ערעור פלילי מס' 250/84

דן הוכשטט
נגד
מדינת ישראל
בבית המשפט העליון בשבתו כבית-משפט לערעורים פליליים

 [1.11.85, 5.11.85, 6.1.86]
לפני המשנה לנשיא מ' בן-פורת והשופטים א' ברק, א' חלימה

פקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], תשל"ג-1973, נ"ח 526, סעיפים 7, 7(א), 8, 13, 19א - חוק העונשין, תשל"ז-1977, ס"ח 226, סעיפים 1, 2(המונח "החזקה"), 4, 14(א), 21, 144(א), 260, 262, 383(ג)(3), 410(2), 447(א), 497- חוק הפרשנות, תשמ"א-1981, ס"ח 302, סעיף 2​פקודת הפרשנות [נוסח חדש], נ"ח 2, סעיף 9(א) - פקודת החוק הפלילי, 1936, ע"ר תוס' 1, (ע) 263, (א) 285, סעיף 5(המונח "חזקה").

מיני-רציו:

* עונשין – מעשה פלילי – החזקה

* עונשין – עבירות – סמים

המערער הורשע בהחזקת סם מסוכן, עבירה לפי סעיף 7לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], תשל"ג- .1973זאת לאחר שחבר שלח על שמו של המערער ולפי כתובתו אך בלא ידיעתו חבילה מחו"ל, שהכילה סמים. אותו חבר גם אחז בידיו בטר המטען של החבילה והוציאה מהמכס, לאחר שזייף את חתימתו של המערער על ייפוי הכוח. למערער נודע על החבילה מפי חברו, לאחר שזו הגיעה ארצה ולפני שהוצאה מהמכס. הוא כעס על חברו שסיבכו בפרשה אך לא גילה את דבר קיומה למשטרה. המערער גם הניח, כי החבילה תשוחרר מהמכס בלא התערבותו על-ידי התחזות או זיוף חתימתו על גבי ייפוי-כוח. החבילה שוחררה על-ידי החבר מהמכס בזמן שהמערער שהה בחו"ל, לשם נסע על חשבונו של אותו חבר. לטענת המערער, אין להרשיעו בנסיבות אלה בהחזקת הסם, שכן לא הייתה לו שליטה בו.

בית המשפט העליון פסק:נ
א. (1) בהתנהגות המערער נתקיימו רכיבי האקטוס ריאוס של החזקת סם מסוכן. משהגיעה חבילת הסמים המסוכנים למכס הישראלי על שמו של המערער, היה הוא (או לפחות גם הוא) "בעל השליטה" בה. רק הוא יכול היה לתת ייפוי-כוח, שאיפשר לאחר לשחררה, ובמקרה כזה היה המכס משחרר את החבילה למיופה הכוח באמצעות מייפה הכוח.
(2) יש מקום לקבעה, כי עצם יכולתו של המערער למנוע מאחרים את שחרור החבילה די בה כדי להפכו ל"בעל השליטה" בה. מאחר ששטר המטען נשלח על שמו של המערער, היה שיתוף פעולה מצדו חיוני לשם השחרור.

(3) יכולתו של המחזיק בשטר המטען לזייף את חתימת המערער או להתחזות כמערער אינם הופכים אותו לבעל שליטה יחיד בחבילה, שכן אין אלה פעולות המבוצעות על-פי מהלך העניינים הטבעי והרגיל.

(4) חרף המודעות לתוכן המטען המונח על שמו במכס וחרף היותו "בעל השליטה" בחבילה, לא היה דבק במערער כל אשם, אילו סירב לשתף פעולה. סירובו היה מפגין את התנערותו מהמעשה שבוצע על-ידי חברו.

(5) נסיעתו של המערער לחו"ל נועדה לשמש "אור ירוק" לחברו להשלים את שחרור החבילה, כל עוד המערער נמצא במרחקים. ההנחה, כי החבילה תשוחרר בתקופת היעדרו מן הארץ, הייתה בהסתברות כה גבוהה עד שגבלה בוודאות.אין זה משנה, אם המערער לא ידע כיצד יבוצע הדבר - אם בדרך של התחזות כמערער או בדרך זיוף חתימתו על פני ייפוי-כוח. מבחינה משפטית התנהגות כזאת היא בגדר מתן הרשאה מכללא לחבר או לאיש מטעמו לשחרר את החבילה באחת הדרכים הללו.

(6) בכך נתקיים אצל המערער גם היסוד הנפשי, הנדרש להרשעה בהחזקת הסם. הוא ידע על תוכנה המסוכן של החבילה וכן ש"המפתח" בלעדיו אין החבילה בת-השגה מצוי בכיסו. הוא גם הבין, שאם יעלים עין מהמתרחש, ישלוף חברו או מישהו מטעמו את המפתח מכיסו וישתלט על החומר המסוכן. בכך טמון היסוד הנפשי הנדרש.

ב. (אליבא דשופט א' חלימה):ב (1) בזמן הרלוואנטי עמדו למערער שתי אפשרויות, שבכל אחת מהן ניתן למצוא ביטוי לשליטתו בחבילה. האחת - לתת לחברו ייפוי-כוח כללי, שתוקפו לגבי החבילה אינו יכול להיות מוטל בספק. האחרת - למנוע מחברו להוציא את החילה מהמכס על-ידי מסירת הודעה מתאימה למשטרה.
(2) המערער עצם עיניו מהמתרחש ונתן לחברו לעשות בחבילה ככל העולה על רוחו מתוך ידיעה מראש, שחתימתו תזויף במטרה להוציא בדרך זו את החבילה מהמכס. התנהגות כזו מלמדת על כוונה לא טהורה מצדו בכל הנוגע לנושא הנדון.
ג. (דעת מיעוט - השופט א' ברק):ו (1) הביטוי "החזקה" הוא דוגמה הבולטת לביטוי מעומעם בעל רקמה פתוחה. התיאור הלשוני של ה"החזקה" אינו נותן קריטריון ברור באשר למה שנכלל בה ובאשר למה שאינו נכלל בה.
(2) כל ניסיון ליתן ל"החזקה" משמעות כוללת נידון מראש לכישלון. הבחינה של המושג אינה צריכה להתרכז בניסיון למצוא לו נוסחה כללית אלא צריכה לבחון אותו בתחומי המשפט הפלילי, שבו מופיע המושג בהקשרים שונים.
(3) הגדרת ה"החזקה" בסעיף 8לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], משלימה את הגדרת ההחזקה בסעיף 1לחוק העונשין, תשל"ז-1977, ומיתוספת עליה.
(4) במרכז הגדרתה של ה"החזקה" עומד עקרון השליטה, המורכב ביסודו משני יסודות:נ הנפשי והפיסי.
(5) היסוד הנפשי בשליטה עניינו מידת המודעות או הרצון לשלוט או להחזיק בנכס, שבמסגרתו נבחנת, למשל, השאלה, אם נחוצה "שליטה מדעת" או שניתן לגבש שליטה למעשה ושלא מדעת.

(6) מבחינתו של היסוד הפיסי, חפץ נמצא בשליטתו של אדם, כאשר החפץ נמצא בידיו. אך מושג השליטה אינו מוגבל לקירבה פיסית בלבד. אדם יכול לשלוט בחפץ המצוי בידיו של אחר או המצוי בכל מקום שהוא.
(7) 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 של החפץ. תנאי הוא, כי יכולת זו על כל היבטיה תהיה בלעדית לאותו אדם או לו ולאחרים הפועלים עמו בצוותא. אותה יכולת יכול שתשתרע על פני זמן ניכר, ויכול שתשתרע על פרק זמן קצר ביותר.

