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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:

תא"ל  נועה זומר    -   המשנה לנשיאה
בעניין:

התובע הצבאי הראשי – המערער (ע"י ב"כ, סרן יעל אלמו)

נ ג ד 

ח/******* סמ"ר ע' פ' – המשיב (ע"י ב"כ, עו"ד לימור ברמלי; עו"ד אופיר ברמלי)

ערעור על החלטה של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי העורף שניתנה בתיק עורף (מחוזי) 6/22 (סא"ל סיגל טורג'מן חזן) ביום 13.11.2022. הערעור התקבל.
ה ח ל ט ה
רקע
1. למשיב, סמ"ר ע' פ', מיוחסות עבירות של מעשה מגונה בנסיבות השוללות מתן הסכמה חופשית, לפי סעיפים 348(א) ו-345(א)(4) בצירוף סעיף 355 לחוק העונשין, תשל"ז – 1977; אינוס, לפי סעיפים 345(א)(1) ו-345(א)(4) בצירוף סעיף 355 לחוק העונשין; וכן עבירה נגזרת של התנהגות שאינה הולמת, לפי סעיף 130 לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו - 1955. המשיב עצור במעצר ממשי מאז יום 8 במארס 2022. כתב האישום הוגש ביום 21 במארס 2022, בד בבד עם בקשת התביעה למעצר עד לתום ההליכים. מעצרו של המשיב נקצב מעת לעת, על דעת ההגנה. 
2. לאחר שכפר כפירה כללית במיוחס לו, החל ביום 7 באפריל 2022, בהסכמת הצדדים, הליך של גישור בתיק, אך ביום 19 במאי 2022 הסתיים ההליך, ללא תוצאות. ביום 25 במאי 2022 הודיעו הצדדים כי הגיעו להסכמה בדבר קציבת מעצרו של המשיב לתקופה נוספת של חודשיים ומחצה, שבמהלכה יישמעו הראיות, ובהתאם לכך, הוארך מעצרו עד יום 2 באוגוסט 2022. בהמשך, הסכימה ההגנה לקציבת המעצר עד לסיום שמיעת עדותה של נפגעת העבירה, סמ"ר מ' ו', ביום 16 באוגוסט 2022, ובאותו מועד ביקשה ההגנה לקצוב את המעצר עד יום 1 בספטמבר 2022. במועד זה, שבה ההגנה וביקשה לקצוב את המעצר לתקופה של כחודש ומחצה, תוך שהסבירה כי לטעמה, יש חשיבות בשמיעת עדותו של המשיב לפני שתטען לעניין המשך המעצר. מעצרו של המשיב שב ונקצב ביום 25 באוקטובר 2022, עד יום 6 בנובמבר 2022, שאז הסתיימה עדותו. במועד זה, לראשונה, התנגדה ההגנה להמשך מעצרו של המשיב, בדיון שנערך לפני אב בית הדין. החלטתה של האב"ד הנכבדה ניתנה ביום 13 בנובמבר 2022, ובה הורתה על שחרורו של המשיב לחלופת מעצר פתוח, עד לתום ההליכים המשפטיים בעניינו. התביעה לא השלימה עם ההחלטה, ומכאן הערעור שלפניי.
3. להשלמת התמונה, יצוין כי שמיעת הראיות בתיק החלה ביום 12 ביוני 2022, לאחר שההגנה מסרה גדר כפירה מפורט. ביום 28 בספטמבר 2022, לאחר שמיעתה של נפגעת העבירה ו-12 עדי תביעה נוספים, הסתיימה פרשת התביעה. טענת "אין להשיב לאשמה", שהועלתה באותו מועד על ידי ההגנה, נדחתה בהחלטה מנומקת ביום 13 באוקטובר 2022. פרשת ההגנה החלה להישמע ביום 19 באוקטובר 2022, ובמסגרתה נשמעו, עד יום 9 בנובמבר 2022, עדויותיהם של המשיב ושל ששה עדי הגנה נוספים, ובכך תמה למעשה פרשת ההגנה (אלא אם תודיע ההגנה על זימונו של עד נוסף). בשל נסיעתם לחו"ל של באי כוחו של המשיב, ולנוכח אילוצי בית הדין - נקבעה ישיבה לשמיעתם של סיכומי התביעה בתיק ליום 7 בדצמבר 2022. סיכומי ההגנה יישמעו ביום 18 בדצמבר 2022.
כתב האישום והחלטת בית הדין קמא
4. בכתב האישום נטען, כי במועד שבין חודש ינואר 2021 לחודש פברואר 2021, במהלך נסיעה באוטובוס במסגרת הכשרה צבאית, ביקש המשיב מנפגעת העבירה להתיישב לצידו. היא עשתה כן, ובשלב מסוים נרדמה, כשראשה מונח על כתפו. נטען, כי בעודה במצב שינה, החל המשיב לגעת עם ידו בגופה, באזור האגן. היא התעוררה, בעת שהמשיב מעביר את ידו על ירכיה, לכיוון איבר מינה, והמשיך בכך עד שהגיע לקו תחתוניה, מעל לבגדיה. בתגובה, דחפה הנפגעת את ידו באמצעות מרפקה, ואז חדל המשיב ממעשיו.
