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[bookmark: ABSTRACT_START]1. מהו העונש ההולם את מעשיו של הנאשם, ששירת כמפקד ספינה בחיל הים בדרגת רב-סרן, והורשע לאחר שמיעת ראיות בשלוש עבירות אינוס ובעבירה של התנהגות שאינה הולמת, שביצע כלפי קצינה ששירתה עמו (להלן: נפגעת העבירה), במהלך הלילה שלאחר ערב מפקדים? זוהי השאלה המונחת לפתחנו.

פרטי ההרשעה

[bookmark: ABSTRACT_END]2. לאחר שמיעת ראיות, הורשע הנאשם בשלוש עבירות של אינוס, לפי סעיפים 345(א)(1) ו-345(א)(4) לחוק העונשין, התשל"ז-1977 (להלן: חוק העונשין), ובעבירה של התנהגות שאינה הולמת, לפי סעיף 130 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955 (להלן: חוק השיפוט הצבאי). 

3. בהתאם לממצאים העובדתיים שבהכרעת הדין, ביום 3 בפברואר 2019 יצאו הנאשם, נפגעת העבירה וחמישה קצינים נוספים לבילוי משותף במסגרת "ערב מפקדים" של מפקדי ספינות. לצורך כך, הזמינו שלושה חדרים במלון "דן" בתל אביב, על-מנת ללון בהם בתום הבילוי. עם הגעתה של נפגעת העבירה למלון, הניחה את חפציה בחדר שהזמינה מבעוד מועד. הנאשם וקצין נוסף תכננו לישון בחדר אחר. במהלך הבילוי, שתה הנאשם אלכוהול בכמות שאינה ידועה, בעוד שנפגעת העבירה שתתה כחצי ליטר בירה וצ'ייסר אחד. בתום הבילוי, שבו הקצינים למלון בשתי מוניות – באחת, נסעו הנאשם, נפגעת העבירה ושני קצינים נוספים; ובשנייה – יתר הקצינים. מאחר שהמפתח לחדרה של הנפגעת נותר אצל קצין שנסע במונית השנייה, שטרם הגיע למלון, נכנסה נפגעת העבירה בצוותא עם הנאשם והקצינים הנוספים לחדרם של הנאשם ושל קצין נוסף. בשלב זה, ביקשה הנפגעת שיעירו אותה עם הגעת המונית השנייה, נשכבה על המיטה כשהיא לבושה ותיקה האישי תלוי על גופה ולאחר זמן מה נרדמה.

4. בשלב מסוים במהלך הלילה, בעוד הקצין הנוסף ישן בצד השמאלי של המיטה, הנפגעת ישנה בצדה הימני והנאשם ביניהם, פתח הנאשם את רוכסן מכנסי הג'ינס שלבשה הנפגעת, חיבק אותה מצדה השמאלי, הכניס את ידו השמאלית לתחתוניה והחדיר את אצבעותיו לאיבר מינה. כתוצאה מן המגע והכאב באיבר המין התעוררה נפגעת העבירה, סובבה את ראשה והבחינה בנאשם. לאחר שהורתה לו להוציא את ידו, השיב הנאשם "אני כבר הרבה זמן חושב עליך". אף לאחר ששבה וביקשה מהנאשם כי יעזוב אותה, אמרה לו כי ברצונה ללכת וציינה "יש לך חברה", הותיר הנאשם את אצבעותיו באיבר מינה של הנפגעת והשיב כי נפרד מחברתו. בהמשך, קמה נפגעת העבירה מהמיטה ואמרה שברצונה לצאת מהחדר. הנאשם נעמד מאחוריה כשהוא אוחז במותניה, אמר לה "בואי למקלחת", חיבק אותה מאחור והובילה למקלחת שבחדר.

5. בחדר המקלחת הפשיט הנאשם באגרסיביות את נפגעת העבירה מבגדיה, תוך שהוא מביע התלהבות מחלקי גופה הערומים בעודו נוגע בה. בשלב מסוים, התיישבה נפגעת העבירה על האסלה וחלצה את נעליה. בהמשך, סובב הנאשם את נפגעת העבירה כך שגבה אליו, הוריד את ראשה לכיוון השירותים וניסה להחדיר מאחור את איבו מינו הזקור לאיבר מינה. ניסיונותיו של הנאשם לעשות כן עלו בתוהו ומשכך שאל את הנפגעת "מה, אתה בתולה?", והיא השיבה "לא, אבל כשלא רוצים זה לא עובד". בתגובה, אמר הנאשם "תכף תרצי". הנפגעת ביקשה מהנאשם שיהיה בשקט פן יראה אותה בהשפלתה הקצין שישן בחדר. 

6. בשלב זה, אמר הנאשם לנפגעת העבירה כי הוא חולם להתקלח איתה, בעודו דוחף אותה למקלחת שבחדר האמבטיה ופותח את ברז המים. בתגובה סגרה נפגעת העבירה את הברז ואמרה לו "אני לא מתקלחת איתך". או אז, משך הנאשם את הנפגעת לרצפה, נישק אותה בפיה מבלי שהגיבה והפנה את תשומת לבה לאיבר מינו הזקור באומרו "תראי איזה גדול הוא". משלא הגיבה לדברים, המשיך הנאשם ואמר לה "אם תתני לו נשיקה הוא יהיה עוד יותר גדול". בשלב זה דחף הנאשם את ראשה של נפגעת העבירה לעבר איבר מינו בעודה מתנגדת עם ראשה. בהמשך, החל הנאשם לבצע בנפגעת העבירה מין אוראלי, תוך שהוא מחדיר את לשונו לאיבר מינה. לאחר שהנפגעת נשכבה על רצפת חדר המקלחת, התהפך הנאשם כך שגופו מעל גופה, ראשו בין רגליה ואיבר מינו על פניה. הנפגעת לא הגיבה, עצמה את עיניה וסגרה את פיה. הנאשם שב ואמר לנפגעת "אם תתני לו נשיקה הוא יהיה גדול יותר". 

7. בהמשך, ירק הנאשם על כף ידו ומרח את הרוק שלו בפתח איבר מינה של הנפגעת על מנת שיוכל לחדור אליו. או אז, החדיר הנאשם את איבר מינו לאיבר מינה של הנפגעת, בעודו אומר "איזה כיף זה לעשות אותך". בהמשך אמר הנאשם לנפגעת "בואי נעבור לשטיח". הנפגעת הרימה את פלג גופה העליון, נשענה על אמותיה וגררה את גופה לאחור, כך שיצאה מחדר המקלחת ושכבה על השטיח של רצפת חדר המלון. גם שם המשיך הנאשם להחדיר את איבר מינו לאיבר מינה, כשהוא מרים את רגליה מעל כתפו. בשלב זה ובשלבים נוספים במהלך הדברים בכתה נפגעת העבירה. הנאשם המשיך במעשיו עד שהגיע לבסוף לפורקן מיני בתוך איבר מינה של הנפגעת. לאחר הגיעו לפורקן, התלבשה נפגעת העבירה וניגבה את עצמה. הנאשם ביקש ממנה להישאר ללון עמו בחדרו אולם הנפגעת סירבה, נטלה את חפציה ויצאה לחדרה.



ראיות הצדדים לעונש

8. במסגרת ראיות התביעה לעונש הוגש תדפיסו האישי של הנאשם (ת.ע/1), ממנו עולה כי הנאשם, יליד שנת 1995, התגייס לצה"ל בחודש אוקטובר 2013, סיים בהצלחה קורס חובלים ושירת במגוון תפקידי פיקוד בחיל הים. ביום 20 באוקטובר 2021, לאחר פתיחת החקירה שהובילה להגשת כתב האישום דנן, נעצר הנאשם במעצר ממשי. בחלוף כחודש ימים, ביום 19 בנובמבר 2021, סיים ביוזמתו את שירות הקבע והשתחרר מצה"ל. בהמשך, לאחר קבלת תסקיר מעצר של שירות המבחן, שוחרר ממעצרו לחלופת מעצר בתנאי "מעצר בית מלא", בו הוא נתון עד היום. 

9. במסגרת ראיות ההגנה לעונש הוגשו תעודות הסמכה, הצטיינות והוקרה על שם הנאשם, בצוותא עם מכתב המלצה מצד מי שהיה מפקדו, רס"ן במיל' נלסון לוי, שציין כי הנאשם הוא "אחד הלוחמים, המחנכים והמפקדים הטובים והמשפיעים ביותר שראיתי" (ס.ע/1). כן הוגשו לעיוננו מסמכים רפואיים-נפשיים על-שם הנאשם, עליהם לא נפרט מפאת צנעת הפרט (ס.ע/2), ומסמכים רפואיים על-שם אבי הנאשם, המלמדים על מצבו הרפואי ועל כך שאושרה לו קצבת נכות רפואית העומדת על 77% נוכח מחלתו הקשה (ס.ע/3).