(8) היכולת לעשייה פיסית פוטנציאלית בחפץ יכול שתהא משני סוגים:ב הסוג האחד הוא היכולת להגיע, על-פי מהלך העניינים הטבעי והרגיל, לקרבה פיסית ולעשייה פיסית בחפץ; הסוג האחר הוא היכולת לקבוע את גורלו הפיסי של החפץ, להורות היכן יימצא ומהיכן יוצא, גם אם אין הדבר כרוך בקרבה פיסית אליו מטעם בעל השליטה.

(9) השליטה בחפץ נקבעת על-פי המציאות הלכה למעשה ולא על-פי הזכות המשפטית באותו חפץ. גזלן עשוי לשלוט בחפץ ואילו בעליו עשוי שלא לשלוט בו.
(10) על-פי חוק הגדרת "החזקה" בחוק העונשין עשוי אדם להיחשב כמחזיק, גם אם אינו בעל שליטה. החזקה זו היא פיקטיבית ומיוחסת. תנאי להפעלת ההגדרה הוא, כי לפחות אחד מבני החבורה יהא מחזיק בהחזקה "אמיתית" בחפץ. שאר בני החבורה, שאינם מקימים בעצמם תנאי זה, ייחשבו כמחזיקים, אם ההחזקה האמיתית היא בידיעתם ובהסכמתם.
(11) "הסכמה" בהקשר זה עניינה הידברות מוקדמת או עסק משותף או כיוצא בזה בין בני החבורה, אשר במהלכה נעשית החזקתו (הממשית) של האחד להחזקתו (הקונסטרוקטיבית) של האחר. מידת האינטנסיביות של הקשר המוקדם עשויה להשתנות, אך לא די רק בביטוי מנטאלי של הסכמה.

(12) במקרה דנן לא הייתה למערער שליטה על החבילה, ולכל היותר הייתה לו זכות משפטית עליה. ידיעתו על הסם בחבילה, בהעדר יכולת לעשייה פיסית בחפץ, אין בה כשלעצמה כדי לבסס שליטה, ועל-כן אין בכוחה לבסס החזקה ממשית. למערער גם לא הייתה החזקה קונסטרוקטיבית בחבילה, הגם שידע על הסם המסוכן, שכן לא הייתה לו הסכמה להחזקת הסם, המחייבת הידברות או הבנה מוקדמות.
פסקי-דין של בית המשפט העליון שאוזכרו:ו
[1] ע"א 133/79, 863בוכמן ואח' נ' אנסארה ואח'; עזבון המנוחה קיסטמן איסקוב ז"ל ואח' נ' שוסטרמן, פ"ד לה(2) .65

[2] ע"פ 171/75 מושיאשווילי ואח' נ' מדינת ישראל, פ"ד כט(2) .498

[3] ע"פ 611/80 מטוסיאן ואח' נ' מדינת ישראל וערעור שכנגד, פ"ד לה(4) .85

[4] ע"פ 509/79 לוזיה נ' מדינת ישראל, פ"ד לד(2) .505

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

[6] ע"פ 280/64 אילוז נ' היועץ המשפטי, פ"ד יט(2) .617

[7] בג"צ 103/65 גורנשטיין ואח' נ' שר הפנים ואח’,  פ"ד יט(2) 618. 
[8] ע"פ 421/78 בן-בסת נ' מדינת ישראל, פ"ד לד(1) .215
[9] ע"פ 702/77, 734אזולאי נ' מדינת ישראל, פ"ד לב(2) .135

[10] ע"פ 151/52 שפירא נ' קיפניס, פ"ד ח 1.034

[11] ע"פ 843/78 אבו-קסיס ואח' נ' מדינת ישראל, פ"ד לג(3) .349

[12] ע"פ 706/79 גבאלי נ' מדינת ישראל, פ"ד לד(3) .169

[13] ע"פ 14/56 היועץ המשפטי נ' ג'ברין ואח’,  פ"ד ו 1302; פ"ע כה .8
[14] ע"פ 196/75 בן שושן נ' מדינת ישראל, פ"ד ל(3) .215

[15] ע"פ 384/80, 435מדינת ישראל נ' בן-ברוך ואח'; טובול נ' מדינת ישראל וערעורים שכנגד, פ"ד לה(1) .589

[16] ע"פ 444/75, 513לוי ואח' נ' מדינת ישראל, פ"ד ל(1) .614

[17] ע"פ 120/52, 123לזר-ובר ואח' נ' היועץ המשפטי, פ"ד ו 873; פ"ע ח .206

[18] ע"פ 785/79, 13/80אפעת ואח' נ' מדינת ישראל, פ"ד לד(3) .639

[19] ע"פ 558/73 חקק נ' מדינת ישראל, פ"ד כח(1) .596

פסקי-דין אנגליים שאוזכרו:נ
.(.q.b) . 844All e.r 1[1976] sullivan v. Earl of caithness[20]

.334 .app. Rep . Cr 52(1968) storey and anwar[21]

.(.c.a) 592 . Crim. L. Rev[1971] r.v. searle and others[22]

.(.c.a) . 606Crim. L. Rev[1965] prevost- r.v. irala[23]

.(.c.a) 1117 . All e.r 2[1969] r.v. hussain[24]

פסקי-דין אוסטרליים שאוזכרו:ב
. . 61V.r[1975] r.v. van swoll[25]

. . 521C.l.r 78(1949) williams v douglae[26]

. . 444V.r[1919] burks . Moors v[27]

פסקי-דין אמריקניים שאוזכרו:ו
.(1971) 701D2 . F 445united states v. Holland[28]

.(1971) 173D . 2A 282gellers . State v[29]

.(1958) 425D2 . F 257united states v. Landry[30]

(1970) 799 . S.e 173;732 . Va 210ritter v. Commonwealth[31]

הערות:נ
למהות ההחזקה ראה:ב situational liability" ,p.r. glazebrook ,london, edited by p.r. glazebrook) "reshaping the criminal law . 109(1978
ערעור על פסק-דינו של בית המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו (השופט א' סגלסון) מיום 25.3.84בת"פ 975/83. הערעור על הכרעת הדין נדחה ברוב דעות נגד דעתו החולקת של השופט א' ברק. הערעור על גזר הדין נתקבל.

י' שפטל - בשם המערער;
ר' סוכר, מנהל המחלקה הפלילית בפרקליטות המדינה - בשם המשיבה.

 פסק-דין

השופט א' ברק:ו המערער הועמד לדין לפני בית המשפט המחוזי בעבירות של יבוא סם מסוכן, סחר בסם מסוכן והחזקת סם מסוכן, בניגוד לסעיפים 7, 13ו-19א לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], תשל"ג- .1973הוא זוכה מההאשמות של יבוא סם מסוכן וסחר בו אך הורשע בהחזקת סם מסוכן. כן הורשע המערער בסיוע לאחר מעשה, עבירה לפי סעיף 260לחוק העונשין, תשל"ז- .1977המערער ביקש לצרף תיק אחר התלוי ועומד נגדו, שבו הודה בהחזקת כמויות זעירות של חשיש. הוא הורשע על-פי הודאתו בעבירה לפי סעיף 7לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש]. בגין כל אלה הוטלו עליו שלוש וחצי שנות מאסר, מהן שנה וחצי לריצוי בפועל ושנתיים לריצוי על​תנאי.
הערעור שלפנינו הוא על הרשעתו בהחזקת סם מסוכן. לטענת המערער, לא החזיק בסם האמור, ועל-כן יש לזכותו מעבירה זו. ממילא יש, לדעתו, להפחית את עונשו.