5. עוד נטען, כי ביום 28 בינואר 2022, הגיעו המשיב והנפגעת, ברכב אחד ובו גם שניים מחבריהם, ל"מסיבת שחרור" של מכרה משותפת. בדרכם למסיבה, הרבתה נפגעת העבירה לשוחח עם המשיב על אודות בן זוגה, כדי להבהיר לו כי היא מצויה במערכת יחסים זוגית, וזאת פן יבקש ליצור עמה מגע אינטימי במהלך הערב. במהלך המסיבה, שתו המשיב והנפגעת משקאות אלכוהוליים. לפי הנטען, שתתה הנפגעת לשכרה, עד כדי ערפול חושים. עם סיום המסיבה, נכנסו השניים למושב האחורי ברכב. הנפגעת, שישבה במושב האחורי-השמאלי, הניחה את המעיל שהיה ברשותה על המושב האמצעי, ונשענה עם ראשה על המעיל, תוך שראשה נוגע במעט במשיב, שישב במושב האחורי-קדמי. נטען, כי בסמוך לאחר תחילת הנסיעה, החל המשיב לגעת בבטנה של הנפגעת, וניסה להכניס את ידו מתחת למכנסיה. בתגובה, אחזה בידו והסיטה אותה ממנה. חרף התנגדותה, החל המשיב לגעת בחזה, מתחת לבגדיה, וחפן את שדיה באגרסיביות. לפי הנטען, הנפגעת, שהייתה נתונה תחת השפעת אלכוהול, חשה מעורפלת, ולא הגיבה למעשיו. בשלב זה, שלח בשנית את ידו למכנסיה, החדיר את אצבעותיו לתוך איבר מינה והחל לעסות, בתנועות מעגליות, את איבר מינה. הוא חזר על כך מספר פעמים במהלך הנסיעה, ולפי הנטען, בכל אחת מן הפעמים, חפן את שדיה של הנפגעת, החדיר את אצבעותיו לאיבר מינה ועיסה את איבר מינה. בשלב מסוים, חדל ממעשיו, וביקש לעצור את הרכב, כדי שיוכל להקיא. הנפגעת ניצלה זאת כדי להתרחק ממנו, ונצמדה לדלת המושב השמאלי. נטען, כי לאחר שסיים להקיא, משך אותה המשיב, קירב אותה אליו והמשיך במגע המתואר בשדיה ובאיבר מינה, מספר פעמים נוספות. הוא הוסיף ונגע בפניה, ובשלב מסוים אף אחז בחוזקה בבטנה. כעשרים דקות לאחר תחילת הנסיעה, הגיעו למקום מגוריו של המשיב, ואז חדל ממעשיו ויצא מן הרכב. נטען, כי את מעשיו עשה שלא בהסכמתה החופשית של הנפגעת, ובעודה נתונה תחת השפעת אלכוהול רבה, באופן שמנע ממנה ליתן הסכמה חופשית.
6. בהחלטתו, ציין בית הדין קמא הנכבד כי חלק בלתי מבוטל מההתרחשויות בין המשיב לנפגעת העבירה אינו שנוי במחלוקת. כך, מוסכם כי בין השניים שררו יחסי ידידות, שבמסגרתם שוחחו על נושאים אישיים. עוד מוסכם, כי למעלה משנה לפני אירוע האינוס הנטען, בחודש נובמבר 2020, התקיים ביניהם מגע מיני מוסכם, שבמהלכו חפן המשיב את שדיה, ונגע באיבר מינה, מעל לבגדיה.
7. אשר לאירוע מתחילת שנת 2021, שעניינו מגע בירכיה של הנפגעת מעל הבגדים, לכיוון איבר מינה ועד לקו התחתונים, בעת שישנה לצד המשיב באוטובוס - צוין, כי בעוד התביעה הדגישה את עדויותיהם של מי ששמעו מן הנפגעת על האירוע, בסמוך לאחר התרחשותו - הרי שההגנה טענה כי כל שסיפרה הנפגעת בשעתו לבן זוגה ולחברתה היה על הנחת יד על הירך, ואף לא הזכירה את המקרה בפגישתה עם ממונת היוהל"ם. לטענת ההגנה, מלמד הדבר על מגמה מצידה "לנפח" את תלונתה. בסוגיה זו, קבע בית הדין קמא כי הערכת מהימנותה של הנפגעת ובחינתה מול גרסתו המכחישה של המשיב (שלא זכר ישיבה משותפת שלהם באוטובוס, אך שלל בכל מקרה את המיוחס לו) - תתבצע על ידי הרכב בית הדין הדן בהליך העיקרי. הוטעם, כי ממילא פרט אישום זה אינו מקים עילת מעצר.
