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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
	תא"ל         נועה          זומר
	-
	המשנה לנשיאה


	אל"ם מאיה  גולדשמידט סא"ל       יעקב        שפסר
	-
  -      
	              שופטת
                שופט


בעניין:
ק/******* רס"ל ע' ע' – המערער (ע"י ב"כ, עו"ד נחמי פיינבלט; עו"ד משה באב"ד)
נ ג ד 
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן אליסף מלמד; סרן גל קנריק)
ובעניין:
התובע הצבאי הראשי – המערער (ע"י ב"כ, רס"ן אליסף מלמד; סרן גל קנריק)
נ ג ד 
ק/******* רס"ל ע' ע' – המשיב (ע"י ב"כ, עו"ד נחמי פיינבלט; עו"ד משה באב"ד)
ערעור על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי חיל האוויר שניתן בתיק ח"א (מחוזי) 8/22 (סא"ל מיכל אמברם-שחר – אב"ד; רס"ן מתן הרפזי – שופט; רס"ן דן יוסף חי - שופט) ביום 27.11.2023. ערעור ההגנה (הכרעת הדין) נדחה. ערעור התביעה (קולת העונש) התקבל באופן חלקי.
פ ס ק - ד י ן
1.  המערער, רס"ל ע' ע', הורשע לאחר שמיעת ראיות בעבירה של מעשה מגונה, לפי סעיף 348(ג) לחוק העונשין, תשל"ז-1977, ובעבירה נגזרת של התנהגות שאינה הולמת, לפי סעיף 130 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו -1955.
2.  על המערער הושת עונש מאסר בפועל בן ארבעה חודשים לריצוי בדרך של עבודה צבאית, לצד עונש מאסר מותנה והורדה לדרגת סמל. לנפגע העבירה נפסקו פיצויים בסך 3,500 ש"ח.
3.  שני הצדדים לא השלימו עם פסק דינו של בית הדין קמא. ההגנה ערערה על הרשעתו של המערער ועתרה לזכותו מכל אשמה, ולו מחמת הספק. התביעה עתרה להחמרה בעונשו, כך שיושת עליו עונש מאסר ממושך, בכליאה ממשית, וכן עתרה להורידו לדרגת טוראי. נבחן תחילה את הערעור על הכרעת הדין ולאחר מכן את הערעור על העונש. 
הערעור על הכרעת הדין 
כתב האישום ותשובת המערער לאשמה 
4.  בכתב האישום שהוגש כנגד המערער ביום 5 בינואר 2022 נכתב, כי בעת הרלוונטית שירת המערער בתפקיד פיקודי באחת הטייסות בחיל האוויר, בעוד שנפגע העבירה שירת כטכנאי מטוסים בטייסת. לפי הנטען, ביום 8 ביולי 2021 בילה המערער במועדון "לופט" בעיר באר שבע, שבו נערכה מסיבת יום הולדת לחיילת המשרתת ביחידתו של המערער. מלבד המערער נטלו חלק במסיבה נפגע העבירה, חיילים ואזרחים נוספים. במהלך הערב, בין השעות 02:00-00:00, התקרב המערער אל נפגע העבירה, שרקד לבדו בצד הרחבה הקרוב לתאי השירותים, והחל לרקוד לצדו. המערער עמד מימינו של נפגע העבירה, מאחוריו, העביר את ידו השמאלית בין רגליו של נפגע העבירה עד שזו הגיעה אל מפשעתו, ואחז באיבר מינו ובאשכיו למשך שניות אחדות. נפגע העבירה נרתע ממעשיו ולא זז. המערער חייך וצחק ולאחר מספר שניות שלח ידו בשנית בין רגליו של נפגע העבירה, ואחז באיבר מינו ובאשכיו. בתגובה לכך, נפגע העבירה הפנה את גבו למערער. במועד מאוחר יותר שאינו ידוע לתביעה, בבסיס הטייסת, פגש המערער בנפגע, טפח על שכמו בידו האחת, ובידו השנייה צבט את חזהו. 
5. בתשובתו של המערער לאשמה, אישר המערער את השתתפותו במסיבה, אך הכחיש מכל וכל כי נגע באיבר מינו של הנפגע, או כי צבט בחזהו בעת המפגש הספונטני בבסיס. 
תמצית הכרעת דינו של בית הדין קמא 

6. בבית הדין קמא נשמעו בפרשת התביעה עדויותיהם של נפגע העבירה (שאמרותיו בחקירה הוגשו על ידי ההגנה), עדויות חבריו של הנפגע, שבפניהם חשף את מצבו הנפשי לאחר האירוע, עדות מפקדו ועדות ממונת היוהל"ם בבסיס. בפרשת ההגנה העידו המערער ומספר חיילים שהשתתפו במסיבה. כמו כן הוגשו סרטונים שצולמו במהלכה. 
7. לאחר שמיעת הראיות, מצאו כל שופטי ההרכב כי עדותו של נפגע העבירה היתה מהימנה. עם זאת, באשר לתוצאה הסופית נחלקו דעותיהם. רוב השופטים סברו כי יש להרשיע את המערער בביצוע העבירות שיוחסו לו בכתב האישום, בהתבסס על עדותו של נפגע העבירה ועל חיזוקים שנמצאו לה, כמו גם על התרשמות שלילית מעדות המערער, שנקבע כי היתה מתפתחת ולא חד משמעית. שופט המיעוט סבר כי על אף ההתרשמות החיובית מעדותו של נפגע העבירה, הרי שבנסיבות העניין חסרות ראיות נוספות הנדרשות להרשעת המערער מעל לכל ספק סביר. כן סבר, כי גם עדות המערער יכולה היתה להתיישב עם גרסת חפות; והכל כפי שיפורט להלן.
8. כאמור, הראיה העיקרית בבסיס הרשעת המערער, הייתה  עדותו של נפגע העבירה, אשר מסר את הגרסה המתוארת בכתב האישום לעיל. הסוגיה המרכזית שהתעוררה ביחס לעדותו נגעה לשאלה האם שינה במהלך החקירה את גרסתו בנוגע למקום שבו נגע המערער בגופו - מתחת לבגדיו או מעליהם. סוגיה זו מתעוררת  שכן בהודעתו הראשונה במצ"ח, שנמסרה כחודש ומחצה לאחר האירוע, נכתב: "פתאום הוא שלח את היד שלו לאיזור איבר המין שלי באגרסיביות מתחת למכנסיים ולתחתונים", ועל גרסה זו חזר גם בהודעתו השניה. זאת בהמשך גם לדברים שנכתבו בטופס הדיווח על ידי ממונת היוהל"ם מיחידתו של המערער, עוד בטרם פתיחת החקירה, שם נכתב כי: "הנגד דחף את היד שלו לאשכים שלי" (עם זאת, ממונת היוהל"ם מסרה בעדותה, כי לא שאלה את המערער האם הנגיעה היתה מתחת למכנסיים או מעליהם). 
9. עוד עלה מהראיות שהובאו בפני בית הדין קמא, כי במהלך החקירה, כשבועיים לאחר שנמסרה אמרתו השניה, בתשאול שקדם לפעולת חקירה הבהיר נפגע העבירה כי המערער אחז באיבר מינו מעל לבגדיו, וכך נכתב בהצהרה שנרשמה מפיו. בעקבות האמור נחקר שוב נפגע העבירה, והדגיש כי לא שינה את גרסתו, אלא כי בינו לבין החוקר נפלה אי הבנה שהובילה לרישום עדותו באופן שאינו נכון. לדברי הנפגע, כאשר מסר בשתי הודעותיו הראשונות במצ"ח כי המערער הכניס את ידו מתחת למכנסיו - התכוון לכך שהמערער הכניס את ידו מתחת לרווח שבין רגליו, לצורך אחיזת איבר המין, ולא כי הכניס את ידו לתוך המכנסיים והתחתונים. בהודעתו זו במצ"ח שב והבהיר כי אחיזת איבר מינו היתה מעל לבגדיו, וכך גם העיד בבית הדין. בחקירה נגדית ממושכת שנערכה לו ביחס לסוגיה זו, עמד על גרסתו כי אחיזת איבר המין היתה מעל לבגדיו, וכי בהודעותיו הראשונות נרשם הדבר בשגגה, בשל חוסר הבנה. 
10. חוקר מצ"ח שגבה את שתי ההודעות הראשונות מנפגע העבירה, סמ"ר ד', אישר בעדותו כי תיעוד הודעותיו של הנפגע לא היה מדויק בסוגיה זו. לדבריו, השאלה האם הנגיעה היתה "מתחת למכנסיים ולתחתונים" נשאלה על ידיו כשאלת הבהרה, שלה השיב נפגע העבירה בחיוב, אולם הדברים נרשמו בטפסי ההודעות לא כשאלה, אלא כתשובה שנמסרה מפי נפגע העבירה. את הדברים אישרה גם חוקרת נוספת, רב"ט רוני, שנכחה בחקירתו של נפגע העבירה, לצידו של סמ"ר ד', בשעה שהיתה ב"חפיפה" לקראת תחילת תפקיד כחוקרת. עוד מסרה, כי התרשמה מביישנותו ומבוכתו של נפגע העבירה, וכי בעוד סמ"ר ד' התכוון במילה "מתחת" למכנסיים במשמעות של "בתוך" המכנסיים, הרי שהנפגע התכוון "מתחת מבחינת מיקום היד". בדומה לסמ"ר ד', מסרה העדה כי ההדגמה שביצע סמ"ר ד' במהלך גביית העדות היתה של תנועת כף היד בלבד, ולא עסקה בהכנסת היד למכנסיים. 
11. עוד אישר נפגע העבירה בעדותו, כי שתה אלכוהול באירוע, אולם הבהיר כי הדבר לא פגע ביכולתו להבין את המתרחש וכן לזהות את המערער כמי שנגע בו (זאת שכן, לדבריו, מיד לאחר הנגיעה הראשונה ולפני השניה, נוצר קשר עין בינו לבין המערער, שהבהיר כי הוא הפוגע).
