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בבית הדין הצבאי לערעורים

בפני:

אל"ם נועה זומר – שופטת
בעניין:

*** רס"ן ה' ב'  – המערער (ע"י ב"כ, עו"ד כפיר דור; רס"ן הילה קנטרוביץ)
נ ג ד

התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן שחף חיטמן)
ערעור על פסק דין של בית הדין הצבאי לתעבורה במחוז שיפוטי דרום שניתן בתיק דרום (תעבורה) 41/20 (סא"ל טובי הארט – שופט) ביום 7.4.2021. הערעור (הכרעת הדין) נדחה.       
פ ס ק - ד י ן
כללי
1. תקנה 28 לתקנות התעבורה, התשכ"א – 1961, שכותרתה "חובה להחזיק בהגה או בכידון", קובעת כדלקמן:
28.  (א)  נוהג רכב חייב להחזיק בידיו את ההגה או הכידון כל עוד הרכב בתנועה; אולם רשאי הוא להסיר יד אחת מן ההגה או הכידון אם עליו לעשות בה דבר להבטחת פעולתו התקינה של הרכב או לקיום כללי התנועה.

 (ב) (1) בעת שהרכב בתנועה, הנוהג ברכב –

                  (א) לא יאחז בטלפון קבוע או נייד, ולא    ישתמש בהם ברכב אלא באמצעות דיבורית;

             (ב)   לא ישלח או יקרא מסרון (s.m.s);

 (2) בתקנת משנה זו –

     "דיבורית" - התקן המאפשר שימוש בטלפון בלא אחיזה בו ובלבד שאם ההתקן מצוי בטלפון, הטלפון יונח ברכב באופן יציב המונע את נפילתו;

     "טלפון" - מכשיר המיועד לתקשורת אשר קיימים בו לחצנים לחיוג.

2. המערער, רס"ן ה' ב', הורשע בבית הדין הצבאי לתעבורה (מחוז שיפוטי דרום), לאחר שמיעת ראיות, בעבירה לפי תקנה 28(ב) הנ"ל. בכתב האישום נטען, כי ביום 9.2.2020, בשעה 15:00 או בסמוך לכך, נהג ברכב צבאי, מסוג "מיצובישי אטראז'", בכביש 866, בסמוך לצומת "עין אל אסד", ואז "אחז בידו הימנית במכשיר טלפון נייד והשתמש בו, כאשר מכשיר הטלפון מצוי בהתקן, וזאת בעת שהרכב הצבאי היה בתנועה".
3. בית הדין קמא הנכבד מצא להרשיע את המערער במיוחס לו, לפי החלופה בתקנה 28(ב) של אחיזת מכשיר הטלפון, והשית על המערער קנס בסך 800 ש"ח ופסילת רישיונות מותנית. 
4. ההגנה לא השלימה עם הרשעתו של המערער, ומכאן הערעור.
ההליך בבית הדין קמא ועיקרי הכרעת הדין
5. המערער, שלא היה מיוצג בתחילה, כפר במיוחס לו, ומסר, כי מכשיר הטלפון היה אכן בהתקן, וכי בשל בעיה בשליטה בדיבורית מן ההגה, ענה לשיחה דחופה במכשיר עצמו, מבלי שאחז בו, אלא תוך שנגע במכשיר שלוש פעמים, כדי להביא לזיהוי פניו. המערער מסר כי אין לו שאלות להציג למזהה העבירה, קצין המשטרה הצבאית רס"ן אלעד, והסכים להגשת הדוח שמילא האחרון. לאחר מכן, העיד המערער, והדגים בעדותו כי הניח את אצבעותיו על שני צדי המכשיר (בעודו כאמור בהתקן), ובאמצעות האצבע המורה סימן תנועת V על המסך. תנועה זו לא נקלטה, בשל כך שנדרש זיהוי פנים, בעוד שהוא עצמו הוסיף כל העת להביט לעבר הדרך. לכן, חזר המערער על התנועה פעמיים נוספות, עד שהשיחה נענתה. בין תנועה לתנועה, עד שהבין כי התנועה לא נקלטה, חלפו כשתי שניות, שבמהלכן נותרו אצבעותיו על צדי המכשיר, מבלי שהאצבע המורה נגעה בו (בגדר הכפירה, אישר כי "זה לקח כמה שניות, אם השוטר אומר שלקח 9 שניות זה יכול להיות").
6. בתום הדיון, הפנה בית הדין את עניינו של המערער להתייחסותה של התביעה הצבאית. בהחלטתו, ציין בית הדין כי כתב האישום נוקב במילים "אחז במכשיר טלפון", כאמור בחלופה הראשונה בתקנה 28(ב) לתקנות התעבורה, אך היות שנכתב שם כי מכשיר הטלפון היה מצוי בהתקן - מלמד הדבר "שאין מדובר באחיזה ממש במובנה הרגיל, אלא בנגיעה בטלפון הנייד, אלא שהיקפה ומשכה חורג מגדר נגיעה רגעית והרחקת היד מהטלפון". נוכח האמור, ולאחר סקירת גרסתו של המערער לגבי פעולותיו במכשיר, כמובא לעיל, הציג בית הדין לתביעה את השאלה לגבי החלופה הנוספת בתקנה 28(ב) הנ"ל, היינו "האם מדובר ב'שימוש' שחורג משימוש באמצעות דיבורית, אשר הותר במפורש בתקנה". הוזכר, כי העמדה שלפיה אסורה גם לחיצה אחת על המכשיר, לשם מענה לשיחה, נדחתה בפסיקתם של בתי הדין הצבאיים המחוזיים, מבלי שהוגש עליה ערעור, ומכאן "מתחדדת השאלה, האם עצם העובדה שהנאשם נדרש לבצע את התנועה פעמיים נוספות, ושהדבר ארך מספר שניות נוספות, מוציאה את המקרה מגדר שימוש מותר לכדי שימוש אסור לפי התקנה".
7.  בתגובתה הכתובה, גרסה התביעה כי המדובר בשילוב של אחיזה בטלפון, אף שהוא מונח במתקן, ושימוש בו, תוך מגע ממושך במכשיר, במשך פרק זמן שאינו רגעי. נטען, כי אף אם המערער לא הסיט, לדבריו, את מבטו מן הכביש, הרי שהעיסוק הממושך במכשיר עשוי לעלות כדי הסחת דעת הנהג, המכניסה את המקרה, מבחינת תכליתו, לתחולת האיסור, "ודאי כך בשילוב האחיזה האסורה במכשיר לשם אותו שימוש".
8. לאור התייחסות התביעה, ומכוח סמכותו לפי סעיף 412ד לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו - 1955, הורה בית הדין קמא על התייצבותו של תובע לדיון. בדיון שנערך, היה המערער מיוצג על ידי הסניגוריה הצבאית. הצדדים השמיעו את טיעוניהם ביחס להתקיימות החלופה לפי תקנה 28(ב) לתקנות התעבורה, של שימוש בטלפון שלא באמצעות דיבורית, ולאחר מכן עמדה התביעה על העדתו של מזהה העבירה, רס"ן אלעד, לעניין החלופה הנוספת בתקנה, של אחיזתו של מכשיר הטלפון. בתום עדותו, הכריזו שני הצדדים כי סיימו את הבאת ראיותיהם, והשמיעו את הסיכומים. 
