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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
	אלופה   אורלי  מרקמן
	-
	הנשיאה


	תא"ל     נועה      זומר
תא"ל     יובל         גז
	-
  -      
	המשנה לנשיאה
שופט


בעניין:
סמ"ר ע' א'– המערער (ע"י ב"כ, עו"ד אבי פינרסקי; עו"ד יובל קגן; עו"ד שיר בר דיין)
נ ג ד
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן אליסף מלמד)
ובעניין:
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן אליסף מלמד)
נ ג ד
*** סמ"ר ע' א' – המערער (ע"י ב"כ, עו"ד אבי פינרסקי ; עו"ד יובל קגן; עו"ד שיר בר דיין)
ערעורים על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוזי שיפוט חיל האוויר שניתן בתיק ח"א (מחוזי) 86/21 (סא"ל שאול ארבל – אב"ד; רס"ן נטליה פאר קורייב – שופטת; סרן איתמר פרידמן – שופט) ביום 20.6.2022. הערעורים נדחו.
פ ס ק -ד י ן
רקע
1. המערער, סמ"ר ע' א', הורשע, על-פי הודאתו בכתב אישום מתוקן, בשתי עבירות של מעשה מגונה, לפי סעיף 348(ג) לחוק העונשין, התשל"ז-1977. 
2. בית הדין קמא הנכבד השית על המערער, בגין הרשעתו, שבעה חודשי מאסר לריצוי בפועל; 12 חודשי מאסר על-תנאי למשך שלוש שנים, לבל יעבור עבירה לפי סימן ה' לפרק י' לחוק העונשין; חמישה חודשי מאסר על-תנאי למשך שלוש שנים, לבל יעבור עבירות לפי החוק למניעת הטרדה מינית, התשנ"ח-1998 והורדה לדרגת טוראי. לכל אחת משתי נפגעות העבירה נפסקו פיצויים בסך 2,000 ש"ח, אשר הועברו אליהן מבעוד מועד.
3. ההגנה לא השלימה עם חומרתו של עונש המאסר בפועל ועתרה להקל במשכו, וכן להורות כי ירוצה בדרך של עבודה צבאית. כן עתרה להקל במשכם של המאסרים המותנים שנגזרו. התביעה, מנגד, עתרה להחמיר ברכיב המאסר בפועל שהוטל על המערער. מכאן הערעורים שלפנינו.
על הראיות וההליכים בבית הדין המחוזי 
4. ממסמך הפרטים הנוספים עלה, כי המערער התגייס בחודש אוגוסט 2018 והשתחרר משירות צבאי ביום 8 באפריל 2021. ביום 27 באפריל 2021 נעצר בגין העבירות הנדונות. כתב האישום נגדו הוגש ביום 2 במאי 2021, ואז שוחרר ממעצר לחלופה של מעצר בית מלא, בתנאים מגבילים. בהמשך, ביום 2 ביוני 2021, הותרה יציאתו של המערער לעבודה, בצוותא עם אמו. ביום 17 באוקטובר 2021 נקבע, כי יוכל לצאת מביתו בכל עת, בליווי אחד המפקחים, ותוך שייאסר עליו לצרוך אלכוהול במהלך יציאתו.
5. בחודש יולי 2021 השתלב המערער בהליך טיפולי בשירות המבחן, תחילה במסגרת פרטנית ובהמשך במסגרת קבוצתית. 
6. ביום 27 באוקטובר 2021, הודה המערער והורשע במיוחס לו בכתב האישום המתוקן. לבקשת ההגנה, וחרף התנגדות התביעה, נדחה, מעת לעת, מועד הטיעונים לעונש, וזאת כדי לאפשר למערער להתקדם בהליך הטיפול, עוד קודם להפנייתו להערכת המסוכנות המינית. ביום 2 בפברואר 2022, בישיבת תזכורת שבה מסרה ההגנה כי אין צפי למועד הסיום של הליך הטיפול, הוסכם כי ייקבע מועד לשמיעת הטיעונים לעונש, במהלך חודש אפריל 2022, כדי לאפשר את הכנתה של הערכת המסוכנות עד אותו מועד. ישיבת הטיעונים לעונש נקבעה ליום 11 באפריל 2022, ולקראתה, הופנה המערער להערכת המסוכנות המינית במרכז לבריאות הנפש בשב"ס, ולתסקיר עונש בשירות המבחן. קצינת המבחן המחוזית הודיעה, כי המערער אינו עונה על המקרים המנויים בחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו – 1955, המאפשרים הגשת תסקיר כאמור, ומשכך, הופנה המערער להכנתו של תסקיר עונש במערך גחל"ת. לבקשת ההגנה, נתבקש גם דוח פסיכוסוציאלי ביחס למערער, אך שירות המבחן השיב לסניגור כי גם עניין זה אינו מצוי בסמכותו.
7. ישיבת הטיעונים לעונש התקיימה לבסוף ביום 9 במאי 2022, ובמסגרתה עתרו הצדדים במשותף כי המערער יורד לדרגת טוראי, וכי יפצה את נפגעות העבירה בסכום הנ"ל. רכיבי העונש האחרים נותרו במחלוקת. גזר הדין ניתן ביום 6 ביוני 2022, ובו הושתו על המערער העונשים המנויים לעיל. ריצויו של עונש המאסר בפועל עוכב עד למתן פסק הדין בערעור.