12. בית הדין מצא כי בתיעוד חקירתו של נפגע העבירה, כנזכר לעיל, נפלו ליקויים מהותיים, אך התרשמותו מעדותו של הנפגע היתה כאמור חיובית. צוין, כי עדותו היתה עקבית, וכי עשה כל מאמץ למקד את תשובותיו, לא להפריז ולדייק בעת תיאור אופי המגע ותחושותיו. בואר, כי ההתרשמות הבלתי אמצעית מנפגע העבירה נוגעת גם לדלות שפתו, תוך שימוש במונחים באופן בלתי מותאם, גם בהקשרים אחרים, שלהם ניתנו דוגמאות. הוטעם, כי קשיי ההתבטאות של נפגע העבירה, בצירוף המבוכה שבה היה שרוי במהלך החקירה, והפסיביות שגילה בחקירה, שלאורה "השתלט ממש חוקר מצ"ח על תוכן הגרסה" (מבלי שתיעד את הדברים כנדרש) – תומכים בדבריו על כך שנוצר בלבול מונחים שלא זוהה כנדרש בשתי החקירות הראשונות. לפיכך, נקבע כי מקורו של "הפער בתיאור - מתחת למכנסיים והתחתונים או מעליהם" - אינו בשינוי גרסה של נפגע העבירה, אלא באי הבנה שיסודה בתוכן השונה שיצקו הנפגע והחוקר להבנת המונח "מתחת [למכנסיים]". 
13. עוד מצא בית הדין קמא כי קיימים מספר חיזוקים חיצונים משמעותיים לגרסת נפגע העבירה, שעניינם בעיקר בסערת הנפש שלו מייד לאחר אירוע, ובמצבו הנפשי בהמשך. נפגע העבירה מסר כי כבר במהלך המסיבה, מייד לאחר קרות האירוע, שיתף בדברים מספר חיילים מיחידתו שנכחו במקום, וכך אכן מסרו חבריו ליחידה, סמל (מיל') ש' ורס"ל א' שעדותם נמצאה מהימנה, וכן חברתו ל' (שנקבע כי משקל עדותה מוגבל, אולם ניתן למצוא בגרעין עדותה חיזוק לעמדת נפגע העבירה). כן נתן בית הדין קמא אמון בעדים נוספים ששמעו מפי נפגע העבירה את גרסתו בימים שלאחר האירוע - מפקדו הישיר רס"ם א', וממונת היוהל"ם ביחידה, רס"ב כ'. צוין עוד, כי גם צפייה בעימות בין נפגע העבירה למערער לימדה על יחסי כוחות שאינם שווים בין השניים, ועל היבטים בהתנהלות המערער שעוררו תמיהה, לרבות ניסיון של המערער להניא את הנפגע מלהגיש התלונה, תוך שציין בפניו כי יגיש נגדו תביעת דיבה. לבסוף, צוין כי עקביות גרסתו של הנפגע, והיעדרם של אינטרס או מניע כלשהו שלו לטפול האשמת שווא על המערער, מחזקים גם הם את גרסתו.  
14. גרסת המערער, אשר הכחיש מכל וכל את המיוחס לו, נבחנה אף היא באופן מדוקדק על ידי בית הדין. לטענת המערער, נעתר להזמנתה של בעלת האירוע להגיע למסיבה, אך לא בלי התלבטות, משום שנכחו במקום בעיקר חיילים. במהלך המסיבה, שהה לרוב במחיצתם של שני נגדים נוספים מן היחידה, שתה מעט שתיה חריפה וגם רקד מעט. במהלך האירוע הבחין בנפגע העבירה, שהיה שיכור ורקד בצורה בולטת. לאחר מכן יצא החוצה עם חלק ממשתתפי המסיבה, והם צחקו ודיברו ביניהם. לקראת השעה 1:00 בלילה הגיעו למקום שוטרי משטרת ישראל, שכן התברר כי המקום הופעל באופן לא חוקי. בעקבות זאת עזב המערער את המקום. את יחסיו עם נפגע העבירה הגדיר כהיכרות מקצועית ושטחית בלבד. עוד הכחיש, כאמור, כי במהלך מפגש מאוחר יותר עם נפגע העבירה צבט אותו. 
15. בית הדין קמא עמד על הסתירות וההתפתחות בגרסת המערער כפי שנמסרה באמרותיו במצ"ח: באמרתו הראשונה מסר גרסה עקבית שלפיה אינו סבור שנפגע העבירה משקר לגבי עצם קיומו של האירוע, אלא שזיהויו את המערער כמבצע העבירה היה שגוי. במהלך העימות שהתקיים ביניהם, הכחיש המערער את מעורבותו באירוע ואמר  לנפגע העבירה "לא נגעתי בך ובמיוחד לא מתחת למכנס". לעומת זאת, בהמשך, באימרתו השניה, טען המערער כי נפגע העבירה בדה את תלונתו, כנראה משום שהיה שיכור. על כל פנים, באמרתו השלישית מסר המערער גרסה מסויגת, ולפיה "לא זכור לי שעשיתי דבר כזה"; וכאשר הצביעה בפניו החוקרת על סעיף של מעשה מגונה בחוק העונשין השיב: "את זה בוודאות לא עשיתי". בזכ"ד מהלך החקירה שנרשם על ידי החוקרת, רב"ט רוני, נכתב כי מיד לאחר שאמר זאת המערער "נהיה בשקט, נראה כי התחרט שאמר משפט זה". בית הדין התרשם אפוא כי גרסת ההכחשה היתה "מתפתחת, מהוססת ולא תמיד הייתה חד משמעית".
16. אשר לעדותו של המערער בבית הדין, נקבע כי בחקירתו הנגדית, לא נתן הסברים המניחים את הדעת ביחס להיבטים מסוימים, בעיקר כאשר  ניסה להרחיק את עצמו מהאירוע הנטען. כך, הוטעמו הדברים בכל  הנוגע להתייחסותו באשר להזדמנות לבצע את המעשה. בית הדין עמד על סתירות והתפתחויות בגרסתו של המערער בנוגע לקרבתו אל המערער בשעה שרקדו, ובנוגע למועד שבו ניגש לשירותים באותו הערב (בשים לב לכך שנפגע העבירה טען שהאירוע התרחש בסמוך לתאי השירותים). כן עמד בית הדין על סתירות נוספות שחיזקו את הרושם השלילי מעדות המערער, ועניינן הפער שבין טענתו שלפיה שלוש מחברותיו ליחידה שהיו עמו במסיבה אישרו בפניו שלא פגע בנפגע העבירה, בעוד שמתכתובות שהוצגו עולה כי אותן חברות אמנם תומכות בו ומאמינות לגרסתו, אך לצד זאת המערער ניסה לשכנען שלא עשה זאת; תוך שאחת מהן גם כתבה לו כי "אעזור לך כמה שאני יכולה, אבל אני לא רוצה להיכנס באמצע, לא ראיתי שזה קרה מבחינת שני הצדדים, מבין?". 
17. עוד מצא בית הדין קמא, כי עזיבתו של המערער את המסיבה בשלב מוקדם ובאורח פתאומי, בעוד שרוב חבריו לטייסת נשארו בה, מהווה התנהגות מחשידה בעלת ערך ראייתי, וכי המערער נתן הסברים שונים ביחס לעילה לעזיבתו המוקדמת, באופן שנחזה כ"לא עקבי ופתלתל". כן נקבע, כי עדותה של אחת מעדות ההגנה, פריאל, ולפיה המערער שהה לצידה לכל אורך הערב, היתה "פתלתלה ומגמתית" וכי ניכר היה ששמה לה למטרה להציג מצג שלפיו הייתה "צמודה" אל המערער במהלך המסיבה, באופן שלא איפשר לו לבצע את העבירה הנטענת. הוטעם עוד, כי לבסוף, עלה מעדותה כי אף אם שהתה לצד המערער במשך זמן ניכר במהלך המסיבה, היו אכן חלקים מן המסיבה שבהם לא היתה לצידו. עוד מצא בית הדין קמא, לאחר עיון בסרטונים מן המסיבה, כפי שצולמו על ידי נטע, אחת מעדות ההגנה, כי בהתאם לשעות שבהם צולמו ניתן לקבוע כי לנפגע העבירה היתה הזדמנות לבצע את מעשה העבירה בפרק הזמן שנע בין השעות 00:26 ל-00:49 בליל האירוע. 
18. בית הדין הוסיף ובחן את טענות ההגנה למחדלי חקירה, ומצא כי אכן "צבר פגמים, חלקם מהותיים וחריגים, נפלו בהליך החקירתי שבתיק זה". בין הפגמים שנמנו היו: אופן חקירתו של נפגע העבירה, כפי שבואר לעיל, אשר היה בלתי מספק ולקה באי דיוק של התיעוד; הימנעות מאיסוף ראיות רלוונטיות בנוגע לתיעוד חזותי של מקום האירוע ומצלמות אבטחה; הימנעות מחקירת עדים רלוונטיים נוספים שנכחו באירוע; הימנעות מאיסוף ראיות בנוגע לציר הזמנים של האירוע; הימנעות מאיסוף תכתובות בין הנפגע לבין אחת מעדות התביעה, ל', לשם הערכת מהימנותה של האחרונה; הימנעות מתפיסת תכתובות בין נפגע העבירה לממונת היוהל"ם ואי החרמת טופס הדיווח שלה; הימנעות מתיעוד מקיף יותר בכתב של החקירות (למשל בכך שנכתבו תשובות שמסר נפגע העבירה כששאלות החוקר בתוכן); ואי-בירור נושאים שונים על ידי חוקרי מצ"ח - כשדוגמה בולטת היא התבטאותו של נפגע העבירה במהלך העימות ולפיה "שלוש שנים אני סחבתי את זה עליי עד שברוך השם... אין מצב שזה לא קרה", בעוד שהעימות נערך כחודשיים בלבד לאחר האירוע הנטען. 