9. בהכרעת דינו, ציין בית הדין קמא כי אף שעדותו של רס"ן אלעד הותירה רושם אמין ומקצועי, הרי שבשל הזמן שחלף מאז האירוע (כשנה), לא זכר פרטים כגון אופי ההתקן ומיקומו. בדוח שכתב בזמן אמת, ציין רס"ן אלעד כי המערער "אחז" בטלפון, אך לא פירט את אופי האחיזה, ובעדותו, אישר כי מונח זה יכול להתיישב הן עם תיאור הדברים, אשר בו הבחין, למיטב זכרונו (הנחת פרקי אצבעותיו של המערער על גב ההתקן, כאשר הוא מקליד על גבי המסך באמצעות אגודלו) - והן עם גרסתו של המערער, המובאת לעיל, שאיננה כוללת אחיזה בחלקו האחורי של ההתקן. בשים לב לאמור, ולפרק הזמן הקצר יחסית שבו יכול היה העד, בזירת האירוע, להבחין מקרוב בדברים, עד שרכבו של המערער חלף על פניו והתרחק ממנו, במהירות של כ-80-70 קמ"ש (רס"ן אלעד העיד, כי אם אינו טועה, הייתה זו המהירות המותרת במקום, וכי לא הבחין בדבר מה חריג לגבי מהירות רכבו של המערער) - מצא בית הדין כי קיים קושי לקבוע מעבר לכל ספק כי אופי האחיזה היה דווקא זה הזכור לרס"ן אלעד כיום. צוין, כי עדותו של המערער הותירה גם היא רושם מהימן, וכי מסר, בזמן האירוע ובעדותו בבית הדין, הסבר אמין למטרת הנגיעות במכשיר. אף שהמערער לא שב והעיד לאחר שנשמעה עדותו של עד התביעה רס"ן אלעד, מצא בית הדין כי אין בכך כדי להשליך על הערכת מהימנותו, בשים לב להשתלשלות הדיונית שתוארה, ולאופן המפורט שבו השיב בעדותו לשאלות בית הדין.
10. נוכח האמור, מצא בית הדין לקבל את גרסתו של המערער, ולקבוע, עובדתית, כי האחרון הסיר את ידו הימנית מן ההגה למשך מספר שניות (כאמור לעיל, לא הייתה מחלוקת כי המדובר בפרק זמן של קרוב לעשר שניות), הניח את אצבעותיו על שני צדי מכשיר הטלפון הנייד שהיה מונח בהתקן, ובשלוש הזדמנויות סימן תנועת V על צג המכשיר, באמצעות אצבעו המורה, כדי להשיב לשיחה, כאשר בין הזדמנות להזדמנות חלפו בכל פעם כשתי שניות, שבמהלכן נותרו אצבעותיו על צדי הטלפון. 
11. בית הדין דחה את טענת התביעה, שלפיה עצם הנחת אצבעותיו של המערער על מכשיר הטלפון מלמדת על כי אין מדובר ב"התקן המאפשר שימוש בטלפון בלא אחיזה בו", כהגדרתה של "דיבורית" בתקנה 28(ב)(2) לתקנות התעבורה. צוין, כי אין כל סיבה להניח כי אלמלא הניח המערער את אצבעותיו על הטלפון, לא יכול היה לעשות בו שימוש, או כי המכשיר עלול היה ליפול או לנוע ממקומו. נקבע, כי הנחת אצבעותיו של המערער נועדה "למקם את האצבעות של ה[מערער] במקום הנכון על גבי הצג, ו[המערער] יכול היה להגיע לאותה תוצאה גם ללא הנחת האצבעות, כפי שעשו ועושים נהגים אחרים (אם כי, לעיתים, תוך הסטת המבט מן הכביש)".
12. מן הצד האחר, דחה בית הדין את טענתה של ההגנה, שלפיה כאשר הטלפון מונח בהתקן באופן יציב, המונע את נפילתו, הרי שאין כל עבירה בשימוש, מגע או החזקה במכשיר. נקבע, כי הטענה אינה מתיישבת עם לשונה של תקנה 28(ב), וגם לא עם תכליתה הבטיחותית, לצמצם את הסחת הדעת של הנהג ואת הסכנות הכרוכות בהסרת היד מן ההגה. צוין, כי "כל מטרתו של הסעיף, לרבות החובה להניח את מכשיר הטלפון בהתקן יציב, היא לצמצם את הצורך של הנהגים להסיר את ידיהם מההגה, ובפרט לשם מגע בטלפון הנייד. מטעם זה אין די בכך שהטלפון יוחזק באופן יציב (שהרי ניתן לאחוז בו באופן יציב גם ביד), אלא נאסרה כל אחיזה בטלפון באשר היא". אשר למגע במכשיר, צוין כי לאור הגדרתה הנזכרת של "דיבורית" בתקנה 28(ב)(2) הנ"ל כ"התקן המאפשר שימוש בטלפון בלא אחיזה בו", להבדיל מ"בלא מגע בו", הרי שכאשר המכשיר מונח באופן יציב, לא נאסר מגע בו, אשר נועד במישרין ובאופן ממוקד לצורך השימוש בטלפון, היינו מגע שהוא למעשה טפל לשימוש במכשיר, ואינו נרחב ועומד בפני עצמו. נקבע, לכן, כי אפשר שכלל לא יהיה מדובר בעבירה, אם המגע הוא טפל לפעולה עיקרית מותרת של שימוש בטלפון, לצורך שיחה, באמצעות דיבורית. אפשר, כי יהיה מדובר בעבירה לפי תקנה 28(ב) לתקנות, כאשר מדובר כאמור ב"אחיזה" של המכשיר; או כאשר מדובר בשימוש בו שאינו קשור לשיחה (כגון, שימוש ביישומים שונים); או כאשר המדובר במגע נרחב במכשיר, החורג מגדר השימוש המותר ואינו טפל לו, גם אם נועד בסופו של דבר לאפשר שיחה (כגון, דפדוף ברשימת אנשי הקשר). ולבסוף, אפשר, אם אין המדובר ב"אחיזה" של המכשיר או ב"שימוש" בו (כגון, מגע במכשיר טלפון כבוי), כי הדבר יעלה כדי עבירה לפי תקנה 28(א) לתקנות התעבורה, שלפיה אין להסיר יד מן ההגה, אם הדבר אינו דרוש להבטחת פעולתו התקינה של הרכב או לקיום כללי התנועה.
13. ביישום האמור לענייננו, נקבע כי השימוש שעשה המערער במכשיר, בהיותו מענה לשיחת טלפון, הוא פעולה שבבסיסה היא פעולה מותרת, בשים לב לכך שהטלפון הונח באופן יציב. צוין, כי אף שהמערער ביצע פעולה זו שלוש פעמים, בהפרש זמנים של שניות בודדות, הרי שעד התביעה רס"ן אלעד מסר כי אילו התמצה השימוש בטלפון בשלוש נגיעות נפרדות לצורך מענה לשיחה, לא היה רושם את הדוח; ואף מדברי התביעה הצבאית עלה, כי במקרה כזה, מבלי שנלווית למגע גם הסחת דעת משמעותית, לא היה מוגש כתב אישום. משכך, בחן בית הדין קמא האם הנחת היד הרציפה של המערער על צדי הטלפון, שאינה טפלה לשימוש במכשיר (לפחות בשניות שבהן המערער לא סימן על המסך תנועת V), ואינה כשלעצמה בגדר "שימוש" במכשיר, עולה כדי "אחיזה", האסורה בתקנה 28(ב) הנ"ל. לעניין זה, צוין כי הנחת אצבעותיו של המערער "לא נועדה לייצוב הטלפון ואף אינה זהה לדרך שבה היה [המערער] אוחז את הטלפון אלמלא היה מונח בהתקן, אלא היא נועדה לייצוב אצבעו של [המערער] באופן שיכול דווקא לצמצם את הצורך בהסטת המבט לעבר הטלפון, על הסחת הדעת הכרוכה בכך". על אף האמור, נקבע כי -
"תפיסת הטלפון בשני צדיו באצבעות היד, אף אם אינה 'אחיזה' אופיינית, מתיישבת בהחלט עם המשמעות המילולית הפשוטה של המונח 'אחיזה', הן בשל אופי הפעולה והן בשל כך שנעשתה ביד, תוך הסרתה מההגה. מסקנה זו מתיישבת הן עם לשון התקנה, אשר אוסרת בפשטות כל 'אחיזה' מבלי להבחין בין סוגי אחיזה שונים, והן עם תכלית התקנה, אשר נועדה כאמור למנוע הסרת יד מההגה מעבר להכרח, ובפרט למנוע את הסחת הדעת שיכולה להילוות לאחיזה בטלפון נייד. הותרת האצבעות על שני צדי הטלפון, במשך שניות ארוכות, ואף מעבר לזמן שבו נעשה שימוש ישיר בטלפון, אכן הייתה כרוכה בהסרת היד מההגה לפרק זמן לא מבוטל ועלולה להוביל להסחת הדעת אשר נאסרה".