10. עוד במסגרת ראיות ההגנה לעונש, נשמעו שבעה עדי הגנה אשר העידו על אופיו של הנאשם ועל השינוי במצבו הנפשי מאז החל ההליך המשפטי כנגדו. תחילה נשמעה עדות אחותו הבכורה, הגב' ליהיא פררה, שסיפרה על ילדותם המשותפת, על ערכי הציונות ואהבת המולדת שעליהם התחנכו, על התגייסותו של הנאשם לסייע למשפחה לאחר מחלת אביהם ועל כך שמאז החל ההליך המשפטי "אין בו כל חיות או זכר למי שהיה..." (עמ' 2 לפרוטוקול, ש' 32). אחריה נשמעה עדותו של מר סוף כרמון, ששירת לצד הנאשם בקורס החובלים ולאחריו שירתו בצוותא באותה ספינה כסגני קציני מחלקות. העד סיפר על מסירותו של הנאשם לחייליו לאורך תקופת השירות, על הערכיות המאפיינת אותו ועל החברות שנרקמה ביניהם. בשלהי עדותו עמד העד על השינוי שחל בנאשם מאז החל ההליך המשפטי, מ"חובל, קצין, ספורטאי, לוחם" (עמ' 4 לפרוטוקול, ש' 4), לאדם שחרב עליו עולמו. 

11. בהמשך נשמעה עדותו של רס"ן שחר פלד, בן מחזור של הנאשם בקורס החובלים, ששירת עמו שנתיים וארבעה חודשים ובהמשך התראו באירועים משותפים. העד סיפר על אופיו המסור של הנאשם, על תחושת השליחות וחדוות הפיקוד שאפיינו אותו. גם עד זה עמד על השינוי שחל בו מאז החל ההליך המשפטי. כשנשאל האם השינוי שחל בתקופה האחרונה כלל נטילת אחריות מצד הנאשם או הבעת חרטה על מעשיו, השיב העד בשלילה. עוד נשמעה עדותה של חברת ילדות של הנאשם, הגב' שובל ציפרוט, שסיפרה על טוב ליבו, על רדיפתו אחר צדק ועל הושטת יד לעזרה לכל מי שנמצא במצוקה. גם עדה זו עמדה על השינויים שחלו במצבו הנפשי של הנאשם, שבעוד הוא מבקש להציג חזות איתנה, הלכה למעשה הוא מצוי "בדיכאון, כבוי, מכונס בתוך עצמו" (עמ' 8 לפרוטוקול, ש' 1). העדה אישרה כי בכל שיחותיה עם הנאשם מאז החל ההליך מעולם לא עלתה מצדו הפגיעה שגרם לנפגעת העבירה, וכי שיחותיהם עסקו בפגיעה שנגרמה לנאשם.

12. כן שמענו את עדותו של מר עידו רם, אביה של אופיר, בת זוגו של הנאשם. העד סיפר כי הוא מכיר את הנאשם כשנתיים, במהלכן הפך ל-"בן בית". העד סיפר על רקעה הצבאי של משפחתו ועל ערכי הכבוד, הסובלנות וגינויי אלימות, עליהם גדלה בתו אופיר. העד מסר כי בכל המפגשים שהיו לו עם הנאשם מעולם לא נתקל באלימות מכל סוג מצידו, וכי עצם מעצרו היה "תדהמה מוחלטת" (עמ' 9, ש' 15-14). חברתו של הנאשם, הגב' שקד פלד, העידה על חשיבות ערכי המשפחה בעיני הנאשם ועל היותו חבר אכפתי, מסור ודואג. גם היא עמדה על השינוי שחל בנאשם מאז החל ההליך ועל כך שלאורך כל 15 שנות חברותם, "זה המצב הכי קשה שראיתי אותו אי פעם" (עמ' 11, ש' 1). העדה שללה כי במהלך השיחות בינה לבין הנאשם הכיר האחרון בפגיעה של נפגעת העבירה כתוצאה ממעשיו. לבסוף, נשמעה עדות בת זוגו של הנאשם, הגב' אופיר רם, שתיארה את הנאשם כאדם "... רגיש לסביבה... חובל מצטיין ומוערך... עצמאי.. טוב לב" (עמ' 11 ש' 30-27). העדה עמדה על מחויבותו לחייליו ועל כך שהעשייה הצבאית והביטחונית הייתה כל עולמו. גם היא, כקודמיה, עמדה על השינויים שחלו בנאשם בתקופה האחרונה, שהפך לאדם "שקט, מפחד, לא מתפקד" (עמ' 12, ש' 4), שמתקשה לישון בלילות ולבצע פעולות בסיסיות.

טיעוני הצדדים לעונש
13. בפתח טיעוניה לעונש, עמדה התביעה על מגמת ההחמרה בענישתם של עברייני מין בשנים האחרונות, ועל נופך החומרה הנוסף לעבירות מין המתבצעות בתוככי המסגרת הצבאית, נוכח יחסי האמון שאמורים לשרור בין משרתי צה"ל. 

14. התביעה עמדה בטיעוניה על הפגיעה הקשה בשלומן, פרטיותן וכבודן של נשים, הנלווית לעבירות שבהן הורשע הנאשם, ועל נסיבות החומרה בענייננו ובכללן הנזק הפיזי, הנפשי והתדמיתי שנגרם לנפגעת העבירה; העובדה כי העבירות בוצעו "על ידי אח לנשק, בנסיבות צבאיות"; והעובדה כי הנאשם ביצע בלילה אחד שלושה מעשי אינוס, באופנים שונים, כאשר יכול היה להימנע מהמשכם המסלים בכל שלב, אך בחר להמשיך במעשיו הפוגעניים. לאחר שהפנתה למספר פסקי דין המלמדים, לשיטתה, על מדיניות הענישה הנהוגה במקרים דומים, עתרה התביעה לקביעת מתחם עונש הולם הנע בין שש לעשר שנות מאסר לריצוי בפועל. 

15. בהמשך טיעוניה הפנתה התביעה למספר נסיבות הניצבות בבסיס עתירתה לקביעת עונש המאסר בטבורו של מתחם העונש ההולם לו עתרה. ראשית, עמדה על הצורך בהרתעת "הנאשם ושכמותו" מלחלל את כבודן של נשים בעתיד, במסגרת הצבאית ומחוצה לה. שנית, נטען כי למן תחילת ההליך ולכל אורכו, הנאשם לא נטל אחריות למעשיו ולא הביע חרטה או אמפתיה כלפי נפגעת העבירה. עוד הפנתה התביעה לכלל הידוע, שלפיו נאשם שבחר לנהל את משפטו אינו זכאי להקלה לה זוכה מי שנוטל אחריות, מודה במעשיו ומביא לחסכון בזמן שיפוטי. לבסוף, הפנתה התביעה להערכת המסוכנות המינית שניתנה בעניינו של הנאשם, שנמצאה בינונית-נמוכה. לאור מכלול האמור, ביקשה התביעה כי נשית על הנאשם שמונה שנות מאסר בפועל, לצד עונש מאסר מותנה מרתיע, הורדה לדרגת טוראי ופיצויים מירביים לטובת נפגעת העבירה. 

16. ההגנה טענה כי כלל המעשים שבהם הורשע הנאשם מהווים מסכת עובדתית אחת ועל כן יש לראות את האירוע כולו כאירוע אחד ולקבוע לו מתחם עונש כולל. שיקול מרכזי שאליו הפנתה ההגנה בעתירתה להקלה בעונש, נוגע לעובדת שהותו של הנאשם בתנאי "מעצר בית מלא" מזה תקופה ארוכה, בת כשנה, במהלכה הקפיד על ההגבלות שהוטלו עליו באופן המצדיק התחשבות בקביעת עונשו. כן עמדה ההגנה על עברו הפלילי הנקי של הנאשם ועל חלוף הזמן מאז ביצוע המעשים. 

17. ההגנה הפנתה בטיעוניה להערכת המסוכנות שניתנה בעניינו של הנאשם, שנמצאה "בינונית-נמוכה", ובמסגרתה צוין כי המעשים בוצעו שלא על רקע סטייה מינית או הפרעת אישיות אנטי סוציאלית, אלא על רקע מאפייני אישיותו של הנאשם. צוין כי בכוונת הנאשם לפנות ביוזמתו לטיפול במכון לטיפול בעברייני מין, על מנת להבין את קשייו האישיים, וכי על כן יש להעניק משקל מתאים גם לשיקולי השיקום בעניינו.