8. נסיבות ביצוען של העבירות פורטו בגזר דינו של בית הדין קמא כדלקמן (ההדגשה במקור):
"על פי עובדות פרט האישום הראשון, ביום 07.02.2021, הציע הנאשם לנפגעת העבירה, סמל ל' ק' להיפגש עמו בשעות הערב, על רקע משימה צבאית אותה התבקשה סמל ל' ק' לבצע, לבקשת מפקדיה. בהתאם, השניים תיאמו להיפגש בשעות הערב. הנאשם שאל את סמל ל' ק' האם היא מכירה מקום ריק מאדם שבו יוכלו להיפגש, וסמל ל' ק' הציעה להיפגש בסמוך ל'מבנה החינוך והערכים ביחידה'. בהמשך לאמור, הגיע הנאשם למבנה החינוך, חיבק את סמל ל' ק', התקרב לפניה וניסה לנשקה באפה. אף שסמל ל' ק' לא הסכימה למעשיו, שב הנאשם והתקרב בשנית אל סמל ל' ק'. לאחר מכן, הכניס את ידיו אל מתחת לחולצתה ונגע בגופה, מבלי לבקש את הסכמתה לכך. בתגובה, התרחקה סמל ל' ק' מן הנאשם, אולם הנאשם התקרב אליה בשלישית והניח את ידיו על בטנה, תוך שהעיר הערות אודות מראה החיצוני. בהמשך, תפס הנאשם את ראשה של סמל ל' ק' בין ידיו והעיר פעם נוספת על מראה של סמל ל' ק'. בהמשך לכך, הניח הנאשם את ידיו באזור בטנה של סמל ל' ק' מעל לחולצתה, והעלה אותן במעלה גופה, עד שהניחן על חזה למשך מספר שניות, כשסמל ל' ק' החלה לזוז מצד לצד והורידה את ידיו מחזה. בשלב זה, חיבק הנאשם את סמל ל' ק', ובמהלך החיבוק הניח את ידיו על ישבנה, מעל בגדיה, ללא הסכמתה, למשך מספר שניות. מיד לאחר מכן, לקח הנאשם את ידה של  ל' ק' והניחה על איבר מינו, מעל למכנסיו. בשלב זה הרגישה ל' ק' שאיבר מינו של הנאשם זקור, הזיזה את ידה והביעה חוסר הסכמה למעשים. אז, המשיכו סמל ל' ק' והנאשם לשוחח בנושא המקצועי שלשמו נפגשו, וכעבור מספר דקות, במהלך שיחתם, קירב הנאשם את ידיו לירכה בסמוך לאיבר מינה של סמל ל' ק' וזו הרחיקה את ידיו, בטרם נגע בגופה. כמו כן, במהלך האירוע, חיבק הנאשם את סמל ל' ק' מספר פעמים, ובאחת מהן נצמד אל גופה עד שהיא הרגישה את איבר מינו הזקור נוגע בה, מעל למכנסיה. המפגש בין השניים הסתיים, לאחר שסמל ל' ק' השיבה בקצרה לשאלותיו אודות חייה, והוסיפה שעליה לעזוב מכיוון על מנת להשתתף במסדר. אז, קמה סמל ל' ק' ועזבה את המקום.
על פי עובדות פרט האישום השני, ביום 12.3.2021, לאחר שנחקר אודות האמור בפרט האישום הראשון, פגש הנאשם ברב"ט ע' ב', עמה עמד בקשר שאינו קרוב משירותם המשותף ביחידה, לאחר שבחודש יוני 2020 קיימו השניים יחסי מין בהסכמה. הנאשם, פגש בנפגעת בבסיס ולאחר זמן קצר, הזמין הנאשם את רב"ט ע' ב' להתקרב אליו. רב"ט ע' ב' עשתה כן והשניים שוחחו למשך מספר דקות. במהלך השיחה שאל הנאשם את רב"ט ע' ב', לאחר שלא התראו תקופה מסוימת, אם היא התגעגעה אליו. רב"ט ע' ב' השיבה בחיוב והזמינה את הנאשם לפגוש אותה בחמ"ל בעתיד. בשלב כלשהו בשיחה, הזמין הנאשם את רב"ט ע' ב' להיכנס למטבח והיא הסכימה. עם כניסתה התחבקו השניים והנאשם תפס את ישבנה של רב"ט ע' ב' והצמידה לגופו, ללא התראה מוקדמת ומבלי לבקש את רשותה לכך. בתגובה, ביקשה רב"ט ע' ב' לחזור לחמ"ל, והנאשם השיב כי היא יכולה להישאר מספר דקות מחוץ לחמ"ל, והמשיך לאחוז בישבנה. בשלב זה, ניסה הנאשם להכניס את ידיו לתוך מכנסיה של רב"ט ע' ב', ללא הצלחה. לאחר מכן, נגע הנאשם באיבר מינה של רב"ט ע' ב', מעל מכנסיה. בהמשך לכך, הניח הנאשם את ידיו על חזה של רב"ט ע' ב' מעל לחולצתה, ללא הסכמתה. זמן קצר לאחר מכן, הרפה הנאשם מגופה של רב"ט ע' ב' וזו עזבה את המקום. לאורך האירוע הביעה רב"ט ע' ב' את התנגדותה למעשים במספר הזדמנויות, בין היתר באמרה כי המגע אינו לרוחה וכי היא מעוניינת לחזור לחמ"ל. ביום 15.03.2021, לאחר שנודע לנאשם כי רב"ט ע' ב' מתכוונת להגיש תלונה נגדו במצ"ח בגין אותו אירוע, התקשר לחמ"ל הבסיס בו שירתה רב"ט ע' ב', שם, שהתה באותה עת רב"ט דניאל. בשיחה, ביקש הנאשם מרב"ט דניאל לשוחח עמו באמצעות מכשירה הסלולארי ורב"ט דניאל עשתה כן. בשיחה, ביקש הנאשם מרב"ט דניאל שתשוחח עם רב"ט ע' ב' ותשאל אותה אם היא מעוניינת לשוחח עמו על מנת שיתנצל בפניה. לאחר מכן, התכתב הנאשם עם אחיו, המשרת כנגד ביחידה שבה משרתים הנאשם ורב"ט ע' ב', ועדכן אותו כי רב"ט ע' ב' עתידה להתלונן נגדו במצ"ח על מעשים מיניים שביצע בה. הנאשם ביקש מאחיו שישוחח איתה וינסה "להרגיע אותה" ולברר מה צפוי לקרות. בהמשך לאמור, העביר הנאשם לאחיו את מספר הטלפון של רב"ט דניאל, כדי שישוחח גם עמה. בעקבות בקשת הנאשם, התקשר אחיו של הנאשם לרב"ט דניאל, וביקש ממנה ליצור קשר עם רב"ט ע' ב'. לאחר האמור, בשעות הלילה, הגיעה רב"ט ע' ב' לחמ"ל, לאחר שרב"ט דניאל הציעה לה לעשות כן, והתקשרה לאחיו של הנאשם. בשיחה, התנצל אחיו של הנאשם בשם הנאשם על שאירע וכן הציע לפייסה בדרכים שונות, על מנת שלא תגיש תלונה נגד הנאשם במצ"ח".