הוטעם, כי יכול שמבחינת מדיניות ראויה, ניתן היה להימנע מייחוס עבירה לפי תקנה 28(ב), "במקרה מעין זה, כאשר לא הוכחה הסחת דעת של הנהג בפועל, ואילו האחיזה עצמה דווקא אפשרה לנהג להימנע מהסטת עיניו לעבר הטלפון"; אך משעה שהפרשנות הנכונה היא שגם הפעולה שביצע המערער עולה כדי אחיזה אסורה - הורשע המערער בעבירה לפי תקנה 28(ב) לתקנות התעבורה, לפי החלופה של אחיזת המכשיר. הוער, כי ראוי שהתביעה הצבאית תגבש מדיניות ברורה לעניין גבולות האיסור שייאכפו, בשתי החלופות בתקנה 28(ב) הנ"ל.
14. בטיעונים לעונש, טענה ההגנה כי יש להורות על ביטולו של כתב האישום, בשל הגנה מן הצדק, לאור אי-פרסומן של הנחיות האכיפה של תקנה 28(ב) לתקנות התעבורה, כאשר מכשיר הטלפון מונח בהתקן. בית הדין דחה את הטענה. לעניין העונש, מצא בית הדין לאמץ את עתירת התביעה (שהייתה מקובלת לגופה על ההגנה), ולהטיל על המערער עונש הנמוך מזה שנקבע בצו התעבורה (עבירות קנס), תשס"ב-2002. זאת, בין היתר, משום ש"לא הוכחה הסחת דעת של הנהג, ופעולותיו נועדו לצמצם את הצורך להסיר את המבט מהדרך". על המערער נגזרו, אפוא, קנס בסך 800 ש"ח, ו-45 ימי פסילת רישיונות מותנית למשך 18 חודשים.
ערעור ההגנה
15. בהודעת הערעור, הלינה ההגנה על העדתו של רס"ן אלעד, כעד תביעה, לאחר עדותו של המערער, ועל אי-בחינת עדותו של רס"ן אלעד בראי כללי "הקפאת הזכירה שבעבר", לאור הדוח שכתב בזמן אמת, והוגש כראיה. 
16. עיקר טיעונה של ההגנה בערעור הוא כי הרשעתו של המערער ב"אחיזת" המכשיר, בעודו בהתקן, היא מלאכותית, ועולה כדי יצירת "עבירה חדשה יש מאין", תוך חריגה מן הכלל, כי יש לנקוט את "הפירוש המקל ביותר עם מי שאמור לשאת באחריות פלילית לפי אותו דין" (סעיף 34כא לחוק העונשין, התשל"ז - 1977). הוטעם, כי מגע אצבעותיו של המערער, בשני צדיו של המכשיר, נועד לייצב את ידו לצורך המענה המותר לשיחה, בדיוק כפי שהדבר נדרש במכשירי טלפון שאינם בעלי מסך מגע - והכל, במטרה (שהושגה) למנוע את הסחת דעתו מן הכביש. לדעת ההגנה, הרשעתו של המערער בגין האמור עומדת לפיכך בניגוד להערתו של בית המשפט העליון, שלפיה "גם המגמה הראויה בעיניי לדה-קרימינליזציה של החיים, מצדיקה שלא להפוך - שלא לצורך - התנהגות אנוש, לעבירה" (רע"פ 3237/99 לוי נ' מדינת ישראל, פ"ד נג(4) 140, 144 (1999)).
17. נטען, כי המגע במכשיר הטלפון, בנסיבות הנדונות, אינו עונה על יסוד האיסור "לא יאחז בטלפון" הקבוע בתקנה 28(ב) לתקנות התעבורה, שכן "עיון בלשון התקנה מחייב קביעה שכוונת מחוקק המשנה הייתה במונח אחיזה, אחיזה ביד, או בדרך דומה פונקציונאלית כגון אחיזתו בין כתף לראש (ראה לעניין זה רע"פ 4534/99 יהודה זינגר נ' מדינת ישראל (לא פורסם, 11.07.1999); עפ"ת (ת"א) 9847-04-13 ברין נ' מדינת ישראל, פסקה 11 (16.5.2013)). עוד נטען, כי הכרעת הדין אינה כוללת ממצא עובדתי, שלפיו אילולא ייצב המערער את ידו על המכשיר, לא ניתן היה להשתמש בו. לכן, נטען כי יש לדחות את טענת התביעה כי אין המדובר ב"דיבורית", כהגדרתה בתקנה 28(ב)(2). 
18. לדעת ההגנה, אין המדובר גם בעבירה לפי תקנה 28(א) לתקנות התעבורה, שכן הסרת היד מן ההגה נלוותה לשימוש מותר במכשיר הטלפון. 
19. הוטעם, כי החידוש שבהרשעתו של המערער מתחדד לנוכח היעדרם של נהלי אכיפה ברורים של התביעה הצבאית, כפי שהתריע בפסק דינו גם בית הדין קמא. צוין, כי חרף הצגתה, בדיון בערעור, של הנחיה מעודכנת של התביעה (כמפורט להלן), הרי שגם היא אינה מבהירה את גבולותיה של "אחיזה" אסורה לפי תקנה 28(ב) לתקנות התעבורה.
20. נוכח כלל האמור, טענה ההגנה כי יש להורות על זיכויו של המערער, ולחלופין להורות על ביטולו של כתב האישום, בשל הגנה מן הצדק.
תשובת התביעה הצבאית
21. בפתח הדיון בערעור, הוצגה הנחייתה העדכנית של התביעה הצבאית הראשית, מס' 5.02.02, בעניין "החובה להחזיק בהגה או בכידון", כפי שעודכנה בחודש מאי 2021. בהנחיה זו (סעיף 6) נקבע, כי "החזקת מכשיר טלפון ביד אחת, אף אם לא הוכח כי הדבר נעשה לצורך שיחה בו במהלך הנהיגה, מהווה עבירה בניגוד לתקנה 28(ב) לתקנות התעבורה, וככלל, מחייבת הגשת כתב אישום... כך הדבר אף אם אחיזת הטלפון לא נעשית ביד דווקא (למשל: בין האוזן לכתף, בין הרגליים)". אשר לשימוש בטלפון, נקבע (בסעיפים 8 ו-9) כי כתב אישום, לפי תקנה 28(ב), יוגש, אף אם מכשיר הטלפון ממוקם בהתקן המקבע אותו לרכב, במקרה של "כל מגע בטלפון (לרבות לחיצה או גלילת אצבע), למעט מגע רגעי על צג המכשיר או על לחצן כשהוא נעשה לשם מענה לשיחה, לדחייתה, לחיוג מהיר או להבטחת פעולתו התקינה של הרכב" (ההדגשה במקור). כן יוגש כתב אישום במקרה של "הקלדת ספרות, אותיות או הקלדת סימנים אחרים (לדוגמה: לצורך חיוג, לאיתור פרטי איש קשר, הזנת כתובת ביישומון ניווט וכדומה"). הודגש, כי רשימת המקרים אינה סגורה. 