העובדות
.2המערער עבד בחברה, שבעליה ומנהלה היה הלל קורפלד (להלן ​הלל). ללא ידיעת המערער הזמין הלל קוקאין מקולומביה, תוך שביקש כי חבילת הסמים תישלח על שמו של המערער ולכתובתו. הלל תכנן, כי בהגיע החבילה הוא יטיל על המערער - כחלק מעבודתו בחברה - להוציאה מהמכס, וכל זאת בלא שהמערער יידע מהו תוכנה האמיתי. הלל העדיף, שהחבילה לא תישלח על שמו שלו או על שם החברה, כדי להפחית את הסיכון שהוא עצמו יסתבך. ביום 2.8.83נעצר הלל, והמערער עמו, בגין חשד לעבירות סמים, שאינן קשורות לחבילה. שניהם שוחררו בערובה מספר ימים לאחר מכן. ב​ 2.8.83הגיעה לנמל התעופה בן-גוריון חבילה הסמים, שנשלחה על שמו ומענו של המערער. הסם היה טמון בתוך קופסאות של שימורי פירות. בשל המעצרים, שינה הלל כנראה את תכניתו, שכן הוא חשש כי אם המערער יוציא את החבילה מהמכס, הוא עלול להסתבך. מכיוון שכך, דאג הלל שהמסמכים הדרושים לשחרור החבילה מהמכס יהיו בידיו. למשרדי החברה הגיע שובר של דואר רשום על שם המערער. כן הגיע שובר לביתו של המערער. הלל הלך לביתו של המערער והוציא מתיבתהדואר את השובר. עם שני השוברים הלך הלל לסניף הדואר, הציג עצמו כמערער, וקיבל את המכתב. במכתב היה שטר המטען, אשר עמו ניתן היה לשחרר את החבילה מהמכס.
.3בשלב זה מצוי, אם כן, הסם במכס, כשהוא טמון בחבילה המיועדת למערער. שטר המטען, המאפשר שחרור החבילה, נמצא בידיו של הלל. המערער אינו יודע על כל ההתפתחויות הללו דבר וחצי דבר. עתה מחליט הלל לספר למערער את פרשת הסם, אם כי הוא אינו מבקש מהמערער להוציא את הסם מהמכס. המערער הגיב בתדהמה ובכעס. הוא אמר, שאין לו רצון בכל קשר עם החבילה. הוא כעס על הלל שסיבך אותו. המערער הבין, ששטר המטען נמצא בידי הלל, והוא חזה את האפשרות, שהלל יוציא את הסם, כגון שיזייף ייפוי-כוח של המערער וישתמש בו, בצירוף שטר המטען, להוצאת החבילה. המערער לא רצה בכל קשר לעניין, ואף לא נתבקש לכך.
המערער לא פנה למשטרה ולא סיפר דבר על הסם. אילו פנה למשטרה וסיפר את סיפורו, היה מסכל בכך את אפשרותו של הלל להוציא את הסם. הלל הציע למערער לנסוע, על חשבונו של הלל, לחוץ לארץ לתקופת מה. ב- 13.9.83יצא המערער לחוץ לארץ. אותה עת הכין הלל ייפוי-כוח, הנושא חתימה מזויפת של המערער. הוא נמסר באמצעות אנשי ביניים לידי אחד גבאי, אשר לידיו נמסר גם שטר המטען. גבאי שחרר את החבילה מהמכס, וזו לא נתפסה.
בית המשפט המחוזי

.4על יסוד מערכת עובדתית זו, התעוררה השאלה לפני בית המשפט המחוזי (השופט א' סגלסון), אם יש מקום להרשיע את המערער בהחזקת הסם (כטענת התביעה), או שמא אין לומר, כי המערער החזיק בסם (כטענת ההגנה). בית המשפט קבע, כי המערער החזיק בסם, ואלה דבריו:נ
"החבילה שהכילה 1300גרם קוקאין הגיעה על שמו ומענו של הנאשם. מאותו רגע שהחבילה הגיעה למכס רק הנאשם, ואיש אחר זולתו, היה יכול להוציאה על פי דין מהמכס. כ"כ הוכח שמספר ימים לאחר שהלל שוחרר מהמעצר (ביום 7.8.83) נודע לנאשם מפיו של הלל שהחבילה המכילה את הסם המסוכן הנ"ל הגיעה ארצה על שמו והיא נמצאת במכס בנתב"ג. הנאשם ידע שהוא הנו האדם האחד והיחיד שיכללהוציא את החבילה מהמכס. אמנם תאר לעצמו שגם הלל יכל לשחרר החבילה אבל זאת על ידי יפוי כח מזוייף. כלומר הנאשם ידע שהנו המוחזק כבעלים של החבילה, וכל עוד שהחבילה הכוללת הקוקאין נמצאת במכס השליטה עליה היא בידיו, והיא נמצאת בפיקוחו וברשותו וניתן לשחררה רק בעזרתו הפעילה. הוא אמנם הניח שיוציאו את החבילה מהמכס אבל, לדבריו בעדותו, לא רצה לדעת כיצד ואיך ומתי הדבר יעשה, והניח שאחרים ישברו את הראש. הנאשם בחר גם שלא לגלות למשטרה על כך שהלל שלח סם מסוכן על שמו על אף שידע שהענין הוא בלתי חוקי... הניח שהסם המסוכן ישאר במכס על שמו הוא, וגם כשהלל הבטיח לו שהוא יזרוק את הסם - לא עמד על כך בתוקף, שכן ראה את זה כענינו - של הלל - ורק יעץ לו לזרוק הסם. אבל בינתיים הוא המשיך להחזיק את הסם עבור הלל, כשרק לו בלבד השליטה והפקוח על הקוקאין".
על יסוד זאת קבעה הערכאה הראשונה, כי המערער "החזיק בקוקאין במשקל 1300גרם לפחות עד ליו 14.9.83בו הוצאה החבילה מהמכס על ידי יפוי כוח מזוייף". בעקבות קביעה זו הורשע המערער בהחזקת סם מסוכן, עבירה על סעיף 7לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש]. כן הורשע המערער - ועל כך אין הוא מערער לפנינו - בסיוע לאחר מעשה.
הטענות בערעור
.5בערעור שלפנינו טען מר שפטל, בא-כוח המערער, כי לא היה מקום להרשיע את המערער בהחזקת סם מסוכן. לטענתו, הועמד המערער בפני עובדה מוגמרת, בלא שהייתה לו כל שליטה על הסם. השליטה הייתה בידיו של הלל, אשר החזיק בשטרי המטען. אמת הדבר, המערער הביא בחשבון את האפשרות, שהלל יזייף את חתימתו וישחרר את המטען, אך המערער לא נתן הסכמתו לכך. הוא לא החזיר את המטען לשולחו, שכן לא רצה להיות קשור במטען זה בכל דרך שהיא. עקרונית אין הבדל, לדעת בא-כוח המערער, בין המערער לבין כל אדם אחר היודע על דבר הסם, שזה כזה לא יכלו להוציא את המטען מהמכס ועל-כן לא שלטו בו. לעומתו, הגנה גב' סוכר, שטענה למדינה, על החלטתה של הערכאה הראשונה. לטענתה, ידע המערער כי הסם יוצא מהמכס, והדבר נעשה בהסכמתו. זכות הפיקוח והשליטה הייתה בידי המערער. לא ניתן להוציא את הסם מהמכס כדין בלא שיתוף פעולה של המערער, ובכך הוענקה לו שליטה על הסם.
החזקה במשפט
.6העבירה, שבה הורשע המערער, היא זו הקבועה בסעיף 7(א) לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], וזו לשונה:ב
"לא יחזיק אדם סם מסוכן ולא ישתמש בו, אלא במידה שהותר הדבר בפקודה זו או בתקנות לפיה, או ברשיון מאת המנהל".

