בשלב הערעור. לא היה מקום, כעתירת ההגנה, למקם את עונשו של המערער בסיפו התחתון של כל אחד מן המתחמים (היינו, ארבעה חודשי מאסר בפועל, וחודש מאסר בפועל, בהתאמה) - וזאת לנוכח קיומם של שיקולי הרתעה כללית ואישית, בשל התרשמותה של מעריכת המסוכנות מעיוותי חשיבה בולטים. הללו כללו, כזכור, את הטלת האשמה מצד המערער על המתלוננת, תוך ש"הוא אינו מצליח להרהר בפסול אפשרי של מעשיו, ולו אף באופן חלקי". למסוכנות המינית, שהוגדרה, כנזכר לעיל, בינונית-נמוכה, נלווית העובדה כי גם מאז מתן פסק הדין, לא השתלב המערער בהליך טיפולי כלשהו; ויוזכר, כי כאשר המערער נשאל, בחקירתו הנגדית בבית הדין קמא, האם עבר שיקום המיועד לעברייני מין, השיב "חס וחלילה, לא" (על מעמדה של הערכת המסוכנות בתוך מתחם העונש ההולם ראו ע/15,14/13 סמל ביטון נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 60 (2013)).
43.  אשר לעתירת ההגנה להורות על חפיפת העונשים שנגזרו למערער, מכוח סעיף 40יג(ב) לחוק העונשין, הרי ש"עקרון ההלימה, שנקבע כאמור כעקרון המנחה בענישה, מחייב כי לכל מעשה עבירה בגינו הורשע הנאשם יינתן ביטוי הולם בקביעת עונשו, בעיקר כאשר מדובר באירועים נפרדים" (ע"פ 7907/14 ואזנה נ' מדינת ישראל, פסקה 16 (טרם פורסם, 22.02.2015)‏‏. וראו גם רע"פ 3589/17 שמואל נ' מדינת ישראל, פסקה 20 (טרם פורסם, 10.2.2020); ע/22/17 טור' אסטפייב נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 24 (2017); ע/39/20 סמל אבו ריש נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 25 (2020)). 
וכפי שנפסק,
"סעיף 40יג(ג) לחוק העונשין מביא לביטוי עקרון מהותי שנועד להבטיח כי יתקיים יחס הולם בין חומרת העבירות שבהן הורשע הנאשם - בראי התמונה הכוללת של מעשיו - ובין העונש, ובכלל זאת של תקופת המאסר מאחורי סורג ובריח... היינו, גם כאשר ההפרדה בין אירועים שונים מביאה לקביעת מתחמי עונש שונים, על בית המשפט לוודא כי העונש הכולל הנגזר על נאשם בסופו של יום הולם את אשמו, ובפרט כי ההוראות שניתנו בקשר לחפיפת העונשים או הצטברותם לא מביאות לתוצאה עונשית שאינה עולה בקנה אחד עם עקרון ההלימה, לקולה או לחומרה".
(ע"פ 4603/17 אדרי נ' מדינת ישראל, פסקה 33 לפסק דינו של כבוד השופט פוגלמן בעניין הערעור על גזר הדין (טרם פורסם, 16.7.2019)).  
44. ביישום האמור לענייננו, התוצאה שאליה הגיע בית הדין קמא הנכבד אינה מצדיקה את התערבותה של ערכאת הערעור, בפרט בשים לב להוראה בדבר ריצויה של מחצית מתקופת המאסר בדרך של עבודה צבאית. 
בנסיבות העניין, לא ניתן אף להיעתר לבקשתה החלופית של ההגנה, לעניין ריצוי המאסר כולו בדרך של עבודה צבאית, שכן עוצמתם של שיקולי ההלימה וההרתעה מחייבת השתת רכיב של כליאה ממשית (ראו ע/62/16 התובע הצבאי הראשי נ' סמל ברום, פסקה 28 (2016); בקשת רשות ערעור נדחתה, ברע"פ 391/17 פלוני נ' התובע הצבאי הראשי (טרם פורסם, 15.1.2017)). שיקולי ההלימה וההרתעה המתקיימים בנסיבות העניין, בשים לב גם לשיקולי הענישה במסגרת הצבאית, מאפשרים להותיר בצריך עיון את הדיון בטענותיה הנוספות של ההגנה, לגבי יישום ההמלצות הכלולות ב"דו"ח הוועדה הציבורית לבחינת מדיניות הענישה והטיפול בעבריינים", בראשותה של כבוד השופטת דורנר (ראו ע/45/19 סמל כוהניאן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 27 (2019)). גם בתיקון מס' 133 לחוק העונשין, המאפשר להמיר עונש מאסר לתקופה של עד תשעה חודשים בעבודות שירות, אין כדי להועיל למערער, שכן "סמכות בית המשפט להטיל עונש מאסר בפועל בדרך של עבודות שירות אכן הורחבה. יחד עם זאת, מדובר בסמכות שבשיקול הדעת, ואין ספק כי בנסיבות המתאימות, כגון במקרה דנן, בית המשפט עודנו מוסמך ורשאי להטיל עונש מאסר בפועל" (רע"פ 1955/19 אבו רקייק נ' מדינת ישראל, פסקה 11 (טרם פורסם, 1.4.2019); רע"פ 1031/19 שלבי נ' מדינת ישראל, פסקה 8 (טרם פורסם, 28.2.2019)).
סוף דבר
45. מצאנו, לכן, לדחות את ערעור ההגנה על חומרת העונש שהוטל. המערער יתייצב לריצוי ארבעה חודשי מאסר בכליאה ממשית בבס"כ 416 ביום 1.9.2021, עד השעה 11:00. 
46. לאחר שישלים את תקופת הכליאה, ירצה המערער את יתרת המאסר בפועל שהוטל עליו, למשך ארבעה חודשים נוספים, בדרך של עבודה צבאית. עליו להתייצב לשם כך במקום ובמועד, כפי שתורה לו רמ"ד שיקום במקמצ"ר.
ניתן והודע היום, י' באב התשפ"א, 19 ביולי 2021, בפומבי ובמעמד הצדדים, ויועבר לעיונה של רמ"ד שיקום במקמצ"ר.

______________
______________
______________
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