עוד נקבע שם (סעיף 10), כי לעיתים תתגבש עבירה גם במקרים שבהם תשומת ליבו של הנהג הוסטה מן הדרך כתוצאה מן השימוש בטלפון, אף כאשר המכשיר מונח באופן יציב המונע את נפילתו ואף אם הנהג לא נגע בו, כגון במקרים שבהם הנהג צפה בתכנים המוצגים על צג המכשיר - ואז, ככלל, יוגש כתב אישום לפי תקנה 21(ג) לתקנות התעבורה, שעניינה נהיגה ללא זהירות או ללא תשומת לב מספקת לתנאי הדרך.
22. התביעה הצבאית עתרה לדחיית ערעורה של ההגנה. ראשית, ביחס לסדרי הדין, הוטעם כי המערער לא ביקש לשוב ולהעיד לאחר שמיעת עדותו של רס"ן אלעד, ובכך לא חשף עצמו לחקירה נגדית, כגון בשאלה כיצד עלה בידיו להשיב לשיחה, אם מנגנון זיהוי הפנים לא אפשר זאת קודם לכן. שנית, לדעת התביעה, עולים מעשיו של המערער, כפי שנקבעו עובדתית בהכרעת הדין, כדי "אחיזה", האסורה בתקנה 28(ב) הנ"ל, בין אם היא נלווית לשימוש במכשיר ובין אם לאו. נטען, לכן, כי נוכח התכלית הבטיחותית שבבסיס התקנה, אשר נועדה למנוע הסחת דעת של הנהג, הרי שהנחת האצבעות על המכשיר, למשך כ-10 שניות, כדי לייצב את ידו של המערער ולנסות שוב ושוב להשיב לשיחה, עולה כדי "אחיזה" אסורה במכשיר. עוד צוין, כי אם כחלק מן המענה לשיחה, היה על המערער, לדבריו, להשתמש בידו, כדי לייצב אותה על גבי הטלפון, הרי שההתקן אינו עונה, לכתחילה, על הגדרת "דיבורית" בתקנה 28(ב)(2) לתקנות התעבורה ("התקן המאפשר שימוש בטלפון בלא אחיזה בו").
השלמת טיעון בערעור
23. בדיון בערעור, התבקשו הצדדים להשלים טיעונים גם לגבי חלופת "השימוש" במכשיר הטלפון, לפי תקנה 28(ב) לתקנות התעבורה, מש״סמכות ערכאת הערעור אינה מצומצמת לבירור נימוקי הערעור, אלא היא רחבה ומשתרעת על שטח המריבה כולו, כפי שהיה בערכאה הראשונה״ (ע/9/13 סא״ל רפלד נ׳ התובע הצבאי הראשי, פסקה 71 והאסמכתאות שם (2016)).  
24. ההגנה טענה אמנם, כי סמכותה זו של ערכאת הערעור היא "סמכות מרחיקת לכת של בית-משפט זה, אשר הפעלתה הלכה למעשה מסורה לשיקול דעתו" (ע"פ 54/79 בורוביץ נגד מדינת ישראל, פד"י ל"ד(1), 197, 206 (1979)). ברם, כפי שהובהר בהלכת בורוביץ, שם, "לא נראה לי כי צריך להשתמש, בדרך כלל, בסמכות כגון זו כאשר מדובר על פרשיות שונות זו מזו, היינו כאשר הערעור מופנה כלפי פרשה פלונית והתביעה מבקשת משום מה לנצל הזדמנות זו כדי לעורר מחדש את הזיכוי בפרשה פלמונית שנכללה בתוך אותו כתב אישום. אולם במקרה שלפנינו מדובר על פרשה אחת שלגביה הואשם המערער במספר אישומים. לגבי נושא כגון זה רשאי בית-משפט שלערעור לפי שיקול דעתו להגיע למסקנה הנוגעת לתיאור המשפטי הנכון של מערכת העובדות שהוכחה, אשר שונה מזו שהוסקה בבית-משפט קמא" (ההדגשות הוספו). בענייננו, המדובר באותו אישום ממש שהוגש כנגד המערער, לפי תקנה 28(ב) לתקנות התעבורה, כך שאין המדובר בהרשעה בעבירה שונה (שאף היא אפשרית בהיעדר ערעור התביעה - ראו סעיף 436(2) לחוק השיפוט הצבאי, וכן ע/192/08 התובע הצבאי הראשי נ' רס"ל מרעי (2009); ובמערכת המשפט הכללית, ראו את סעיף 216 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב - 1982 וכן, למשל, ע"פ 1094/17 מסיקה נ' מדינת ישראל, פסקה 7 לפסק דינו של כב' הש' קרא, לעניין האישום השלישי (טרם פורסם, 30.1.2018); וכן ע"פ 4415/16 מדינת ישראל נ' פלוני, פסקאות 9-6 (טרם פורסם, 15.10.2017)).
25. הבירור הנדרש בעניינו של המערער הוא, אפוא, אם מעשיו, כפי שהוכחו בבית הדין קמא, אף אם אינם עולים, כטענת ההגנה בערעורה, כדי "אחיזת" המכשיר, עולים כדי החלופה השנייה באותו סעיף עבירה - "שימוש" במכשיר - כפי שטענה התביעה כבר בראשית ההליך, כמובא לעיל, ולכל אורכו, ואף בערכאת הערעור.
לעניין זה, יפים דבריו של בית המשפט העליון, בפרשת אפרים:
"גם העבירה וגם העובדות עליהן היא נשענת, נטענו במפורש בכתב האישום, ולצדן הופיעה הוראת החיקוק לפי סעיף 305(1) לחוק העונשין. מכאן שהעתירה להרשיע את מרטין בעבירה של ניסיון לרצח, לא נועדה כדי לזקוף לחובתו עבירה נוספת, אלא רק להגדיר נכונה את אחריותו בפרשת רמת-אביב, כשהבסיס לכך הן אותן עובדות שהובילו את בית המשפט המחוזי להגדרה שגויה של אחריותו של מרטין למעשה כ'משדל', אף שבפועל היה 'מבצע בצוותא'".
(ע"פ 4503/99 אפרים נ' מדינת ישראל, פ"ד נ"ה(3) 604, 621 (2001). ההדגשות הוספו. בקשה לדיון נוסף נדחתה: דנ"פ 4052/01 פטר נ' מדינת ישראל (1.7.2001). לסקירה, ראו ע"פ 5706/11 רון נ' מדינת ישראל, פסקה 151 (11.12.2014)).
למעלה מן הצורך, יודגש כי ממילא ניתנה למערער הזדמנות סבירה להתגונן גם מפני הרשעה בחלופת ה"שימוש" במכשיר לפי תקנה 28(ב) הנ"ל, שהרי טיב והיקף אחריותו לעבירה לפי חלופה זו עמדו גם הם בלב המחלוקת בבית הדין קמא ובבית הדין לערעורים, ומשכך "אין לקבוע אפוא כי נמנעה ממנו האפשרות לפתח קו הגנה שיש בו כדי להתגונן מפני אישום זה" (ע"פ 9687/09 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 25 (טרם פורסם, 17.1.2013)).
