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 ערעור פלילי מס' 149/86

  סמנטוב רבייב

 נגד

  מדינת ישראל

בבית המשפט העליון בשבתו כבית-משפט לערעורים פליליים

 [18.5.86]

לפני הנשיא מ' שמגר והשופטים א' גולדברג, י' מלץ
 פקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], תשל"ג-1973, נ"ח 526, סעיפים 7, 8 - חוק העונשין, תשל"ז-1977, ס"ח 226, סעיפים 2 (המונח "החזקה"), 33, 33(ג).

 ערעור על הרשעת המערער בבית המשפט קמא בהחזקת סמים על-פי סעיף 7 לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], תשל"ג-1973. נסיבות האירוע היו, שהמשטרה גילתה בגן שקית סמים, החליפה את תוכנה והציבה מארב בקרבת מקום. כעבור זמן הגיעו למקום שלושה אנשים וביניהם המערער. אחד מהם לקח את השקית, שפך תוכנה בפליאה וזרקה. אנשי המשטרה יצאו ממחבואם והתפתח מרדף, שבמהלכו הרים המערער את השקית שהושלכה.

 בית המשפט העליון פסק:

 א.  מי שמגיע למקום מפגש יחד עם אחר, הנוטל בנוכותו ובקירבתו ממש חזקה בסם, רואים אותו כשותף לאותו מעשה, והוא כל עוד לא נוצר יסוד להסקת מסקנה שונה.

 ב.  (1) מושג השליטה משמעותו, כי לאדם היכולת, על-פי מהלך העניינים הטבעי והרגיל, להגיע לעשייה פיסית בחפץ, או שבידו היכולת לקבוע את גורלו הפיסי של החפץ.

 (2) אליבא דשופט א' גולדברג בעקבות ע"פ 250/84 [2]): היכולת לעשייה פיסית בחפץ יכול שתהא משני סוגים: הסוג האחד הוא היכולת להגיע, על-פי מהלך העניינים הטבעי והרגיל, לעשיה פיסית בחפץ. הסוג האחר הוא היכולת לקבוע את גורלו הפיסי של החפץ, להורות היכן יימצא ומאין ייצא, גם אם אין הדבר כרוך בקירבה פיסית אליו מטעם בעל השליטה. שתי החלופות הן שתי פנים לעיקרון אחד. עיקרון זה הוא פוטנציאל העשייה הפיסית בחפץ.

 (3)  (אליבא דנשיא מ' שמגר): בנסיבות דנן אין צורך להביע דעה בעניין בלעדיות השליטה, שעליה עמד בית המשפט העליון בע"פ 148/51 [3] ובע"פ 250/84 [2]. על שאלה זו ניתן גם להשיב תשובה, המנוסחת בצורה שונה במידת מה, לאור הסיפא של הגדרת "החזקה".

 פסק-דין של בית המשפט העליון שאוזכרו:

 [1] ע"פ 267/72 בן יאיר ואח' נ' מדינת ישראל פ"ד כז(1) 92.
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 [2] ע"פ 250/84 הוכשטט נ' מדינת ישראל, פ"ד מ (1(813.

 [3] ע"פ 148/51 מוסטפה ואח' נ' היועץ המשפטי, פ"ד ו 581; פ"ע ה 397.

 ערעור על פסק-דינו של בית המשפט המחוזי בבאר-שבע (השופט י' בנאי) מיום 25.2.86 בת"פ 524/85. הערעור נדחה בעיקרו.

512271864

  ס' שלו - בשם המערער;

  ל' מרגלית, סגן בכיר לפרקליט המדינה - בשם המשיבה.

פסק-דין

 הנשיא מ' שמגר: 1. ערעור על הרשעתו בדין של המערער בעבירה לפי סעיף 7 לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], תשל"ג-1973, שבעקבותיה הוטלו עליו שלושה חודשי מאסר בפועל ושנת מאסר-על-תנאי. כן הורה בית המשפט על הפעלתה של תקופת מאסר-על-תנאי לשושה חודשים, שהוטלה עליו בשל עבירת סמים קודמת. בית המשפט הורה על הצטברות העונשים  לריצוי בפועל, כפי שנובע גם ממילא מהוראת המחוקק.

 2. עיקרי העובדות הן אלו: אחרי שראו תנועה חשודה של שלושה אנשים בלתי ידועים, מצאו שוטרים שקית, ובה סם מסוג חשיש בכמות של כ-78 גרם נטו, בין העשבים בגן פלוני בבאר-שבע. הם השאירוה במקום, אך החליפו את תוכנה (סמים) באבנים והציבו תצפית.