9. לבית הדין קמא הוגש תצהירה של נפגעת העבירה ל' ק', שהיא עולה חדשה. בתצהיר, בשפה האנגלית, פירטה בין היתר כי מאז האירוע, היא חשה פחד בסביבת אחרים ובוטחת בהם פחות. נסיבות אלה מסבות לה קושי, והיא מקווה כי תוצאות ההליך ישפרו את מצבה.
10. בהערכת המסוכנות המינית, מיום 5 באפריל 2022, צוטטו תסקירי המעצר, לעניין השתלבותו של המערער בהליך הטיפולי שאליו הופנה, כחלק משחרורו ממעצר, בפיקוח שירות המבחן. מעריכת המסוכנות התרשמה מדפוס התנהגות מניפולטיבי של המערער, תוך ניסיון להסתיר את קשייו השונים, לצד "סממנים לשקרנות פתולוגית... באינטראקציה שלו מול האחר". להתרשמותה, המערער נתרם מן ההליך הטיפולי, חש אמון בגורמי הטיפול ועושה את צעדיו הראשונים לשינוי. אף שהוא מודה בביצוען של העבירות ומגלה מודעות מסוימת למניעים לביצוען ולמצבי הסיכון, הוא זקוק להמשך עבודה טיפולית. בשים לב לשיתוף הפעולה בטיפול ולתמיכה המשפחתית, המגנה את ביצוע העבירות, הצביע שילוב הדברים על מסוכנות מינית ברמה בינונית-נמוכה.
11. בתסקיר לעונש צוין, כי המערער מודה בחלק מן המעשים ביחס לנפגעת סמל ל' ק' ומגלה אמפתיה למצבה, אך מכחיש את המעשים החמורים יותר (המגע באיבר המין), ומתקשה להכיר בתכנון המעשים. אשר למעשיו ביחס לנפגעת רב"ט ע' ב', "נצפתה טענה להדדיות". גם עורכת התסקיר ציינה כי למערער מוטיבציה טיפולית לשינוי, לצד גורמי תמך משפחתיים, וכי הוא מצליח לזהות חלק מן המניעים לביצוע העבירות ולהצביע על חלק מקשייו, אך עדיין אינו מודע לכולם. להתרשמותה, להליך המשפטי נודעת הרתעה ניכרת, בעוד ש"יציאה מהמסגרת הטיפולית מהווה גורם העשוי להגביר את מסוכנותו", שכן קיימת חשיבות רבה כי ימשיך בטיפול בהעמקת התובנה לגבי גורמי הסיכון ומעגל הפגיעה. 
12. במסגרת ראיות ההגנה לעונש העידה גם אמו של המערער, שתיארה את הקשיים המשפחתיים והכלכליים שחווה המשפחה מאז מעצרו של המערער והגשת כתב האישום נגדו. לדבריה, הטיפול שעובר בנה היטיב עמו, והוא מתחרט מעומק ליבו על המעשים. בדיון בערעור, התנצלה האם לפני נפגעת העבירה ל' ק' על מעשיו של בנה. 
13. המערער לא העיד לעונש. בדבריו לאחר טיעוני הצדדים, הביע חרטה על מעשיו, ביחס לשתי נפגעות העבירה, וציין כי הוא נוטל אחריות מלאה על המעשים ומבקש להמשיך בהליך הטיפולי, המסייע לו.
גזר הדין של בית הדין קמא
14. בהידרשו לנסיבות ביצוע העבירות, ראה בית הדין קמא לקבוע, כי לפניו שני אירועים שונים שבגינם יש לקבוע שני מתחמי ענישה נפרדים, ואף הצדדים לא חלקו על כך. 
15. בקבעו את מתחם העונש ההולם מושא האישום הראשון, עמד בית הדין קמא על היבטי החומרה שבמעשיו של המערער - העובדה שמעשיו נעשו בתוככי מסגרת צבאית, שבה נדרשת נפגעת העבירה לשהות מכוח חוק; העבירה בוצעה במסגרת משימה צבאית, שאליה נשלחה הנפגעת, עולה חדשה, על ידי מפקדיה, והמפגש עם המערער, חייל ותיק בדרגת סמ"ר, נערך בתוך "מבנה החינוך והערכים" ביחידה; המדובר היה באירוע ממושך, שבמהלכו המשיך המערער במעשיו המגונים ובאמירותיו המבזות לנפגעת, למרות התנגדותה החוזרת ונשנית, הפיזית והמילולית. 
16. בית הדין קמא הוסיף ועמד על הפגיעה בערכים החברתיים, הכרוכה במעשיו של המערער, ובכלל זה הפגיעה בערכים הצבאיים המוגנים, שעניינם הבטחת ביטחונם האישי של המשרתים והאמון החייב לשרור ביניהם. הוטעם, כי מעשיו של המערער פגעו פגיעה קשה בערכי הרעות, האחריות, הדוגמה האישית, הלכידות החברתית והמשמעת.
17. לאחר סקירה של מדיניות הענישה הנהוגה, נקבע כי מתחם העונש ההולם למעשה העבירה מושא האישום הראשון נע בין ארבעה לשמונה חודשי מאסר בפועל, לצד מאסר מותנה, תשלום פיצויים לנפגעת העבירה והורדה לדרגת טוראי.
18. אשר למתחם העונש ההולם מושא האישום השני, צוין כי מדובר במתווה דומה של אירוע ממושך, בתוככי יחידה צבאית, שבו בוצעו מעשיו של המערער חרף סירובה של הנפגעת רב"ט ע' ב' לשתף עימו פעולה. עם זאת, הוטעם כי למעשים נלוו היבטי חומרה נוספים - שעניינם בעצם ביצועם של המעשים, אף שזמן קצר לפני כן, נחקר המערער על המעשים מושא האישום הראשון; במהות המעשים, הכוללים ניסיון להכניס את ידיו לתוך מכנסיה של הנפגעת, ומגע באיבר מינה מבעד למכנסיה; ובהתנהלותו של המערער, אשר לאחר שהבין כי בכוונתה של רב"ט ע' ב' להתלונן נגדו במצ"ח, ביקש לשוחח עמה באמצעות גורמים שונים, לרבות באמצעות אחיו, אשר שירת באותה יחידה, להניאה מלהתלונן ולהתנצל בפניה.  
