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בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
                                      אלוף     דורון     פיילס   -             הנשיא
   תא"ל    אורלי  מרקמן   - המשנה לנשיא
                                      אל"ם   נועה    זומר      -             שופטת
בעניין:
התובע הצבאי הראשי – המערער (ע"י ב"כ, רס"ן ניר שני; קמ"ש סתיו שיקה)
נ ג ד
ק/******* סרן ק' ט'  – המשיבה (ע"י ב"כ, סרן ויטל האוזמן)
ערעור על פסק דין של בית הדין הצבאי המחוזי במחוז שיפוטי זרוע היבשה שניתן     בתיק ז"י (מחוזי) 64/19 (סא"ל מאיר ויגיסר - אב"ד; רס"ן אור ליבני - שופטת; רס"ן לירון זמיר - שופטת) ביום 13.1.2020. הערעור (קולת העונש) התקבל.
פ ס ק – ד י ן

כללי
1. סרן ק' ט' , המשיבה, הורשעה לפי הודאתה, בכתב אישום מתוקן, בעבירה של נהיגה תחת השפעת משקאות משכרים, לפי תקנה 26(2) לתקנות התעבורה, התשכ"א – 1961 וסעיף 38(1) לפקודת התעבורה [נוסח חדש], ובעבירה נגזרת של התנהגות שאינה הולמת, לפי סעיף 130 לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו – 1955.
2. כעולה מכתב האישום המתוקן, ביום 1.12.2018, בסמוך לשעה 02:07, לאחר ששתתה יין לבן בביתה, נהגה המשיבה ברכב צבאי, כאשר פניה מועדות לדירת חברתה בתל אביב. במרחק של כ-100 מטרים מביתה, עוכבה המשיבה במחסום משטרתי, שם נמצא כי היא נתונה תחת השפעת משקה משכר. העבירה בוצעה כשנה לאחר שהמשיבה קיבלה את רישיון הנהיגה האזרחי, ביום 29.11.2017, היינו בעת היותה של המשיבה "נהגת חדשה" (סעיף 12א לפקודת התעבורה).
3. בתחילה, יוחסה למשיבה עבירה של נהיגה בשכרות. לאחר שנשמעו חלק מראיות התביעה, הגיעו הצדדים להסדר טיעון, שכלל את תיקון כתב האישום, כמובא לעיל, וכן עתירה מוסכמת לעונש, ולפיה יוטל על המשיבה עונש של פסילה בפועל של רישיון הנהיגה הצבאי והאזרחי, למשך שבעה חודשים, בניכוי חודש הפסילה המנהלית, בצד פסילת רישיונות מותנית וקנס בסך 700 ש"ח. הסכמת הצדדים נומקה בוויתור ההגנה על טענות ראייתיות משמעותיות ובנסיבותיה האישיות והמשפחתיות של המשיבה, ומנגד בסיכון שנשקף מנהיגתה תחת השפעת משקה משכר.
הצדדים נותרו חלוקים ביחס לצורך ברכיב עונש של מאסר מותנה. התביעה עתרה להטלתו של רכיב כזה, בשל חומרתה של עבירת הנהיגה תחת השפעת משקאות משכרים, על הסיכון הנשקף ממנה, ומפאת ההרתעה הנדרשת. לעומתה, עתרה ההגנה להימנע מהשתתו של מאסר מותנה, בהיעדרן של עבירות פליליות נוספות הנלוות להרשעה או הרשעות קודמות של המשיבה בעבירה זו.
4. בית הדין קמא הנכבד ראה לכבד את הסדר הטיעון בעניינה של המשיבה, חרף החומרה שבמעשיה, וזאת לנוכח הצטיינותה בשירות עד כה, שהביאה אף לבחירתה למסלול של לימודים במכללה לפיקוד טקטי. במחלוקת שנותרה בין הצדדים, מצא בית הדין שלא להשית על המשיבה מאסר מותנה. התביעה לא השלימה עם גזר הדין בהיבט זה, ומכאן הערעור שלפנינו.