19. סוגיית המשקל שיש לייחס למחדלי חקירה, היא זו שהובילה לפער בין עמדות שופטי הרוב והמיעוט. כפי שבואר לעיל, כל השופטים מצאו את עדותו של נפגע העבירה מהימנה; אולם שופט המיעוט סבר כי בשים לב לכך שהאירוע התקיים כשנפגע העבירה היה מצוי תחת השפעת אלכוהול כבדה, ובעיצומה של מסיבה, נדרש היה להציג ראיות נוספות שיבססו את האשמה מעבר לספק סביר. הוטעם על ידי שופט המיעוט, כי מחדלי החקירה הובילו לכך שראיות מהותיות (כגון התיעוד במצלמות האבטחה) לא נתפסו, לא נחקרו כל משתתפי המסיבה, ואף הנפגע לא נחקר כאמור, בנוגע לדבריו כי "הוא נושא את האירוע עמו שלוש שנים". לגישתו של שופט המיעוט, הסתירות בחקירה הנגדית של המערער היו בשולי הדברים, "ואף לגרסת ההכחשה המהוססת ניתן להעניק הסבר תמים המתיישב עם חפות". משכך, וחרף החשד הרובץ לפתחו של המערער, סבר השופט כי יש להורות על זיכויו מחמת הספק. מסקנה זו התחייבה, בראייתו, גם משיקולים של חינוך הרשות וקיפוח הגנתו של המערער, אשר נאלץ להתמודד עם ראיות שנאספו לאורך ההליך המשפטי, עד ערב הסיכומים.
20. לעומת זאת סברו שופטי הרוב, כי המחדלים החקירתיים שהוצגו רופאו במסגרת ניהול ההליך, הן בחקירות יסודיות של העדים שנשמעו והן לאור תפיסה מאוחרת של תכתובות סלולאריות ושל טופס הדיווח ליוהל"ם. בואר, כי ההתבוננות על ה"יש" הראייתי, בסופם של דברים, מעלה כי סימני שאלה שהיו בפתח ההליך ביחס לגרסת נפגע העבירה הוסרו, לאור האופן המעמיק שבו נחקרו בחקירה ראשית ונגדית נפגע העבירה וחוקרי מצ"ח; שאלות בנוגע לתיאור המקום ומשתתפיו נענו בחקירות העדים וכן בסרטונים שצולמו והוגשו כאמור על ידי אחת מעדות ההגנה, אשר אפשרו גם לעמוד על ציר הזמנים באותו הערב. צוין, כי גם השאלה ביחס לדבריו של נפגע העבירה לגבי "שלוש שנים" שבהן הוא "סוחב את זה", אמירה ש"נאמרה מתוך הרהור או מחשבה שהשמיע המתלונן בקול" במהלך העימות, אינה פוגמת במהימנות עדותו. על כן נפסק, כי "התבוננות על הפגמים החקירתיים שבהליך זה מנקודת המבט של הגינות וצדק מעלה, כי ל[מערער] ניתן מלוא יומו במסגרת ההליך".  
21. לאור האמור, משעדותו של נפגע העבירה נמצאה מהימנה ונמצאו לה חיזוקים חיצוניים; משנקבע כי לנפגע העבירה לא היה כל מניע לטפול על המערער אשמת שווא; ולאור דחיית גרסתו של המערער - מצאו רוב שופטי בית הדין קמא להרשיע את המערער  בעבירות שיוחסו לו בכתב האישום. 
22. אשר לצביטה בחזהו של הנפגע, נקבע כי עדותו של נפגע העבירה ביחס לטיבו של המעשה וכוונתו של המערער עוררה ספק ביחס לכוונת הסיפוק, הגירוי או הביזוי הנגזרים ממנו. נקבע, לכן, כי המעשה התרחש במישור העובדתי, "ויש ליטול אותו בחשבון כנסיבה עובדתית שהתרחשותה מאוחרת לעבירת המעשה המגונה, אך לא כפרט עובדתי המגבש עבירה נוספת".
טיעוני הצדדים בערעור 
23. ההגנה עתרה לאמץ את דעתו של שופט המיעוט ולהורות על זיכויו של המערער.  
24. נטען, כי יש להתערב בהכרעתם של שופטי הרוב ובקביעה כי ניתן להשתית על עדות הנפגע מסקנה מרשיעה. ההגנה עמדה על כך שנפגע העבירה שינה את גרסתו לגבי מיקום המגע באיבר מינו, ולשיטתה, לא היה מקום לקבל הסבר של "אי הבנה" בינו לבין החוקרים ביחס לעניין זה. זאת, בשים לב לכך שגם אחרים ששמעו ממנו את תלונתו, כגון מפקדו, רס"ם א' וממונת היוהל"ם, רס"ב כ', הבינו כי הנגיעה בוצעה מתחת למכנסיו, ולא כפי שטען מאוחר יותר. על כן נטען, כי יש לקבוע שנפגע העבירה מסר שתי גרסאות סותרות ולא ניתן לסמוך על דבריו. עוד הפנתה ההגנה לסתירות נוספות שנפלו לשיטתה בגרסתו של נפגע העבירה במצ"ח, ביחס לאופן תגובתו לאחיזתו של המערער באיבר מינו (עמידה על קצות האצבעות לעומת "התקפלות" לתוך עצמו), ולכך, כנטען, שאף אחת מן התגובות המתוארות אינה מתאימה ללחיצה ממושכת באיזור חלציו, כפי שתיאר, אשר אמורה הייתה להסב כאב רב. נטען עוד, כי תיאור המגע באיבר מינו של הנפגע, תוך הושטת ידו של המערער מצידו האחורי, אינו אפשרי פיזית, וכי מכל מקום, קשה לקבל כי על אף שבמקום נכחו בין 30 ל-40 חוגגים, איש מהם לא הבחין בהתרחשות הנטענת.
25. עוד טענה ההגנה, כי מהראיות שהובאו בפני בית הדין קמא עלה כי נפגע העבירה היה נתון תחת השפעת אלכוהול כבדה, אשר פגעה בבוחן המציאות שלו וביכולתו לזהות מי פגע בו, ככל שאכן פגיעה שכזו התרחשה - מה גם שלפי עדותו, לא הסתובב לאחור לאחר הנגיעה, כך שלא יכול היה להבחין במבצע המעשה. לעניין זה הפנתה ההגנה גם לדבריו של הנפגע בעימות, שלפיהם הוא "נושא עמו את העניין" במשך שלוש שנים. נטען, לכן, כי ייתכן שנפגע העבירה פירש התרחשות כלשהי במסיבה באופן שאינו נכון, והדברים השתלבו עם  טראומה אחרת מן העבר, שאותה הדחיק. לבסוף טענה ההגנה כי נפגע העבירה ניסה לשבש את החקירה בכך שהשיב בשלילה לשאלת החוקרים האם יש במקום שבו נערכה המסיבה מצלמות אבטחה, בעוד שבפועל היו במקום מצלמות שהתיעוד בהן לא נתפס. 
26. טענה נוספת של ההגנה, היא כי שגה בית הדין קמא כאשר הרשיע את המערער בעבירה של התנהגות שאינה הולמת בגין אירוע הצביטה בחזהו של המערער. נטען, כי לא ידוע מתי אירעה אותה צביטה, ולפיכך, לא התאפשר למערער להתגונן, וכן כי עדותו של נפגע העבירה בעניין זה סותרת את עדות מפקדו רס"ם א'. יוער כבר עתה, כי בעניין זה נראה שההגנה נתפסה לכלל טעות, שכן העבירה של התנהגות שאינה הולמת יוחסה למערער כעבירה נגזרת לעבירה של מעשה מגונה, שכללה הן את המגע באיבר מינו של הנפגע (שבו הורשע המערער), והן את הצביטה בחזהו (שלגביה כאמור, נקבע כי אף שהמעשה התרחש, אין המדובר בפרט עובדתי המגבש עבירה נוספת של מעשה מגונה, לנוכח הספק בקיומו של היסוד הנפשי). 
27. כמו כן לדעת ההגנה, שגה בית הדין קמא בכך שלא נתן משקל מתאים למחדלי החקירה הרבים, שבקיומם הכיר בהכרעת דינו. בעיקר הטעימה ההגנה את הימנעותם של גורמי החקירה מאיסוף ראיות הנוגעות לתיעוד חזותי של המקום, כגון ממצלמות האבטחה, ומאי חקירתם של משתתפים נוספים במסיבה. זאת מלבד המחדלים האחרים שנמנו על ידי בית הדין קמא בהכרעת הדין.  
28. התביעה, מנגד, סמכה ידיה על פסק דינו של בית הדין קמא. נטען כי ערעור ההגנה מופנה כלפי ממצאי המהימנות שנקבעו על ידי בית הדין קמא, ומכאן שדינו להידחות. התביעה הטעימה, כי גרסתו של נפגע העבירה נמצאה מהימנה על כל השופטים, תוך שנקבע כי לא שינה את גרסתו וכי הפער בין הגרסאות מקורו בתקלה של גורמי החקירה. עוד צוין, כי האירוע היה קצר מאוד במשכו, ועל כן יכול היה להתקיים גם במקום פומבי מבלי שיבחינו בו; כי אותה "התקפלות" של נפגע העבירה מצביעה על תגובה של קיפאון; כי נפגע העבירה הבהיר בעדותו שזיהה את המערער כמי שנגע בו; וכי ההגנה נמנעה מלחקור את הנפגע ביחס לדבריו בעימות, כי הוא "נושא עמו את האירוע" במשך שלוש שנים. 
29. עוד הפנתה התביעה לכך שהכרעת הדין אינה מבוססת רק על מתן האמון בעדותו של נפגע העבירה, אלא גם על ראיות נוספות, שעניינן מיידיות התלונה ומצבו הנפשי של נפגע העבירה לאחר מכן; וכי גרסת המערער נדחתה על ידי רוב השופטים בבית הדין. אשר למחדלי החקירה שנמצאו, נטען כי אלה לא ירדו לשורש ההליך ולא קיפחו את הגנת המערער, ומכל מקום הם רופאו במסגרת שמיעת הראיות, אשר סיפקה תמונה שלמה של האירוע.