19. נוכח מידת הפגיעה בערכים המוגנים, הנסיבות הקשורות בביצוע העבירה ומדיניות הענישה הנוהגת, מצא בית הדין להעמיד את מתחם העונש ההולם בגין המעשים מושא האישום השני ככזה הנע בין חמישה לתשעה חודשי מאסר לריצוי בפועל, לצד מאסר מותנה, פיצוי כספי לנפגעת העבירה והורדה לדרגת טוראי.
20. בית הדין לא מצא לחרוג ממתחמי העונש ההולם, משיקולי הגנה על שלום הציבור ואף לא משיקולי שיקום, וזאת לאור חומרת העבירות, לצד השלב הטיפולי והרושם המתקבל, בין מדברו האחרון של המערער (שבו הזכיר רק כי המעשים "נגרמו") ובין מן האמור בהערכת המסוכנות ותסקיר העונש - של קבלת אחריות שאינה שלמה. עובדת ביצועם של המעשים מושא האישום השני, לאחר שהמערער כבר נחקר על המעשים מושא האישום הראשון, נשקלה גם בקביעת העונש בתוך המתחם, בהיבט של ההרתעה האישית הנדרשת (סעיף 40ו לחוק העונשין). אל מול האמור, נשקלו החיסכון בזמן שיפוטי והיעדר הצורך להעיד את נפגעות העבירה; תשלום הפיצויים לנפגעות, עובר לדיון; שירותו הצבאי החיובי והמסור של המערער, כעולה מחוות דעתו של מפקדו; וקשייה של המשפחה, כמובא בעדות האם. 
21. נקבע, כי "מכלול הנסיבות שאינן קשורות בביצוע העבירה רלוונטי לכל אחד ממתחמי העונש ההולמים, וכי יש מקום להטיל על הנאשם עונש כולל לשני פרטי האישום יחד". כמו כן, הוטעם, כי "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 34 לדיון בערעור על גזר הדין (16.7.2019)).
22. באיזון בין השיקולים, מצא בית הדין קמא להשית על המערער את העונשים המנויים בפסקה 2 לעיל.
ערעור ההגנה 
23. ההגנה הלינה על אופן קביעתם של מתחמי העונש ההולם, על מיקומו של העונש בתוך המתחמים, על אי-החריגה מן המתחמים ועל אופן ריצויו של העונש. כך, הודגש כי בקביעת המתחם למעשים מושא האישום הראשון, ציין בית הדין (פסקה 45 לגזר הדין) כי המערער נגע "בחזהּ" של הנפגעת מתחת לחולצתה, בעוד כתב האישום המתוקן מדבר בנגיעה בשלב זה ב"גופה", בלבד. בדומה, בקביעת המתחם למעשים מושא האישום השני, צוין (פסקה 56) כי המערער ניסה להניא את הנפגעת מלהתלונן (ובפסקה 58 הדבר נאמר אף בלשון רבים, לגבי "הנפגעות") - זאת בעוד כתב האישום המתוקן מתאר רק את רצונו של המערער להתנצל בפני הנפגעת. הודגש, כי אחיו הוא שהציע לפייס את הנפגעת בדרכים שונות, כדי שלא תגיש תלונה במצ"ח נגד המערער - אך המערער אינו נותן את הדין בגין מעשיו של האח. נגד האח, המשרת בשירות הקבע, ננקט הליך משמעתי בלבד, שבסיומו הושת עליו עונש של קנס.
24. לדעת ההגנה, שגה בית הדין קמא בכך שהסתמך על מדיניות ענישה שנקבעה במקרים חמורים יותר (שהיו כרוכים, למשל, בתכנון מוקדם; בחשיפת איבר המין בפני הנפגעת; במגע מתחת לבגדים באיברים מוצנעים; בריבוי נפגעות; בניצול מצב המונע מתן הסכמה חופשית; ועוד). מתחם העונש ההולם ראוי היה להיקבע, לשיטת ההגנה, כך שינוע בין חודשיים ומחצה לארבעה חודשי מאסר בפועל, אשר יכול וירוצו, ולו בחלקם, בדרך של עבודה צבאית. 
25. אשר לעונש עצמו, הלינה ההגנה על אי-מתן משקל להליך השיקומי המשמעותי שעובר המערער, כנימוק לסטייה ממתחם העונש, או לכל הפחות, כנימוק להעמדתו בתחתית המתחם. הודגש, כי התסקיר לעונש ותסקירי המעצר של שירות המבחן - המצוטטים בהערכת המסוכנות, בהיעדר אפשרות להציגם במסגרת הטיעונים לעונש, או להעיד את עורכיהם - מצביעים על שיתוף פעולה של המערער בהליך הטיפולי, החל מן הרגע הראשון, על שיפור משמעותי שחל ביחסו לטיפול, ועל היתרמותו ממנו. נטען, בהתבסס על תסקיר העונש, כי קיימת סכנה של ממש שריצויו של מאסר בפועל, תוך הפסקת הטיפול, יחבל בהמשך התהליך החיובי שעובר המערער. לעניין זה, שבה ההגנה והזכירה, כי בקשתה לדחות את הטיעונים לעונש עד לאחר השלמתו של הטיפול נדחתה בבית הדין קמא, כך שאין לבוא עם המערער חשבון על כך שהליך זה לא הושלם, ומכל מקום סעיף 40ד לחוק העונשין קובע כי די ב"סיכוי של ממש לשיקום", להבדיל מהשלמת השיקום, לשם חריגה לקולה ממתחם העונש. נטען עוד, כי אין לבוא עם המערער חשבון, בגין המילים שבהן בחר להתנסח בדברו האחרון ("המעשים שלי שנגרמו") - בעוד מעריכת המסוכנות ועורכת התסקיר התרשמו שתיהן מחרטתו של המערער, וממוטיבציה לשינוי אורחותיו. 