8. אשר לאישום באינוס, במהלך הנסיעה מן המסיבה ביום 28 בינואר 2022, סקר בית הדין את עדויותיהם של הנפגעת ושל המשיב בהליך העיקרי, הנבדלות זו מזו בעיקר בשאלת היוזמה וההסכמה למגע. כך, לטענת הנפגעת, המשיב הוא שניסה להכניס את ידו למכנסיה, ואף שתפסה את ידו והרחיקה אותה ממנה - עבר לגעת בחזהּ, מתחת לבגדיה (בעוד היא מצויה תחת השפעת אלכוהול ועייפות), ובהמשך הכניס את ידו למכנסיה, החדיר אצבעות לאיבר המין ועיסה אותו, לאחר מכן עבר שוב לחזה ושוב לאיבר המין, וכך מספר פעמים, עד שביקש לעצור כדי להקיא. בזמן זה, חשה ערנית יותר, אזרה את כוחותיה, התרוממה, נצמדה לחלון ואחזה בידית הדלת - עד שתפס אותה בכתפה, ואז צנחה שוב למצב השכיבה, והוא המשיך ונגע בה, באותו אופן, ותוך שנגע גם בפניה ובשפתיה, כאשר היא מעוותת את פניה ומתכווצת, כדי להביע את הגועל שחשה. לעומת זאת, לטענת המשיב, המתלוננת הניחה את ראשה על רגלו (ולא על המעיל בסמוך), וליטפה את פנים ירכו השמאלית. בתגובה, נגע בבטנה והמשיך לחזהּ - ואז תפסה את ידו וכיוונה אותה לאזור איבר מינה, הסתובבה על גבה ופישקה את רגליה. אז, הכניס את ידו לתוך מכנסיה, החדיר את אצבעותיו לאיבר מינה, עיסה אותו ועבר בין חזהּ לאיבר מינה מספר פעמים, תוך שהתבונן כדי לוודא כי הנהג והנוסעת מלפנים אינם מבחינים במתרחש. לטענתו, לאחר שהקיא, המשיכה הנפגעת לשכב על רגלו. בהמשך, נרדם עד שהגיעו לביתו.
9. צוין, כי גרסתו של המשיב אינה חפה משאלות. כך, טען בחקירתו כי הנפגעת פתחה את כפתור מכנסיה, כדי להקל על הכנסת ידו לתוכם, נתון שממנו למד על הסכמתה - אך כאשר עומת עם העובדה, כי לבשה מכנסיים ללא כפתורים, טען כי לאור שכרותו, "השלים פרטים", ומכל מקום למד על הסכמתה גם מפעולותיה האחרות, שתוארו על ידיו לעיל. עוד צוינה מחיקת ההודעות ששלח לנפגעת כאשר ירד מן הרכב, ובהן הציע לה להגיע אליו ולהמשיך את שהתחילו (לדבריו, מחק את ההודעות בשל כך שהבין את הפסול המוסרי שבמעשיו, ביחס לבן זוגה, שהיה חברו. האחרון, אשר שוחח באותה עת עם הנפגעת הנסערת, כתב למשיב לחדול מייד משליחת ההודעות). כן הודגש, כי רק בשלהי חקירתו הנגדית בבית הדין הוסיף המשיב פרט משמעותי לגרסתו (תוך שהסביר כי היה נבוך לציין זאת קודם לכן), כאילו הנפגעת "רעדה לו בידיים", מן העונג שהסב לה. בד בבד, הוער, כי "אל מול כל אלה, הצביעה הסניגורית על ביטויים שונים שיכולים להתפרש כחוסר הבנה מצד ה[משיב] של הפגיעה במתלוננת", למשל ההודעות ששלח לה, ובה הציע כאמור כי תגיע לביתו לאחר האירוע. 
10. אשר לנפגעת העבירה: נקבע, בראי מכלול הראיות שהוגשו, כי עדותה מעלה "מספר שאלות מורכבות ביחס לתשתית הראיות". המדובר בהשפעת השכרות והעייפות שבהן הייתה המתלוננת שרויה על אי-יכולתה הנטענת להגיב למעשים הנטענים - לעומת הפעולות האקטיביות שאותן נקטה לדבריה, כדי להביע את התנגדותה. צוין, כי "על אף שישנן ראיות לכאורה להבעת התנגדות מצד המתלוננת למגע באזור איבר המין, קמה שאלה בנוגע לפער שבין ביטוי זה לאי הסכמה", לבין התנהגותה באירוע המיני המוסכם מחודש נובמבר 2020, שם אף שהתנגדה תחילה למעשיו, הרי ש"לאחר מכן אפשרה את המגעים" (ההדגשה הוספה).