18. כן עמדה ההגנה על הנזקים שנגרמו לנאשם במסגרת ההליך ועל פגיעתו הצפויה של העונש בבני משפחתו. במסגרת זו, פירטה בהרחבה על רקעו הנורמטיבי של הנאשם ועל תפקודו המיטבי והישגיו במגוון תחומים עד לביצוע העבירות, לצד המצוקה הנפשית הקשה ממנה סובל מאז החל ההליך המשפטי נגדו. נטען כי הקשר בין ההליך הפלילי ומצבו הנפשי של הנאשם מהווה שיקול לעניין העונש ומצדיק הקלה עמו. כן עמדה ההגנה על פגיעתו הצפויה של העונש במשפחתו של הנאשם, ובראשה אביו, שהוכר כנכה על-ידי הביטוח הלאומי וסובל ממחלה קשה, כאשר הסתבכות בנו הֵרעה את מצבו הרפואי ועשויה לפגוע גם ביתר בני משפחתו, המנהלים כולם אורח חיים נורמטיבי.

19. לבסוף ביקשה ההגנה לערוך אבחנה בין פסקי הדין שאליהם הפנתה התביעה בטיעוניה לבין עניינו של הנאשם, והפנתה לפסיקה התומכת, לדידה, בעונש ההולם את מעשיו של האחרון. במסגרת זו, סברה ההגנה כי מתחם העונש ההולם את מעשיו נע בין שלוש לחמש שנות מאסר לריצוי בפועל, וכי יש להטיל עליו עונש המצוי ברף התחתון של מתחם זה. עוד נטען כי יש להימנע מפגיעה בדרגותיו של הנאשם, לאור העובדה שאין בינו לבין הנפגעת פערי גיל, מעמד או דרגה. אשר לגובה הפיצוי, נטען כי הטלת פיצוי בסכום לו עותרת התביעה תהווה נטל על בני משפחתו של הנאשם, וכי פתוחה בפני נפגעת העבירה הדרך לתבוע פיצוי בהליך אזרחי.

20. הנאשם בדברו האחרון מסר כי עד לפני כשנה שירותו בצה"ל היה כל עולמו וכי כעת הוא מתקשה לתפקד, סובל מנדודי שינה ומדאגה לאביו החולה, ואף בטיפול התרופתי שהותאם למצבו הנפשי אין כדי לסייע בידו. 

הערכת המסוכנות
21. לאחר הרשעתו, ובהתאם להוראות סעיף 6 לחוק ההגנה על הציבור מפני ביצוע עבירות מין התשס"ו-2006, נשלח הנאשם למרכז להערכת מסוכנות. מחוות הדעת והערכת המסוכנות המקיפה שערכה הגב' יהודית אסולין מזרחי, קרימינולוגית קלינית בכירה, עולה כי המעשים בוצעו "שלא על רקע קיומה של סטייה מינית ו/או הפרעת אישיות אנטיסוציאלית, אלא על רקע מאפייני אישיות נרציסטיים ומשברים רגשיים שחווה". 

22. עוד צוין כי בבדיקתו הנאשם "מכחיש ביצוע העבירות בהן הורשע", וטוען לעלילה נגדו מצד נפגעת העבירה. על רקע האמור התרשמה מעריכת המסוכנות כי "למרות שמבטא מוטיבציה פורמלית לטיפול, הוא מתנער מאחריות לביצוע העבירות... בולטת עמדה קורבנית, עיסוק אינטנסיבי במחירים שמשלם בעקבות ההליך המשפטי... והעדר אמפתיה כלפי הקורבן... עמדה זו עשויה להוות אבן נגף בכל הקשור ביכולת שלו להיתרם מטיפול" (ההדגשות הוספו). ואכן, צוין כי הנאשם "דיווח על פנייה למכון מורשה לתכנית שיקום מונע לעברייני מין, אולם מבדיקה מול שני מרכזי טיפול שכאלה (מכון 'פסגה' ומרכז 'התחלה חדשה') עולה כי אינו מוכר ולא מטופל אצלם" (ההדגשה הוספה). 

23. עוד התרשמה מעריכת המסוכנות כי הנאשם "נעדר תובנה למעגל הפגיעה, לטריגרים שהובילו אותו לפגוע מינית... לעיוותי החשיבה... וקיים ספק באשר ליכולותיו לזהות מצבי סיכון עתידיים ולהימנע מהם". לאחר סקירת מכלול הגורמים הרלוונטיים וההתרשמות הקלינית, הגיעה מעריכת המסוכנות למסקנה כי הנאשם "זקוק לטיפול ייעודי לעברייני מין במסגרת תכנית לשיקום מונע", וכי רמת המסוכנות המינית ממנו היא בינונית-נמוכה.

הכרעה
24. הנאשם הורשע בשלוש עבירות חמורות של אינוס אותן ביצע בקצינה ששירתה עמו ושהיו ביניהם יחסי עבודה על רקע שירותם המשותף. את מעשה האינוס הראשון ביצע תוך ניצול מצב שמנע מתן הסכמה חופשית מצידה, בעודה ישנה. גם לאחר ביטויי התנגדות מפורשים מצדה, לאחר שהתעוררה משנתה, המשיך הנאשם במעשיו וביצע בה שני מעשי אינוס נוספים, בזה אחר זה. המדובר במעשים קשים, שכפי שיתואר בהרחבה בהמשך, הובילו לפגיעה קשה וחמורה בנפגעת העבירה.

25. בבואנו להידרש לעונש ההולם את מעשיו של הנאשם, ובהתאם להוראות תיקון מס' 113 לחוק העונשין, נדרש תחילה לקביעת מתחם העונש ההולם, בהתאם לעיקרון המנחה בענישה, הוא עקרון ההלימה (ראו סעיף 40ב לחוק העונשין). במסגרת זו, נדרש להלן לערכים החברתיים שנפגעו ולמידת הפגיעה בהם, לנסיבות הקשורות בביצוע העבירה ולמדיניות הענישה הנוהגת בעבירות דומות (בהתאם לסעיף 40ג(א) לחוק העונשין). לאחר קביעת מתחם העונש ההולם, נקבע את עונשו של הנאשם בהתאם לנסיבות שאינן קשורות בביצוע העבירה (בהתאם לסעיף 40ג(ב) לחוק העונשין). לפני האמור נציין, ואף הצדדים לא היו חלוקים על כך, כי הגם שהנאשם הורשע במספר עבירות נפרדות, הללו התאפיינו ברצף עברייני אחד ומשכך יש לקבוע מתחם עונש הולם לאירוע כולו ולגזור עונש כולל לכל העבירות בשל אותו אירוע (סעיף 40 יג לחוק העונשין).

קביעת מתחם העונש ההולם
הערכים החברתיים שנפגעו ומידת הפגיעה בהם

26. אין צורך להכביר מילים על חומרתה של עבירת האינוס. מעשי אינוס הם מעשים חמורים וקשים, הראויים לכל הוקעה וגינוי, שמקומם לא יכירם בחברה מתוקנת. לא בכדי קבע בית המשפט העליון כי עבירות המין, ובראשן עבירת האינוס, הן מהחמורות שבעבירות בחוק הפלילי (ע"פ 5203/15 פלוני נ' מדינת ישראל פסקה 27 (23.6.2016); ע"פ 2963/13 מדינת ישראל נ' פלוני פסקה 26 (10.2.2014)). קשה לתאר במילים את עוצמת הפגיעה הנגרמת לקורבנות עבירות האינוס באוטונומיה של הרצון החופשי על גופן ובזכותן לפרטיות ולכבוד. יפים בהקשר זה דברי בית המשפט העליון, שלפיהם:

"עבירת האינוס נועדה ובאה להגן על ריבונות האישה על גופה, על כבודה של האישה כאדם, על האוטונומיה של רצונה, על הָאֲנִי. בריח-התיכון בעבירת האינוס הוא הגנה בלתי מתפשרת על זכותה של האישה – כמוה כגבר – לבחירה חופשית; הרשות נתונה לה לאישה, וזכותה עומדת לה לבחירה חופשית מה תעשה ומה לא תעשה... פלישה שלא-בהיתר לגופה של אישה, לגופו של אדם, משפילה היא – משפילה ומדכאת; כואבת היא, כואבת-במאוד; פוגעת היא – פגיעה חדה וכואבת; מעליבה היא – והעלבון עמוק וצורב. נרמס הָאֲנִי, הנפש נחתכת, נפגע החופש, נגרעת האוטונומיה של הרצון, נדרס הכבוד" (ע"פ 115/00‏ טייב נ' מדינת ישראל (27.7.2000), ההדגשות הוספו). 