26. בשים לב לאמור, ולנוכח פגיעת העונש במשפחתו קשת היום של המערער, המסייע לה כלכלית, לצד הודאתו באשמה - אשר לשיטת הסניגורים, אינה מובנת מאליה בתיקים של עבירות מין, והזמן שחלף מאז המעשים (כשנה וארבעה חודשים) - עתרה ההגנה להשתת עונש מאסר בפועל בן מספר חודשים, ולקבוע כי ירוצה בדרך של עבודה צבאית, באופן העולה בקנה אחד עם האינטרס הציבורי הכללי בצמצום עונשי המאסר בכליאה, ועם האינטרס הציבורי לאפשר למערער להמשיך בהליך הטיפולי. ההליך הטיפולי הנמשך (והיעדר האפשרות להעיד את הגורמים המטפלים במערער, כמובא לעיל) עמד גם בבסיס בקשתה של ההגנה, להורות על הפנייתו של המערער לתסקיר עונש עדכני, בשלב הערעור.
27. בשולי הערעור, הלינה ההגנה על משכם של המאסרים המותנים, שאינם הולמים לטעמה את חומרת העבירות, ודאי בתוך תמהיל הענישה הכולל שנקבע.  
ערעור התביעה
28. התביעה הדגישה, כי פגיעתו של המערער בערכים המוגנים, שעניינם שלמות גופן ונפשן של הנפגעות, לצד מאפייני המסגרת הצבאית, ייחודיותה ודרישותיה - היא בעוצמה ניכרת. הוטעם, כי מצב דברים שבו המערער פוגע מינית בחיילת, נחקר במצ"ח בגין כך, ובחלוף ימים ספורים פוגע שוב בחיילת אחרת - הוא בלתי מתקבל על הדעת, מה עוד שהמערער עוד הוסיף ופעל כדי להניא את נפגעת העבירה השנייה מלהתלונן גם היא נגדו. התנהלות זו מלמדת, לדעת התביעה, על החובה המוגברת לנקוט יד קשה, אשר תרתיע את המערער מלשוב ולפגוע בנשים נוספות, באמצעות הארכת משכו של עונש המאסר בפועל, בכליאה ממשית. נטען, כי העונש הכולל שהוטל, בגין שני האירועים הנפרדים, מצוי בחלקם התחתון של שני מתחמי העונש שנקבעו, ומשכך מגלם למעשה חפיפה כמעט מלאה בין העונשים. לשיטת התביעה, אילו היו נקבעים עונשים נפרדים לכל אירוע, באופן המחייב הנמקה באשר לסדר נשיאתם ומידת חפיפתם, היה נקבע עונש מאסר בפועל חמור יותר, המגלם את הפגיעה הפרטנית בכל נפגעת. 
29. התביעה הצביעה על נסיבות מחמירות, המחייבות, לעמדתה, קביעה של מתחמי ענישה חמורים מאלה שנקבעו על ידי בית הדין קמא. ביחס לפרט האישום הראשון הודגש, כי למערער לא הייתה כל היכרות מוקדמת עם הנפגעת, עולה חדשה, וכי המערער ניצל את פגישתה עמו, במסגרת משימה צבאית שאליה נשלחה על ידי מפקדיה, לפגיעה מינית - באופן שהותיר בה רושם קשה מחוויית השירות הצבאי. מעשיו הלכו והסלימו, עד כדי נגיעה באיברים מוצנעים ואמירות בוטות ומחפיצות, חרף הפצרותיה של הנפגעת והתנגדותה הפיזית. באופן דומה, גם על נפגעת העבירה הנוספת כפה המערער עצמו, תוך הסלמת המעשים והתעלמות מופגנת מרצונותיה, והכל לשם מימוש מאווייו המיניים - ואף שהוצב בפניו "תמרור אזהרה ברור ובוהק בדמות חקירת מצ"ח" בגין האירוע הקודם. הוטעם, כי כמי שנחקר אך ימים ספורים קודם לכן, המערער אינו יכול להיתמם ביחס למשמעותן של פעולותיו הנמרצות לסכל את הגשתה של התלונה הנוספת נגדו.
30. לאור האמור, עתרה התביעה הצבאית לקבוע למעשים מושא האישום הראשון מתחם עונש הולם הנע בין חמישה לעשרה חודשי מאסר בפועל, בכליאה ממשית, ומתחם הנע בין שישה ל-11 חודשי מאסר בפועל, בכליאה ממשית, בגין המעשים מושא האישום השני. לתמיכה בטענותיה, הפנתה התביעה למתחמי עונש שנקבעו במקרים אחרים (כגון: ע/11/15 רב"ט עטייה נ' התובע הצבאי הראשי (2015); ע/8/21 סמ"ר זנו נ' התובע הצבאי הראשי (2021)).
31. בתוך המתחמים, עתרה התביעה למקם את עונשו של המערער בספו התחתון של מתחם העונש ההולם הראשון, ובאמצעו של מתחם העונש ההולם נשוא פרט האישום השני - ולהטיל עונש של כשנת מאסר בפועל, המשקף הצטברות של העונשים. עתירה זו מבטאת, לשיטתה, התחשבות ראויה בנסיבותיו האישיות והמשפחתיות של המערער, ובחיסכון בזמן שיפוטי עקב הודאתו באשמה. נטען, כי אין ליתן משקל מכריע להליך השיקומי שבו החל המערער, בהיעדר עדות של הגורם המטפל. לעניין זה, צוינה גם התרשמותו הבלתי אמצעית של בית הדין, לצד התרשמותם של גורמי האבחון (שלא ניתנה לפני זמן רב, ומכאן, שאין לדעת התביעה מקום לקבלת תסקיר עונש עדכני), כי המערער מקבל על מעשיו אחריות שאינה שלמה. על כל פנים, הוטעם כי שיקולי השיקום אינם עומדים לבדם, ומולם יש לשקול שיקולים נוספים, ובהם הלימה והרתעה אישית וכללית. 
דיון והכרעה
התערבות ערכאת הערעור - כללי
32. כידוע, "מידת ההתערבות של ערכאת הערעור בגזר הדין - מצומצמת עד מאוד, והיא שמורה אך למקרים שבהם מתברר כי נפלה טעות מהותית בהחלטת הערכאה הדיונית, או שנקבע עונש החורג באופן קיצוני ממדיניות הענישה הנוהגת" (ע"פ 4824/19 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 25 (25.4.2022)).