הכרעתו של בית הדין קמא לעניין רכיב המאסר המותנה
5. בית הדין קמא ציין כי בעבירה של נהיגה בשכרות, על הסיכון הנשקף ממנה לעוברי הדרך, אכן נדרשת ענישה מחמירה, שיהיה בה כדי להרתיע את ציבור הנהגים – ובכללה גם עונשי מאסר מותנים. ואולם, נקבע כי קיים "פער של ממש" בין עבירה זו לבין העבירה שבה הורשעה המשיבה בכתב האישום המתוקן - נהיגה תחת השפעת משקאות משכרים. כך, גוררת הרשעה בעבירה של נהיגה בשכרות פסילת מינימום בת שנתיים (סעיף 39א לפקודת התעבורה), בעוד הרשעה בעבירה של נהיגה תחת השפעת משכרים גוררת פסילת מינימום של שלושה חודשים בלבד (סעיף 38(1) לפקודת התעבורה). כמו כן, הרשעה בעבירה של נהיגה בשכרות, המתבססת על מציאת אלכוהול בגופו של הנהג בריכוז הגבוה מזה הקבוע בתקנות, מצביעה, לדעת בית הדין קמא, על מידת סיכון גבוהה יותר הנשקפת לו ולעוברי הדרך מאשר זו הנובעת מנהיגה תחת השפעת משקאות משכרים. נקבע, לכן, כי הרשעה בעבירה אחרונה זו אינה מחייבת מאסר מותנה. נקבע, כי רכיב עונשי כזה אף אינו נדרש בנסיבות המקרה הנדון, לאור נסיבותיה האישיות של המשיבה, אשר סועדת את אביה הנכה. משכך, די ברכיבי העונש הנוספים כדי להעביר מסר מרתיע, למשיבה עצמה ולאחרים.
ערעור התביעה
6. לדעת התביעה, בחינה מהותית של העבירות שבהן הורשעה המשיבה – הן נהיגה תחת השפעת משקאות משכרים, והן התנהגות שאינה הולמת – מחייבת את המסקנה, בראי תכליות הענישה ומדיניות הענישה הנהוגה, כי ראוי להטיל בגינן רכיב עונש של מאסר מותנה. אכן, קיים הבדל במשכה של פסילת המינימום בין עבירת הנהיגה בשכרות לעבירת הנהיגה תחת השפעת משקאות משכרים. ברם, עונש המאסר המירבי בגין שתי העבירות הוא זהה, ועומד על שנתיים (מכוח סעיף 62 וסעיף 68 לפקודת התעבורה, בהתאמה, וכן בהתבסס על רע"פ 1948/16 קטפיאן נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 21.4.2016)). הגדרת "שיכור" לפי פקודת התעבורה, לצורך עבירת הנהיגה בשכרות, אינה מתמצה בקריטריון אובייקטיבי של ריכוז האלכוהול בגופו של הנוהג (סעיף 64ב(א)(3) לפקודה), אלא קיימת חלופה  נוספת, שלפיה "שיכור" הוא גם מי "שנתון תחת השפעת משקה משכר או תחת השפעת סם מסוכן" (סעיף 64ב(א)(4) לפקודה). לדעת התביעה, בניגוד למסקנתו של בית הדין קמא, נהג הנמצא שיכור לפי בדיקה אובייקטיבית של ריכוז האלכוהול בגופו (ודאי בריכוז הנמוך יותר הקבוע לגבי "נהג חדש") אינו מסוכן יותר, בהכרח, ממי שהמשקה המשכר השפיע עליו, סובייקטיבית. הדמיון בין ההגדרה הסובייקטיבית לנהיגה בשכרות, לבין יסודות העבירה שבה הורשעה המשיבה, לפי תקנה 26(2) לתקנות התעבורה, של איסור לנהוג רכב כאשר הנוהג "נתון תחת השפעת סמים משכרים או משקאות משכרים", מצביע על כי שתי העבירות באות להגן על ערכים זהים, שהם שלום הציבור וביטחונו. שתי העבירות מצדיקות הטלת מאסר מותנה, כענישה הצופה פני עתיד ובהתאם למדיניות הענישה הנהוגה בערכאות הדיוניות. ברכיב הפסילה המותנית אין די כדי להבטיח את ההרתעה הנדרשת בעניינה של המשיבה, מה עוד שבמועד ביצוע העבירה, כשנה בלבד לאחר שקיבלה את רישיון הנהיגה האזרחי, הייתה המשיבה "נהגת חדשה". הודגש, כי בנסיבותיה האישיות של המשיבה אין כדי לבטל את הצורך בהטלתו של רכיב של מאסר מותנה, אלא לכל היותר להקל במידתו.
7. עוד סבורה התביעה כי מעשיה של המשיבה חייבו את הטלתו של מאסר מותנה גם בגין העבירה הנוספת שבה הורשעה, של התנהגות שאינה הולמת. לנהיגה תחת השפעתו של משקה משכר, ברכב צבאי שניתן למשיבה, בהיותה קצינה בדרגת סרן, נלווית פגיעה במשמעת ובתדמיתו של הצבא, המחייבת גם היא רכיב עונש מרתיע עתידי, לבל תשוב ותפר את האמון שניתן בה כקצינה. בדיון בערעור, הבהירה התביעה כי ניתן לצמצם את תחולת התנאי בהקשר זה, כך שיחול על התנהגות שאינה הולמת בנסיבות של נהיגה תחת השפעת משקאות משכרים, ולא בנסיבות אחרות.