27. על חומרתן המופלגת של עבירות המין עמד בית המשפט העליון פעם אחר פעם, בקבעו כי:

"הניצול המיני של הזולת בדרך של כפייה, או תוך אי התחשבות בהעדר הסכמה הוא אחת התופעות הקשות והפוגעניות ביותר בביטחונו הגופני והנפשי של הפרט, ובשלום הציבור ככלל. הפגיעה המינית העבריינית פולשת לגופו ולנפשו של הקורבן, והורסת בו כל חלקה טובה. היא מבזה את עצמיותו, ופוגעת באינטימיות ובאוטונומיה המקודשת של גופו. היא משקפת את השתלטות החזק והברוטאלי על החלש וחסר האונים. היא מצריכה התערבות ממשית של מערכות החוק והמשפט כדי להגן על קרבנות עבריינות המין בפועל ובפוטנציה" (ע"פ 9994/07 פלוני נ' מדינת ישראל, בפס' 14 (11.8.2008), ההדגשות הוספו).

28. ואכן, לא בכדי נקבע כי בעבירות המין מבקש הפוגע "לטשטש את פניו של האחר, להתעלם מזהותו, מסיפור חייו, מרגשותיו ומכבודו, ולהפכו באחת לחפץ דומם לסיפוק תאוותו", וכי על כן טמונה בעבירות אלה "...תפיסה מוסרית וחברתית קלוקלת ומעוותת המחייבת החמרה מיוחדת" (כב' השופט הנדל בע"פ 8923/14 מדינת ישראל נ' קרפצ'יוב בפסקה 5 (12.4.2016)).

29. הנאשם ביצע את מעשיו בחברתו לשירות הצבאי, במהלך "ערב מפקדים" שאליו יצאו בצוותא מספר מפקדי ספינות, תוך שהוא מנצל את קרבתו לנפגעת העבירה באותו ערב על רקע שירותם הצבאי המשותף. בכך, פגע הנאשם במעשיו גם בסביבת השירות ובערכי הרעות, הערבות ההדדית, האחווה והאמון שראוי כי ישרור בין המשרתים בצוותא באותה יחידה, כתף אל כתף (ראו: ע/11,12/18 רב"ט זידאן נ' התובע הצבאי הראשי (2018), להלן: פרשת זידאן; ראו גם: ע/62/16 התובע הצבאי הראשי נ' סמל ברום (2016);  ע/115/04 רס"ל בן אבו נ' התובע הצבאי הראשי (2005)). פעם אחר פעם עמד בית הדין הצבאי לערעורים על כך ש – 
"עבירות מין, המתבצעות בתוך המערכת הצבאית, פוגעות בביטחונם האישי של קרבנות העבירה ואינן מאפשרות קיומה של סביבה שוויונית. סביבה בה יחושו נשים, המשרתות בצה"ל, בטוחות ומוגנות, חופשיות לבטא ולממש את כישוריהן ויכולותיהן, ולתרום מאישיותן וייחודן במהלך שירותן הצבאי, מבלי שיוצבו מכשולים בדרכן" (ע/117/05 התובע הצבאי הראשי נ' אל"ם זאהר (2006); להלן: פרשת זאהר).

30. בענייננו, לא יכול להיות חולק כי הפגיעה בערכים החברתיים האמורים היא קשה וחמורה. הנאשם ניצל כאמור את קרבתו לנפגעת העבירה במהלך בילוי שאליו יצאו על רקע שירותם המשותף, ורמס ברגל גסה את כבודה ופרטיותה, תוך שהוא מחדיר את אצבעותיו לאיבר מינה בעודה ישנה ובכך מפר בבוטות את ריבונותה על גופה. גם לאחר שניעורה משנתה והתנגדה למעשיו באופן מפורש, כפה עצמו הנאשם על נפגעת העבירה והמשיך במעשיו שוב ושוב, תוך שהוא מתעלם מחוסר הסכמתה. מידת הפגיעה בערכים שלעיל מצאה ביטוי מובהק במהלך עדותה של נפגעת העבירה לפנינו, נוכח הנזק העצום שנגרם לה בעקבות מעשיו של הנאשם במישורים רבים בחייה, כפי שיפורט בהמשך הדברים, נזק שאיתו היא מתמודדת עד עצם היום הזה, ולמרבה הצער יש להניח כי ימשיך ללוותה עוד שנים רבות (ראו והשוו: ע"פ 5001/15 פלוני נ' מדינת ישראל (24.7.2016)). 

הנסיבות הקשורות בביצוע העבירה

31. אף בחינת הנסיבות הקשורות בביצוע העבירה מלמדת על מספר היבטי חומרה במעשיו של הנאשם. ראשית, כמפורט לעיל, יש לייחס למעשים משנה חומרה נוכח הזיקה הברורה בינם לבין המסגרת הצבאית. הנאשם ניצל לרעה את היכרותו עם נפגעת העבירה על רקע שירותם הצבאי המשותף, את קרבתו אליה ואת שהותם המשותפת בחדר; כמו גם את האמון שנתנה בו בהיותה, כלשונה, "אחת מהחבר'ה", עת נרדמה במחיצתו ובמחיצת קצין נוסף בשלהי ערב מפקדים שבו בילו בצוותא – הכול כדי לתת דרור ליצריו ולדחפיו המיניים. בתי הדין הצבאיים עמדו לאורך השנים, בשורה ארוכה של פסקי דין, כמפורט לעיל, על מחויבותו של צה"ל להגן על שלומם של המשרתים בו ועל הפגיעה הקשה הכרוכה במעשים אלה בערכי הרעות, האמון והאחווה שבין משרתי צה"ל. גם דרגתו ומעמדו של הנאשם, כקצין ומפקד שכשל כשל ערכי ופיקודי וסטה באורח ניכר מערכי היסוד המקובלים בצה"ל, נזקפים לחובתו בבחינת הנסיבות הקשורות בביצוע העבירה. לבסוף, נדבך משמעותי נוסף נוגע לפגיעה האפשרית בשוויון ההזדמנויות המגדרי בשירות הצבאי המשותף של נשים וגברים בתפקידי לוחמה. פגיעה אפשרית זו היא שעמדה גם ברקע החשש מפני הגשת התלונה, שאותו הביעה נפגעת העבירה ביומנה, שמא חשיפת האירוע תרתיע מועמדות לשירות ביטחון בתפקידי לוחמה, ואפשר שאף תוביל לחשיבה מחודשת בקרב מובילי מדיניות שילוב הנשים בצה"ל בנוגע להמשך שילובן בתפקידי לוחמה, בשל היבטים הנוגעים לשירות המשותף, תוך פגיעה בעקרון השוויון המגדרי.

32. שנית, משנה חומרה נודע לעובדה כי מעשיו של הנאשם החלו בהחדרת אצבעות לאיבר מינה של נפגעת העבירה בעודה ישנה, תוך ניצול חוסר יכולתה להתנגד למעשים. דברי הנפגעת בעדותה לפנינו – "קמתי לפיגוע" – תיארו היטב את טיב ועומק תחושת האימה שאחזה בה באותה העת. העובדה כי מעשה האינוס הראשון בוצע בנסיבות שבהן נשללה מנפגעת העבירה היכולת להתנגד למעשים, כאשר התעוררה בבהלה תוך כדי ביצוע מעשה העבירה בגופה, מהווה נסיבה משמעותית לחומרה.

33. זאת ועוד, לאחר שניעורה הנפגעת משנתה, הביעה את התנגדותה המפורשת למעשיו של הנאשם. חרף זאת, והגם שיכול היה בשלב זה לחדול ממעשיו ולמנוע את הסלמתם, בחר האחרון להתעלם מבקשותיה החוזרות ולהמשיך בביצוע זממו. לאחר שהוביל את נפגעת העבירה לחדר המקלחת והפשיטה באגרסיביות מבגדיה, ביצע בה שני מעשי אינוס נוספים, הכול תוך התנגדותה המפורשת. כך למשל, במענה לדברי הנפגעת שלפיהם "כשלא רוצים זה לא עובד", השיב לה הנאשם "תכף תרצי", באופן המלמד על כך שהבין היטב כי אינה מעוניינת במעשים, ואף על פי כן בחר להמשיך בהם. המדובר, אפוא, במסכת מעשים שתחילתה קשה ופוגענית, במצב שבו נמנע מהנפגעת להתנגד למעשים בעודה ישנה, והמשכה בהסלמת המעשים, בניגוד להתנגדותה המפורשת של הנפגעת, תוך ביצוע שני מעשי אינוס נוספים. גם אם עסקינן, אפוא, ב"אירוע אחד" כמשמעותו בחוק העונשין, יש לתת ביטוי לעובדה כי במסגרתו ביצע הנאשם בנפגעת העבירה שלושה מעשי אינוס, בזה אחר זה, באופנים שונים.