דיון והכרעה
30. כלל ידוע הוא כי אין זו דרכה של ערכאת הערעור להתערב בממצאי עובדה ומהימנות שנקבעו בידי הערכאה הדיונית. זאת בעיקר נוכח יתרונה של הערכאה הדיונית כמי ששמעה והתרשמה ישירות מהעדים שהובאו לפניה (ע"פ 7880/19 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 63 (2.8.202); ע"פ 2050/21 אלהואשלה נ' מדינת ישראל, פסקה 61 והאסמכתאות שם (16.5.2023)). בפסיקה הובעה הדעה כי לכלל זה יש ליתן משנה תוקף בכל הנוגע לעבירות מין, שבשל טבען, קביעת הממצאים לגביהן מתבססת בעיקרה על עדויות הפוגע והנפגע, ועל העדפת גרסה אחת מבין שתי גרסאות עובדתיות סותרות, כאשר להתרשמותה הבלתי אמצעית של הערכאה הדיונית מטיב העדויות יינתן משקל מכריע (ע"פ 3082/22 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 30 (21.2.2023); ע/20/22 סמל יגר נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 98 (2023); ע/1,3/23 רס"ן סונגו נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 80 (2023)). 
31. לצד זאת נקבעו להלכה האמורה חריגים שונים, למשל כאשר ממצאי הערכאה הדיונית מתבססים על שיקולים שבהגיון ובשכל ישר או על סבירות של העדות; כאשר מדובר במסקנות, להבדיל מעובדות; כאשר הערכאה הדיונית התעלמה לחלוטין מראיות או לא שמה לב לפרטים מהותיים בחומר הראיות; כאשר הערכאה הדיונית התעלמה מסתירות מהותיות בעדות שעליה נסמכה או מסתירות בין העדות שעליה נסמכה לבין עדויות אחרות; כאשר הערכאה הדיונית אימצה גרסה מופרכת וחסרת הגיון; כאשר נפלה טעות מהותית או טעות "בולטת לעין" בהערכת המהימנות; כאשר ממצאי הערכאה הדיונית מבוססים על ראיות בכתב, תמליל, קלטת או התרשמות מחפץ; וכן מקום בו המסד הראייתי "במבט כולל" אינו מספק את הביטחון הדרוש להרשעת הנאשם (ע"פ 8794/20 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 37 לפסק דינה של השופטת דפנה ברק ארז, והאסמכתאות שם (10.5.2022); ע/8,10/23 טור' זיגל נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 31  (2023)).  
32. בראי האמור, בחנו את הכרעת הדין של בית הדין קמא, ומצאנו כי היא מפורטת ומנומקת, ומבוססת על התרשמותה הבלתי אמצעית של הערכאה הדיונית ממהימנות העדים שהופיעו בפניה ועל בחינה מדוקדקת של כלל הראיות. לפיכך סברנו כי אין מקום להתערבותנו בה, כפי שיפורט להלן. 
33. הבריח התיכון להרשעתו של המערער הוא גרסתו של נפגע העבירה. עיון בפסק דינו של בית הדין קמא וכן בפרוטוקולים המתעדים את חקירות העדים, מצביע על כך שטענות ההגנה, הן ביחס לשינוי הגרסה והן ביחס לשאלת עצם קיומו של האירוע ומהימנות הזיהוי של המערער, על ידי נפגע העבירה, כמבצע המעשה, נבחנו כולן לפני ולפנים באופן מדוקדק וקפדני. בית הדין קמא הקדיש בהכרעת דינו פרק נרחב לדיון בשאלה האם אכן שינה נפגע העבירה את גרסתו, או שנותר עקבי אך לא הובן בתחילה נכונה על ידי גורמי החקירה, שלא העמיקו בנושא. כפי שבואר לעיל, בעניין זה נחקרו באופן מקיף נפגע העבירה, חוקר מצ"ח שגבה את שתי הודעותיו הראשונות, סמ"ר ד', החוקרת שנכחה בעת גביית העדות, רב"ט רוני וכן אע"ץ נדב, שערך את הפעולה שבמסגרת ההכנה אליה התבררה אי ההבנה. עדויות אלה תמכו בדבריו של הנפגע, כי לא הובן נכונה על ידי החוקרים, והשתלבו עם התרשמותו הבלתי אמצעית של בית הדין מאופן התבטאותו של נפגע העבירה ובין השאר מ"דלות שפה... ושימוש במונחים בעברית שלא באופן מקובל" גם ביחס למונחים נוספים.
34. להתרשמות זו יש ליתן משקל נכבד, שכן נפסק לא אחת, כי "לא ניתן להשוות בין שופט הערכאה הדיונית... לשופט בית המשפט שלערעור, הניזון מן הפרוטוקול בלבד, מן הדף שאין לו קול ואין לו פנים. למראה עיניים ולמשמע אוזניים יש חשיבות" (ע"פ 1442/06 מדינת ישראל נ' פלוני, פסקה 23 (1.9.2008); ע"פ 4707/20 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 16 (7.2.2022); ע/18,26/22 רס"ן קלימי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 52 (2023); עניין סונגו לעיל, פסקה 83). לפיכך, משקביעותיו של בית הדין בכל הנוגע למהימנותו עדותו של נפגע העבירה, נטועות עמוק בהתרשמותו הישירה ממנה, זוהי "דוגמה מובהקת למצב שבו לערכאה הדיונית יתרון ניכר על פני ערכאת הערעור בהערכת העדויות שנשמעו בפניה" (ע"פ 6038/21 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 54 (5.1.2023)) 
35. לא מצאנו כי בדברים שאותם מסר הנפגע עוד קודם לחקירתו, למפקדו רס"ם א' ולממונת היוהל"ם רס"ב כ', יש כדי לפגוע במהימנות גרסתו. נפגע העבירה מסר, כי כאשר סיפר לרס"ם א' וגם לאחרים על האירוע, עשה זאת באופן "כללי" כהגדרתו, מבלי לרדת לפרטים. כבר נפסק, כי "אין לצפות מנפגעת עבירת מין המצויה במצב נפשי קשה והבוחרת לשתף מי מחבריה בחוויה הטראומטית שעברה או תרצה בהכרח לפרוש ביניהם סיפור מלא ומפורט לפרטי פרטים של אותו האירוע..." (ע"פ 3677/21 מדינת ישראל נ' שללאשווילי, פסקה 13 (13.2.2022)); וכי הימנעות מהזכרת פרטים מסוימים או סתירות בכל הנוגע למהלך האירוע, אינן פוגמות ב"גרעין הקשה" של העדות (ע"פ 8444/15 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 14 (27.10.2016); עניין קלימי לעיל, פסקה 55; עניין יגר לעיל, פסקה 107; עניין סונגו לעיל, פסקה 104). 
36. זאת ועוד, מעדותו של רס"ם א' עלה, כי נפגע העבירה סיפר לו שהמערער "חפן" או "תפס" את איבר מינו; וכי היה זה הוא (רס"ם א') שהסיק מכך כי האחיזה היתה בתוך התחתונים, היינו מדובר במסקנה של רס"ם א' ולא בתיאור הדברים שנמסרו על ידי נפגע העבירה. גם רס"ב כ' העידה, כי מהשיח עם נפגע העבירה, הבינה כי מדובר בהכנסת היד לתוך התחתונים, אולם למעשה מעולם לא שאלה אותו האם הנגיעה היתה מתחת למכנסיים או מעליהם. ולבסוף, גם חבריו של נפגע העבירה, אשר שמעו ממנו את הדברים דקות ספורות לאחר שהתרחש האירוע, במהלך המסיבה, העידו כי סיפר על אירוע הטרדה שעבר, ולא על הכנסת יד לתוך מכנסיו. בנסיבות אלה לא מצאנו להתערב בקביעת בית הדין קמא שלפיה נפגע העבירה מסר גרסה עקבית, אשר הובנה בתחילה שלא כהלכה, אולם הדבר תוקן בהמשך.
37. לא למותר עוד לציין, כי גרסתו של נפגע העבירה (שאינה כוללת כאמור טענה להכנסת יד מתחת לבגדיו), היתה מדודה. הוא לא הפריז בפרטים ואף לא היסס למסור פרטים שאינם נוחים לו. כך למשל לגבי העובדה כי שתה במהלך המסיבה מספר כוסות של וודקה, וכי לא היה "בפוקוס מלא" כלשונו (על אף שהבהיר כי "כן שתיתי בכמות שאני יודע מה עובר עלי"). עוד אישר במהלך חקירתו הנגדית כי התאורה במקום השתנתה באופן שעשוי היה להקשות על זיהוי רציף של הסובבים, וכי לא התלונן מייד במצ"ח. מכאן שנפגע העבירה לא ניסה להגזים או לייפות את המציאות, אלא מסר את הדברים כהווייתם (ע"פ 2092/21 לוז'קין נ' מדינת ישראל, פסקה 16 (30.10.2022); עניין סונגו  לעיל, פסקה 84). לא מצאנו תימוכין לטענת ההגנה, כאילו נפגע העבירה ניסה ביודעין להטעות את גורמי החקירה באשר לקיומן של מצלמות אבטחה במועדון שבו התקיימה המסיבה. בחקירתו הנגדית לא נשאל כלל בנוגע לסוגיה זו, ולכך משמעות ראייתית (ע"פ 10586/05 ערן בן אברהם נ' מדינת ישראל (5.1.2009); ע/45/13 רב"ט אלעמראני נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 23 (2013)). בהחלט ייתכן - והנפגע כאמור לא נשאל על כך - כי כלל לא הבחין בקיומן של המצלמות האמורות. מובן, כי אין בכך כדי להפחית מאחריותם של גורמי החקירה לאתר את אותן מצלמות בכוחות עצמם, ולא להסתמך בעניין זה רק על פנייה לנפגע העבירה - ולכך עוד נידרש בהמשך.
38. לא מצאנו ממש גם בטענות ההגנה לגבי סתירות בעדותו של נפגע העבירה בנוגע לתגובתו למגע - עמידה על קצות האצבעות או "התקפלות". נפגע העבירה תיאר, כי בעקבות המגע הראשוני בו על ידי המערער הגיב באיפוק, עמד על קצות האצבעות והסתובב לראות מי נגע בו. לצד זאת תיאר "התקפלות" פנימית, דהיינו תגובה רגשית ולא פיזית למגע. מכאן שאין סתירה בין הדברים, ודאי נוכח ההתרשמות הכללית מעדותו של נפגע העבירה, כפי שבואר לעיל. בית הדין קמא אף ציין, כי נפגע העבירה הדגים פיזית מספר פעמים, בספונטניות, את אופי המגע, באופן שהיה בו כדי להעניק תוקף ומהימנות לגרסה, ואף בכך יש כדי לחזק את גרסתו (ע/7,11,12/17 התובע הצבאי נ' טור'  טוויל, פסקה 111 (2018)).