ביטוי המפתח הוא "יחזיק", והשאלה המרכזית היא, מהי "החזקה" (possession). שאלה זו קשה היא. "החזקה" היא מושג מפתח בכל שיטת משפט. הוא מהווה ציר מרכזי בדיני החוקה, הקניין, הנזיקין, הפלילים ושאר ענפי המשפט. עם זאת, ככל שחשיבותו של מושג זה גדולה, כן רב חוסר הבהירות שבמהותו. מסות חשובות נכתבו על ההחזקה, והיבטים שונים שלה נותחו ופורטו (ראה:ו ,ndon0L) j. Salmond, jurisprudence O.w. holmes, the common; 266( 1966,th ed., by p.j. fitzgerald 12f. Pollock and r.s. wright, an essay on; 206( 1881,boston) law ( 1888,oxford) possession in the common law). דומה, שהבהירות היא מאתנו והלאה. אחד הטעמים לכך הוא, שהביטוי "החזקה" הוא דוגמה בולטת לביטוי מעומעם (vague) ובעל רקמה פתוחה (open texture) (ראה 267salmond, suppra, atוכן the semantics of" m.s. moore 200, 193, 151(81-1980) . S. Cal. L. Rev 54"judging). אין התיאור הלשוני של ה"החזקה" נותן קריטריון ברור באשר למה שנכלל בה ובאשר למה שאינו נכלל בה. אמת, לעתים קרובות ברור לכול, כי במצב דברים מסוים קיימת "החזקה" ובמצב דברים אחר היא אינה קיימת, אך גם עניין זה אינו נקי מספקות (ראה - positivism and fidelity to law" ,l.l. fuller 
 ( 71"a reply to professor hart 661, 631(58-1957) . Harv.l.. Revהמאוזכר בע"א 133/79, 863[1], בעמ' 70, והמבחין, בעקבות פרופ' הארט (hart) בין הגרעין (core) של נורמה משפטית לבין אזור האפלולית היחסית שלה penumbra). על כל פנים, המקרים, שעליהם חלה הנורמה בבירור ואלה אשר עליהם היא אינה חלה, אינם המקרים היחידים, אלא הם רק הקצוות הקיצוניים בקשת שלמה של מקרים, אשר משתזרים בה מצבים רבים, שהגבול בינם לבין המצבים הברורים אינו ברור כלל (ראה j. Raz, the authority of law essays on law and morality 73( 1979,oxford) מכאן הגישה, כי כל ניסיון ליתן ל"החזקה" משמעות כוללת נידון מראש לכישלון. כל שניתן לעשות הוא לבחון את משמעותו בהקשר הספציפי שבו הוא מתעורר (ראה 13"the nature and importance of legal possession" j.w. bingham . 623, 535(15-1914) .mich l. Rev). אכן, לא הרי המשמעות, שיש ליתן לביטוי "החזקה" בדיני הקניין, כהרי המשמעות, שיש ליתן לו בדין הפלילי. כך, למשל, ייתכן ששלילת ההחזקה לעניין הקניין שונה משלילת החזקה לעניין הגניבה (ראה r.a. brown, the law of personal 19( 1975,rd ed., by w.b. raushenbush 3,property chicago).
נמצא, כי בחינתנו אינה צריכה להתרכז בניסיון למצוא נוסחה כוללת למושג ה"החזקה" אלא צריכה היא לבחון את מושג ה"החזקה" בתחומי המשפט הפלילי.

החזקה במשפט הפלילי
.7בפנותנו אל המשפט הפלילי נמצא, כי מושג ה"החזקה" מופיע בו בהקשרים שונים. יש שמושג ה"החזקה" מופיע כרכיב עובדתי בהגדרת העבירה, המתאר את ההתנהגות העבריינית. כך הוא הדין, למשל, במי ש"מחזיק מכשיר המשמש לשם פריצה לבנין, בכוונה לבצע פשע" (סעיף 410(2) לחוק העונשין), או במי אשר "מחזיק ביודעין, חומר נפץ..." (סעיף 497לחוק העונשין) או "המחזיק נשק" (סעיף 144(א) לחוק העונשין) או סמים. רשימה זו אינה ממצה, והיא אך מדגימה את "עבירות ההחזקה" למיניהן (ראה . H Constructive possession in narcotic" , g.p. whitebread and r. Stevens; 751(1972) va. L. Rev 58" to have and have not:נcases 202- 197( 1978,boston) fletcher, rethinking criminai law).יש שהמושג "החזקה" מהווה את האובייקט המוגן על-ידי העבירה, ואשר בו פוגע העבריין. כך הוא הדין בהוראת סעיף 447(א) לחוק העונשין, לפיה מי שנכנס לנכס "כדי להפחיד מחזיק בנכס" מבצע עבירה של הסגת גבול. הוא הדין בעבירת הגניבה, שעניינה נטילת דבר בלי הסכמת הבעל, ובעלות, לעניין זה, משתרעת גם על "החזקה" (סעיף 383(ג) (3) לחוק העונשין). שימושים רבים ומגוונים אלה במוסד המשפטי של "החזקה" מעוררים מאליה את השאלה, מהי "החזקה" לעניין המשפט הפלילי.
הגדרת ה"החזקה"
.8תרומה מסוימת לפתרון הבעיה ניתן למצוא בהוראת סעיף 2לחוק העונשין - החלה על כלל העבירות (סעיף 1) - הקובעת לאמור:
'החזקה' - שליטתו של אדם בדבר המצוי בידו, בידו של אחר או בכל מקום שהוא, בין שהמקום שייך לו ובין אם לאו; ודבר המצוי בידם או בהחזקתם של אחד או כמה מבני חבורה בידיעתם ובהסכמתם של השאר יראוהו כמצוי בידם ובהחזקתם של כל אחד מהם ושל כולם כאחד".
הגדרה זו מקבלת השלמה בהגדרה נוספת, הנוגעת במיוחד לעבירות סמים והמצויה בפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש] (סעיף 8), אשר זו לשונה:ו
"לענין אישום בל החזקת סם מסוכן, אין נפקא מינה אם הסם המסוכן נמצא ברשותו של הנאשם, או ברשות המחזיק אותו מטעמו של הנאשם, או אם הסם של הנאשם נמצא ברשותו של אדם אחר ללא ידיעתו של אותו אחר, או אם הסם נמצא במקום שאינו ברשותו או שאינו נתון לפיקוחו או להשגחתו של שום אדם".

כאמור, הגדרה אחרונה זו משלימה את הגדרת ה"החזקה" שבחוק העונשין, ואין היא באה במקומה (ע"פ 171/75[2]). אכן, ההגדרה המרכזית היא זו הקבועה בחוק העונשין, ואילו ההגדרה בפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש] אך מיתוספת עליה (ע"פ 611/80[3]).