34. נסיבה נוספת ומרכזית לחובת הנאשם נוגעת לנזק הכבד שנגרם לנפגעת העבירה, כפי שנפרש לפנינו בהרחבה במהלך שמיעת הראיות (ראו סעיף 40ט(4) לחוק העונשין). כידוע, "בעת גזירת דינם של עברייני מין יש להעניק משקל משמעותי לנזק שנגרם לקורבן העבירה ולצלקות שהותירו בנפשו" (ע"פ 2035/16 פלוני נ' מדינת ישראל (14.9.2017)). בענייננו, לצד הפגיעה הברורה והאינהרנטית בריבונותה של הנפגעת על גופה בעת ביצוע המעשים, השפיעו מעשיו של הנאשם באורח קשה על כל מישורי חייה מאותה העת ואילך. למעשה, על אף הזמן שחלף מאז בוצעו היא ממשיכה לסבול מהשפעתם עד עצם היום הזה. מצאנו שלא לעמוד בהרחבה על הנזקים שנגרמו לנפגעת העבירה, וזאת על מנת לשמור על פרטיותה, אולם נציין כי מעשיו של הנאשם הביאו לפגיעה קשה במצבה הנפשי של הנפגעת, לשינוי קיצוני בהתנהגותה ובאורחות חייה, לאובדן אמון בבני אדם ולפגיעה קשה במערכות יחסים אינטימיות. על מצבה הנפשי של נפגעת העבירה למדנו במהלך שמיעת הראיות הן מעדויותיה שלה והן מעדויותיהם של עדים נוספים (בן זוגה, חברותיה והמטפלת שלה); הן מהרישומים ביומנה (ת/10); הן מתצהירה (ת/9); והן מתכתובות שונות שהוגשו לעיוננו (ת/16). במהלך עדותה לפנינו, ניתן היה להתרשם באופן בלתי אמצעי ממצבה הנפשי הקשה, ממנו היא סובלת עד היום, עת נדרשה לשחזר בעדותה את פרטי האירוע, תוך התפרצויות בכי אותנטיות וסערת רגשות ניכרת. לא בכדי, קבענו במסגרת הכרעת הדין כי "ניתן להתרשם כי ממי שהייתה מפקדת לוחמת, בריאה וחסונה פיזית ומנטלית, הפכה הנפגעת לשבר כלי של ממש" (פסקה 229 להכרעת הדין).

35. סיכומם של דברים, מכלול הנסיבות הקשורות בביצוע העבירה מצביע על צורך בקביעת מתחם עונש מחמיר, ההולם את מעשיו של הנאשם. 

מדיניות הענישה הנוהגת

36. עיון במדיניות הענישה הנוהגת במקרים דומים מלמד כי בעבירות המין, והאונס בכללן, קיים מנעד ענישה רחב, הכולל עונשי מאסר משמעותיים לתקופות ממושכות, כתלות בנסיבות הקשורות בביצוע העבירה ובנסיבותיהם האישיות של הנאשמים. זאת, שכן "הנסיבות שבהן מתבצע אינוס עשויות להיות שונות מן הקצה אל הקצה במהות ובחומרה" (ע"פ 2346/98 ימיני נ' מדינת ישראל (1998)). מכל מקום, מדיניות הענישה בעבירה זו "באה לשרת את צורכי ההלימה ולשדר מסר חד וברור, אשר יש בו כדי להוקיע את המעשים ולגנותם מכל וכל" (פרשת זידאן לעיל). בטרם נפנה לבחינת הפסיקה שאליה הפנו הצדדים ולבחינת העונשים שהושתו במקרים דומים, נזכיר כי בצידה של עבירת האינוס עונש מאסר מרבי בן שש עשרה שנים, וכי באופן ייחודי נקבע לצידה גם עונש מאסר מזערי, העומד על ארבע שנות מאסר (למעט מקרים חריגים, ראו סעיף 355 לחוק העונשין). בהקשר זה, עמד בית המשפט העליון על המגמה הניצבת בבסיס קביעות המחוקק, בקבעו כי:

"אל נכחד: ככל שנעשתה החברה פתוחה ואף מתירנית, כך מתאמצת היא להציב חסמים מפני ניצול החופש והגבולות הפתוחים לפגיעה בזולת, בכבודו ובפרטיותו. השינויים בהגדרת האונס... וגם קביעת עונש המינימום... ולימים... הקביעה כי העונש לא יהא כולו על תנאי בהעדר טעמים מיוחדים, מייצגים מגמה זאת - המשתלבת עם ההסדרה החוקתית של כבוד האדם בחוק יסוד: כבוד האדם וחרותו... על כן, על פי רצון המחוקק ובגדרי השינויים החברתיים, ניכרת כך דומה – גישה פסיקתית מחמירה יותר בעבירות מין, תוך התחשבות כמובן בנסיבות כל מקרה לגופו" (ע"פ 723/10 קסטל נ' מדינת ישראל (23.5.2010)).

37. התביעה הצבאית, כזכור, עתרה לקביעת מתחם עונש הנע בין שש לעשר שנות מאסר. בעתירתה זו, הפנתה לשורת פסקי דין שבהם הושתו על נאשמים שהורשעו בעבירות אינוס עונשים הנעים על רצף המתחם לו עתרה. בחינת הפסיקה שאליה הפנתה התביעה מלמדת כי המדובר במקרים בעלי נסיבות חומרה ייחודיות, שאינן מתקיימות בענייננו, הכוללות עבירות אינוס שנעשו תוך תכנון מוקדם, הפעלת אלימות קשה, גרימת חבלות, ניצול יחסי כוחות בין התוקף למתלוננת, או פערי גיל משמעותיים.

38. כך למשל, בע"פ 10058/17 יונס נ' מדינת ישראל (3.7.2019) (להלן: פרשת יונס) דחה בית המשפט העליון את ערעור ההגנה על עונש מאסר בן תשע שנים (נקבע מתחם שבין 8 ל-12 שנות מאסר), לצד עונשי מאסר על תנאי ופיצויים בסך 60,000 ש"ח לנפגעת העבירה, בעניינו של מי שהורשע בעבירות של אינוס וניסיון למעשה מגונה. עם זאת, באותו עניין מדובר היה באינוס שנעשה תוך אלימות, תכנון מוקדם וניצול מחפיר של יחסי הכוחות בין התוקף למתלוננת, בשים לב לתלות הכלכלית שלה בו ולמעמדה המוחלש, כמי שעבדה בביתו בעבודות ניקיון כשוהה בלתי חוקית, תוך שבתה הפעוטה נמצאה באותו הבית שבו אירע מעשה האינוס. 

39. כך גם, בתפ"ח 54153-08-17 מדינת ישראל נ' אבו ג'ודה (23.1.2020) השית בית המשפט המחוזי בבאר-שבע תשע שנות מאסר בפועל (נקבע מתחם שבין 7 ל-12 שנות מאסר), עונש מאסר על תנאי ופיצוי בסך 70,000 ש"ח על מי שהורשע בעבירות של אינוס וניסיון למעשה סדום. באותו עניין מדובר היה באינוס כוחני ואלים, שהוביל לחבלה באיבר מינה של המתלוננת, ואף כלל תכנון מסוים מראש.

40. בע"פ 201/20 ליברטי נ' מדינת ישראל ואח' (3.2.2022) דחה בית המשפט העליון את ערעור ההגנה על עונש מאסר בן תשע שנים (נקבע מתחם שבין 7 ל-11 שנות מאסר), מאסר על תנאי ופיצוי בסך 50,000 ש"ח, בעניינו של מי שהורשע בעבירת אינוס. גם בעניין זה מדובר היה באירוע "אכזרי וכוחני", כאשר בין התוקף למתלוננת פערי גיל משמעותיים ולא מדובר ב"אירוע ספונטני".

41. בע"פ 1685/16 פלוני נ' מדינת ישראל (18.6.2017) (להלן: פרשת פלוני) דחה בית המשפט העליון את ערעור ההגנה על שמונה שנות מאסר ומחצה (נקבע מתחם שבין 7 ל-11 שנות מאסר), עונשי מאסר על תנאי ופיצויים בסך 25,000 ש"ח, בעניינו של מי שהורשע בעבירות אינוס ומעשה מגונה של עובדת ניקיון באתר בניה שבו עבד כפועל. גם שם מדובר היה באינוס מתוכנן, במהלכו הפעיל התוקף כוח רב כנגד המתלוננת, בה ראה "טרף קל", בהיותה עובדת חדשה במקום, תוך ניצול מוחלשותה הכלכלית והתעסוקתית לצורך ביצוע זממו.