33. שני הצדדים לא חלקו על כי מעשיו של המערער, כלפי שתי נפגעות שונות ובהזדמנויות שונות, עולים כדי שני אירועים שונים, שבגינם יש לקבוע מתחם עונש הולם לכל אירוע בנפרד, כאמור בסעיף 40יג(ב) לחוק העונשין. אכן, "בדין סיווג בית המשפט המחוזי את מעשיו של המשיב כאירועים נפרדים, שכן מלבד הדמיון בין חלקם, אין ביניהם אותו 'קשר הדוק' הדרוש לשם סיווגם כאירוע עברייני אחד" (ע"פ 519/19 מדינת ישראל נ' פלוני, פסקה 10 (5.2.2019)).
34. הן ההגנה והן התביעה סבורות, כל אחת לשיטתה, כי בית הדין קמא שגה בקביעת המתחמים. ברם, "הלכה עמנו כי ערכאת הערעור בוחנת בראש ובראשונה את התוצאה העונשית הסופית" (ע"פ 1859/22 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 17 (8.6.2022); ע/8/21 סמ"ר זנו הנ"ל, פסקה 36 (2021)). כך גם ביחס לטענות ההגנה, כי בית הדין הסתמך על נסיבות עבירה שאינן מנויות בכתב האישום המתוקן (שם נזכר מגע "בגופה" של הנפגעת סמל ל' ק' מתחת לחולצתה, להבדיל ממגע "בחזהּ" באותו שלב; ואין מיוחס שם ניסיון להניא גם נפגעת זו מלהגיש תלונה) - כבר נפסק, כי "לא ההנמקה עומדת לערעור, אלא העונש שנגזר על הנאשם הוא שעומד לערעור" (רע"פ 4642/22 אל שיך נ' מדינת ישראל, פסקה 8 (10.7.2022)). אף ביחס לטענותיהם של שני הצדדים, המפנים, זה בכה וזה בכה, למדיניות הענישה הנהוגה, כבר הוער כי "עבירות המין לסוגיהן נפרשות על פני טווח מעשים ונסיבות רחב מאוד, ועל כן קשה להשוות ולהקיש מעונש שנגזר במקרה אחד למשנהו, ויש לבחון את הפסיקה הקיימת בזהירות... הענישה היא לעולם אינדיווידואלית... העונש המוטל בכל מקרה נתון הוא תוצר של מכלול רחב של שיקולים ונסיבות, ואין להסיק 'מדיניות ענישה' מהשוואה שטחית של מספר מוגבל של מקרים, עם נסיבות שונות. השוואה כזו חוטאת למלאכת הענישה המורכבת" (ע"פ 3619/14 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקאות 32-31 (3.9.2015)).
מתחמי העונש ההולם
35. על עבירות מין כבר נכתב כי "לא רק פגיעה פיסית גלומה בהן, אלא גם פגיעה נפשית ורמיסת כבודה של הקורבן כאדם... בהתאם נקבע, כי מדיניות הענישה בעבירות מין צריכה להיות מחמירה, ולבטא הן את האינטרס הציבורי בהרתעתם של עברייני מין פוטנציאליים, והן את הנזקים המשמעותיים הנגרמים לגופם ולנפשם של נפגעי עבירות אלו" (ע"פ 4124/21 מדינת ישראל נ' רימוני, פסקה 11 (1.6.2022); ע"פ 5932/21 קורובקוב נ' מדינת ישראל (13.7.2022); ע"פ 808/16 פלוני נ' מדינת ישראל (23.5.2017); ע/7/22 התובע הצבאי הראשי נ' סמל יפרח, פסקה 16 והאסמכתאות שם (2022)). דבריה, היוצאים מן הלב, של הנפגעת סמל ל' ק' בתצהירה, בדבר הפחד, החשש וחוסר האמון באחרים המלווים אותה מאז האירוע - מדברים בעד עצמם.
36. מעשיו של המערער, בין כלפי סמל ל' ק' ובין כלפי רב"ט ע' ב', היו בוטים ופולשניים. המערער התעלם מהתנגדותן החוזרת ונשנית, הפיזית והמילולית, של השתיים, ולא נרתע מלגעת - בין היתר - באיבריהן המוצנעים (חזה וישבן, ובקרבת איבר מינה של סמל ל' ק'), מעל הבגדים; לא נרתע מלהכניס את ידיו אל מתחת לחולצתה של סמל ל' ק', ולגעת בגופה; לא נרתע מלנסות ולהכניס את ידיו אל תוך מכנסיה של רב"ט ע' ב', ומשלא הצליח בכך, הניח את ידו על איבר מינה, מעל המכנסיים; ולא נרתע מלכפות על סמל ל' ק', בעל כורחה, מגע באיבר מינו, כאשר הוא בזקפה, בהניחו את ידה מעל למכנסיו ובהמשך, בהיצמדותו אל גופה. העבירות בוצעו שתיהן בתוככי היחידה הצבאית, ואף תוך ניצול משימה צבאית שאותה התבקשה סמל ל' ק' לבצע על ידי מפקדיה. לפגיעה הקשה בכבודן ובאוטונומיה של נפגעות העבירה על גופן, מצטרפת אפוא פגיעה משמעותית בערכים מוגנים נוספים, הייחודיים למסגרת הצבאית, שעניינם ערכי הרעות, האמון והמשמעת, לצד ביטחונם האישי של המשרתים, שכן "הדעת אינה סובלת כי חיילות בצבא יהיו נתונות תחת הסכנה כי מפקדים ועמיתים לשירות ינצלו את הקרבה הנכפית, מתוקף השירות המשותף, ויעשו בהן עבירות מין" (ע/67/15 רס"ם כהן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 22, והאסמכתאות שם (2016)). לכן, סברנו, כי מתקיימות במקרה זה גם נסיבות צבאיות ייחודיות לחומרה, אשר שומה כי יובאו במניין השיקולים (ראו והשוו: רע"פ 391/17 פלוני נ' התובע הצבאי הראשי (15.1.2017); ע/62/16 התובע הצבאי הראשי נ' סמל ברום (2016); ע/7/22 סמ"ר יפרח הנ"ל).