.9ההגדרה שבחוק העונשין בנויה משני חלקים. הרישא שבה עניינו הגדרת החזקה במונחים של שליטה. הסיפא שבה חורג ממסגרת זו, ומייחס החזקה גם בהעדר שליטה. בהתייחסו לאפשרות שנייה זו מציין השופט שמגר, כי "...כאשר דבר מצוי בידיהם או בהחזקתם של אחד או כמה מבני חבורה, יכול אדם להיחשב כמחזיק בדבר, גם אם אין לו שליטה בו, ובלבד שההימצאות בידיהם או בהחזקתם של האחרים נעשית בידיעת ובהסכמתו" (ע"פ 611/80[3], בעמ' 97). הרישא של ההגדרה עניינו איפוא החזקה של "ממש", תוך שהחוק קובע, שאין צורך שהחפץ יהיה בקרבתו הפיסית המיידית של השולט בו. אדם יכול לשלוט בחפץ הנמצא בידו (בין בידו ממש ובין בקרבתו), הוא יכול לשלוט בחפץ הנמצא בכל מקום שהוא "בין שהמקום שייך לו" (כגון בעיר אחרת) ובין "אם לאו" (כגון חפץ שנטמן ברשות הרבים). לעומת זאת, הסיפא אין עניינו החזקה של "ממש", אלא עניינו החזקה "קונסטרוקטיבית", כלומר, ייחוס החזקה בדרך הפיקציה, במקום שלאמיתו של דבר זו אינה קיימת (ראה ע"פ 509/79 [4], בעמ' 509). נעמוד בתחילה על הגדרת החזקה "האמיתית", זו המבוססת על השליטה, ולאחר מכן נבחן את הרחבתה בדרך "ייחוס החזקה". לבסוף נבחן מסגרת נורמאטיבית זו על רקע עובדותיו המיוחדות של המקרה שלפנינו.
הגדרת ה"החזקה":נ שליטה
 .10במרכז הגדרתה של ההחזקה עומד עקרון השליטה. "החזקה" - קובעת ההגדרה - היא "שליטתו של אדם בדבר". בכך קידם המחוקק את הבנתה של ההחזקה, הסיר אבני נגף רבות מדרכו של הפרשן והקל על מלכאתו. עם זאת, אין הגדרה זו פותרת את עיקרי הקשיים, וזאת משני טעמים עיקריים:ב ראשית, משום שבמרכזה של הגדרת ה"החזקה" עומד מושג - שליטה - אשר הוא עצמו מעומעם ובעל רקמה פתוחה. מרבית הקשיים, המתעוררים בהבנת ה"החזקה", מתעוררים גם בהבנת ה"שליטה". שנית, משום שהגדרת החוק חלה, כל עוד "אין בענין הנדון או בהקשרו דבר שאינו מתיישב עם אותה הגדרה" (סעיף 2לחוק הפרשנות, תשמ"א-1981, הבא בעקבות סעיף 9(א) לפקודת הפרשנות [נוסח חדש]). על​כן, אם מתוך ההקשר החקיקתי מתבקש שינוי מסוים בהגדרה, יש לעשותו. אכן, הביטוי "החזקה" מקבל את ציונו מההקשר המיוחד בו הוא מופיע, ואפילו במסגרת חוק העונשין הוא עשוי להיות בעל משמעויות שונות (ראה:ו . R.v; 846, at[20] (1976) sullivan v. Eaerl of caithness [25] (1975) van swoll). השאלה הניצבת לפנינו היא איפוא, מה משמעותו של הביטוי "החזקה" לעניין העבירה של החזקת סם מסוכן, ושאלה זו קשורה ושזורה בשאלה הנוספת, מה משמעותו ש הביטוי "שליטה" בהקשר זה.

שליטה: יסוד פיסי ויסוד נפשי
.11עקרון "השליטה", כמו גם מושג ה"החזקה" שאותו הוא ממלא תוכן ממשי, מורכב בעיקרו של דבר משני יסודות: האחד, היסוד הנפשי (ה​ Possidendi-animus); והאחר, היסוד הפיסי (ה-corpus possessionis) היסוד הנפשי עניינו מידת המודעות או הרצון לשלוט או להחזיק בנכס. כך, למשל, נבחנת במסגרת יסוד זה השאלה, אם נחוצה "שליטה מדעת" או שניתן לגבש שליטה למעשה ושלא מדעת. היסוד הפיסי עניינו במידת הזיקה הפיסית לנכס. עניינו של פסק-דין זה ביסוד הפיסי בלבד. לא אבחן איפוא את היסוד הנפשי (ראה ע"פ 611/80 [3], בעמ' 98, וכן the" , j.d. meyrick 20(1984) . Austl. L.j 58"mental elements of possession) ואתמקד בבחינתו של היסוד הפיסי בהחזקה ובשליטה.
היסוד הפיסי בשליטה: קשיי ההגדרה
.12מבחינתו של היסוד הפיסי, חפץ נמצא בשליטתו של אדם כאשר החפץ נמצא בידיו. עם זאת ברור, כי מושג השליטה אינו מוגבל לקירבה פיסית בלבד. אדם יכול לשלוט בחפץ המצוי בידיו של אחר או המצוי בכל מקום שהוא. נמצא, כי גם במקום, שבו קיים ריחוק פיזי, תיתכן שליטה. על-פי איזה מבחן נקבעת שליטה זו? ניתוח זה מטבעו מתבסס על מערכות עובדתיות, אשר הפרשן רואה לנגד עיניו, תוך ניסיון ליצור בעזרתן תיאוריה כללית, אשר בעזרתה ייפתרו המקרים השונים המתעוררים. חסרונה של שיטה זו, שהיא מוגבלת למערכת העובדתית, שאותה רואה הפרשן לנגד עיניו. האופק הוא גבול הראייה. אך עובדות קיימות גם מעבר לאופק. זאת ועוד: קיים תמיד החשש, כי בחירתו של הפרשן היא שרירותית, וההגדרה משקפת פתרון, הנראה לפרשן כרצוי. עמד על קשיים אלה בית המשפט הפרשת .united states v 703at[28] (1971) hollandבאמרו: 
 The resulting confusion should convince those who read" Selective rather than by a comprehensive application.... The cases that decisions in this area are made by a The law invokes abstractions which appear more dsigned the rhetorical legerdemain compounded in this area of To stabilize and formalize a workable index of objective to achieve a particular result in an individual case than ."standards נראה, כי מטעמים אלה ואחרים יש המתייאשים מכל ניסיון להכללה והגורסים, כי אמת מידה אובייקטיבית בהגדרת החזקה אינה בת-הישג. אומר בית המשפט בפרשת 178, at[29] (1971) state v. Gellers: :no short generalized answer can ever be given to the question" What constitutes sufficient external relationship . Between the defendant and the narcotic property to"?Complete the concept of possession כשלעצמי, גישה פסימית זו אינה נראית לי. לדעתי, ניתן גם ניתן לקבוע אמת מידה כללית ואובייקטיבית למושג השליטה, אשר מחד גיסא תעלה בקנה אחד עם לשון החוק ומאידך גיסא תגשים את מדיניותו. עם זאת, יש להכיר ראש בכך, כי הגדרה זו אינה מושלמת, וכי יהא צורך לשנותה ולעדכנה לפי צורכי החיים המשתנים. בעיניי עדיף ניסיון כזה על פני ייאוש מראש והליכה מפרט לפרט בלא כל הכוונה מראש ובלא ביטחון משפטי ויכולת צפייה של ההחלטה השיפוטית. עדיף איפוא, בעיניי, לנסות לצקת תוכן נורמאטיבי כללי לעקרון השליטה, תוך מודעות מראש, כי אין זו נוסחה חקיקתית אלא ניסיון שיפוטי שיש לעדנו ולעדכנו. אפנה איפוא עתה לניסיון כולל לבנות מודל נורמאטיבי למושג השליטה בעבירות של החזקת סמים מסוכנים.