39. לא מצאנו גם קושי בהיבט של היתכנות הביצוע של המעשים, באופן שאותו תיאר הנפגע. אמנם נפגע העבירה העריך כי המערער עמד במרחק של לכל היותר חצי מטר ממנו, אך לצד זאת דייק והבהיר, כי אף שהמערער לא היה צמוד אליו, הרי שהיה מאוד קרוב אליו בעת ששלח את ידו לעבר איבר מינו. יודגש, כי התהיה הנוספת שהעלתה ההגנה, כיצד ייתכן שאחיזה באיבר מינו של נפגע העבירה לא הובילה לתחושת כאב משמעותית המתבטאת כלפי חוץ, הועלתה לראשונה בשלב הערעור. הנפגע כלל לא נחקר בחקירתו הנגדית בעניין זה, ומכאן שמדובר בתהיה בעלמא, שאין בה כדי לשנות מקביעת ממצאי המהימנות בעניינו.
40. אף טענות ההגנה בנוגע לזיהוי המערער כמבצע העבירה דינן להידחות. בניגוד לטענת ההגנה בערעורה, שלפיה נפגע העבירה לא הסתובב לאחור ולא הבחין במערער, הרי שהנפגע מסר במפורש בעדותו כי לאחר המגע הראשון הסתובב וראה את המערער "עם פרצוף ערמומי חצי מחויך שכזה". כן ציין, כי רק המערער היה נוכח לידו לאחר המגע הראשון, וכי המגע השני באיבר מינו אירע בחלוף שניות ספורות.
41. אף בקביעתו העובדתית של בית הדין קמא, שלפיה שכרותו של נפגע העבירה לא פגמה ביכולתו לזהות את המערער כמבצע המעשים, אין להתערב. בית הדין עמד על כך שנפגע העבירה ידע להשיב על כלל השאלות העובדתיות הנוגעות לתיאור הזירה, מקום ההתרחשות ומשכה, והיה עקבי בתשובותיו. כפי שהבהיר הנפגע, לנוכח טיבו המפתיע של האירוע, הבין היטב את המתרחש, ובעדותו, שלל לחלוטין אפשרות של מגע מקרי או מכה: "האם קיבלתי מכה? לא. האם הוטרדתי? בהחלט כן... גם אם מייצג הפוגע היה שותה עכשיו בקבוק שלם של וודקה והיו אוחזים לו עם היד באיבר המין הוא לא היה מסתבר להניח [כך במקור] שהוא היה זוכר את זה". ודוקו: נפגע העבירה סיפר לחבריו במסיבה על שהתרחש, דקות ספורות לאחר מכן. היינו, העובדה כי שתה אלכוהול לא השפיעה על יכולתו להבין את שאירע, ולספר על כך לסובבים.
42. אף הטענה, כי האירוע לא יכול היה להתרחש בסביבה מרובת משתתפים, כשבמקום מצלמות אבטחה, דינה להידחות. מעדות נפגע העבירה עלה, כי המקום היה חשוך יחסית, כי האירוע התרחש בסמוך לתאי השירותים, כי לא היה איש בסמוך אליו מלבד המערער, וכי כל האירוע נמשך שניות בודדות. כזכור, גם עדת ההגנה פריאל אשר טענה בתחילה כי ליוותה את המערער לאורך כל הערב, אישרה לבסוף כי היו גם פרקי זמן שבהם לא שהתה במחיצתו. מכאן שהעובדה כי אחרים לא הבחינו באירוע, אינה מעלה או מורידה לעניין אמינות התלונה, שכן לפי הכלל הידוע "לא ראינו אינה ראיה" (ע/95/04 טור' יודוב נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 23 (2006)). 
43. אשר לאירוע הצביטה בחזה - כפי שבואר לעיל, התביעה לא ייחסה למערער סעיף אישום נפרד בגין אירוע זה, והאירוע הופיע כחלק מעבירת המעשה המגונה שבפרט האישום הראשון, שבמסגרתה יוחס למערער גם המגע באיבר מינו של הנפגע. אף לגופם של דברים, לא מצאנו ממש בטענות ההגנה בנוגע לקביעה העובדתית כי אירוע זה אכן התרחש. נפגע העבירה תיאר באופן כללי את מועד התרחשות הצביטה (כחודשיים לאחר האירוע המרכזי של הנגיעה באיבר מינו) ואת ההקשר שבו הדברים נעשו (כאשר המערער היה קצין תורן במשמרת שלו, ואמר לו שלום "עם טפיחה על הגב וצביטה בפטמה"). עוד אישר הנפגע, בכנות, כי באופן רגיל לא היה מרגיש מוטרד מאירוע שכזה, והסיבה לכך שחש שלא בנוח היתה על רקע האירוע הראשון של הפגיעה שחווה מצד המערער. כמו כן, נפגע העבירה הבהיר כי לא סיפר למפקדו על אירוע הצביטה, ופנה אליו רק כדי לומר לו שחש מוטרד מעבודה משותפת עם המערער, תוך שביקש שלא יידרש לשהות לצידו - והדברים עלו בקנה אחד עם עדות מפקדו, רס"ם א', בנושא.
44. עדותו של נפגע העבירה אינה עומדת לבדה, אלא נמצאו לה חיזוקים חיצוניים משמעותיים, שעניינם מצבו הנפשי וסערת הרגשות שחווה מיד לאחר האירוע וגם בתקופה שלאחר מכן. כך, העיד הנפגע כי נוכח סערת הרגשות שאחזה בו בעקבות המעשים, יצא החוצה מן המסיבה ופגש שם את חברתו ליחידה סמל (מיל') ש', שאותה שיתף בכך שהוטרד על ידי המערער. זמן קצר לאחר מכן חלק את הדברים גם עם ל' ורס"ל א', חבריו ליחידה. מכאן שכבר דקות ספורות לאחר האירוע שיתף את הסובבים עימו במתרחש. כיוון שסמל (מיל') ש', רס"ל א' וא' שמעו את הדברים מפי נפגע העבירה דקות ספורות לאחר האירוע, ותיארו את סערת הנפש שבה היה שרוי, המדובר "במסירה ספונטאנית של הדברים, העונה גם על הגישה המצמצמת ביותר לפרשנות החריג לכלל הפוסל עדות מפי השמועה, כאמור בסעיף 9 לפקודת הראיות [נוסח חדש], התשל"א - 1971" (ע/58,56/16 סמל ימין נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 49 (2017)); ומכל מקום, שיתופם המיידי של חבריו של הנפגע בדברים תומך "במסקנה כי מדובר בתלונה מיידית ואותנטית, שכן לא חלף פרק זמן ממושך בו ניתנה לה שהות להיערך לגיבושה של 'עלילת שווא'" (ע"פ 814/12 מדינת ישראל נ' סויסה, פסקאות 50-49 (25.10.2012)). 
45. גם בהמשך, ימים ספורים לאחר האירוע, התרשמו מפקדו של הנפגע, רס"ם א', וממונת היוהל"ם רס"ב כ', ממצבו הנפשי של נפגע העבירה, בעת ששוחחו עמו. רס"ם א' העיד כי זיהה שנפגע העבירה עצוב ומצוי בסערת נפש, ואף רס"ב כ' העידה כי הנפגע חש ברע והחל לבכות כאשר סיפר לה על האירוע. עוד הוצגו בבית הדין קמא תכתובות של נפגע העבירה עם חבריו לאחר האירוע, אשר אף בהן היה כדי להעיד על מצבו הנפשי.
46. לבסוף נציין, כי משלא עלה בידי המערער להצביע על כל מניע הגיוני שיהיה בו כדי להביא את נפגע העבירה לבדות את התלונה נגדו, יש אף בכך כדי לתמוך במהימנות גרסתו (ע"פ 1935/20 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 23 (31.3.2021); עניין קלימי לעיל, פסקאות 58 ו-71).

47. אף בהתרשמותם של שופטי הרוב מעדות המערער יש כדי לחזק את התרשמותו של בית הדין קמא ממהימנותה של עדות הנפגע. גרסתו של המערער, בשאלת הימצאותו בקרבת הנפגע במהלך המסיבה בכלל, או בשאלת המועד שבו שהה באיזור תאי השירותים בפרט, הייתה אכן מתפתחת. כנזכר לעיל, גרסתו כי שהה לאורך כל הערב לצד חבריו לא אושרה במלואה על ידי עדת ההגנה פריאל. גם גרסת ההכחשה שמסר המערער בחקירותיו היתה מתפתחת, ויש בה אף כדי להצביע על תחושת האשם המגולמת בתשובתו לחוקרת, כאשר הצביעה בפניו על סעיף העבירה של מעשה מגונה: "את זה בוודאות לא עשיתי"; או באמירתו לנפגע העבירה במהלך העימות: "לא נגעתי בך ובמיוחד לא מתחת למכנס". איננו סבורים, לכן, כי המדובר ב"סתירות בשולי הדברים", או כי "לגרסת ההכחשה המהוססת ניתן להעניק הסבר תמים המתיישב עם חפות", כהתרשמותו של שופט המיעוט. קביעתו של שופט המיעוט, כי גרסת ההכחשה עשויה להתיישב עם חפות, אף איננה יכולה לדור בכפיפה אחת עם קביעת המותב כולו, פה אחד, כי הנפגע, שסיפר על המגע החוזר באיבר מינו, והצביע על המערער כמי שביצע בו את המעשים, היה מהימן.
48. סוגיה נוספת שבה לא עוררה עדות המערער אמון, עניינה בטעם שבגינו עזב את המסיבה באופן פתאומי, עוד לפני חבריו. המערער שינה את גרסאותיו במצ"ח ובבית הדין בנוגע לשעת העזיבה וסיבתה. במצ"ח, טען כי חש שלא בנוח בנוכחות המשתתפים, ש"היו מסטולים ולא הרגשתי קשור". לעומת זאת, בעדותו בבית הדין טען כי החליט לעזוב נוכח הגעת המשטרה למקום; ואילו עדת ההגנה פריאל מסרה כי המערער נימק את עזיבתו בכך שרעייתו מחכה לו.