11. מעבר לכך, צוין כי "במספר עניינים, הקשורים לשאלת ההסכמה שבמחלוקת, חל שינוי בגרסתה של המתלוננת". המדובר, ראשית, במיקום שבו הניחה את ראשה על המעיל, והאם ראשה נגע ברגלו של המשיב, או שמא רק המעיל נגע בירכו; שנית, הצביע בית הדין על שינוי בסיבה שבגינה לא הגיבה הנפגעת למעשי המשיב - האם משום שהבינה, לאחר שהתנגדה בתחילה, כי "הוא מאוד נעול", או כפי שמסרה רק בהמשך, משום שהייתה מעורפלת בשל שכרותה; שלישית, אף שטענה כי לא הסתובבה על גבה במשך הנסיעה, אישרה כי מגע ידו של המשיב בתוך איבר מינה הוביל לתזוזה של רגלה; רביעית, ביחס לאירוע המוסכם מחודש נובמבר 2020, הרי שאף ששבה ותיארה את שהתרחש כניצולה בידי המשיב, בעת שהייתה תחת השפעת אלכוהול, הרי שציינה גם כי "לא פסלה את הסיטואציה", ו"בדקה אם זה מתאים לה".
12. צוין, כי "המצב הראייתי האמור, לצד אוסף השאלות המורכבות, הדורשות הכרעה, אין משמעם היעדרה של תשתית ראייתית לכאורית", אך בהתחשב בכך, לצד פרק הזמן שבו שוהה המשיב במעצר עד כה, ופרק הזמן הצפוי עד למתן הכרעת הדין - אין להורות על המשך מעצרו הממשי, אלא לנקוט בעניינו חלופת מעצר. הוטעם, כי נקיטתה של חלופת מעצר, גם בשלב מתקדם זה של ההליך, איננה משליכה על תוצאת המשפט, וכי "על אף שהשאלות האמורות מצביעות על קשיים מסוימים בראיות, נתונה מלאכת הכרעת הדין בידי הרכב השופטים הדן בתיק" (ההדגשה הוספה).
13. נוכח המפורט, הורה בית הדין קמא על שחרורו של המערער לחלופת מעצר פתוח עד תום ההליכים המשפטיים בעניינו.
טענות התביעה בערעור
14. התביעה הדגישה, כי מעצרו של המשיב הוארך מעת לעת, בהסכמת ההגנה ומבלי שחלקה על תשתית הראיות לכאורה או על עילות המעצר. משכך, השיקולים להארכתו של מעצר קצוב דומים במהותם לאלה הנבחנים בעת עיון מחודש במעצר (ע/100/01 טור' אבו בכר נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 8 (2001); ע"מ/39/03 סמל לאב נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 7 (2003); ע"מ/76/15 טור' מגירוב נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 9 (2015)). נטען, לכן, כי משקבע בית הדין קמא כי קיימות ראיות לכאורה להבעת התנגדותה של הנפגעת למגע באיבר מינה, מבלי שהצביע על כרסום מהותי בראיות, שיש בו כדי "להפוך את הקערה על פיה", לא היה מקום לנקוט חלופת מעצר בעניינו של המשיב, בשים לב לחזקת המסוכנות הסטטוטורית הנובעת מן העבירות המיוחסות לו. הוטעם, כי עדויותיה של נפגעת העבירה במצ"ח, שעליהן מבוסס כתב האישום, לא הוצגו לפני בית הדין קמא, ולא הוגשו על ידי ההגנה להוכחת סתירות - ומשכך ההגנה אף אינה יכולה להצביע על שינוי כלשהו ביחס לתשתית הראיות לכאורה שהייתה קיימת במועד הגשתו של כתב האישום. זאת בעוד גרסתו של המשיב התאפיינה בשינויי גרסאות והתפתחות בעניינים מהותיים, תוך שבית הדין עצמו ציין כאמור כי "אינה חפה משאלות". צוין, כי גרסת הנפגעת נתמכת בהקלטה של שיחה עם בן זוגה, מייד לאחר האירוע, שבה היא מספרת לו, נסערת, על שהתרחש; בעדויות נוספות, של חברותיה, בדבר מצבה הנפשי; בעדויות בדבר מידת השכרות שלה במהלך המסיבה וביציאה ממנה, אל הרכב שבו התרחש האירוע; במיידיות שבהגשת התלונה ובפנייתה של הנפגעת לגורמי הטיפול; בשקריו של המשיב, כמובא לעיל, בדבר הכפתור שפתחה במכנסיה, ובהתנהגותו המפלילה בעת שמחק את ההודעות ששלח לה; ובעדויות חבריה של הנפגעת, לפיהן למדו מפיה, עוד קודם לאירוע האינוס הנטען, על אירוע הנגיעה בירכה במהלך הנסיעה באוטובוס.
15. לדעת התביעה, אין בשאלות שהעלה בית הדין קמא בהחלטתו, לגבי גרסת הנפגעת, כדי לכרסם בתשתית הראיות. לגופן של השאלות הוטעם, כי נפגעת העבירה מסרה מספר פעמים, כבר בחקירתה הראשית, כי המעיל, שעליו הניחה את ראשה, היה מונח על רגלו של המשיב, אך לא היה בכך כדי ליזום מגע מיני מצידה, כך שלא חלה התפתחות בגרסתה בעניין זה. עוד הודגש, כי הנפגעת קשרה את אי-יכולתה להתנגד למעשיו של המשיב, כבר בחקירתה הראשית, הן בערפול בו הייתה מצויה, והן בכך שחשה כי לאחר התנגדותה הראשונית, אין טעם בהמשך ההתנגדות - כך שגם בעניין זה לא חלה התפתחות בגרסתה. אשר לאירוע מחודש נובמבר 2020, הבהירה הנפגעת כי נתנה את הסכמתה לחלק מן ההתרחשות שם, אך מנעה מן המשיב, פיזית (בהיותה תחת השפעה פחותה של אלכוהול מאשר באירוע הנדון) מלהחדיר את אצבעותיו לאיבר מינה - נתון המגביר, לשיטת התביעה, את הנטל על המשיב לברר את הסכמתה לעניין זה, באירוע הנדון, ודאי גם לאור חלוף הזמן, שבמהלכו נקשרה במערכת יחסים זוגית עם אחר.