מודל נורמאטיבי להגדרת היסוד הפיסי בשליטה
.13נראה לי, כי 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 (ראה: ע"פ 148/51 [5]; ש"ז פלר, יסודות בדיני עונשין (המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי ע"ש הרי סאקר, תשמ"ד) ; meyrick, supra;393) 756whitebread and stevens, supra, at). תנאי הוא,כי יכולת זו על כל היבטיה תהיה בלעדית לאותו אדם או לו ולאחרים הפועלים עמו בצוותא (ע"פ 148/51[5] הנ"ל, בעמ' 584). אמת מידה זו עולה בקנה אחד עם משמעותו הלשונית של הביטוי "שליטה", והיא מגשימה את המטרה החקיקתית, המונחת ביסוד העבירה של החזקת סמים מסוכנים. מטרה זו עניינה מניעת השימוש בסם מסוכן, בין שימוש עצמי ובין שימוש על-ידי אחרים. הגשמתה של מטרה זו מצדיקה קשירת עקרון השליטה ביכולת הפיסית של אדם לעשייה בחפץ או לקביעת גורלו הפיסי, שכן יכולת זו היא האובייקט של העבירה, שאותה ביקש המחוקק למנוע (השווה 202- 197flethcher, supra, at) .14ביסוד תפיסת השליטה עומדת יכולת העשייה הפיסית בחפץ. יכולת זו יכול שתשתרע על פרק זמן ניכר ויכול שתשתרע על פרק זמן קצר ביותר. כך, למשל, מי שנוטל לידיו חפץ ומיד זורק אותו, שולט בו בפרק הזמן שבו החפץ היה בידיו (ראה: ע"פ 280/64 [6]; בג"צ 103/65 [7], בעמ' 622). יכולת זו לעשייה פיסית בחפץ יכול שתהא משני סוגים: הסוג האחד הוא הכולת להגיע, על-פי מהלך העניינים הטבעי והרגיל, לעשייה פיסית בחפץ.
זו "... היכולת הפיזית לשלוט בחפץ ולעשות בו פעולות מטריאליות" (ש"ז פלר, "לעיתוי ההשלמה של עבירת הגניבה" משפטים י (תש"מ) 121, 142). עניינה של יכולת זו להגיע, במהלך העניינים הטבעי והרגיל, לידי קרבה פיסית לחפץ. כך, למשל, אם אדם נמצא במרחק מה מחפץ (כגון בעיר אחרת), אך ניתן להגיע אליו במהלך הדברים הרגיל, כי אז מצויה בידו השליטה בחפץ. בדומה, אם החפץ נמצא בתא מטען או ב"שמירת חפצים" בתחנת רכבת או בשדה תעופה ובידי האדם המפתח לאותו תא או מסמך, המאפשר לו לקבל את החפץ משמירת החפצים, הרי בידו השליטה על החפץ גם בטרם מימש יכולת זו (ראה of the 28possession and section" ,r. Ribeiro and j. Perry . 90 94Crim. L. Rev[1979] " 1971,misuse of drugs act). הסוג האחר הוא היכולת לקבוע את גורלו הפיסי של החפץ, להורות היכן יימצא ומהיכן יוצא, גם אם אין הדבר כרוך בקרבה פיסית אליו מטעם בעל השליטה (ראה 339, at[21] (1968) .storey and anwarעל-כן, עשוי אדם לשלוט בחפץ המצוי במחנה צבאי, גם אם אין לו לאדם כניסה לאותו מחנה, אך בידו היכולת להתקשר אל המחנה ולהורות למאן דהוא מטעמו לעשות מעשה פיסי בחפץ. שתי החלופות הן שתי פנים לעיקרון אחד. עיקרון זה הוא פוטנציאל העשייה הפיסית בחפץ. פוטנציאל זה קיים לא רק בחפץ "המצוי בידו" (סעיף 2לחוק העונשין, הגדרת "החזקה") אלא גם בחפץ המצוי "בכל מקום שהוא" (ראה ע"פ 421/78 [8], בעמ' 219), בין שאותו מקום "שייך לו" (כגון דירתו בעיר אחרת) "ובין אם לאו" (כגון חפץ המוחבא ברשות הרבים: ע"פ 702/77, 734[9], בעמ' 137).

.15נראה לי, כי השליטה נקבעת על-פי המציאות הלכה למעשה ולא על​פי הזכות המשפטית באותו חפץ. על-כן עשוי גזלן לשלוט בחפץ, ואילו בעליו של החפץ עשוי שלא לשלוט בו. תוצאה זו מתחייבת ממהות העבירה שבהחזקת סם מסוכן, שאין עניינה בעלות אלא יכולת שימוש. על-כן, בעלים של סם - כגון מי שירש סם ממורישו - שאין לו השפעה בפועל על גורלו של הסם, אינו אחראי בפלילים בגין החזקתו (רא united states v. Landry) [30] (1958)). החזקה מוגדרת במונחים של שליטה ולא במונחים של זכות לשליטה.

מבחינה זו - כמו גם מבחינות אחרות הקשורות בהגדרת השליטה ​ייתכן שהדין שונה, אם החזקת הנכס היא הערך המוגן על-ידי המשפט הפלילי ולא ההתנהגות העבריינית (השווה ע"פ 151/52 [10]). כמובן, קיומה של זכות משפטית בחפץ עשוי ליצור הנחה שבעובדה לקיום השליטה, אך זו ניתנת תמיד לסתירה (ראה פרשת , supra[20] sullivan).

בלעדיות השליטה
.16כפי שראינו, תנאי לשליטה הוא בבלעדיותה. ידועה אימרתם של פולוק ווייט (pollock and white): No phrase is more usual for describing the ordinary test of" had he the separate, undivided and- . Possession than the question( 2pollock and white, supra, at"exclusive control of the things גישה זו התקבלה גם בישראל. אומר השופט אגרנט:
"אבן הבוחן היא תמיד: האם בידי אותו אדם, אשר מייחסים לו את החזקה חפץ מסויים, השליטה הבלעדית בו, בחפץ..." (ע"פ 148/51[5], בעמ' 584).