42. בע"פ 8923/14 מדינת ישראל נ' קרפצ'יוב (12.4.2016) קיבל בית המשפט העליון את ערעור המדינה על קולת העונש בעניינו של מי שהורשע בעבירת אינוס של שכנתו בביתה, והחמירו משבע שנות מאסר לשמונה שנות מאסר ומחצה, לצד מאסר מותנה ופיצוי כספי בסך 50,000 ש"ח. גם עניין זה מאופיין במספר רבדים של חומרה, ובהם העובדה שהתוקף פרץ לדירתה של המתלוננת, ביודעו כי היא אם חד הורית ואין איש בביתה שעשוי לעמוד לצדה, ובתוככי מבצרה האישי ביצע בה את מעשה אינוס, בנוכחות בנה הקטין בן החמש שישן עמה במיטתה. אם בכך לא די, כלא לבסוף את המתלוננת ובנה בביתם עד להגעת כוחות הצלה.

43. בתפ"ח 54701-11-17 מדינת ישראל נ' פלוני (18.8.2020) השית בית המשפט המחוזי בבאר-שבע שמונה שנות מאסר על מי שהורשע בעבירות שעניינן אינוס ומעשה מגונה, שאותן ביצע כלפי צעירה שאותה הכיר ביום האירוע במלון באילת. מתחם העונש ההולם שנקבע באותו עניין נע בין שש וחצי לעשר וחצי שנות מאסר בפועל. גם בעניין זה קדם לעבירות תכנון מסוים מראש, לצד העובדה שהתוקף ניצל את יחסי ופערי הכוחות בינו לבין המתלוננת, כאשר לחובתו שמונה הרשעות קודמות, לרבות בעבירות אלימות.

44. לבסוף, בע/1/20 רנ"ג ישראלי נ' התובע הצבאי הראשי (2020) קיבל בית הדין הצבאי לערעורים את ערעור ההגנה (לאחר שהתערב אף בהיקף המעשים בחלק ניכר מפרטי האישום) של מי שהורשע במספר רב של עבירות מעשה מגונה ובעבירת אינוס בעשרות הזדמנויות, שבוצעו על פני חודשים רבים, לצד עבירות חמורות נוספות ובכללן מעשה סדום, והעמיד את מתחם העונש ההולם על בין חמש לתשע שנות מאסר, והשית על המערער שבע שנות מאסר (במקום תשע שנים שהושתו בבית הדין המחוזי), לצד מאסר על תנאי, הורדה לדרגת טוראי ופיצויים בסך 80,000 ש"ח. באותו עניין התחשב בית הדין, בין היתר, גם בפערי הגיל, הניסיון והפיקוד בין התוקף למתלוננת, ובכך שבחלק מהמקרים הפעיל התוקף כוח על המתלוננת. 

45. ההגנה, כאמור, עתרה לקביעת מתחם עונש הנע בין שלוש לחמש שנות מאסר. בעתירתה זו, הפנתה לעונש של שלוש שנות מאסר לריצוי בפועל, שהושת על מי שהורשע בעבירת אינוס של מתלוננת אותה הכיר במועדון. באותו עניין נעדרים היבטי חומרה שקיימים בענייננו, לרבות ההיכרות המוקדמת בין התוקף לנפגעת, ניצול האמון שנתנה בו האחרונה במהלך שהותה במחיצתו ומספר מעשי האינוס, באופנים שונים, שבוצעו בענייננו. מכל מקום, בפסק הדין שאליו הפנתה ההגנה עמד בית המשפט על "נסיבות חייו הייחודיות" של אותו תוקף, כאשר בית המשפט העליון דחה את ערעור ההגנה בקבעו כי עונש זה "אינו חמור כלל ועיקר ואף נוטה במידה מסוימת לקולא" (ע"פ 8560/18 זבורוף נ' מדינת ישראל (23.4.2020)). 

46. נפנה, אפוא, לבחינת פסקי דין נוספים הדומים בנסיבותיהם, ככל שהדבר אפשרי, לענייננו. בע/60/13 טור' נגוסיא נ' התובע הצבאי הראשי (2015) דחה בית הדין הצבאי לערעורים את ערעור ההגנה על עונש מאסר בן שבע שנים שהושת על מי שהורשע בעבירות אינוס, מעשה מגונה בכוח ומעשה סדום בחברתו לשירות, שלוו באלימות והשפלה, ובעבירה נוספת של הטרדה מינית כלפי חיילת נוספת ששירתה עמו, לאור הצברם ואופיים האלים של המעשים.

47. בפרשת זידאן, שנסיבותיה דומות לענייננו, דחה בית הדין הצבאי לערעורים את ערעור ההגנה על עונש בן חמש שנות מאסר ומחצה, לצד עונשי מאסר על תנאי, הורדה לדרגת טוראי ופיצוי בסך 15,000 ש"ח, שהושת על מי שהורשע בבעילתה של חברתו ליחידה, בשלוש הזדמנויות, בלילה שבו הסכימה להכניסו לביתה, בתום בילוי משותף של חברים מהיחידה.

48. בע/25/16 רב"ט מיכלשוילי נ' התובע הצבאי הראשי (2017) דחה בית הדין הצבאי לערעורים את ערעור ההגנה על עונש של חמש שנות מאסר לריצוי בפועל, לצד עונשי מאסר על תנאי, הורדה לדרגת טוראי ופיצויים בסך 4,000 ש"ח, בעניינו של מי שהורשע במעשה מגונה בכוח ובשני מעשי אינוס באותו אירוע, בשעה שנכחו בחדר זוג חיילים. 

49. בע/30/09 סמל בן לולו נ' התובע הצבאי הראשי (2009) דחה בית הדין הצבאי לערעורים את ערעור ההגנה על עונש מאסר בן ארבע שנים, בעניינו של מי שהורשע בעבירה של אינוס שבוצע במרפאת בסיס טירונות, כלפי טירונית (במסגרת הערעור תוקן רכיב הפיצויים).

50. בע/14,15/13 סמל ביטון נ' התובע הצבאי הראשי (2013), הוחמר עונש המאסר בפועל לשלוש שנות מאסר ומחצה, בעניינו של מי שהורשע בעבירת אינוס בנסיבות מחמירות (לצד עבירות נוספות) באמצעות החדרת אצבעות, תוך ניצול מצב המונע התנגדות (בדומה לראשית האירוע בענייננו).

קביעת מתחם העונש ההולם

51. לאחר שעמדנו לעיל על מימדי הפגיעה בשורת ערכים חברתיים וצבאיים רמי מעלה; על נסיבות החומרה שבביצוע העבירות ובראשן הנזק המשמעותי והכבד שנגרם לנפגעת העבירה; ובשים לב למנעד המתחמים שנקבעו והעונשים שהושתו במקרים דומים – מצאנו כי מתחם העונש ההולם את מכלול מעשיו של הנאשם נע בין ארבע (4) לשמונה (8) שנות מאסר לריצוי בפועל, לצד עונש מאסר מותנה מרתיע, פיצויים לנפגעת העבירה והורדה בדרגה. 

קביעת העונש ההולם בתוככי המתחם

52. לא מצאנו שהתקיימו נסיבות המצדיקות חריגה מהמתחם שנקבע, לחומרה או לקולה. בבואנו לקבוע את עונשו של הנאשם בגדרי המתחם שנקבע, בהתחשב בנסיבות שאינן קשורות בביצוע העבירה, נתנו דעתנו למגוון נסיבות, כפי שיפורטו להלן.

53. לצד החומרה, מצאנו להתחשב בצורך בהרתעת הנאשם ובהרתעת הרבים מפני ביצוע עבירות דומות בעתיד (ראו סעיפים 40ו ו-40ז לחוק העונשין). ודוק: הערכת המסוכנות הבינונית-נמוכה שנקבעה בעניינו, ובכללה מסקנותיה של מעריכת המסוכנות, שלפיהן "קיים ספק באשר ליכולותיו לזהות מצבי סיכון עתידיים ולהימנע מהם" (עמ' 14 להערכת המסוכנות); לצד העובדה שהמעשים בוצעו בנוכחות קצין נוסף ששהה ולן בחדר באותה העת, מבלי שנוכחותו הרתיעה את הנאשם מלבצע את זממו – מלמדים על צורך ברור בהרתעת הנאשם. 