26. לאור האמור, התבקשה ההגנה להתייחס לגופו של עניין לאפשרות של הרשעה בחלופה זו. לשיטתה, משעה שהותר בשנת 2007, בעקבות תיקונה של תקנה 28 לתקנות התעבורה, שימוש במכשיר טלפון באמצעות דיבורית - הרי שהמגבלה היחידה שהציב המחוקק, נוכח הגדרת מכשיר ה"טלפון" בתקנה 28(ב)(2), היא כי השימוש במכשיר יהיה לצורך תקשורת, כך שאין המדובר בצפייה בסרטים, גלישה באתרים וכיו"ב. נטען, כי היות שהתיקון נועד, לפי הפרוטוקול בוועדת הכלכלה שעסקה בו, להתיר חיוג במכשיר, הרי שלא נאסר מגע ממושך במכשיר לשם כך (וגם לצורך חיפוש אנשי קשר), ולראיה - הטכנולוגיה בשנת 2007 אפשרה את ביצוע החיוג באמצעות לחיצה על כל לחצני המספר, בלבד (ולא, למשל, באמצעות חיוג מקוצר לאיש קשר). לדעת ההגנה, התפתחות הטכנולוגיה אינה מצדיקה יצירת עבירה שלא באמצעות תיקון חקיקתי. נטען, כי תפיסתה של התביעה הצבאית, שלפיה מגע ממושך במכשיר במהלך נהיגה הוא בגדר שימוש שנאסר בתקנה, אינה עולה בקנה אחד עם נהלי משטרת ישראל. באותו הקשר, נטען כי גם אין ניתן להצביע על כתבי אישום דומים במערכת המשפט הכללית, אלא אם המדובר בהסחת דעת העולה כדי נהיגה בקלות ראש או בלא זהירות, שאז מוגש אישום לפי תקנה 21(ג) לתקנות התעבורה (לראיה, הציג הסניגור שתי הודעות קנס בגין העבירה האמורה, וכן פסק דין שבו זוכה נאשם מעבירה זו, משנקבע כי אין ניתן להסתמך על עדות מזהה העבירה: תת"ע 5761-05-19 מדינת ישראל נ' שפיגל (11.11.2019). פסק דין נוסף שהוגש, ובו זוכה נאשם מטעם זהה, ייחס לו עבירה לפי תקנה 28(א) לתקנות התעבורה: תת"ע 2457-11-20 מדינת ישראל נ' כחלון (3.2.2021)). לדעת ההגנה, אף כאשר נדונה בפסיקת הערכאות הדיוניות במערכת השיפוט הכללית שאלת היקף השימוש המותר במכשיר הטלפון בעודו בהתקן (תת"ע (חיפה) 12593-02-12 מדינת ישראל נ' הולצמן (5.10.2020)), היה זה למעלה מן הצורך, ושלא אגב הכרעה בנסיבות הנדונות, שכן כתב האישום באותה פרשה, שייחס בתחילה עבירה לפי תקנה 28(ב) לתקנות התעבורה, תוקן על ידי המאשימה לעבירה לפי תקנה 28(א) לתקנות. בדומה, ציין הסניגור כי בתת"ע 441-11-18 מדינת ישראל נ' תורג'מן (9.8.2020) הורשע אמנם הנאשם בעבירה לפי תקנה 28(ב) לתקנות התעבורה, אך בנסיבות של נגיעות חוזרות במסך להזנת כתובת ליישומון ה"ווייז", להבדיל ממענה לשיחה, כבענייננו. משכך, סבור הסניגור כי אכיפה שונה של התקנה במערכת הצבאית מקימה גם היא טענה של הגנה מן הצדק.
27. לבסוף, הדגישה ההגנה, כי בניגוד להודעות הקנס ופסקי הדין הנזכרים לעיל, לפי תקנה 21(ג) לתקנות התעבורה, שעניינם הסחת דעת מן הנהיגה עקב הנגיעה במכשיר הטלפון הנייד, הרי שבענייננו, קבע בית הדין קמא כי לא הוכחה הסחת דעת כאמור. עוד הטעים הסניגור המלומד, בתגובה לטענת התביעה, בדבר השימוש במכשיר במהלך נסיעה במהירות של 80-70 קמ"ש, כי מהירות נסיעתו של המערער באותו זמן לא נמדדה, אלא רק הוערכה, על דרך האומדן, בעדותו של רס"ן אלעד - עדות שממילא לא אומצה על ידי בית הדין קמא.
28. התביעה, מצידה, ציינה, כי יישום שיטתה של ההגנה יביא לכך שאדם יוכל לנהוג כאשר ידו מונחת כל העת על מכשיר הטלפון, שמא יידרש לענות לשיחה שתתקבל. לדעת התביעה, אף שמענה לשיחה הוא מותר, יש להגבילו לשימוש סביר בנסיבות העניין, ולעניין זה, ההתפתחות הטכנולוגית עשויה להביא לשינוי בפסיקה המחייבת, מבלי שהדבר ייחשב "חקיקה שיפוטית". לעניין זה, הפנתה התביעה לפסיקת הערכאות הדיוניות לגבי גדרי המותר והאסור בשימוש במכשיר הטלפון במהלך נהיגה, הן במערכת המשפט הכללית (בפרשות הולצמן ותורג'מן הנ"ל), והן בבתי הדין הצבאיים לתעבורה. הודגש, כי כתב האישום הוגש לאור עדותו של קצין המשטרה הצבאית, בדבר אחיזה של המכשיר בידו של המערער ושימוש בו, אך גם ממצאי העובדה שנקבעו בהליך עצמו צריך שיובילו להותרת ההרשעה על כנה. נטען, כי בענייננו, אם המערער לא הצליח להשיב לשיחה, שכן אפליקציית זיהוי הפנים במכשיר לא אפשרה זאת - מצופה היה כי יעצור בצד הדרך, כדי לעשות כן, ולא ייגע במכשיר הטלפון במשך כעשר שניות, במהירות של כ-70 קמ"ש (היינו, תוך שהרכב נוסע מרחק של כ-150 מ') וכאשר מעצם העניין, דעתו אינה נתונה כולה לנהיגה, גם אם לא הוכח שהסיט את מבטו מן הדרך. 
דיון והכרעה
29. כפי שנפסק, "אין זה מדרכה של ערכאת הערעור להתערב בממצאי עובדה ומהימנות שנקבעו על-ידי הערכאה הדיונית, אשר התרשמה באופן ישיר ובלתי אמצעי מהעדויות שהובאו בפניה ומהשתלבותן במארג הראייתי" (ע"פ 6080/20 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 20 (טרם פורסם, 21.7.2021); וכן, למשל, ע"ת/13/21 רס"ן שטרית נ' התובע הצבא הראשי, פסקה 25, והאסמכתאות שם (2021)).
30. ואכן, ההגנה לא ביקשה להתערב בממצאי העובדה של בית הדין קמא, שלפיהם המערער הסיר את ידו הימנית מן ההגה למשך קרוב לעשר שניות, הניח את אצבעותיו על שני צדי מכשיר הטלפון הנייד שהיה מונח בהתקן, ובשלוש הזדמנויות סימן באצבעו תנועת V על צג המכשיר, כדי להשיב לשיחה; בין הזדמנות להזדמנות חלפו בכל פעם כשתי שניות, שבמהלכן נותרו אצבעותיו של המערער על צדי הטלפון. 
ממצאים אלה נסמכו על גרסת המערער, אשר אומצה במלואה על ידי בית הדין. משכך, אין צורך להידרש לטענותיה של ההגנה בדבר סדר הבאת הראיות (העדתו של עד התביעה, רס"ן אלעד, לאחר עדות המערער), או בדבר האופן שבו נבחנה עדותו של עד התביעה. אשר לטענת ההגנה כנגד אי פרסומן של הנחיות האכיפה בעניין מהותו של השימוש האסור בטלפון המצוי בהתקן, הרי כמובא לעיל, הנחיות כאלה הוצגו בפתח הדיון בערעור, וזאת, בהמשך להערות בית דין זה (ע"ת/20/20 רס"ן גלון נ' התובע הצבאי הראשי (2020)), ובהמשך להלכה הידועה, שלפיה "הנחיות הפרקליטות ראוי להן כי תפורסמנה לרבים" (בג"ץ 5537/91 אפרתי נ' עו"ד אוסטפלד, פ"ד מו(3), 501, בעמ' 516-515 (1992)).