49. לא מצאנו להתערב גם בקביעתו של בית הדין קמא שלפיה אין במחדלי החקירה שנמצאו כדי להטות את הכף בנסיבות העניין. אכן, בהכרעת הדין נקבע כי בתיק זה נמצאו "צבר פגמים, חלקם מהותיים וחריגים"; אולם כידוע "כאשר קיימת תשתית ראייתית מספקת להוכחת אשמתו של נאשם אין בקיומם של מחדלי חקירה כשלעצמם כדי להביא לזיכויו" (ע"פ 2261/21 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 34 והאסמכתאות שם (24.10.2022)), אלא "הבחינה היא האם מחדלי החקירה מקימים חשש כי הגנתו של הנאשם קופחה מכיוון שנוצר לו קושי להתמודד עם חומר הראיות נגדו או להוכיח את גרסתו שלו... והמשקל הראוי שיש לתת למחדלי רשויות החקירה נגזר מן הנסיבות הפרטניות של כל מקרה ומקרה, ויש לבחון האם בהתחשב בתשתית הראייתית שקיימת בתיק ובספקות הספציפיים אותם מבקש הנאשם לעורר, מגיע משקלם של המחדלים לכדי יצירת ספק סביר" (ע"פ 9201/18 גורבאן נ' מדינת ישראל, פסקה 40  והאסמכתאות שם (8.6.2022)).
50. בענייננו, מרבית הפגמים שנפלו בחקירה אכן רופאו במהלך ניהול ההליך: אי ההבנה ביחס לגרסת הנפגע בהודעותיו הראשונות תוקנה, כאמור, עוד במהלך החקירה; טופס הדיווח ליוהל"ם ותכתובות שונות שלא נתפסו בחקירה, נמסרו במהלך ההליך בעקבות שיתוף פעולה של הצדדים והחלטות שיפוטיות שניתנו בעניין זה; היבטים הנוגעים לדלות החקירות ואי הכנה מספקת של החוקרים רופאו לפחות בחלקם על ידי הגשת מזכרי הכנה לעדות וחקירה יסודית של העדים בבית הדין; עדים שלא נחקרו על ידי גורמי החקירה מסרו את עדויותיהם כעדי הגנה ושאלות שעלו באשר לתיאור המקום ולציר הזמנים נענו באמצעות הסרטונים שהוגשו על ידי ההגנה.
51. בנסיבות אלה מקובלת עלינו מסקנת רוב השופטים בבית הדין קמא, שלפיה סימני שאלה שהועלו בפתח ההליך בנוגע לגרסת נפגע העבירה הוסרו במעלה הדרך; וכי המחדל החקירתי שנותר, שעניינו אי תפיסת מצלמות האבטחה אינו משנה את פני הדברים, בשים לב לתשתית הראייתית הכוללת ולחיזוקים שנמצאו לגרסתו של נפגע העבירה. אכן, צבר המחדלים נכנס לגדרם של "מחדלי חקירה אשר על אף שכמובן מוטב היה שלא יתרחשו, הם ניתנים לריפוי ול'שחזור' בדרכים שונות, כגון תשאול בחקירה נגדית או זימון לעדות בבית המשפט מטעם ההגנה (ע"פ 846/10 בדווי נ' מדינת ישראל, פסקה 69 (14.7.2014); ע/41,40/20 רס"ל כהן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 64 (2020); בקשת רשות ערעור נדחתה: רע"פ 1510/21 כהן נ' התובע הצבאי הראשי (5.5.2021)). אף באי חקירתו של הנפגע על ידי גורמי החקירה ביחס לאמירתו בעימות כי הוא "שלוש שנים סוחב את זה" אין כדי ליצור ספק סביר בתשתית הראייתית להרשעה. זאת לאור האמון שניתן בנפגע העבירה ביחס לזיהוי המיידי של המערער מיד לאחר הנגיעה הראשונה בו, והעובדה כי סיפר מייד, לשתי חיילות שנכחו במסיבה, כי המערער הטריד אותו רגעים ספורים קודם לכן. יוטעם, כי נפגע העבירה כלל לא נשאל בעניין זה במהלך חקירתו הנגדית בבית הדין, וכידוע בהעדר הסבר סביר, להימנעות מחקירת עד בסוגיה כלשהי, ישנה משמעות ראייתית לחובת הצד שנמנע מהעלאת השאלה (ראו ע"פ 10586/05 ערן בן אברהם לעיל). 
52. נפסק לא אחת כי "על בית המשפט לבחון האם הראיות שהוצגו בפועל על ידי התביעה מוכיחות את הנטען על ידה מעבר לספק סביר, אף אם המחדל מנע את הצגתה של ראיה טובה יותר. זאת בשים לב לכלל לפיו אין התביעה נדרשת להוכיח את המוטל עליה באמצעות 'הראיה המקסימלית', דהיינו הראיה הטובה ביותר שתיתכן - אלא עליה להוכיח את המוטל עליה באמצעות 'ראיה מספקת' שהיא הראיה הטובה ביותר בנמצא" (ע"פ 2697/14 חדאד נ' מדינת ישראל, פסקה 127 (6.9.2016). כן ראו ע"פ 2076/21 ואכד נ' מדינת ישראל, פסקה 43 (30.7.2023)); ובראי האמור, משמצאנו כי לא היה במחדלי החקירה האמורים כדי לקפח את הגנת המערער, נדחות טענות ההגנה ביחס לעניין זה. אכן, אין להתעלם מצבר המחדלים, ואף אם אין בכך כדי להצדיק זיכוי מטעמי חינוך הרשות, כדעתו של שופט המיעוט בבית הדין קמא, הרי שיש לשקול את הדברים במסגרת בחינת עונשו של המערער, כפי שיובא בהמשך.
הערעור על הכרעת הדין – סיכום

53. בדין לא חלקה ההגנה על כי ככל שתתקבל גרסת הנפגע כמהימנה, עונה המגע החוזר באיבר מינו על יסודותיה העובדתיים והנפשיים של עבירת המעשה המגונה שיוחסה למערער, ומשכך לא מצאנו להרחיב בעניין זה.

54. נוכח כלל האמור, מצאנו לדחות את ערעור ההגנה על הכרעת דינו המפורטת של בית הדין קמא ולקבוע כי אשמתו של המערער, כמפורט לעיל, הוכחה למעלה מספק סביר.

הערעור על גזר הדין 
גזר דינו של בית הדין קמא 
55. מראיות הצדדים לעניין העונש עלה כי המערער הוא יליד 1995, נשוי לקצינה במערך הטכני של חיל האוויר ואב לתינוקת. המערער התגייס לצה"ל בשנת 2014 למסלול הטכני בחיל האוויר, לאחר שסיים לימודי כיתה י"ג כשוחר. במהלך שירותו הצבאי שימש כמכונאי מטוסים ובתפקידו האחרון שירת כראש צוות טכני בטייסת. לעיתים החליף את מפקד הדת"ק (דיר תת קרקעי), ובתוך כך שימש כמפקד מקצועי של החיילים בדת"ק. בעקבות הגשת כתב האישום הושעה המערער מן הטייסת שבה שירת ועבר לשרת כטכנאי מטוסים במוסך בבסיס רמון. עם פתיחת מלחמת "חרבות ברזל", נוכח מצב החירום, נקרא המערער לשוב לתפקידו המקורי, אולם לאחר שגורמי התביעה הצבאית פנו ליחידתו, בוטל זימון החירום והמערער חזר לבסיס רמון. 
56. מעדות מפקדיו של המערער, הן ביחידתו הקודמת והן ביחידה החדשה שאליה הועבר, עולה כי המערער הוא נגד אחראי, מסור ומקצועי, המתנדב תמיד לכל משימה. הוא אהוב על סובביו ובעל יחסי אנוש טובים. הוטעם עוד, כי בראשיתה של מלחמת "חרבות ברזל", עת הוחזר המערער ליחידתו (בשגגה), פעל בחריצות מרובה תוך השקעת כל זמנו ומרצו לטיפול במטוסי הקרב. עוד העידו בפני בית הדין אמו ורעייתו, אשר תיארו משבר בריאותי משמעותי שעברה האם בשנה החולפת, וכן משבר אישי שעמו התמודדה המשפחה קודם ללידת בתו של המערער. אשת המערער הביעה אמון מלא בחפותו, ומסרה כי נוכח תפקידה התובעני עד מאוד כקצינה טכנית בטייסת, לקח המערער על עצמו את הטיפול בתינוקת, ולשם כך הוא עובד ב"משרת אם" ומתפקד כאב מסור.
57. המערער לא העיד בשלב הראיות לעונש, אך שב וטען, בטרם גזירת הדין, כי הוא חף מפשע, ומרגיש כי הוא "חי בסרט, סיוט". עוד סיפר, כי חלם תמיד לשרת בצה"ל ולתרום את כולו וכי "הדבר היחיד שאני מבקש פה... זה שלא ייהרס לי הבית".
58. מסוכנותו המינית של המערער הוערכה כנמוכה. מעריכת המסוכנות עמדה על כך שהמערער מתפקד באופן נורמטיבי בתחומי החיים המשמעותיים, נעדר רקע פסיכיאטרי, פלילי והתמכרותי. תפקודו במסגרות מובנות הוגדר "קונפורמי וממושמע", ללא אינדיקציות להפרעות בהתנהגות או להתנהגות אלימה. צוין, כי המערער היה מכוון בבדיקה ליצירת תדמית נורמטיבית, והמעיט במסירת מידע שעלול היה לערער את הרושם החיובי שהתאמץ להותיר. מעריכת המסוכנות התרשמה מקיומם של קווים הימנעותיים, תלותיים וחרדתיים באישיותו. 