תנאי זה של בלעדיות אינו מתקיים במקום שליותר מאדם אחד היכולת להגיע לעשייה פיסית בו או לקבוע את גורלו. כך, למשל, אדם אינו שולט בחפץ, הנמצא ברשות הרבים, שכן כל עובר אורח יכול ליטול אותו. אמת הדבר, לכל אחד היכולת הפיסית לקחת את החפץ, אך לאיש מהם אין שליטה בו, שכן יכולת זו אינה ייחודית לאיש מהם. אדם שולט בחפץ, כאשר זיקתו אליו היא מיוחדת, נבדלת משל אחרים. אך נניח, כי אדם מחביא חפץ ברשות הרבים, כגון בגן ציבורי או בשדה ריק, באופן שעובר אורח אינו עשוי למצוא אותו אלא בדרך מקרה. נראה לי, כי במצב דברים זה שולט אותו אדם בחפץ (ראה van swoll; 527, at[26] (1949) williams v. Douglas) 66, at[25]). לרשימת אסמכתאות אמריקאיות, ראה what" ,note Of 2constitutes 'possession' of a narcotic drug prescsribed by 812, 810(1963) D . 2A.l.r 91"the uniform narcotic drug act).
.17תנאי זה של בלעדיות מתקיים, גם מקום שהיכולת לעשייה בחפץ או לקביעת גורלו נתונה ליותר מאדם אחד, והיא מופעלת על-ידיהם בצוותא. 
אכן, בע"פ 148/51 [5] הנזכר מציין השופט אגרנט, בעמ' 584, כי לעניין הבלעדיות, "אין נפקא מינה אם שליטה זו מצויה בידי אדם יחיד או בידי שני אנשים או יותר במשותף". על-כן, אם בעל ואישה מסתירים ביחד סם מסוכן בביתם, לכל אחד מהם השליטה בסם, ואין שליטתו של האחד שוללת את בלעדיות שליטתו של האחר, שכן השניים שולטים בסם המסוכן (ע"פ 843/78[11]; ע"פ 706/79 [12]). על-כן ניתן להבחין בין שליטה "לחוד" ובין שליטה "ביחד" (ראה 179, at[29] gellers). ודוק: שליטה "ביחד" היא שליטה "אמיתית" ולא "קונסטרוקטיבית", ולשם גיבושה נדרשים כל מרכיבי השליטה. לכל אחד ממרכיבי ה"ביחד" היכולת לעשייה בחפץ, אך יכולת זו אינה בלעדית אלא משותפת. על-כן, במקום שראובן נוטל סם במכוניתו, ושמעון יושב לידו ויודע על דבר הסם, ניתן יהא לראות גם בשמעון (בנוסף לראובן) כמחזיק "אמיתי" בסם (להבדיל ממחזיק קונסטרוקטיבי, שבו נדון בהמשך), אם על-פי מצב הדברים הייתה לו לשמעון היכולת לעשייה פיסית בחפץ (ראה ע"פ 14/56 [13], בעמ' 1306; ע"פ 196/75 [14], בעמ' 221). לעומת זאת, אם שמעון אך יודע על הימצאות הסם במכונית שבה הוא מצוי אך אין לו יכולת לעשייה פיסית בסם, אין לראות בו מחזיק "אמיתי" אם כי ייתכן שהוא מחזיק "קונסטרוקטיבי" . R.v;[22] (1971) r.v. searle and others ([23] (1965) prevost-iraia).
שאלה יפה היא, אם ניתן להכיר בשליטה, שהיא בחינת "יחד ולחוד". כוונתי לשניים, השולטים "ביחד" על נכס, אך כל אחד מהם פועל "לחוד", באופן שזה כלפי זה אין הם פועלים ב"צוותא" אך כלפי כולי עלמא ניתן לראותם כיחידה אחת. נניח, כי לראובן ולשמעון מפתחות לתיבת דואר, כאשר לכל אחד גישה משלו לתיבה, ואין הם פועלים יחד מעבר לכך. האין לומר, כי כל אחד מהם שולט בתוכנה של התיבה, חרף העובדה ששליטה זו אינה בלעדית לו אלא מצויה בידיו של האחר, ובלא שהשניים פועלים בצוותא? כשלעצמי, נוטה אני לחשוב, כי גם במקרה זה יש לראות הן את ראבן והן את שמעון כבעלי שליטה - מבחינתו של היסוד הפיסי - בתוכן התיבה (כפי שהוחלט, למשל, בפרשת [31] (1970) ritter v. Commonwealth), אך נוכל להשאיר שאלה קשה זו בצריך עיון (לגישה הפוכה, ראה moors v. Burke[27] (1919)).
.18ראינו, כי שניים או יותר יכול שישלטו במשותף בחפץ, וזאת כאשר לכל אחד מהם היכולת להגיע לעשייה פיסית בחפץ או לקבוע את גורלו, ויכולת זו משותפת היא להם. השיתוף שבו דיברנו עד כה הוא שיתוף "אופקי", כגון שיתוף בין בעל ואישה המטמינים סם בביתם, או שיתוף בין נהג ונוסע המסיעים יחדיו סם במכונית. אך יש שהשיתוף הוא "אנכי", כגון החזקתם של מפקיד ושומר. המפקיד עשוי לשלוט בחפץ, אם, על-פי תנאי ההפקדה, בידו היכולת לעשייה בחפץ (ראה ע"פ 421/78 [8] הנ"ל, בעמ' 219). השומר שולט בחפץ, שכן אף לו נתונה יכולת זו. השניים פועלים בצוותא, ועל-כן מתמלאת גם דרישת הבלעדיות (ראה ע"פ 384/80 [15] לעניין מעביד ועובד); המפקיד שולט בחפץ המצוי "בידו של אחר" (לפי לשון סעיף 2לחק העונשין, הגדרת "החזקה") או ברשות המחזיק בו מטעמו של הנאשם (לפי סעיף 8לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש]). השומר שולט בחפץ "המצוי בידו" (שם). כל אחד מהשניים שולט בחפץ, הן המפקיד (ראה [20] sullivan) והן השומר (ראה 1120at[24] r.v. hussian) והחזקתם היא משותפת (ראה riberio and perry, supra). על-כן, אין לראות בהחזקתו של המפקיד משום "החזקה מיוחסת" או "פיקטיבית". החזקתו היא "אמיתית".

"ייחוס החזקה": החזקה קונסטרוקטיבית
.19עד כה בחנתי את יסודותיה של ה"החזקה" "האמיתית", דהיינו, "החזקה" שמתקיים בה יסוד השליטה. חוק העונשין, המגדיר את ה"החזקה" והקובע את תוכנה במושגי השליטה, מוסיף ומציין, כי עשוי אדם להיחשב כמחזיק, גם אם אינו בעל שליטה. החזקה זו היא פיקטיבית ומיוחסת (ע"פ 509/79[4]). עם זאת, במצוות המחוקק עלינו להתייחס אליה כאל החזקה של ממש - ראה ע"פ 611/80 [3], בעמ' 97:
"דבר המצוי בידם או בהחזקתם של אחד או אחדים מבני חבורה, ידיעתם ובהסכמתם של שאר בני החבורה, יראוהו כמצוי בידיהם ובהחזקתם של כל אחד מהם ושל כולם יחד".
תנאי להפעלתה של הגדרה זו, כי לפחות אחד מבני החבורה יהא מחזיק בחפץ בהחזקה "אמיתית". משמתמלא תנאי זה, עשויים שאר בני החבורה - אשר אינם מקיימים בעצמם תנאי זה - להיחשב כמחזיקים, אם ההחזקה האמיתית היא בידיעתם ובהסכמתם (ראה: ע"פ 196/75 [14]; ע"פ 843/78 [11], בעמ' 352).

.20ביסוד ההחזקה "המיוחסת" או "הקונסטרוקטיבית", עומדת הדרישה של ידיעה והסכמה. אם ראובן מחזיק בסם, כי אז ניתן לייחס החזקה גם לשמעון, רק אם הוא ידע והסכים. "הידיעה כשלעצמה אינה מספיקה, מאחר שדרושה הן ידיעה והן הסכמה" (השופט שמגר בע"פ 611/80 [3] הנ"ל, בעמ' 97). עמד על כך השופט זוסמן (בע"פ 171/75 [2], בעמ' 500) באומרו:

"ואולם על-פי הוראת סעיף 5כמובא לעיל, ידיעתו של אדם לבדה לא סגי. אין דינו כדין מחזיק אלא אם חזקת הסם בידי האחר היתה לא רק ידועה לו, אלא הוא גם הסכים לה, ובעוד שניתן לסיק ידיעת המערער השני מן הנסיבות, אין יסוד בטוח לקביעה שהדבר גם נעשה בהסכמתו".