16. נטען, כי משנקבע כאמור כי ישנן ראיות לכאורה להבעת התנגדותה של הנפגעת למגע באיבר מינה - מקימות העבירות המיוחסות למשיב עילת מעצר של מסוכנות כללית, לצד מסוכנות צבאית ופגיעה במשמעת הצבא. הוטעם, כי בית הדין נמנע מלבאר, מדוע בהתקיימן של ראיות לכאורה, נסתרת חזקת המסוכנות הנלווית לאישומים. לדעת התביעה, שגה בית הדין גם בקביעה, כי אירוע הנגיעה בירכה של הנפגעת בראשית שנת 2021, בעת שישנה, אינו מקים עילה למעצר, משום שבהצטברותו לאירוע הנוסף של ניצול מצב המונע מתן הסכמה חופשית, בשל שכרותה של הנפגעת, לביצועם של מעשים מיניים מצד המשיב, הרי שהדבר אף מגביר את מסוכנותו.
17. אשר לנימוק של פרק הזמן שבו מצוי המשיב במעצר, סבורה התביעה כי שמיעת הראיות בעניינו, לאחר הליך הגישור שבו נטל חלק מבחירתו, מתנהלת בקצב משביע רצון, ומצויה בישורת האחרונה, לפני הסיכומים. משכך, ראוי כי נקודת האיזון לבחינה האם יש לשחררו תתקיים עם מלאת תשעה חודשים להגשת האישום, כקבוע בחוק.
18. לאור האמור, עתרה התביעה לבטל את החלטתו של בית הדין קמא, ולהורות על מעצרו הממשי של המשיב, עד תום ההליכים המשפטיים בעניינו.
עמדת ההגנה
19. ההגנה הדגישה, כי המשיב אינו עצור לאחר בחינה של תשתית הראיות לכאורה לגופה, אלא מעצרו נקצב, אמנם בהסכמתה - אך מבלי שהדבר מבטא הסכמה לקיומן של ראיות לכאורה. נמסר, כי מטרתה בקציבת המעצר, מבלי לדון בו לגופו, הייתה להימנע מחשיפת קווי הגנה (כגון, סרטון שהוצג לנפגעת העבירה ממצלמות האבטחה, ובו היא נראית כאשר היא צועדת, בהליכה יציבה, ביציאה מן המסיבה, בניגוד לנטען ביחס לשכרותה). עוד הסבירה ההגנה, כי גם בהמשך, ועד לאחר שמיעת עדותו של המשיב, בחרה שלא להתנגד לקציבת המעצר, משום שרק לאחר שמיעת עדותו, ניתן יהיה "לבחון בצורה אמיתית האם היו שינויים משמעותיים". לדעת ההגנה, אין נדרש מהפך ראייתי לצורך נקיטתה של חלופת מעצר, שכן הפערים בין גרסאות הנפגעת למשיב הם "פערי הבנה", ו"דווקא כששני הצדדים מתארים את אותו אירוע, כל אחד מזווית אחרת מבין או מפרש אחרת, זה סימן לפגם משמעותי בראיות לכאורה". 
20. לדעת ההגנה, השאלות המורכבות שמנתה האב"ד ביחס לעדותה של הנפגעת, גם אם לא ציינה בהחלטתה את הביטוי "כרסום ראייתי", מלמדות על כי ההרכב כולו אינו נותן אמון בעדותה, ומכל מקום יש ליתן משקל רב לעמדתה של האב"ד, אשר שמעה והתרשמה מן הנפגעת, בדבר הקשיים בגרסתה, באופן המאפשר שחרור לחלופת מעצר. בהקשר זה, הוסיפה והזכירה ההגנה עדויות בדבר התנהגות חסרת עכבות של הנפגעת במהלך המסיבה, ובדבר כך שתיארה בעבר את אירוע הנגיעה בירכה, במהלך הנסיעה באוטובוס, ללא אזכור של "הגעה לקו התחתונים", כפי שהעידה כעת. עוד סמכה ההגנה את ידיה על דבריו של בית הדין קמא בדבר ההתפתחות בעדותה של הנפגעת לגבי אירוע האינוס, ביחס למקום שבו הניחה את ראשה במהלך הנסיעה ברכב, ביחס לשאלה אם הזיזה או פישקה את רגליה, ובדבר השאלה האם השכרות אכן פגעה מהותית ביכולתה להסכים למעשים. אשר לחיזוקים לגרסת הנפגעת, שעליהם נסמכת התביעה, הודגש כי ההגנה חולקת על משקלן של הקלטות השיחה עם בן זוגה, בשל מעורבותו הדומיננטית של האחרון בשיחה עצמה ובהגשת התלונה. אשר לעדותו של המשיב לעניין הכפתור במכנסיה של הנפגעת, נטען כי אין המדובר בשקר המחזק את הראיות, אלא בקשיי זיכרון של המשיב, בשל שכרותו שלו, לגבי פרטי הלבוש המדויקים שלבשה הנפגעת (להבדיל מביטויי הסכמה אחרים שלה, בדמות הנחת ידו על איבר מינה ופישוק רגליה).