31.  ערעורה של ההגנה התרכז במישור המשפטי, בקביעתו של בית הדין קמא, כי הנחת היד הרציפה של המערער על צדי הטלפון, שאינה טפלה לשימוש במכשיר (לפחות בשניות שבהן המערער לא סימן על המסך תנועת V), עולה כדי "אחיזה" האסורה בתקנה 28(ב) לתקנות התעבורה. כזכור, קבע בית הדין כי "תפיסת הטלפון בשני צדיו באצבעות היד, אף אם אינה 'אחיזה' אופיינית, מתיישבת בהחלט עם המשמעות המילולית הפשוטה של המונח 'אחיזה', הן בשל אופי הפעולה והן בשל כך שנעשתה ביד, תוך הסרתה מההגה. מסקנה זו מתיישבת הן עם לשון התקנה, אשר אוסרת בפשטות כל 'אחיזה' מבלי להבחין בין סוגי אחיזה שונים, והן עם תכלית התקנה, אשר נועדה כאמור למנוע הסרת יד מההגה מעבר להכרח, ובפרט למנוע את הסחת הדעת שיכולה להילוות לאחיזה בטלפון נייד". 
32. כידוע, "נקודת המוצא לפרשנותו של חוק היא לשונו, ואין לקבל פרשנות אשר לא ניתן למצוא לה אחיזה בלשון החוק. רק כאשר הלשון מאפשרת כמה פירושים, או אז ייבחר מבין הפירושים השונים המשתמעים מלשון החוק, הפירוש אשר מגשים בצורה הטובה ביותר את תכלית דבר החקיקה" (רע"פ 10020/16 בן יוסף נ' מדינת ישראל, פסקה 14 (טרם פורסם, 24.4.2018)). 
ועוד נפסק, כי "בבדיקת המשמעות הלשונית נשען בית המשפט על כללי הדקדוק, הכתיב, המינוח, מילונים ומקורות לשוניים נוספים. ההנחה המובלעת היא כי המחוקק בתוך עמו הוא יושב, ולכן בעת שחוקק את החוק התנסח באופן בו הציבור יבין את האמור בו (ראו: אהרן ברק פרשנות במשפט - פרשנות החקיקה 97 (1993))" (ע"א 9817/17 מנהל מיסוי מקרקעין תל אביב נ' רייך, פסקה 28 לפסק דינו של כב' השופט מינץ (טרם פורסם, 21.2.2021)).
33. במילון אבן-שושן, "אחיזה" פירושה "החזקה, תפיסה" ("אחיזה", אברהם אבן-שושן מלון אבן-שושן המרוכז – מחודש ומעודכן לשנות האלפיים 47 (משה אזר עורך ראשי, 2004). משמעות מילולית נוספת ל"אחיזה", שעניינה "משען, אסמכתה", אינה רלוונטית לענייננו). החזקת המכשיר ותפיסתו, בין הראש לכתף, הוכרה לכן גם היא כ"אחיזה" אסורה, ברע"פ 4534/99 זינגר הנ"ל - והחזקת המכשיר, בין באמצעות ידו של הנהג ובין בדרך אחרת, היא המוגדרת כ"אחיזה" גם בהנחיות התביעה הצבאית, כמובא בסעיף 21 לעיל. לעומת זאת, בענייננו, הניח המערער את אצבעותיו על צדי המכשיר, בלבד. אין חולק, כי אילולא היה המכשיר מונח בהתקן, לא היה בהנחת האצבעות כדי לתפוס במכשיר ולמנוע את נפילתו. ואכן, כפי שציין בית הדין קמא, הנחת אצבעותיו של המערער על שני צדיו של המכשיר, "לא נועדה לייצוב הטלפון ואף אינה זהה לדרך שבה היה [המערער] אוחז את הטלפון אלמלא היה מונח בהתקן, אלא היא נועדה לייצוב אצבעו של [המערער] באופן שיכול דווקא לצמצם את הצורך בהסטת המבט לעבר הטלפון, על הסחת הדעת הכרוכה בכך" (ההדגשה הוספה). 
34. ואמנם, אף בית הדין קמא הנכבד היה ער לשוני שבין "אחיזה" במכשיר, לבין "מגע" במכשיר - ולראיה, ציין כי "אילו היה [המערער]  אוחז בטלפון רק בנקודת הזמן שבה סימן V על המסך, נכון היה לראות גם בכך כפעולה שנלווית וטפלה לשימוש בטלפון, ועל כן אינה אסורה ככל שהשימוש עצמו בטלפון אינו אסור. זאת, בדומה למגע אחר בטלפון שטפל לשימוש בו" (ההדגשה הוספה). ברם, בצדק, העירה התביעה כי אם ב"אחיזה" של המכשיר עסקינן - הרי שזו אסורה, בין אם היא נלווית לניסיון המענה לשיחה ובין אם לאו, שכן "בעת שהרכב בתנועה, הנוהג בו 'לא יאחז בטלפון קבוע או נייד, ולא ישתמש בהם'. המדובר בשני איסורים נפרדים ועצמאיים, כאשר לצד כל פעולה אסורה (אחיזה ושימוש) מופיע מושא האיסור (הטלפון). שני האיסורים אינם שלובים זה בזה ואינם מותנים זה בקיומו של זה, היינו – קיים איסור לאחוז בטלפון אף מבלי להשתמש בו" (רע"פ 10020/16 בן יוסף הנ"ל, פסקה 15. ההדגשה הוספה). 
35. נוכח האמור, מתעוררת שאלה האם הנחת אצבעותיו של המערער על גבי המכשיר, המצוי בהתקן, עונה על משמעותו המילולית של איסור "האחיזה" של המכשיר, הנזכר בתקנה 28(ב) לתקנות התעבורה. בתכליותיה הבטיחותיות של העבירה, בפני עצמן, אין כדי להפוך בהכרח את המעשה הנזכר לעבירה, לפי חלופת ה"אחיזה" שבתקנה זו. כידוע, בפרשנות של דבר חקיקה, 
"עלינו לשוות לנגד עינינו את 'הכלל הבסיסי הראשון, הוא כלל הלשון, על-פיו על הפרשן ליתן ללשון הטקסט - ואם הטקסט הוא חוק, ללשון החוק - אך אותה משמעות שהוא יכול לשאת מבחינה לשונית" (אהרן ברק פרשנות במשפט - כרך שני: פרשנות החקיקה 81 (1993)). הדברים אינם לתפארת המליצה, אלא הלכה למעשה. כאשר אפשרות פרשנית מסוימת אינה עולה בקנה אחד עם לשון החוק, מן הראוי לדחותה מטעם זה. 'אמת, טקסט אינו מבצר הנכבש על-ידי מילון, אך לטקסט יש חומות שמעבר להן אין לו כל מובן' (אהרן ברק פרשנות תכליתית  במשפט 147 (2003))".

(דנ"פ 5625/16 אסרף נ' טווק, פסקה 11 לפסק דינו של כב' השופט סולברג (טרם פורסם, 13.9.2017)). 
לאור המסקנה, המובאת מייד להלן, כי מעשיו של המערער עולים כדי "שימוש" במכשיר הטלפון - ניתן להותיר את ההכרעה בשאלת ה"אחיזה" במכשיר, בנסיבות אלה, לעת מצוא.
36. לעומת זאת, יש לקבוע, כי ההפרדה שערך בית הדין קמא, בין שלושת ניסיונות המענה לשיחה (על דרך סימון V על צג המכשיר), שלגביהם נקבע כי הם שלושה "שימושים" מותרים במכשיר, לבין האיסור שב"הותרת אצבעותיו של המערער על שני צדי הטלפון, במשך שניות ארוכות, ואף מעבר לזמן שבו נעשה שימוש ישיר בטלפון" - היא מלאכותית. יוזכר, כי בין ניסיון מענה אחד למשנהו - לאותה שיחת טלפון - חלפו, לפי ממצאי העובדה, כשתי שניות בלבד, שבמהלכן נותרו אצבעותיו של המערער על צדי המכשיר. כפי שהסביר המערער עצמו, פרק הזמן האמור נדרש לו כדי להבין כי התנועה שסימן באצבעו, על גבי צג המכשיר, לא נקלטה, היינו כי הניסיון הקודם לא צלח. 