37. זאת ועוד: כעולה מכתב האישום המתוקן, ביצע המערער את המעשים כלפי רב"ט ע' ב' חמישה ימים בלבד לאחר שנחקר במצ"ח בגין מעשיו כלפי סמל ל' ק'. נתון זה, המחדד את התנהגותו חסרת העכבות של המערער, משמש הן כנסיבה נוספת בביצוע העבירה, לשם קביעתו של מתחם העונש ההולם (סעיף 40יב לחוק העונשין), והן כנסיבה המצדיקה להתחשב בשיקול ההרתעה האישית, בתוך המתחם (סעיף 40ו לחוק). אף פעולותיו של המערער בהמשך, ליצירת קשר עם רב"ט ע' ב', אינן יכולות להתפרש כרצון כן להתנצל בפניה, ותו לא, כדעת ההגנה - משום שכתב האישום המתוקן קושר במפורש בין פעולותיו של המערער לבין העובדה, כי נודע לו שבכוונתה להתלונן נגדו. אף אם היה זה אחיו של המערער, שיצר קשר ישיר עם רב"ט ע' ב' והציע לפייסה, כדי שלא תתלונן במצ"ח - הרי שהמערער הוא שפנה אל האח ועדכן אותו, כי החיילת עתידה להתלונן נגדו במצ"ח על מעשים מיניים שביצע בה; הוא שביקש מאחיו כי ישוחח עם רב"ט ע' ב'; והוא שביקש ממנו לנסות "להרגיע אותה", ולברר מה צפוי להתרחש. ראיית הדברים כ"התנצלות גרידא" מצד המערער, להבדיל מניסיון למנוע את הגשת התלונה נגדו, היא הוצאת המקרא מידי פשוטו.
38. מקובלת עלינו, אפוא, דרך הילוכו של בית הדין קמא, אשר קבע כי מתחם העונש למעשים מושא האישום השני חמור יותר מזה ההולם את המעשים מושא האישום הראשון, אך כי הפער ביניהם אינו גדול, לנוכח מהות המעשים המגונים בכל אחד מן האירועים. המתחמים עצמם אינם נמוכים משמעותית מאלה שביקשה התביעה לאמץ, ובניגוד לעמדת ההגנה, גם אינם חורגים לחומרה, במבט השוואתי ובשינויים המחויבים, מן המתחמים שנקבעו בפסיקה (ע/11/15 רב"ט עטייה הנ"ל; ע/67/15 רס"ם כהן הנ"ל; ע/31,30/17 טור' משריקי נ' התובע הצבאי הראשי (2017); ע/23/17 התובע הצבאי הראשי נ' רב"ט גולומבק (2017); ע/29,27/19 טור' עלמו נ' התובע הצבאי הראשי (2019); ע/8/21 סמ"ר זנו הנ"ל; ע/7/22 סמל יפרח הנ"ל). לא מצאנו, לכן, להתערב במתחמי העונש ההולם שנקבעו.
39. מצאנו לדחות גם את טענת ההגנה, כי היה מקום לחרוג ממתחמי העונש בענייננו משיקולי שיקום, ולהשית על המערער עונש מאסר שירוצה בדרך של עבודה צבאית. כידוע, סמכותו של בית הדין לחרוג ממתחם העונש ההולם משיקולי שיקום מסורה לשיקול דעתו, וכפי שנפסק, "יש לנקוט זהירות רבה בהפעלת סעיף 40ד לחוק העונשין, וכי סטייה ממתחם הענישה תיעשה אך במקרים חריגים, בבחינת יוצא מן הכלל, כאשר סיכויי שיקום מובהקים מצדיקים זאת" (ע"פ 126/22 מדינת ישראל נ' פלוני, פסקה 16 והאסמכתאות שם (27.4.2022), ההדגשה במקור)). אמנם, תסקירי המעצר בעניינו של המערער, הסוקרים את ההליך הטיפולי שאליו הופנה, כחלק משחרורו ממעצר, בפיקוח שירות המבחן, אינם יכולים לשמש כתסקיר קצין מבחן לעניין העונש, וההגנה לא יכולה הייתה להעיד את עורכיהם (סעיף 21א(א) לחוק סדר הדין הפלילי (אכיפה - מעצרים), תשנ"ו - 1996). ואולם, גם בראי אותם תסקירים, ובשלב הנוכחי של הטיפול, מצאה מעריכת המסוכנות המינית להעריך את מסוכנותו של המערער כבינונית-נמוכה, ולא פחות מכך. יתר על כן, הן מעריכת המסוכנות והן עורכת התסקיר לעונש התרשמו, כי המערער זקוק להמשך עבודה טיפולית, שעניינה העמקת התובנה לגבי גורמי הסיכון ומעגל הפגיעה. ההכחשה, בפני עורכת התסקיר, של המעשים החמורים יותר ביחס לסמל ל' ק'; והטענה שנצפתה ל"הדדיות" ביחס ל ע' ב', אינן עונות עדיין על ההגדרה של "אינדיקציות לשינוי עמוק בהתנהגות ובדרך החשיבה", ושל "הבעת חרטה כנה על המעשים", כתנאי לחריגה ממתחם העונש, מטעמי שיקום (ע"פ 6637/17 קרנדל נ' מדינת ישראל, פסקה 24 לפסק דינה של השופטת ברק-ארז (18.4.2018)). יש לציין, כי התרשמותה של עורכת התסקיר היא מן העת האחרונה (סוף חודש אפריל 2022), ומשכך לא מצאנו להיעתר לבקשת ההגנה להפנות את המערער להכנת תסקיר נוסף, בטרם הדיון בערעור.