21. ההגנה הבהירה, כי שמיעת הראיות התנהלה גם בראייתה בקצב משביע רצון, אך להערכתה, יידרש זמן משמעותי לכתיבת הכרעת הדין. מכל הטעמים הללו, ביקשה להותיר את החלטתו של בית הדין קמא על כנה.
דיון והכרעה
המסגרת הדיונית
22. אכן, עד למועד החלטתו של בית הדין קמא לא ניתנה החלטה הבוחנת את שאלת התקיימותה של תשתית ראיות לכאורה בעניינו של המשיב. ברם, הסכמתה של ההגנה להארכת המעצר, פעם אחר פעם, במשך כשמונה חודשים, מבטאת הסכמה לכך שקיימת תשתית ראיות לכאורה להוכחת האמור בכתב האישום; לכך שקיימות עילות מעצר; ולכך שלא הוצגה מטעם המשיב הצעה לחלופת מעצר (ראו והשוו בש"פ 6842/12 מדינת ישראל נ' ביטון, פסקה 7 (27.9.2012)). בעובדה כי מדובר בהסכמה לקציבת המעצר, להבדיל מהסכמה למעצר עד לתום ההליכים, אין כדי לגרוע ממסקנה זו, בהינתן הקציבה החוזרת והנשנית בענייננו, למשך תקופה ממושכת. כך, בדומה, פסק כב' השופט קדמי לגבי הסכמה מסויגת למעצר עד תום ההליכים, תוך שמירת הזכות לטעון לגבי המעצר בכל עת:
"משמעותה של הסכמה 'בלתי מסויגת' למעצר מהווה, אפוא, מבחינה משפטית, הודאה בכך, שאכן מצויות ברשות התביעה ראיות לכאורה להוכחת האשמה (וכן כי קיימת עילה המצדיקה החזקה במעצר עד תום ההליכים). לעומת זאת, הסכמה 'מסויגת' למעצר - כגון זו שניתנה במקרה דנן - משמעה השלמה עם חזקת התקינות, לפיה מוחזקת התביעה הכללית שהגישה את הבקשה, כמי שיש ברשותה ראיות לכאורה להוכחת האשמה (וכן כי קיימת עילה המצדיקה החזקה במעצר) עד לקיומו של דיון ענייני בבקשה; כאשר, מטבע הדברים, הדיון הענייני חייב להתקיים תוך זמן סביר, שאם לא כן - ייראה הנאשם כמי שמוותר על זכותו לטעון כנגד החזקה האמורה".
(בש"פ 750/89 מורנו נ' מדינת ישראל, פסקה 4 (12.10.1989). ההדגשה הוספה).
23. בית המשפט העליון שב ופסק כי -
"במקרים שבהם הבקשה לעיון חוזר נסמכת על טענה לכרסום בתשתית הראייתית, הרי שיש להצביע על 'כרסום מהותי ומשמעותי', 'מהפך ראייתי', כי השינויים הם כאלה ש'מוטטו את ראיות התביעה', כי חל 'שינוי דרמטי בבחינת הפיכת הקערה על פיה, כך שבעקבות השינוי תיטה הכף לעבר זיכוי הנאשם על פני הרשעתו', וכיוצא באלה ביטויים המצביעים על כך שלא די בהעלאת טענה נקודתית לקיומו של שינוי במארג הראיות כדי להצדיק את התערבותו של בית משפט זה במישור הראייתי".
(בש"פ 1883/22 אבו ג'ודה נ' מדינת ישראל, פסקה 7 (24.4.2022)).
אמת מידה זו הוחלה גם ביחס להחלטה בהתנגדות להארכת מעצר, בתום קציבה: ע"מ/39/03 סמל לאב הנ"ל, פסקה 7 (2003).
יישום לענייננו
24. עיון בהחלטתו של בית הדין קמא מלמד על סקירה של גרסת הנפגעת, אל מול גרסת המשיב, ועל הגדרה של מחלוקת עובדתית ברורה לגבי יוזם המגע מבין שניהם, הפעולות שאותן נקט וההסכמה, אם ניתנה, למגע. אין המדובר אפוא ב"פערים בהבנה" בלבד, כטענת ההגנה. 