59. על פי מעריכת המסוכנות, המערער אינו סובל מפתולוגיה בתחום המין ואין אינדיקציה לקיומה של סטייה מינית, על אף שהוטעם כי מידת החשיפה האישית והפתיחות שגילה בנושא זה היו מוגבלות ביותר. בואר, כי בשל עמדתו המכחישה את ביצוע העבירה, המערער אינו מכיר בקיומם של גורמי סיכון, אך למעורבותם של גורמי חוק, להליך המשפטי הממושך ולהרשעה, היתה השפעה מרתיעה, והתנהגותו כיום זהירה יותר ומבוקרת. כן צוין כי המערער בעל מערכת תמך משפחתית וחברתית, ללא עבירות קודמות, מגלה יציבות תעסוקתית ולא ידוע לגביו, בחלוף שנתיים מביצוע העבירות, על קיומה של התנהגות חוצת גבולות בתחום המין.
60. לבית הדין קמא הוגש תצהיר של נפגע העבירה, אשר בו נמסר כי חש עצמו פגוע ממעשי המערער, וכי לאחר האירוע חווה תסמיני טראומה, פחד וחרדה. לדבריו, חרף הזמן שחלף הוא חש בהתדרדרות במצבו הנפשי, ומתמודד עם שינויים רגשיים ונפשיים. כפי שנפגע העבירה ציין, הוא חושש לתת אמון בבני אדם, ומתקשה להתנהל מבחינה חברתית. במשך כחצי שנה היה בטיפול פסיכולוגי, אך הטיפול נפסק, ובהיותו חייל בודד, ללא קשר עם משפחתו, יש בכל אלה כדי להעצים את תחושת הבדידות והקשיים שהוא חווה. עוד מסר נפגע העבירה, כי נוכח חששו כי המערער יממש את כוונתו (שעליה הודיע בעימות) להגיש נגדו תביעת דיבה, אם לא יבטל את תלונתו, שכר עורך דין שייצג אותו, מה שגרם לו נזק כלכלי משמעותי.
61. בית הדין קמא עמד על כך ש"מלאכת גזירת הדין בנסיבות מקרה זה מציבה במתח חריף שיקולים שונים". כך בואר, בעת קביעת מתחם העונש ההולם, כי העבירה שביצע המערער, במסיבת יום הולדת שרבים ממשתתפיה הם חיילים ומשרתי קבע צעירים, המשרתים באותה טייסת, פוגעת בערכים המוגנים הייחודיים למסגרת הצבאית שעניינם ערך הרעות והאחווה, בנוסף לערכים המוגנים הכלליים, שעניינם כבודו ופרטיותו של נפגע העבירה, וכי משנה חומרה יש לראות בכך שהמעשים נעשו על ידי מפקד, הנושא דרגה פיקודית, אשר פגע במי שכפוף אליו "במישרין או בעקיפין".
62.  בעת בחינת נסיבות העבירה, התחשב בית הדין בכך שהאירוע שבגינו הורשע המערער היה אירוע יחיד, ללא תכנון מוקדם, ואשר כלל שתי נגיעות שמשכן הכולל שניות ספורות, מעל בגדיו של נפגע העבירה. מנגד עמד על כך שהמעשה תואר כחפינה "בחוזקה" של איבר המין, על ידי מי ששימש כתפקיד פיקודי כלפי חייל זוטר, ותוך שהמעשה חזר על עצמו; על כך שהמעשה נעשה בפומבי במהלך מסיבה כשפוטנציאל הפגיעה בכבודו של נפגע העבירה היה משמעותי יותר, לו מישהו מהנוכחים במקום היה מבחין בכך; וכי נראה שהמערער מצא לנצל את מצבו של נפגע העבירה, בעת שהיה "טרף קל" תחת השפעת משקאות אלכוהוליים. עוד עמד בית הדין על הנזק המשמעותי שנגרם לנפגע העבירה עקב האירוע, כמובא לעיל.
63. לאור האמור, ולאחר בחינת מדיניות הענישה, כפי שבאה לידי ביטוי בפסיקת בית דין זה (ע/16/23 סרן יסיה נ' התובע הצבאי הראשי (2023); ע/48/19 טור' כהן נ' התובע הצבאי הראשי (2020); ע/11/15 רב"ט עטייה נ' התובע הצבאי הראשי (2015); ע/62/16 התובע הצבאי הראשי נ' סמל ברום (2016); ע/5/18 טור' גפורוב נ' התובע הצבאי הראשי (2018); ע/31,30/17 התובע הצבאי הראשי נ' טור' משריקי (2017)), מצא בית הדין קמא כי יש לקבוע שני מתחמי עונש שונים, בהתאם לסוג המאסר בפועל שיושת על המערער – האם בדרך של כליאה או בדרך של עבודה צבאית. נקבע, כי מתחם העונש ההולם נע בין שלושה לשמונה חודשי מאסר לריצוי בכליאה ממשית, ולחלופין, בין ארבעה לתשעה חודשי מאסר לריצוי בדרך של עבודה צבאית.
64. בעת קביעת העונש בתוך המתחם, מצא בית הדין להתחשב במספר שיקולים משמעותיים לקולה, ובראשם - מחדלי החקירה הרבים והחקירה הרשלנית שבוצעה. בואר, כי אף אם לא היה במחדלים אלה כדי לשנות מן המסקנה המרשיעה במישור האשמה, הרי שמבחינה מעשית פגמו המחדלים ביכולתו של המערער להתגונן בפני מכלול הראיות כבר בשלב הגשת כתב האישום, וייתכן כי היה מכלכל את צעדיו אחרת, אילו המסד הראייתי השלם היה מונח בפניו כבר בראשית הדרך.
65. עוד עמד בית הדין על השפעתו הקשה של ההליך על המערער ועל משפחתו, ועל פגיעתו הצפויה של עונש מאסר במשפחה, בשים לב לכך שהמערער הוא ההורה הדומיננטי בגידול בתו התינוקת. צוינו נסיבות מורכבות של המערער, שליוו אותו בילדותו (כפי שנכתבו בהערכת המסוכנות, ולא יפורטו מטעמי צנעת הפרט), ותרומתו הרבה של המערער לאורך כל שירותו הצבאי, ואף לאחר פרוץ מלחמת חרבות ברזל. לבסוף, עמד בית הדין על השלכות ההליך על עתידו של המערער ועל המשמעות של גדיעת שירותו הצבאי, נוכח רצונו העז להמשיך ולשרת בשירות קבע בצה"ל. עוד התחשב בית הדין בכך שהמערער נעדר עבר פלילי ונקבע כי שיקולי ההרתעה האישית מצאו את ביטויים, מבחינת המערער, בעצם ניהול ההליך וההרשעה. לפיכך, מצא בית הדין להטיל על המערער עונש מאסר בפועל למשך ארבעה חודשים, לריצוי בדרך של עבודה צבאית. צוין, כי העונש צופה בעיקרו פני עתיד, באופן ההולם את המעשה אך הוא גם כזה ש"יפתח פתח לשיקום ולצמיחה".
66. בין שופטי ההרכב נפלה מחלוקת באשר לסוגיית הפגיעה בדרגתו של המערער. כלל השופטים סברו אמנם כי האירוע שבגינו הורשע המערער הוא בבחינת כשל פיקודי מובהק, ערכי ומוסרי, המשליך על סוגיית הדרגה. לצד זאת סברו רוב השופטים, כי לאור עיקרון המידתיות, בשים לב לתמהיל הענישה הכולל, ולתרומתו הרבה של המערער בשירות הצבאי, ראוי שלא לשלול ממנו את כל דרגותיו ולהשית עליו עונש מתון יותר, של הורדה לדרגת סמל, באופן שיותיר עבור פתח לעתיד, לשילובו במערכת הצבאית. לעומתם, סבר שופט המיעוט כי נוכח עוצמת הכשל הפיקודי, ומשעונש המאסר שהוטל על המערער ירוצה באופן המקל יותר של עבודה צבאית, יש להורידו לדרגת טוראי.
טיעוני הצדדים
67. התביעה שבה על עתירתה בפני בית הדין קמא, להשית על המערער עונש מאסר בפועל שירוצה בכליאה, לקבוע את מתחם העונש ההולם בטווח שבין ארבעה לעשרה חודשי מאסר, ולהעמיד את עונשו של המערער במחצית המתחם. כן עתרה להורדת המערער לדרגת טוראי.
68. נטען, כי בית הדין קמא נתפס לכלל טעות כאשר קבע שני מתחמים אפשריים לרכיב המאסר, בגין אותו אירוע, שכן קביעה זו אינה מתיישבת עם לשונו של סעיף 40ג(א) לחוק העונשין, המדבר במתחם עונש אחד עבור אירוע אחד. קביעתו של יותר ממתחם עונש אחד נדרשת, לפי סעיף 40יג(ב) לחוק, במקרה של הרשעה במספר אירועים. לחלופין טענה התביעה כי גם "מקדם ההמרה" שקבע בית הדין קמא, בין עונש של מאסר בכליאה לבין עונש של מאסר לריצוי בעבודה צבאית, אינו מתיישב עם ההיגיון והשכל הישר.
69. לדעת התביעה, קביעתו של מתחם עונש שירוצה כולו בעבודה צבאית אינה מתיישבת עם מידת הפגיעה בערכים המוגנים - הכלליים ואלה הייחודיים הנוגעים למסגרת הצבאית. לטעמה, מתחם כזה אינו מעניק משקל מספק לעוצמת הפגיעה בנפגע העבירה; לניצול של המערער את מעמדו כמפקד ואת שכרותו של נפגע העבירה; ולחזרתיות במעשי המערער, כאשר אחז בחוזקה, פעמיים, באיבר מינו של נפגע העבירה. עוד הפנתה התביעה למדיניות הענישה (כגון, ע/64/11 התובע הצבאי נ' טור' שליאן (2011)). 
70. אשר למידת העונש נטען, כי בשים לב לכך שהמערער עודנו טוען לחפותו לאחר ההרשעה, מאשים את הנפגע בשקרים, אינו מביע חרטה ולא עבר כל הליך שיקומי, לא היה מקום להטיל עליו עונש בסיפו התחתון של המתחם, שיש בו כדי "לשדר מסר סלחני" שאינו הולם את חומרת המעשים, או את צרכי הרתעת היחיד והרבים. נטען עוד, כי לא היה מקום לתת משקל בקביעת העונש למחדלי החקירה שנמצאו. זאת לאור קביעת בית הדין קמא, כי המחדלים לא ירדו לשורש העניין ורופאו במסגרת ההליך. הוטעם, כי ההנחה שהניח בית הדין קמא לטובת המערער, שמא  היה מכלכל אחרת את צעדיו בהליך אלמלא מחדלים אלה, אינה עומדת במבחן המציאות, נוכח הכחשתו הגורפת את המעשים, החל משלב החקירה וכלה בהגשת הערעור על הכרעת הדין. לדעת התביעה, נסיבותיו האישיות של המערער, עברו הנקי והערכת המסוכנות המינית הנמוכה שנקבעו לו מצדיקים לכל היותר את קביעת עונשו במחצית המתחם שאותו עתרה לקבוע.