54. לצד האמור, השתלשלות העניינים ונסיבות המקרה, במסגרתן ניצל הנאשם את קרבתו לחברתו לשירות, במהלך "ערב מפקדים" שבו שהו השניים בצוותא בשעות הלילה בחדר משותף, מלמדות גם על הצורך בהרתעת הרבים והבהרת נורמות ההתנהגות המצופות ממשרתי צה"ל כולם, ומהמשרתים במסגרות לוחמה מעורבות בפרט (השוו: פרשת זידאן לעיל, בפס' 94). אשר לצורך בהרתעה כללית נגד עבירות המין, גילה בעבר בית המשפט העליון דעתו בעניין, בקבעו כי הרתעה כזו היא – 

"... בגדר כורח חברתי שקיבל הכרה בסעיף 40ז לחוק העונשין. עבירות מין... הן עבירות של חדרי חדרים, נגישות, קלות לביצוע וקשות לגילוי. מציאות זו מעצימה את תמריציהם של עברייני מין לממש את מאוויהם מעוררי הסלידה ולספק את יצריהם על ידי פגיעה בחסרי ישע. הדרך הטובה ביותר להקטין את התמריץ המיני המעוות ועמו את הפיתוי לבצע עבירות מן הסוג שבו עסקינן היא להגדיל את עונש המאסר המוטל על העבריין..." (ע"פ  3541/17 פלוני נ' מדינת ישראל פסקאות 78-77 (13.6.2019)).

55. בדומה, הגם שאין לזקוף לחובתו של הנאשם את כפירתו באשמה ואת העובדה שבחר לנהל את משפטו, מטבע הדברים אין הוא זכאי להקלה בעונש השמורה לנאשם שמודה, נוטל אחריות ומביע חרטה על מעשיו, ובכך חוסך את הצורך בשמיעת עדות הנפגעת ומונע ממנה את הקושי הרב הכרוך בכך (ראו והשוו: פרשת פלוני לעיל בפסקה 16; פרשת יונס לעיל בפסקה 11). יש לזכור כי להעדר נטילת אחריות יש השלכה על מידת מועדותו של הנאשם לביצוע עבירות דומות בעתיד, כפי שגם עלה מהערכת המסוכנות בעניינו. עוד נציין כי לא עלה בידי ההגנה להצביע על מאמציו של הנאשם לחזור למוטב (ראו סעיף 40יא(4) לחוק העונשין), ודבריו לפנינו התאפיינו בהתמקדות בפגיעה שנגרמה לו מעצם ניהול ההליך כנגדו, מבלי שביטא כל הבנה או אמפתיה לפגיעה הקשה שגרם הוא לנפגעת העבירה. נזכיר כי אף הצהרותיו של הנאשם בפני מעריכת המסוכנות בדבר כוונתו לקבלת טיפול ייעודי לעברייני מין, לא אומתה בבדיקה מול מרכזי הטיפול הרלוונטיים. יצוין עוד, כי אף בפנינו, לא הציגה ההגנה, במסגרת ראיותיה לעונש, אינדיקציה ראשונית לפניית הנאשם לתחילת טיפול כלשהו. בנסיבות העניין, אפוא, לא ניתן לומר כי הנאשם החל במאמץ כנה ואמיתי לחזור למוטב, באופן המצדיק הקלה עמו. 

56. לצד הקולה, לא נעלמו מעינינו נסיבותיו האישיות של הנאשם, ובכלל זה רקעו הנורמטיבי עד לביצוע העבירות, תרומתו הרבה במסגרת שירותו הצבאי התורם והתובעני כמפקד-לוחם (ס.ע/1) ועברו הפלילי הנקי. לא התעלמנו גם מהעובדה שבעקבות הפרשה, בחר הנאשם להשתחרר מצה"ל, בשיאה של קריירה צבאית מבטיחה שציפתה לו כמפקד מוערך (ס.ע/1). כך גם לא נעלמה מעינינו ההתדרדרות שחלה במצבו הנפשי של הנאשם מאז החל ההליך המשפטי בעניינו, כפי ששמענו ארוכות מעדי ההגנה לעונש ומהנאשם עצמו, וכפי שמצא ביטוי במסמכים הרפואיים שהציג (ס.ע/2, ס/16 – חוות דעתה של ד"ר דמבינסקי). זאת, הגם שסברנו כי יש להעניק לכך משקל מוגבל בלבד, משמדובר בתוצאה טבעית-נלווית ובחלק אינטגרלי ממעמדו, תחילה כנאשם בהליך פלילי, ובהמשך מעצם הרשעתו בעבירות מין חמורות והבנתו את השלכות הרשעתו על עתידו. בדומה, לא נעלמו מעינינו מצבו הרפואי הקשה של אביו (ס.ע/3) ורקעה הנורמטיבי של משפחת הנאשם, של הוריו ואחיותיו, לצד הפגיעה הצפויה של העונש בכלל בני משפחתו, על לא עוול בכפם. 

57. איננו מקלים ראש במשמעות שליחתו של אדם בעל רקע נורמטיבי (עד לביצוע העבירות דנן) לעונש מאסר ממושך, לא כל שכן בהשפעות הצפויות להיות לעונש כזה על בני משפחתו. עם זאת, לנסיבותיו האישיות של הנאשם משקל מוגבל, שכן כידוע, בעבירות בהן הורשע ראוי, ככלל, לבכר את שיקולי הגמול וההרתעה על פני נסיבותיו האישיות של העבריין, שכן "מידת הענישה בעבירות אינוס... נדרשת לבטא את שאט הנפש והסלידה של החברה ממעשים נלוזים מסוג זה. חברה מתוקנת אינה יכולה להשלים עם הפגיעה החמורה בגופן ובנפשן של קרבנות עבירות מין. עליה לעקור מתוכה תופעות מעין אלה, בין היתר, באמצעות מדיניות ענישה נחרצת והחלטית" (פרשת  אל"ם זאהר לעיל בפסקה 132).

58. בניגוד לטענות ההגנה, איננו סבורים כי ראוי להעניק משקל של ממש לשיקולי השיקום בעניינו של הנאשם. לא זו בלבד שלא הוצבע על פוטנציאל שיקומי ממשי, מעריכת המסוכנות התרשמה כי העדר נטילת אחריות מצד הנאשם, העמדה הקורבנית שבה הוא מחזיק והעדר כל אמפתיה לנפגעת העבירה, עשויים "להוות אבן נגף בכל הקשור ביכולת שלו להיתרם מטיפול". לא בכדי, אפוא, הוערכה מסוכנותו המינית של הנאשם לרצידיביזם מיני כ"בינונית-נמוכה".

59. לצד האמור נוסיף ונזכיר, כי על אף הצהרת הנאשם בפני מעריכת המסוכנות, שלפיה בכוונתו לפנות לטיפול במכון "פסגה", מסר כי "הוא עצמו לא תופס עצמו כעבריין מין, 'המדינה חושבת שאני עבריין מין'" (עמ' 11 להערכת המסוכנות), ומכאן ניכר כי הנאשם חסר מוטיבציה כנה ואמיתית לטיפול. מכל מקום, מבדיקה שערכה מעריכת המסוכנות מול שני מרכזי טיפול ושיקום מונע לעברייני מין, ביניהם מכון "פסגה", עולה כי "אינו מוכר ולא מטופל אצלם" (עמ' 15-14 להערכת המסוכנות). בנסיבות כוללות אלה, מצאנו כי אין מקום להעניק משקל – לא כל שכן משקל ממשי – לאינטרס שיקומו של הנאשם, ומשכך מצאנו לדחות את טענות ההגנה בעניין זה (השוו: ע/15/13 סמל ביטון נ' התובע הצבאי הראשי, פס' 60 (2013)).

60. ההגנה ביקשה כי בקביעת עונש המאסר לריצוי בפועל נתחשב כשיקול לקולה בתקופה שבה שהה הנאשם במעצר בית. כידוע, "מעצר בית אינו בגדר 'מעצר' לצורך ניכויו מתקופת מאסר בפועל הנגזרת על הנאשם, שכן הוא אינו שקול כשלילת חירות מוחלטת החופפת על פי טבעה, ריצוי מאסר ממש" (בג"ץ 10558/06 גרמא נ' מדינת ישראל (16.9.2007); ראו גם: י' קדמי על סדר הדין בפלילים, תשס"ג 2003, חלק שלישי, עמ' 1219). נזכיר כי גם לגבי תקופת מעצר ממשי נתונה לבית הדין סמכות שבשיקול דעת להחליט אם לנכותה מתקופת המאסר, אם לאו, ואין מוטלת חובה לעשות כן, הגם שזו הפרקטיקה המקובלת. עם זאת, הדין הנוהג לעניין מעצר בית שונה מהדין הנוהג בנוגע לניכוי ימי מעצר ממשי:

"בדרך הבחנה דומה – באופן כללי – בין מעצר בית מוחלט למעצר מאחורי סורג ובריח נוהגים אנו גם לעניין חישוב תקופת המעצר כאשר בית המשפט משית עונש של מאסר בפועל. מקובל עלינו, כי התקופה שבה היה הנאשם עצור מאחורי סורג ובריח מן הראוי לנכותה מתקופת המאסר בפועל שנגזרה על הנאשם; אך אין אנו נוהגים לנכות כאמור תקופה שבה היה הנאשם במעצר בית, אף אם מוחלט" (ע"פ 1626/91 דקה נ' מדינת ישראל (5.9.1991)).  