25. מאליו מובן, כי עצם העובדה שקיימת גרסה מול גרסה "אין בה כשלעצמה כדי לקבוע שישנה חולשה ראייתית במסכת הראיות לכאורה" (בש"פ 3987/13 מדינת ישראל נ' צבאג, פסקה 5 (6.6.2013)). זאת ועוד, "לא למותר להזכיר בהקשר זה כי עדות יחידה של מתלוננת מספיקה כיום אף להרשעה בעבירות מין (על פי סעיף 54א(ב) לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971), עם ביטול הדרישה לתוספת ראייתית מסוג סיוע לעדותה" (בש"פ 946/14 מדינת ישראל נ' פלוני, פסקה 25 (9.2.2014)). בענייננו, אף הצביעה התביעה על ראיות המחזקות לכאורה את גרסתה של הנפגעת - וייבחנו כמובן על ידי המותב בהליך העיקרי - ובהן, בין היתר, השקר המהותי הנטען של המשיב בחקירתו, בנושא היורד לליבת המחלוקת בשאלת ההסכמה למגע, לגבי כך שהנפגעת פתחה את כפתור מכנסיה כדי לאפשר לו להכניס את ידו אל איבר מינה, טענה שאף הוא חזר בו ממנה, משהוברר כי לבשה מכנסיים ללא כפתורים כלל.
26. אשר לשאלות שהעלה בית הדין ביחס לעדות הנפגעת, מוסכם כי אין המדובר בשינוי גרסה, לעומת פרטים שמסרה בחקירתה (ואכן, עדויותיה במצ"ח כלל לא הוגשו להוכחת סתירות כאמור). השינויים בעדותה, אם בכלל, שעליהם הצביע בית הדין הנכבד בפסקה 11 לעיל ודאי אינם עולים כדי "מהפך ראייתי", או "שינוי דרמטי", כנדרש בפסיקה. כך, למשל, ודאי שאין המדובר במי ש"בשים-לב לנכונותה לשנות ראיה כדי לחזק את גרסתה בעיני שומעיה, ולחילופי הגרסאות הרבים של המתלוננת, כשלעצמם ובמיוחד בעניינים שהם בליבת המחלוקת - דומה כי יש להתייחס לדבריה, כבר בשלב דיוני זה, בזהירות יתרה" (ע"מ/73/18 טור' ש' ש' נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 46 (2018)). צודקת התביעה בכך שהנפגעת כרכה, כבר בתחילת עדותה, בין הנחת ראשה על המעיל, ובין הנחת המעיל ליד ירכו של המשיב, כך שראשה נגע ברגלו, גם אם לא במכוון (עמ' 134 לפרוטוקול, ש' 39-28); ושבה והכחישה את טענתו של המשיב, כי הסתובבה על גבה ופישקה, אקטיבית, את רגליה (עמ' 153, ש' 7-4. בחקירתה הנגדית, אף עמדה הנפגעת על כך שלא מסרה במצ"ח כי הסתובבה על גבה, בניגוד לדברי הסניגורית, ולאחר שדרשה כי הסניגורית תציג לה את המקום שבו נרשמו הדברים, שינתה הסניגורית את שאלתה: עמ' 215, ש' 13-8); עוד שבה הנפגעת והסבירה, באותה נשימה, כבר בתחילת חקירתה הראשית (עמ' 135, ש' 20-17), כי לאחר שהרחיקה ממנה את ידו של המשיב, כשניסה לגעת באיבר מינה, לא הגיבה להמשך המגע בה - בין משום שלא הייתה מסוגלת לכך, עקב מצבה, ובין משום שהבינה "שזה לא משנה מה תעשה". 
27. כזכור, קבע בית הדין קמא כי ישנן ראיות לכאורה להבעת התנגדות מצד הנפגעת למגע באזור איבר מינה (סעיף 30(ג) להחלטה). לאפשרות ההרשעה במקרה של ביטוי אקטיבי להיעדר ההסכמה, שעה שנפגעת העבירה נמצאה בגילופין ובערפול חושים, בין לפי סעיף 345(א)(1) לחוק העונשין, תשל"ז – 1977, ובין לפי סעיף 345(א)(4) לחוק, ראו ע"פ 3217/14 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקאות 25-21 (31.7.2016).