תשובת ההגנה
8. ההגנה עתרה כי נותיר את פסק דינה של הערכאה קמא על כנו. נטען, כי בהחלטה אם נדרש רכיב עונש של מאסר מותנה יש לשקול שיקולים אינדיבידואליים של הרתעה. בענייננו, בחן בית הדין קמא את נסיבותיה של המשיבה, והתרשם כי ניתן להשיג הרתעה גם ללא רכיב של מאסר מותנה, שיש בו פגיעה פוטנציאלית בחירותה של המשיבה, אלא בהתבסס על רכיבי העונש האחרים שהוטלו, ובהם פסילת הרישיונות בפועל והפסילה המותנית. נטען, כי עתירת התביעה, להטיל מאסר מותנה בכל מקרה של הרשעה בעבירה של נהיגה תחת השפעת משקאות משכרים, שוללת מן הערכאה הדיונית את שיקול הדעת שאותו היא מחויבת להפעיל, בנסיבותיו של כל נידון. לטענת ההגנה, מדיניות הענישה הנהוגה אינה אחידה לגבי רכיב של מאסר מותנה, המוטל בעיקר במקרים של עבר תעבורתי מכביד, או של "השפעה קיצונית" של המשקה המשכר על הנהג. 
9. אשר לטענות התביעה בדבר דמיון בין עבירת הנהיגה בשכרות לעבירת הנהיגה תחת השפעת משקאות משכרים, הוטעם כי בפועל, לאחר שנתגלו קשיים ראייתיים, בחרה התביעה לתקן את כתב האישום ולהחליף את עבירת הנהיגה בשכרות בעבירת הנהיגה תחת השפעת משקאות משכרים, ומכאן שהתביעה עצמה סבורה כי קיימים הבדלים בין העבירות. לדעת ההגנה, רכיב העונש העיקרי, בעל היבטים מניעתיים והרתעתיים, הוא של פסילת הרישיונות בפועל. ההבדל במשכה של פסילת המינימום לצד כל אחת מן העבירות – שנתיים לעומת שלושה חודשים – מלמד על פערי הסיכון שייחס להן המחוקק, ומכאן שהוא מלמד גם על הבדלי ההרתעה הנדרשים במישור המאסר המותנה. 
דיון והכרעה
10. כידוע, "תכליתו המרכזית של עונש מאסר על תנאי היא הרתעה אישית. בבסיסו של עונש זה עומדת ההנחה שלפיה איום בהשתה ודאית של עונש מאסר בפועל בגין ביצוע עבירה נוספת – ימנע מהנאשם לבצעה בשנית" (רע"פ 1553/15 עיסא נ' הוועדה המקומית לתכנון ובניה "השומרון", פסקה 12, ההדגשה במקור (טרם פורסם, 31.10.2017); ראו גם ע/16/17 טור' עבודיאן נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 5 (2017)).
11. אכן, במקרים אחדים שהציגה התביעה, כדוגמאות להטלתו של מאסר מותנה בגין עבירה של נהיגה תחת השפעת משקאות משכרים (רע"פ 1948/16 קטפיאן הנ"ל; וכן, למשל, רע"פ 3828/11 אבוהרון נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 25.5.2011)), נזקפו לחובת הנהגים עבר תעבורתי או הרשעה קודמת מאותו סוג, נתון שאינו מתקיים בעניינה של המשיבה. עם זאת, מקובל עלינו כי היותה של המשיבה "נהגת חדשה", כהגדרתה בפקודת התעבורה, אשר קיבלה את רישיון הנהיגה שלה כשנה בלבד לפני מועד ביצוע העבירה – היא נסיבה העשויה להצדיק, גם בהיעדרן של עבירות קודמות, את הטלתו של מאסר מותנה כאמור. לא לחינם, נקבעו בפקודת התעבורה הסדרים פרטניים לנהגים חדשים, שכן "הנתונים שנאספו על ידי הרשות הלאומית לבטיחות בדרכים מלמדים על מעורבות ניכרת של נהגים חדשים בעבירות תנועה ובתאונות דרכים" (דברי ההסבר להצעת חוק לתיקון פקודת התעבורה (תיקון מס' 102), התשע"א - 2011, הצעות חוק הממשלה 575, 578). כך, למשל, קובע סעיף 12א(ב)(1) לפקודת התעבורה כי אם הוגש נגד נהג חדש כתב אישום בשל עבירה מן העבירות המפורטות בתוספת השלישית לפקודה – הכוללת את העבירה שבה הורשעה המשיבה – תוארך תקופת היותו נהג חדש עד תום ההליכים המשפטיים בעניין האישום האמור. הגדרת השכרות, לפי בדיקת מעבדה, לגבי נהג חדש, כך שתחול על מי שבגופו מצוי אלכוהול בריכוז העולה על 50 מיקרוגרם אלכוהול בליטר אוויר נשוף, אף היא בבחינת החמרה ביחס לריכוז של 240 מיקרוגרם אלכוהול, הנדרש ברגיל להגדרתה של שכרות לפי החלופה המעבדתית (סעיף 64ב(א)(3א)(א) לפקודת התעבורה). החמרה זו נומקה בהשתייכותם של נהגים חדשים לקבוצות הנהגים, "הגורמים בנהיגתם סיכון גבוה יותר לציבור" (דברי ההסבר להצעת חוק לתיקון פקודת התעבורה (תיקון מס' 97), התש"ע - 2010, הצעות חוק הכנסת 335, 196). 