61. ההבחנה בין ניכוי ימי המעצר הממשי לבין מעצר הבית, בוארה היטב בעניין אחר:

"בעוד המעצר מאחורי סורג ובריח מהווה שלילה מוחלטת של חירותו של אדם, החופפת על פי טבעה ריצוי מאסר של ממש, מעצר הבית מהווה הגבלה של החירות בלבד, אף כאשר מעצר הבית הוא מוחלט... זאת, כיוון שמעצר הבית מותיר בידו של הנאשם מידה של שליטה באורחות חייו, ואינו מכפיף אותו למרותם של סוהרים באשר לסדר יומו. יתרה מכך, מעצר הבית מתקיים במקום אשר נבחר על ידי הנאשם או שהוסכם עליו, ולרוב אינו כרוך בניתוקו מהסביבה המוכרת לו וממשפחתו" (ע"פ 7768/15 פלוני נ' מדינת ישראל (20.4.2016)).
 
62. מכל מקום, בשים לב למגבלה המסוימת על חירותו של הנאשם הטמונה במעצר הבית שבו שהה במהלך השנה האחרונה, ונוכח משך התקופה שבה שהה במעצר הבית כאמור, בבואנו לקבוע את תקופת עונש המאסר לריצוי בפועל התחשבנו במידה מסוימת גם בעובדה זו.

קביעת העונש
63. בחינת מכלול השיקולים שפורטו לחומרה ולקולה הובילנו למסקנה כי יש למקם את עונש המאסר לריצוי בפועל מתחת לאמצעו של המתחם שקבענו, לצד מאסר מותנה מרתיע, פיצויים והורדה בדרגה.

64. אשר לגובה הפיצוי, עתרה התביעה להשתת תקרת סכום הפיצויים הקבועה בחוק השיפוט הצבאי, בגין כל עבירה בנפרד. ההגנה, לעומת זאת, סברה כי לאור העובדה שרכיב עונשי זה ישית נטל על בני משפחתו של הנאשם (משהאחרון אינו עובד מזה כשנה), ומשעה שפתוחה בפני נפגעת העבירה האפשרות לתבוע את הנאשם בהליך אזרחי להשבת נזקיה, יש להימנע מהשתת רכיב זה או למצער להפחית בסכום הפיצויים ככל הניתן. 

65. ראשית נציין כי מצאנו לדחות מכל וכל את טענות ההגנה בנוגע לרכיב הפיצויים. אשר לצורך בהשתת רכיב זה על מי שהורשע בעבירות מין, הרי ש"פסיקתו העקבית של בית-דין זה מחייבת פסיקת פיצויים למתלונן בעבירת מין, כהכרה סמלית בסבלו ובעוגמת הנפש שהייתה מנת חלקו כפועל יוצא של הפגיעה שנעשתה בו" (ע/163,164/08 התובע הצבאי הראשי נ' טור' קרקבדוס (2009)). עוד נזכיר, כי נוכח אופיו האזרחי של הפיצוי "אין הסכום קשור מטבעו ביכולתו הכלכלית של החייב" ע"פ 5761/05 מג'דלאוי נ' מדינת ישראל פסקה 6 (24.7.2006)).

66. אשר לגובה הפיצוי, פסיקת פיצויים בגדר ההליך הפלילי נועדה להעניק לנפגעות העבירה סעד מיידי ולבטא, ולו באורח חלקי, הכרה בסבלן ובפגיעות שנגרמו להן (ע/7/17 התובע הצבאי הראשי נ' טור' טויל (2018)). נזכיר כי סעיף 35 לחוק השיפוט הצבאי קובע מגבלה בנוגע לגובה הפיצויים שניתן להשית על חייל שהורשע, הנמוכה עשרות מונים מסכום הפיצוי המקסימלי שמוסמכים לפסוק בתי המשפט לפי סעיף 77 לחוק העונשין (ראו גם: ע/56,58/16 סמל ימין נ' התובע הצבאי הראשי פסקאות 105-104 (2016)). בנסיבות אלה, ולאחר שהתרשמנו מהנזק החמור שנגרם לנפגעת העבירה שלפנינו, סברנו כי ראוי להשית על הנאשם פיצויים בגובה המקסימלי בגין כל אחת מעבירות האינוס שבהן הורשע, ופיצוי נוסף בגין הרשעתו בעבירת ההתנהגות שאינה הולמת (גם אם לא בגובה המקסימלי שמאפשר חוק השיפוט הצבאי). יובהר, כי נוכח מגבלת הסכום שבחוק השיפוט הצבאי, אין בסכום הפיצויים שמצאנו לפסוק לטובת נפגעת העבירה כדי לשקף את מלוא הנזק החמור שנגרם לה בעקבות מעשיו של הנאשם, אלא להעניק לה מענה ראשוני בלבד. למותר להזכיר, כי נפגעת העבירה רשאית לתבוע את נזקיה, בשיעורם המלא, בתביעה אזרחית.

67. אשר לעונש ההורדה בדרגה, אין להקל ראש ברכיב זה בעניינו של קצין בדרגת רב-סרן, שהשיג את דרגותיו לאחר מסלול שירות תובעני ושראה בשירות הצבאי דרך חיים. אף על פי כן, לא יכול להיות חולק כי העבירות שבהן הורשע כלפי חברתו לשירות, ושאותן ביצע במסגרת פעילות הקשורה לשירותם הצבאי המשותף, נגועות בכשל ערכי ופיקודי עמוק. לא אחת עמדו בתי הדין הצבאיים על סטטוס הקצונה, שמאחוריו "... מצופה כי תעמוד אישיות בעלת חוט שדרה ערכי, שתהווה כעמוד אש ההולך לפני המחנה" (ע/74/09 תא"ל תמיר נ' התובע הצבאי הראשי (2009)). כשלונו של הנאשם, שכלל סטייה ניכרת מערכי היסוד המקובלים בצה"ל, מתעצם בנסיבות שבהן פגע באורח קשה בעמיתתו לשירות הצבאי, תוך ניצול האמון שנתנה בו וניצול קרבתו אליה בסיומו של ערב מפקדים. נוכח הכשל הערכי החמור וחומרת הפגיעה בכבודה ובפרטיותה של חברתו לשירות הצבאי, מצאנו פה אחד כי הוא אינו ראוי עוד לשאת כל דרגה פיקודית (ראו והשוו: פרשת אל"ם זאהר לעיל).






סוף דבר
בתום בחינת מכלול השיקולים, מצאנו להשית על הנאשם את העונשים הבאים:

א. חמש וחצי (5.5) שנות מאסר לריצוי בפועל, בניכוי ימי מעצרו (מיום 20.10.2021 ועד יום 30.12.2021). לאחר עיון בבקשת ההגנה לעיכוב ביצוע עונש המאסר ובחינת עמדת התביעה, מצאנו לאפשר לנאשם פרק זמן קצר לשם היערכות, בכפוף להארכת כלל התנאים המגבילים שהושתו עליו בעת שחרורו בערובה, וזאת עד למועד תחילת ריצוי העונש. נוסף על תנאים אלו, מצאנו להורות כי הנאשם ימציא ערבות צד ג' בסך של 50,000 ש"ח לצורך הבטחת התייצבותו לריצוי העונש. הנאשם יתייצב לריצוי עונשו בבס"כ 416 ביום 24 בינואר 2023 עד השעה 10:00. 
ב. עשרים וארבעה (24) חודשי מאסר על תנאי, למשך שלוש (3) שנים, לבל יעבור עבירות מסוג פשע לפי סימן ה' בפרק י' לחוק העונשין, התשל"ז-1977.
ג. שמונה עשר (18) חודשי מאסר על תנאי למשך שלוש (3) שנים, לבל יעבור עבירות מסוג עוון לפי סימן ה' בפרק י' לחוק העונשין, התשל"ז-1977.

ד. שישה (6) חודשי מאסר על תנאי למשך שלוש (3) שנים, לבל יעבור עבירה לפי החוק למניעת הטרדה מינית.

ה. הורדה לדרגת טוראי.

ו.  פיצויים בסך כולל של 40,000 ש"ח לטובת נפגעת העבירה, אשר ישולמו עד ליום 10.7.2023, בהתאם לפרטים שתעביר התביעה הצבאית לבאי כוחו של הנאשם.

זכות ערעור כחוק.
ניתן והודע היום, י"ז בטבת התשפ"ג, 10 בינואר 2023, בפומבי ובמעמד הצדדים.

                __________________          _________________                _________________
                         שופט                                        אב"ד                                            שופטת
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