28. בהחלטתו, פירט בית הדין "שאלות מורכבות" שבהן יידרש להכריע ההרכב בתיק העיקרי. במורכבות השאלות, בפני עצמן, אין כדי להשליך על השאלה אם חל שינוי דרמטי בתשתית הראיות. ויודגש, לעניין מודעותו של המשיב למצבה של הנפגעת, או לשאלת הסכמתה למגע - בראי אירוע מוסכם, יחיד ונושן - כי אין המדובר בנסיבות הדומות למקרה אחר שנדון בפסיקה, של התפתחות בגרסה, אשר "חידדה את קווי הדמיון הרבים בין המפגשים המיניים הקודמים שקיימו ביניהם השניים בהסכמה, לבין המפגש האחרון, נשוא כתב האישום" (ע"מ/2/13 התובע הצבאי הראשי נ' סמל איזרלוב, פסקה 16 (2013)). האפשרות, שהעלתה ההגנה (כמובא בפסקה 30(ה) בהחלטתו של בית הדין קמא), שמא המשיב לא הבין את הפגיעה בנפגעת, אף היא אינה יורדת לשורש המחלוקת, באופן המכרסם בתשתית הראיות לכאורה. לאור מודעותו של המשיב לשתיית האלכוהול של הנפגעת במהלך המסיבה (עמ' 334-332 לפרוטוקול) - הרי שעל הדברים להיבחן גם בראי טענה לעצימת עיניים, שכן "בייחוד בעבירות מסוג זה, קיומו של חשד ממשי אצל הנאשם, מספיק כדי למלא את דרישת המודעות ואין צורך להוכיח מודעות בפועל של המערער לנסיבות האירוע" (ע"פ 2056/09 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 25 (27.5.2009)). לעניין שכרות, כמונעת מתן הסכמה חופשית ואותנטית לקיום יחסי מין, ראו לאחרונה ע"פ 2092/21 לוז'קין נ' מדינת ישראל, פסקאות 26-25 (30.10.2022).
29. המסקנה בדבר המשך התקיימותה של תשתית הראיות לכאורה משליכה, בהכרח, על התקיימותן של עילות למעצרו הממשי של המשיב. ואכן, ההגנה לא חלקה על כי בעבירת אינוס מתקיימת חזקה סטטוטורית של "יסוד סביר לחשש שהנאשם [אם ישוחרר ממעצר] יסכן את ... בטחון הציבור" (סעיף 21(א)(1)(ג)(4) לחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה - מעצרים), התשנ"ו-1996). לא הייתה מחלוקת גם על עילות המעצר הנוספות המתקיימות בנדון כאן - שעניינן מסוכנות צבאית והחשש לפגיעה חריפה במשמעת הצבאית (לסקירה והרחבה ראו ע"מ/35/21 סמל פוטיומקין נ' התובע הצבאי הראשי, פסקאות 61-53, והאסמכתאות שם (2021)).
30. אכן, האב"ד הנכבדה היא שהורתה על נקיטתה של חלופת מעצר פתוח בעניינו של המשיב. ואמנם, כבר נפסק כי 
"בשאלת הצדקת המשך ההחזקה במעצר במהלך ניהול משפט ההוכחות יש ליתן משקל ממשי לעמדת השופט בערכאה הדיונית. חזקה על אותו שופט כי עיניו פקוחות לרווחה ואוזניו כרויות לעדויות הנשמעות לפניו; לא תמיד יוכל הוא לפרט בשלב הנוכחי את כל אשר על לִבו. הוא לא יוכל לומר דבר או חצי דבר על התרשמותו מן הראיות, על סיכויי ההרשעה או הזיכוי ועל הענישה העשויה להתגבש פועל יוצא של ההתרשמות מן הראיות. לפיכך על הצדדים ועל ערכאת הערעור ליתן לשופט זה אשראי רב עת באים לבחון החלטה להורות על המשך ההחזקה במעצר או על שחרור הימנו".
(ע"מ/72/08 התובע הצבאי הראשי נ' טור' פרג'ון (2008)).
ברם, בחינתם של נימוקי ההחלטה אינה מאפשרת, לעת הזו, את אישור החלטתה של האב"ד להורות על נקיטתה של חלופת מעצר. משעה שהליך הגישור בתיק לא עלה יפה (לעניין אחרון זה, והשלכתו על טענות להתמשכות הליכים, ראו בש"פ 8061/17 מדינת ישראל נ' אלחרר, פסקה 2 (24.10.2017); ב"ש/15/21 התובע הצבאי נ' רס"ר שיליאן, פסקה 17 (2021)) - התנהלה שמיעת הראיות ביעילות, והלכה למעשה הסתיימה. סיכומי הצדדים יישמעו בזמן קרוב יחסית, בימים 8 ו-18 בדצמבר 2022. בסמוך לאחריהם, עד יום 21 בדצמבר 2022, ניתן יהיה לשוב ולבחון את המשך מעצרו של המשיב בבית דין זה, ככל שתוגש בקשה להארכת מעצרו מעבר לתשעה חודשים, לפי סעיף 62 לחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה - מעצרים), התשנ"ו – 1996. באותו מועד, ניתן יהיה לדעת מהו הצפי למתן הכרעת הדין בתיק, והדברים ייבחנו לגופם (ראו, בדומה, בש"פ 3623/20 הררי נ' מדינת ישראל, פסקה 10 (16.6.2020); ע"מ/5/21 רס"ר שיליאן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 27 (2021)).
התוצאה
31. מצאתי להתערב בהחלטתה של האב"ד הנכבדה, ולהורות על המשך מעצרו הממשי של המשיב, בשלב זה עד יום 21 בדצמבר 2022, בשעה 16:00.
32. הערעור מתקבל אפוא, באופן האמור.
ניתנה היום, כ"ג בחשון התשפ"ג, 17 בנובמבר 2022, בפומבי ובמעמד התביעה והמשיב. 
 ________________________  
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חתימת המגיה: __________________       העתק         נאמן         למקור
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