12. המשיבה הורשעה אמנם בעבירה של נהיגה תחת השפעת משקאות משכרים, ולא בעבירה של נהיגה בשכרות. חרף השוני במשכה של פסילת המינימום הנקובה לצד כל אחת מן העבירות, נפסק כי אין הבדל בדרכי ההוכחה שלהן - לפי אמת המידה המעבדתית, או לפי ראיות המלמדות על השפעתו בפועל של משקה משכר (ר"ע 666/86 עודה נ' מדינת ישראל, פ"ד מ(4) 463, 468-467 (1986)), והוטעמה, פעם אחר פעם, הסכנה בהתנהגותם של נהגים הנתונים בשכרות או תחת השפעת משקאות משכרים: 
"איני יכול שלא לראות במעשיו של המערער כחלק מתופעה רחבה יותר, של נהגים אשר מרהיבים עוז ונוטלים את ההגה לידיהם כשהם תחת השפעת משקאות אלכוהוליים. נהיגה זו מסכנת לא רק את הנוהגים בשכרות עצמם אלא אף את יושבי הרכב, ואת כל מי אשר עלול להיקרא בדרכם. כידוע, מצב של שכרות פוגע ביכולת המנטלית, ביכולת השיפוט ובכושר הפעלת שיקול הדעת והערכה נכונה של המציאות, כל אלו יוצרים סיכון ממשי שהנוהג במצב זה יגרום לתאונת דרכים... על אף שהאיסור בדבר נהיגה תחת השפעת אלכוהול מפורסם חדשות לבקרים בכלי התקשורת השונים, כמו גם ההשלכות ההרסניות של נהיגה זו, אנו שבים ונתקלים פעם אחר פעם בנהגים אשר מודעים לסכנות אלו, אך אין הדבר עוצר מבעדם מלנהוג כך, ולזרוע הרס ונזק אשר אינם ניתנים לתיקון"
(ע"פ 1894/14 צ'אקול נ' מדינת ישראל, פסקה 9 (טרם פורסם, 13.1.2015)).
13. בית הדין קמא הנכבד סבור היה, כי לנוכח נסיבותיה האישיות של המשיבה, אין נדרש מאסר מותנה, מעבר לרכיבי העונש הנוספים, כדי להרתיעה. ברם, בדבריה בפני בית הדין קמא, לא הביעה המשיבה הפנמה או חרטה על המעשים. במצב דברים זה, ולאור היותה "נהגת חדשה" כאמור, חייבו נסיבות העושה והמעשה, כחלק מעקרון הענישה האינדיבידואלית, גם את הטלתו של רכיב המאסר המותנה, בהיבט ההרתעה האישית (ראו סעיף 40ו לחוק העונשין, התשל"ז – 1977).
14. נוכח כלל המפורט, מצאנו לקבל את ערעור התביעה, ולהורות כי לרכיבי העונש שנגזרו למשיבה יתווסף מאסר מותנה בן 20 ימים, למשך שנתיים, לבל תשוב ותעבור עבירה שעניינה נהיגה בשכרות או נהיגה תחת השפעת משקאות משכרים. הקשריה הצבאיים של העבירה (דרגתה של המשיבה והיותו של הרכב שבו נהגה רכב צבאי) מוצאים ביטוי ענישתי ברכיבי הפסילה הממשית והמותנית (ראו, למשל, ע/19/15 התובע הצבאי הראשי נ' סרן קוגן (2015)). משהבהירה התביעה, כי עתירתה להטלת מאסר מותנה בעבירה של התנהגות שאינה הולמת מתייחסת לביצועה של עבירה זו בנסיבות דומות, של נהיגה בשכרות או תחת השפעת משקאות משכרים, חופפת הגדרה זו ממילא את עבירות התנאי, כפי שנקבעו על ידנו לעיל, ולכן לא מצאנו לכלול אותה בהן.
15. הערעור מתקבל אפוא, במובן האמור.
ניתן והודע היום, י"ט בסיון התש"ף, 11 ביוני 2020, בפומבי ובמעמד הצדדים.
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