40. אכן, עורכת התסקיר לעונש התרשמה כי "יציאה [של המערער] מהמסגרת הטיפולית מהווה גורם העשוי להגביר את מסוכנותו" - ואולם, כידוע, "בית המשפט מופקד על מלאכת גזירת העונש מנקודת מבט רחבה יותר, שלוקחת בחשבון שיקולי ענישה נוספים, ובראשם עיקרון ההלימה" (ע"פ 1859/22 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקאות 26-24 (8.6.2022). ראו גם ע/26/18 טור' קופריאשין נ' התובע הצבאי הראשי (2018); ע/4,3/22 סגן אברגיל נ' התובע הצבאי הראשי (2022)). ומכל מקום, "'תהליך שיקומי' אינו יכול לשמש כמילת קסם, שהנוקב בה זוכה באופן אוטומטי להקלה בעונש, בשל החשש לפגיעה בתהליך זה. ככל שהשיקום הוא תהליך משמעותי שיש להתחשב בו - ויש לקוות כי אלו הם פני הדברים בענייננו - עונש המאסר לא ימוטט אותו, והתהליך יימשך בבית הסוהר, ואף לאחר השחרור. מסופקני, אם תהליך שיקום שיתמוטט בקלות, בעקבות עונש מאסר לתקופה קצרה, הוא כזה שראוי ליתן לו משקל ממשי בקביעת העונש" (ע"פ 2421/21 ברמי נ' מדינת ישראל, פסקה 10 (7.7.2022)).
41. על אף תרומתו של ההליך הטיפולי למערער, הרי שלא מצאנו, לכן, מקום להורות על חריגה ממתחמי העונש. צבר הנסיבות לחומרה אף אינו מאפשר הוראה על ריצוי המאסר בדרך של עבודה צבאית (ראו ע/11/15 רב"ט עטייה הנ"ל, פסקה 14; ראו והשוו ע/7/22 סמל יפרח הנ"ל, בנסיבות המיוחדות שם).
מידת העונש
42. ראשית, "לא נפל פגם בקביעתו של בית המשפט לפיה לאחר קביעת מתחמי ענישה נפרדים בגין הקטגוריות השונות של העבירות, יש להטיל עליו עונש כולל. הדבר נתון באופן חד משמעי לשיקול דעתו של בית המשפט, לפי סעיף 40יג(ב) לחוק העונשין... מה גם, עונש כולל מאפשר להביע עמדה עונשית ביחס למכלול התנהגותו הפלילית של הנאשם תוך מניעת חפיפה בין העונשים השונים. זאת בעיקר במצבים בהם מתקיימת שורה של עבירות המצביעה על מסכת אחת של התנהגות עבריינית, כבענייננו" (ע"פ 4629/19 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 12 (19.11.2020); ראו גם ע/29,27/19 טור' עלמו הנ"ל, פסקה 51).
43. כפי שנפסק, "בקביעת עונש כולל בגין כמה אירועים, נתון לבית המשפט שיקול דעת רחב יחסית" (ע"פ 519/19 פלוני הנ"ל, פסקה 11). ועוד הודגש, כי "בגזירת העונש במקרים של ריבוי 'אירועים' נדרש אמנם בית המשפט לראות אל מול עיניו את המתחמים השונים שקבע עוד קודם לכן לכל 'אירוע', אך אין הוא נדרש ליצור 'מתחם ענישה משולב' הכולל את כל העבירות בהן הורשע הנאשם" (ע"פ 2626/13 אל צופי נ' מדינת ישראל, פסקה 15 (6.1.2015)). התנאי הוא כי "בית המשפט שגוזר את העונש הכולל מקפיד בקיומה של ההוראה המהותית המעוגנת בסעיף 40יג(ג) לחוק, הקובע כי 'בגזירת העונש לפי סעיף זה, יתחשב בית המשפט, בין השאר, במספר העבירות, בתדירותן ובזיקה ביניהן, וישמור על יחס הולם בין חומרת מכלול המעשים ומידת אשמו של הנאשם לבין סוג העונש, ואם גזר עונש מאסר - לבין תקופת המאסר שעל הנאשם לשאת'" (ע"פ 2626/13 אל צופי, שם. ההדגשה במקור). היינו, "דרישתה של הוראה זו, מהבחינה המהותית, היא שימורו של עקרון ההלימה כבעל מעמד בכורה בין שיקולי הענישה גם כשעסקינן בענישה כוללת בגין אירועים שונים" (ע"פ 519/19 פלוני הנ"ל, שם). כך, למשל, על העונש "לשקף את מספר הקורבנות, באופן שיכיר בפגיעה בגוף ובנפש של כל אחת ואחד מהם" (ע"פ 1859/22 פלוני הנ"ל, פסקה 22).
44. ביישום לענייננו, הדגיש בית הדין את עיקרון ההלימה וההרתעה האישית הנדרשת, לאור חומרתן המצטברת של העבירות שביצע המערער, אף לאחר פתיחת החקירה נגדו. מנגד, נשקלו החיסכון בזמן שיפוטי ובעדותן של נפגעות העבירה; תשלום הפיצויים לנפגעות, עובר לדיון; ונסיבותיו האישיות והמשפחתיות של המערער. אין לקבוע כי התוצאה, בדמות מאסר בפועל, בכליאה ממשית, למשך שבעה חודשים - חמורה יתר על המידה ובוודאי אין היא ממצה עם המערער את הדין, והדברים יפים גם למשכם של רכיבי המאסר המותנה שהושתו עליו. בשקלול הדברים, ובהתחשב בהליך הטיפולי שבו השתלב המערער, ואף שהתביעה הצביעה נכונה על היבטי החומרה, ועל הצורך בהרתעתו האישית - סברנו כי נותר יחס הולם בין מכלול המעשים ומידת אשמו של המערער, לבין תקופת המאסר שעליו לשאת. מכל מקום, העונש "נטוע היטב בגבולות שיקול הדעת הלגיטימי של הערכאה הדיונית; בנסיבות אלו, אין מקום אפוא להתערבותנו" (ע"פ 4824/19 פלוני הנ"ל, פסקה 26).
התוצאה
45. שני הערעורים נדחים, אפוא. כלל רכיבי הענישה שהושתו על המערער ייוותרו על כנם.  
46. המערער יתייצב לריצוי עונשו בבס"כ 416 ביום 8 באוגוסט 2022, עד השעה 10:00. עד להתייצבותו לריצוי העונש, ימשיכו לחול על המערער התנאים המגבילים, כפי שנקבעו בבית הדין הצבאי המחוזי. 
ניתן והודע היום, כ' בתמוז התשפ"ב, 19 ביולי 2022, בפומבי ובמעמד הצדדים.
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