37. ראייה מהותית של האירוע תלמד, אפוא, על שימוש במכשיר, למשך כעשר שניות במצטבר, כדי להשיב לאותה שיחה - כך שהשאלה היא, כפי שסבר בית הדין הנכבד בתחילת ההליך, האם "שימוש" כזה במכשיר מותר לפי תקנה 28(ב) לתקנות התעבורה, אם לאו. 
38. כמובא לעיל, הנחיותיה המעודכנות של התביעה הצבאית הראשית מגדירות כעבירה לפי תקנה 28(ב) גם "מגע, שאינו רגעי, בטלפון כשהוא ממוקם בהתקן המקבע אותו לרכב". "מגע רגעי" על צג המכשיר או על לחצן מוגדר שם ככזה, הנעשה "לשם מענה לשיחה, לדחייתה, לחיוג מהיר או להבטחת פעולתו התקינה של הרכב". ההנחיה נוסחה בעקבות קביעותיהן של הערכאות הדיוניות - בין במערכת השיפוט הכללית (פרשות הולצמן ותורג'מן הנ"ל, וכן תת"ע (ירושלים) 13334-03-18 מדינת ישראל נ' שוורץ (12.12.2018)), ובין במערכת השיפוט הצבאית (מטכ"ל (תעבורה) 76/20 התובע הצבאי נ' רס"ן כרז (החלטה בטענה מקדמית, מיום 7.9.2020); ח"א (תעבורה) 128/19 התובע הצבאי נ' רס"ן חסון (2019)). גם בית הדין קמא הנכבד בענייננו שם את הדגש, בהכרעת דינו, על "מגע שאינו נרחב" במכשיר הטלפון.
דברים ברוח זו נפסקו גם לגבי נוסחה הקודם של תקנה 28(ב), עת צוין כי "נראה, כי מחוקק המשנה היה ער לכך, שגם לשם השימוש במכשיר טלפון ברכב שמותקן בו מיקרופון, יש צורך בהסרת היד מההגה. ואולם, חשוב הדבר למעט בכך ככל הניתן" (ע"פ (חיפה) 906/05 מדינת ישראל נ' לוי, פסקה 14. ההדגשה הוספה (26.4.2006)). 
39. בחוברת הנהלים וההנחיות של משטרת ישראל מחודש אוגוסט 2020, כפי שהוצגה על ידי הסניגור, ובה צוינה עבירה של שימוש בטלפון בעת שהרכב נע, שלא באמצעות דיבורית, ולצידה תצלום של מכשיר האחוז בידו של אדם, אין כדי להצביע על כך כי זהו השימוש האסור הנאכף על ידי המשטרה, ואין בלתו - מה גם שתיאור העבירה המופיע שם, כנוסחו בתקנה 28(ב) לתקנות העבירה, מדבר גם באחיזת המכשיר במהלך הנהיגה, ולא רק בשימוש בו. הנהלים המשטרתיים הנוספים שהוגשו על ידי הסניגור, מן השנים 2008 ו-2011, אף הם אינם מפרטים מהו תוכנו של השימוש במכשיר, האסור בתקנה 28(ב) הנ"ל.
40. אין לקבוע, לכן, כי ההגנה הניחה את התשתית הראייתית הראשונית הנדרשת כדי להראות כי לכאורה בוצעה אבחנה בלתי ראויה בין שווים, לגבי אכיפתה של תקנה 28(ב) בנסיבות של שימוש בטלפון בעודו מונח בהתקן - מה גם, שכפי שהדגישה התביעה, התשתית הראייתית שבבסיס הגשת האישום בענייננו (הדוח שמילא קצין המשטרה הצבאית), הייתה של אחיזת המכשיר בידו של המערער, ולא רק שימוש בו. יוזכר, כי "הגנה מן הצדק בשל אכיפה בררנית שמורה למקרים חריגים... והנטל המוטל על כתפי נאשם הטוען לקיומה הוא כבד, שכן לרשות עומדת חזקת התקינות המנהלית ביחס לפעולותיה... לכן, אין די בהעלאת הטענה בעלמא ויש להניח תשתית ראייתית מספקת" (ע"פ 3507/19 בורקאן נ' מדינת ישראל, פסקאות 21-12, והאסמכתאות שם (טרם פורסם, 3.12.2020); ראו גם, למשל, ע"פ 3806/16 בלטי נ' מדינת ישראל, פסקה 38 לפסק דינו של כב' הש' אלרון לעניין האישום השלושה-עשר (טרם פורסם, 23.5.2019)).
41. כפי שנפסק, 
"על תכליתה של הוראת חקיקה אנו למדים מלשונה, מיקומה בחוק והשתלבותה עם הוראות חוק אחרות בתחומים קרובים, כמו גם מעקרונות השיטה של המשפט הפלילי. בבואנו ללמוד על תכליתו הסובייקטיבית של החוק, ניתנת התייחסות לכוונת המחוקק, דהיינו: למטרות אותן ביקש להגשים באמצעותו. אלו עולות מן ההיסטוריה החקיקתית של דבר החקיקה הנבחן. תכליתו האובייקטיבית של החוק משתקפת מן הערכים והעקרונות הנורמטיביים של שיטת המשפט בכללותה, ועקרונות שיטת המשפט הפלילי בפרט... הדגש הפרשני מושם על התכלית האובייקטיבית של החוק, אם כי ניתן משקל גם לתכליתו הסובייקטיבית".
(ע"פ 2149/20 מרזן נ' מדינת ישראל, פסקה 15 (טרם פורסם, 22.7.2021). ראו גם עלב"ש 8/20 טור' עוזרי נ' התובע הצבאי הראשי, פסקאות 50-47, והאסמכתאות שם (2020)). 
ביישום לענייננו, התכלית הסובייקטיבית של תקנה 28(ב) לתקנות התעבורה, כעולה מפרוטוקול ועדת הכלכלה אשר דנה בנוסחה של התקנה, הייתה לאסור על שימוש בטלפון במהלך נהיגה שלא באמצעות דיבורית, מתוך כוונה "לאסור כל הפרעה לריכוז", אך להתיר "לדבר בטלפון ולענות לשיחה כי בינתיים זאת גזרה שהציבור לא יכול לעמוד בה" (פרוטוקול מספר 380 של ועדת הכלכלה מיום 30.10.2007, דברי יו"ר הוועדה, עמודים 17-16). התכלית האובייקטיבית של שמירת הבטיחות בנהיגה, מבלי שנדרשת הסחת דעת בפועל, אף היא נסמכת על כך ש"אין ספק בכך שהן האחיזה והן השימוש בטלפון בעת הנהיגה פוגעים באופן ממשי ביכולתו של הנהג לנהוג באופן בטוח ומסכנים בכך את סביבתו, את עצמו ואת יתר משתמשי הדרך" (רע"פ 10020/16 בן יוסף הנ"ל, פסקה 16. וראו גם ע"ת 16/18 רס"ן בניטה נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 22 (2018); וכן ע"ת/5/20 רס"ן שכטר נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 15 (2020). על תכליתה הבטיחותית של תקנה 28 לתקנות התעבורה, כבר בנוסחה הקודם, ראו רע"פ 7593/07 פלוני נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 5, והאסמכתאות שם (טרם פורסם, 17.4.2008)). להסחת הדעת, הגלומה בהכרח בשימוש במכשיר הטלפון במהלך הנהיגה, ראו גם את דוח הרשות הלאומית לבטיחות בדרכים, שאליו הפנה הסניגור, של "הוועדה לבחינת הדרכים להפחתת מספר הנפגעים משימוש בסמארטפונים בנהיגה", מחודש ינואר 2018, שם נכתב (בעמ' 8) כי "משיקולי בטיחות גרידא, נכון היה לאכוף איסור מוחלט על שימוש בסמארטפון בנהיגה, שגוזל משאבי קשב מהנהג ומגדיל את הסיכון לכלל משתמשי הדרך", אך כי "המלצה גורפת ברוח זו לגבי כל סוגי הרכב היא בבחינת גזירה שהציבור אינו יכול לעמוד בה". הוועדה המליצה על פתרונות טכנולוגיים שונים, כגון שליטה מן ההגה בטלפון ובמערכת המולטימדיה (עמ' 13-12 לדוח), ולאלה ניתן להוסיף את תוכנות הסיוע הדיגיטלי והזיהוי הקולי שפותחו בינתיים עבור מכשירי הטלפון ("Siri" ועוד).