 כעבור זמן הבחינו בשלושה בחורים, אשר אחד מהם היה מוכר לאחד משוטרי התצפית כדני וענונו; ממשיך בית המשפט ומתאר:

 "הוא ראה את דני וענונו ניגש למקום מוציא את השקית מסתכל מסביב וכשפתח את השקית הלבנה וראה מה יש בתוכה היתה על פניו הבעת פליאה; הוא שפך את תוכן השקית, האבנים".

 אז יצאה המשטרה ממחבואה, והשלושה החלו בורחים. אחד מהם - הוא המערער שלפנינו - הרים את השקית שנזרקה תוך בריחתו, אולם כשהבחין בשוטר זרק אותה תוך הריצה.

 המערער טען, כי נקלע לגן במקרה, מאחר שבא לעשות שם את רכיו. לא היה לו לדבריו כל קשר לאנשים אחרים כלשהם שהיו שם.
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 בית המשפט לא האמין בדברי המערער וסבר, כי יש בראיות כדי להוכיח את העבירה של החזקת סמים שיוחסה לו. על כך הערעור שלפנינו.

 3. מערכת הראיות היא כל כולה נסיבתית, אך משמעותה לגבי המערער היא ברורה.

 (א) לפי מראה עיניהם של השוטרים, בא המערער למקום יחד עם שניים אחרים, אחד דני וענונו ואחד שטרם זוהה, לא היו לפני בית המשפט ראיות על כך, מה הזיקה של המערער לסמים, שהיו מונחים במקום, או אם המערער היה בין השלושה, ששהו במקום בעת שהמשטרה הבחינה לראשונה בתנועה חשודה והחליטה לשים תצפית. מכאן, כי זיקתו של המערער אל השקית מתחילה מעת בואם של השלושה - ובתוכם וענונו - אחרי שהוצבה התצפית המשטרתית. צורת הגעתו למקום העידה על קשר בינו לבין השניים האחרים, והרמת השקית שנזרקה וניסיון הבריחה כאשר השקית בידיו מחדדים את התמונה, שלפיה הייתה זיקה זהה לשקית הן לוענונו, שהרים את השקית לראשונה, והן למערער, שהרים אוה מאוחר יותר בעת  הבריחה, בין אם ביקש להעלים את תוכנה של השקית מעיני השוטרים בעת הבריחה ובין אם ביקש להציל את תוכנה למען מטרותיו, הרי נובע מן ההרמה על-ידי השניים ומן הבריחה בעת ובעונה אחת, כי הימצאות  המערער במקום הייתה זהה למטרה, שבגללה באו למקום וענונו והאדם השני.

 (ב) איש מן השוטרים לא ראה, כי המערער עושה צרכיו, למרות שהתצפית הייתה רצופה והייתה במקום, כמתואר, לפני בואם של השלושה;

 ובכך נסתרת טענת המערער בדבר קיומו של טעם אחר להימצאותו במקום.

 (ג) כמות הסם - 78.88 גרם - היא כמות מסחרית, ומי שבא למקום מטרתו מסחרית, בין כמוכר ובין כקונה; כאמור, אין אינדיקאציה של זיקה קודמת בין המערער לסם לפני שוענונו הרימו, אולם מן העת שניצב במקום יחד עם וענונו, שביקש ליטול חזקה פיסית בסם שבשקית,  פעל, לכאורה, כשותפו  לעבירה. לעניין זה יש, כמובן, משמעות למה שקרוי "חזית או יריעת המריבה" (ע"פ 267/72 [1], בעמ' 94, מול אותיות השוליים ד-ז):

 לו טען המערער, למשל, כי בא למקום כדי לקנות אצבע חשיש מידי וענונו, הא ותו לא, ייתכן שלא היה מקום לייחס לו את החזקה המשותפת בכל הכמות, אולם ההכחשה הטוטאלית שנשמעה מפיו מותירה רק את המסקנה ההגיונית, הנובעת מהשתמעותם האובייקטיבית של הדברים. מי שמגיע למקום המפגש יחד עם אחר, הנוטל בנוכחותו ובקירבתו ממש חזקה בסם, רואים אותו כשותף לאותו מעשה, והוא, כמובן, כל עוד לא נוצר יסוד להסקת מסקנה שונה.