71. לבסוף טענה התביעה, כי נוכח מעמדו הפיקודי של המערער, בשים לב לתנאים ולדרישות הייחודיות של המערכת הצבאית, ולכך שהמערער לא נטל אחריות ונקט גישה של האשמת הנפגע המשרת ביחידתו, נגועים מעשיו בכישלון ערכי ופיקודי, המחייב לשלול ממנו כל דרגה פיקודית ולהורידו לדרגת טוראי, כדעת המיעוט בבית הדין קמא.
72.  ההגנה, מצידה, ביקשה בתשובתה לסמוך ידיה על פסק דינו של בית הדין קמא, תוך שהפנתה לשיקולי הקולה שנמנו בו. ההגנה עתרה כי ככל שערעורה על הכרעת הדין יידחה, לא יוחמר עונשו של המערער.
דיון והכרעה   
73. נפתח ונאמר, כי יש טעם בטענת התביעה שלפיה לא היה מקום לקבוע שני מתחמי עונש הולם לאותו אירוע, לפי הדרך שבה ירוצה המאסר בפועל. בסעיף 40ב לחוק העונשין, בואר כי "העיקרון המנחה בענישה הוא קיומו של יחס הולם בין חומרת מעשי העבירה בנסיבותיו ומידת אשמו של הנאשם ובין סוג ומידת העונש שיוטל עליו". מכאן ששאלת סוג העונש ומידתו היא חלק מן האיזון שנדרש לערוך בעת קביעת מתחם העונש, בהתאם לעיקרון ההלימה, והיא אינה מצדיקה קביעה של מתחם שונה ונפרד - בוודאי כאשר מדובר באותו עונש - מאסר, והשאלה היא רק אופן נשיאתו. בסעיף 40ג(א) לחוק העונשין, נקבע כי "בית המשפט יקבע מתחם עונש הולם למעשה העבירה שביצע הנאשם..."; הווה אומר - מתחם אחד, לא מתחמים; ואכן מקום שבו ביקש המחוקק לאפשר קביעת מספר מתחמי עונש נפרדים, נקבע הדבר במפורש במסגרת סעיף 40יג(ב) שבו נקבע כי: "הרשיע בית המשפט נאשם בכמה עבירות המהוות כמה אירועים, יקבע מתחם עונש הולם... לכל אירוע בנפרד" (ליישום, ראו למשל ע"פ 2240/21 מדינת ישראל נ' שחר, פסקה 13 (8.11.2021); ע"פ 8641/12 סעד נ' מדינת ישראל, פסקה 22 (5.8.2013)).
74. לצד זאת, גם מקום שבו נפלה טעות ביישומו של תיקון 113, אין הדבר מחייב בהכרח את התערבות ערכאת ערעור, ויש לבחון את התוצאה העונשית לגופה (ע"פ 1637/13 גולן נ' מדינת ישראל, פסקה 14 (15.7.2014)). כידוע ערכאת הערעור לא תתערב בעונש שנגזר על ידי בית הדין קמא, אלא במקרים חריגים שבהם נפלה טעות מהותית ובולטת בגזר הדין, או מקום שבו העונש שהוטל חורג באופן קיצוני ממדיניות הענישה הנהוגה בנסיבות דומות (ע"פ 4387/20 מדינת ישראל נ' דרור, פסקה 12 (8.2.2021); ע/7,9/23 סמל גדה נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 29 (2023)). ביישום לענייננו, מצאנו שלא להתערב בקביעת משכו של עונש המאסר ואופן ריצויו, וסברנו כי יש  לצמצם את התערבותנו רק ביחס לרכיב הדרגה, כפי שיבואר להלן.
75. לא נעלמו מעינינו שיקולי החומרה שנמנו על ידי בית הדין קמא - היותו של המערער מפקד, אשר אחז פעמיים, בחוזקה, גם אם מעל הבגדים, באיבר מינו של חייל מיחידתו, במהלך אירוע שגם אם לא התקיים במסגרת הצבאית, הרי שנכחו בו רבים מחיילי היחידה. במעשהו פגע בגופו ובכבודו של נפגע העבירה, וגרם לו לנזקים אשר פורטו על ידיו בהרחבה, כאמור. מעשיו מגלמים גם פגיעה בערכים היחודיים המוגנים על ידי המערכת הצבאית, שעניינם תחושת הרעות והשותפות בין המשרתים יחד (ראו ע/33,37/23 סמ"ר פלג נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 33 (2023)). לכך נלווית הפגיעה באמון בדמות המפקד ובדוגמה האישית שאותה הוא אמור לשמש, בשים לב לכך שהמערער נושא בתפקיד פיקודי והנפגע הוא חייל המשרת ביחידתו (ראו עניין יסיה לעיל, פסקה 26)). 
76. בשים לב לכלל האמור, ולמדיניות הענישה הנהוגה, מצאנו שלא להתערב במתחם העונש ההולם שקבע בית הדין קמא, הנע בין ארבעה לתשעה חודשי מאסר בפועל. כך למשל בעניין יסיה לעיל, הושתו 100 ימי מאסר לריצוי בעבודה צבאית על קצין בדרגת סרן, באירוע שלא כלל אמנם נגיעה באיבר המין כבענייננו, אך כלל מגע אינטימי אחר, והטרדה של שתי חיילות. במקרים חמורים יותר מזה שלפנינו, כגון בעניין גפורוב לעיל הוטל עונש של שלושה חודשי מאסר בכליאה על מי שהכניס את ידו אל מתחת לתחתוניו של נפגע העבירה בעת שישן, ומישש את ישבנו; ובעניין ברום לעיל, הושת עונש של ארבעה חודשי מאסר בכליאה על מי שנגע באיבר מינו של חייל אחר בעודו ישן בחדר המגורים ביחידה, מעל ומתחת לתחתוניו, והביא עצמו לפורקן מיני.
77. אשר למידת העונש, סברנו, כי בעניינו של המערער אכן התקבצו מספר נסיבות משמעותיות, המצדיקות את קביעתו של בית הדין קמא כי עונש המאסר ייקבע בסיפו התחתון של המתחם, וירוצה בדרך של עבודה צבאית. שקלנו לעניין זה, כי  המערער נעדר עבר פלילי, מסוכנותו המינית הוערכה כנמוכה, ועברו, עד לביצוע העבירה, היה נורמטיבי ותורם. שירותו הצבאי אכן הוגדר על ידי בית הדין קמא כ"מנוף להצלחת [המערער] בחייו, במישור האישי והמקצועי", בין השאר על רקע קשיים שחווה בילדותו. חרף תקוותו להמשיך בשירות, המערער הושעה כאמור מתפקידו, הועבר לתפקיד אחר וכעת, לאור תוצאות הערעור, עתידו בשירות, על ההשלכות הכלכליות הנובעות מכך, צפוי להידון על ידי הגורמים המוסמכים. גם לכך יש משקל בנוסחת האיזון העונשית, כידוע (ראו, למשל, ע/19/22 התובע הצבאי נ' סגן י' צ', פסקה 35 (2022)).
78. בהכרעתנו שלא להתערב באופן נשיאתו של המאסר ייחסנו משקל רב גם להשלכות העונש על משפחתו של המערער (סעיף 40יא(2) לחוק העונשין). בעיקר התייחסנו לכך שהמערער הוא המטפל העיקרי בבתו הפעוטה, לאור תפקידה הצבאי התובעני של רעייתו, ודאי בימי מלחמה אלה. כמו כן, מחדלי החקירה הרבים שנמנו על ידי בית הדין קמא, אף שלא הצדיקו את זיכויו של המערער, הם שיקול עיקרי נוסף להקלה בעונשו, בשים לב לטיבם והצטברותם (סעיף 40יא(9) לחוק העונשין. עוד ראו ע/10751/08 ולס נ' מדינת ישראל, פסקה 3 לפסק דינו של כב' השופט מלצר (1.9.2009); ע/20/22  עניין יגר לעיל, פסקה 164).
79.  מכאן שלא מצאנו להתערב בפסק דינו של בית הדין קמא באשר למשך המאסר שייגזר על המערער ואופן ריצויו. שונים הם פני הדברים באשר לעתירת התביעה להחמיר בעונש ההורדה בדרגה. ואכן, מעשיו הפסולים של המערער, כמי ששירת כמפקד ביחידה ופגע בחייל מיחידתו מבטאים פגיעה משמעותית במעמדו ובאחריותו כמפקד. כידוע על מפקדי צה"ל מוטלת החובה לשמור על כבודם של חייליהם, ומקום שבו הם פוגעים בחובה זו - נפגע באופן משמעותי מעמדו של המפקד בעיני חייליו, ואף אמון הציבור במערכת הצבאית כולה (ע/49/20 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ם רוימי, פסקה 28 (2020); ע/2,4 רס"ב חשאן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 26 (2023)). אופיים של המעשים ופגיעתם בליבת דמותו של מפקד ככזה אינם מאפשרים את הותרתו של המערער בדרגה פיקודית כלשהי, ובוודאי אמורים הדברים על רקע תמהיל הענישה הכולל וההקלה לה זכה ברכיב המאסר. 
התוצאה
80. ערעור ההגנה על הכרעת הדין נדחה. ערעור התביעה על קולת העונש מתקבל באופן חלקי, כך שהמערער יורד לדרגת טוראי. אין שינוי ברכיבי הענישה הנוספים. על המערער להתייצב לריצוי עונש המאסר, בדרך של עבודה צבאית, ביום 1 בפברואר 2024, כפי שנקבע על ידי בית הדין קמא.
ניתן והודע היום, י"ט בשבט התשפ"ד, 29 בינואר  2024, בפומבי ובמעמד הצדדים. 
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