42. נראה, לכן, כי התרת המגע במכשיר הטלפון, בעודו מונח ברכב באופן יציב המונע את נפילתו, באופן רגעי ו"לשם מענה לשיחה, לדחייתה, לחיוג מהיר או להבטחת פעולתו התקינה של הרכב", כאמור בהנחיות התביעה, היא פרשנות שהיא "בבחינת שביל הזהב בין מציאות למשפט, בין טכנולוגיה לבטיחות" (ע"פ (חיפה) 906/05 לוי הנ"ל, פסקה 19). יש בה "הקלה במקום שהדבר אפשרי וראוי", ולא הטלת איסורים מוחלטים (רע"פ 3237/99 לוי נ' מדינת ישראל, פ"ד נג(4) 140, 144-143 (1999)). משפרשנות זו נועדה להגשים את תכלית התקנה, בהתאם ללשונה ולהיסטוריה החקיקתית שלה - היא אף מתיישבת עם סעיף 34כא לחוק העונשין, ה"מבטא את האיזון שערך המחוקק בין נגזרותיו של עקרון החוקיות ובין הצורך בשמירה על גמישותו של המשפט והתאמתו לעת המשתנה, תוך התחשבות בפגיעה הטבועה בזכויות אדם בהפעלת הדין הפלילי" (ע"פ 3506/13 הבי נ' מדינת ישראל, פסקאות 167-166 (טרם פורסם, 12.1.2016)). אין המדובר ב"חקיקה שיפוטית", כטענת ההגנה, אלא בהתמודדות עם הקדמה הטכנולוגית באמצעות "מציאת מענה בחקיקה הקיימת על דרך של פרשנות הולמת" (ע"פ 4537/20 הללי נ' מדינת ישראל, חוות דעתה של כב' הנשיאה חיות (טרם פורסם, 14.9.2021)).
43. השאלה, האם המדובר ב"מגע רגעי" מותר במכשיר הטלפון, שמטרתו אחת מאלה - חיוג מקוצר, קבלת שיחה או דחייתה - תוכרע לפי הנסיבות, כנגזר ממשך המגע והיקפו. 
44. בענייננו, שב המערער וניסה להשיב לשיחה טלפונית, באמצעות נגיעה רציפה במכשיר, במשך כעשר שניות, והכל תוך נהיגה בכביש שהמהירות המותרת בו היא של כ-80-70 קמ"ש (קצין המשטרה הצבאית העיד, כי זו הייתה המהירות המותרת במקום, וכי לא הבחין בדבר מה חריג לגבי מהירות רכבו של המערער - ובית הדין קמא אימץ חלק זה בעדותו, להבדיל מן התיאור של אופן אחיזת המכשיר). פעולותיו אלה של המערער במכשיר הטלפון חורגות מגדר "מגע רגעי" כאמור. המערער, גם לדבריו, שב והבין כי תנועת ה-V שביצע על גבי צג המכשיר לא הועילה לקבלת השיחה, והמשיך בניסיונות לעשות כן. במצב דברים זה, וכדי להגשים את תכליתה הבטיחותית של תקנה 28(ב) לתקנות התעבורה, שנועדה להגן על חיי אדם - היה על המערער לחדול מן הניסיונות להשיב לשיחה, או לחלופין לעצור בזהירות ובמקום מתאים בצד הדרך, כדי לענות לשיחה בבטחה. 
משכך, עונים מעשיו של המערער על חלופת ה"שימוש" בתקנה 28(ב) הנ"ל, שבה הואשם.
45. נוכח כלל האמור, מצאתי לדחות את הערעור. הרשעתו של המערער בעבירה לפי תקנה 28(ב) לתקנות התעבורה תישאר על כנה - כמפורט לעיל, לפי חלופת ה"שימוש" במכשיר הטלפון. בהיעדר ערעור על העונש, אין שינוי ברכיביו.
ניתן והודע היום, ז' במרחשוון התשפ"ב, 13 באוקטובר 2021, בפומבי ובמעמד באי כוח הצדדים. 
___________________                                                                                          נועה זומר,                 אל"ם
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ה ח ל ט ה 
1. במעמד הקראת פסק הדין היום, ביקש הסניגור כי תינתן לו רשות ערעור לבית המשפט העליון, לפי סעיף 440ט(א) לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו - 1955. לטעמו, פסק הדין "ראשוני וחדש ומתייחס להנחיות שלא היו בתוקף אלא פורסמו רק לאחר מכן". לדעת הסניגור, קשיותה של הסוגיה הנדונה בפסק הדין מצדיקה מתן רשות ערעור, באופן שיפטור את ההגנה מן העמידה בתנאים הנדרשים לקבלתה של בקשת רשות ערעור במערכת הכללית, לפי הלכת חניון חיפה (ר"ע 103/82 חניון חיפה בע"מ נ' מצת אור (הדר חיפה) בע"מ, פ"ד לו(3) 123, 128 (1982)).
2. ואולם, בית המשפט העליון "הבהיר זה מכבר כי השיקולים המנחים את הדיון בבקשות לפי סעיף 440ט לחוק השיפוט הצבאי, דומים לשיקולים המנחים את בית המשפט בבואו לדון בבקשות רשות ערעור לפי חוק בתי המשפט [נוסח משולב], התשמ"ד-1984, כפי שנקבעו ב-ר"ע 103/82 חניון חיפה בע"מ נ' מצת אור (הדר חיפה) בע"מ, פ"ד לו(3) 123, 128 (1982))" (רע"פ 1561/17 אבגי נ' הצבאית הראשית, פסקה 8 (טרם פורסם, 21.2.2017)). כפי שנפסק, "סעיף 440ט(ב) לחוק השיפוט הצבאי קובע כי לא תינתן רשות לערער על פסק דין של בית הדין הצבאי לערעורים אלא בשאלה משפטית שיש בה 'חשיבות, קשיות או חידוש'. שיקולים נוספים שיכולים להצדיק מתן רשות ערעור לדיון ב'גלגול שלישי' בפני בית משפט זה הם שיקולי צדק ושיקולים הנוגעים לשיקומו של המבקש. ויודגש, מדובר במקרים נדירים וחריגים ביותר שבהם מתגלה אי-צדק בולט, או כאשר מתעורר חשש שנגרם למבקש עיוות דין" (רע"פ 1510/21 כהן נ' הצבאי הראשי, פסקה 6 (טרם פורסם, 5.5.2021)).
3. לא סברתי, כי פסק הדין עונה על התנאים הנזכרים, באופן המצדיק היענות לעתירת הסניגור. עם זאת, ברי כי פתוחה בפני המערער הדרך לפנות לבית המשפט העליון, ולבקש את רשותו להגשת ערעור (ראו, בדומה, ע/63/06 חיימוביץ נ' התובע הצבאי הראשי, פסקה 30 (2007)). 
ניתנה היום, ז' במרחשוון התשפ"ב, 13 באוקטובר 2021, בלשכה, ותועבר לצדדים על ידי המזכירות.
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