 (ד) לאור התמונה שנתקבלה בעניין התצפית ולאור האמור בסעיף 8 לפקודה - אין נפקא מינה, אם הסם היה ברשותו של וענונו או פיסית ממש גם ברשותו של המערער.
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 מסקנה דומה עולה מהגדרת המונח "החזקה" שבסעיף 2 לחוק העונשין, תשל"ז-1977 (ע"פ 250/84) [2]). כנאמר בע"פ 250/84 [2] - לעניין העבירה של החזקת סם מסוכן - מושג השליטה משמעותו, כי לאדם היכולת, על- פי מהלך העניינים הטבעי והרגיל, להגיע לעשייה פיסית בחפץ,  או שבידו היכולת לקבוע את גורלו הפיסי של החפץ. אגב, אינני רואה צורך להביע כאן דעה בעניין הבלעדיות של השליטה, שעלה עמד בית-משפט זה בע"פ 148/51 [3], והשופט ברק בע"פ 250/84 [2] הנ"ל. כי דומה, כי על שאלה זו ניתן גם להשיב תשובה, המנוסחת בצורה שונה במידת מה, וזאת בעיקר לאור הסיפא של ההגדרה של "החזקה".

 (ה) עניין החלפת הסם המסוכן באבנים אף הוא אינו משנה במשמעות המעשה, כי נושא זה מוצא את תשובתו על-פי האמור בסעיף 33(ג) לחוק העונשין.

 (ו) לאור האמור לעיל הייתי מסיק מן הראיות הנסיבתיות, כי המערער בא יחד עם וענונו ועם אחר ליטול שליטה בסם, אך מאחר שהסם לא היה במקום - ולאור האמור בסעיף 33 לחוק העונשין, - הייתי רואה להרשיעו אך ורק בעבירה של ניסיון להחזיק בסם.

 לאור העונש הקל מאוד שהוטל על המערער בקשר לניסיון להחזקת 78.88 גרם חשיש (שלושה חודשי מאסר בפועל ושנה מאסר-על-תנאי), לא צריך השינוי האמור במהות ההרשעה להשפיע על העונש.

 הייתי דוחה את הערעור.

 השופט א' גולדברג: דעתי כדעת הנשיא הנכבד שמגר, כי עלינו להמיר את הרשעתו של המערער בעבירה של החזקת ם לפי סעיף 7 לפקודת הסמים [נוסח חדש] לעבירה של ניסיון להחזיק בסם לפי סעיף 7 הנ"ל וסעיף 33(ג) לחוק העונשין.

 אכן, כדי שייחשב כ"מחזיק" בסם, לא היה המערער צריך אפילו להימצא בקירבת הגן. שכן -

 "מושג השליטה משמעותו, כי לאדם היכולת, על-פי מהלך העניינים הטבעי והרגיל, להגיע לעשייה פיסית בחפץ, או שבידו היכולת לקבוע את גורלו הפיסי של החפץ...

 יכולת זו לעשייה פיסית בחפץ יכול שתהא משני סוגים: הסוג האחד הוא היכולת להגיע, על-פי מהלך העניינים הטבעי והרגיל לעשייה פיסית בחפץ... הסוג האחר הוא היכולת לקבוע את גורלו הפיסי של החפץ, להורות היכן יימצא ומהיכן יוצא, גם אם אין הדבר כרוך בקרבה פיסית
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 אליו מטעם בעל השליטה... שתי החלופות הן שתי פנים לעיקרון אחד.

 עיקרון זה הוא פוטנציאל העשייה הפיסית בחפץ. פוטנציאל זה קיים לא רק בחפץ 'המצוי בידו'... אלא גם בחפץ המצוי 'בכל מקום שהוא'... בין שאותו מקום 'שיך לו' (כגון דירתו בעיר אחרת), 'ובין אם לאו' (כגון חפץ המוחבא ברשות הרבים...)" (ע"פ 250/84 [2], בעמ' 823-824, מפי השופט ברק).

 מכאן, שאם שליטתו של המערער בסם החלה, שעה שבשקית הייתה עדיין תכולתה המקורית, לא היה מקום להסס להרשיעו בעבירה המושלמת. דא עקא, כי לא הובאה כל ראיה, מתי קיבל המערער את "החזקה" בסם, ויש להנותו מן האפשרות, כי "זכה" בהחזקה, לאחר שכבר המירו השוטרים את תוכן השקית באבנים. לפיכך, "חוסר האפשרות לבצע את העבירה למעשה, מחמת נסיבות שאינן ידועות לעבריין..." (כאמור בסעיף 33(ג) לחוק העונשין) מוביל להרשעת המערער רק בגין ניסיון לעבור את העבירה.

 השופט י' מלץ: אני מסכים.

 הוחלט כאמור בפסק-דינו של הנשיא.

 ניתן היום, ט' באייר תשמ"ו (18.5.86)

מפתח עניינים:

- עונשין - עבירות - סמים

החזקתם - נאשם המגיע עם אחר הנוטל בנוכחותו ובקרבתו סם - כשותף למעשה - כל עוד לא נוצר יסוד להסקת מסקנה שונה - דרכי ההחזקה - המעשה הפלילי - יסוד השליטה - יכולת העשייה בחפץ - החזקה קונסטרוקטיבית.
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