"הסכמה" לעניין הגדרה זו - מהי? נניח כי ראובן מחזיק בסם מסוכן ומשתמש בו (מעשן אותו). שמעון ניגש ועומד לידו. שמעון יודע, שראובן משתמש בסם מסוכן. ראובן שואל את שמעון, אם יש לו התנגדות לכך שראובן משתמש בסם. שמעון משיב לו, כי אין לו כל התנגדות, והוא מסכים לשימוש על-ידי ראובן. האם נאמר, כי שמעון מחזיק אף הוא בסם לאור הסכמתו? נראה לי, כי במסגרת מדיניות החקיקה, הטמונה בעבירות הסמים, התשובה על שאלה זו צריכה להיות בשלילה. הסכמה אין פירושה אך הבעת נכונות, גם אם זו נעשית מתוך אינטרס אישי. לדעתי, "הסכמה" בהקשר שלפנינו עניינה הידברות מוקדמת או עסק משותף או כיוצא בזה בין השניים, אשר במהלכה נעשית החזקתו (הממשית) של האחד, להחזקתו (הקונסטרוקטיבית) של האחר. כך, למשל, אם ראובן ושמעון הסכימו ביניהם, כי ראובן יפיץ סם מסוכן, ובמסגרת הסכמה זו ראובן שולט בסם, הרי ניתן לראות, על-פי הוראת הסיפא לסעי 2לחוק העונשין, גם את שמעון כמי שמחזיק בסם. מידת האינטנסיביות של הקשר המוקדם עשויה להשתנות, אך נראה לי, כי רק בביטוי מנטאלי של "הסכמה" לא די. אכן, באותם מקרים שבהם הורשע נאשם בהחזקה קונסטרוקטיבית, ציין בית המשפט, כי הוא פעל "בעצה אחת עם שני האחרים", וכי הוכח "שהם נועדו יחדיו למטרה משותפת" (השופט לנדוי בע"פ 444/75, 

513[16], בעמ' 616) או כי היה "שותף לעסק" (ע"פ 120/52, 123[17], בעמ' 883; ראה גם ע"פ 785/79, 13/80[18], בעמ' 642).
.21גישה זו ליסוד ההסכמה מתחזקת לאור דרישה נוספת, המצויה בסעיף 2לחוק העונשין, ושעניינה "חבורה". הוראת החוק קובעת, כזכור, כי דבר, המצוי בהחזקתם של חלק "מבני חבורה", יראו אותו כמצוי גם בהחזקתם של שאר "בני החבורה", היודעים והמסכימים. דומה, שעניין ה"חבורה" מצביע, אף הוא, על הידברות מסוימת - כללית או ספציפית - בין בני החבורה. מעניין לציין, כי הביטוי "בני חבורה" לא הופיע בנוסח המקורי (סעיף 5לפקודת החוק הפלילי, 1936), אשר זו הייה לשונו: If there are two or more persons and any one or more of them" with the knowledge and consent of the rest has or have anything Taken to be in the custody and possession of each and all in his or their custody or possession, it shall be deemed and ."of them שאלת התוספת של "בני חבורה" עוד תעסיק אותנו בוודאי בעתיד. עם זאת נראה לי, כי אף בלא הישענות מיוחדת על דיבור זה ניתן להסיק את רעיון "ההתחברות" או ה"חבורה" גם מעצם לשון "ההסכמה" שהחוק דורש.
מן הכלל אל הפרט

.22על רקע עקרונות כלליים אלה ניתן עתה להשיב על השאלה, אם הייתה לו למערער החזקה בסם המסוכן, שעה שזה היה במחסני המכס. אכן, סם מסוכן זה היה בהחזקתו של המכס (מבחינתו של היסוד הפיסי) ובהחזקתו של הלל (שבידיו הייתה השליטה באמצעות שטר המטען). לדעתי, לא הייתה לו למערער החזקה - לא "ממשית" ולא "קונסטרוקטיבית" - בסם המסוכן. ואלה טעמיי לגישתי זו.
.23לדעתי, לא היתה לו למערער החזקה "ממשית"" (כמשמעותה ברישא של הגדרת "החזקה" בסעיף 2לחוק העונשין) בסם המסוכן. כפי שראינו, החזקה נמדדת במבחן שליטה. למערער לא הייתה שליטה על הסם המסוכן. הטעם לכך הוא, ששטר המטען לא היה בידיו של המערער. אכן, אילו שטר המטען היה בידיו, הייתה לו שליטה על הסם המסוכן, שכן בידו היה אז הכוח להוציאו מהמכס. אך בהעדר שטר מטען, אין כל ראיה, שעל פיה ניתן לבסס מימצא של שליטה. שאלתי את עצמי, אם אין לומר, כי הייתה לו למערער היכולת להוציא את הסם המסוכן או להורות על החזרתו לארץ מוצאו, תוך שימוש בעצם העובדה שהסם הגיע על שמו. כך, למשל, האין די בכך שהמערער יציג תעודת זהות כדי לאפשר עשייה בסם המסוכן? אכן, אילו היו ראיות, כי די בהצגת תעודת זהות כדי לאפשר עשייה בסם המסוכן, כי אז הייתי קובע, כי הייתה לו למערער שליטה בסם. דא עקא, שבחומר הראיות אין כל ראיה, שעל פיה המכס היה מסתפק בהוראתו של המערער, בלא ששטר המטען היה בידיו במצב דברים זה אין בית המשפט רשאי להניח הנחות לרעתו של המערער, ואין הוא רשאי לבסס מימצא, כי הייתה לו למערער יכולת עשייה בסם המסוכן. אמת הדבר, המערער הוא היחיד הרשאי להוציא את החבילה מהמכס כדין. אך כל עוד אין בידיו שטר מטען, שיאפשר לו עשייה בחבילה, אין לומר, כי השליטה בידיו. לכל היותר יש לו למערער זכות משפטית, אך שליטה הלכה למעשה אין לו. אכן, המערער ידע, כי החפץ המצוי במכס מכיל סם מסוכן, אך ידיעה זו כשלעצמה, בהעדר יכולת לעשייה פיסית בחפץ, אין בה כדי לבסס שליטה, ועל-כן גם לא החזקה "ממשית". אמת הדבר, הלל עשה שימוש בשמו בהתנהגות זו כדי להעניק לו יכולת לעשייה פיסית בחפץ, ועל- כן אין בו כדי לגבש שליטה בו. כפי שציינתי, שטר המטען לא היה בידי המערער. לא הונחה גם תשתית ראייתית, שעל פיה ניתן היה לקבוע מימצא, כי אילו ביקש המערער את שטר המטען מהלל, היה זה האחרון נעתר לו. מכיוון שכך, אין לי צורך לבחון את השאלה, אם היה מקום לראות את המערער כבעל יכולת לעשייה בחפץ, אילו הוכח כיבקשה מצדו מהלל היה בה כדי להעניק לו את שטר המטען, דבר שמצדו היה מאפשר לו להוציא את הסם המסוכן מהמכס.

.24לדעתי, לא הייתה לו למערער החזקה "קונסטרוקטיבית" (כמשמעותה בסיפא של הגדרת "החזקה" בסעיף 2לחוק העונשין) בסם המסוכן. אמת הדבר, המערער ידע, שבמכס מצוי סם מסוכן, וכי שטר המטען הוא בידי הלל. המערער ידע איפוא, כי החזקת הסם המסוכן היא בידי המכס ובידי הלל. אך ידיעת המערער היא תנאי הכרחי אך לא מספיק. החזקה קונסטרוקטיבית מחייבת "הסכמה". לדעתי, לא הייתה לו למערער "הסכמה", כמשמעות ביטוי זה בדיני ההחזקה. אמת הדבר, המערער חזה את האפשרות, שהלל יוציא את הסם המסוכן. אך חזות זו אינה שקולה כנגד "הסכמה" להחזקת הסם המסוכן, שכן הסכמה זו מחייבת הידברות או הבנה מוקדמת (ולו במובן הרחב בלבד), ודבר זה לא הוכח.

סיוע להחזקה

.25שאלתי את עצמי, אם אין מקום להרשיע את המערער בסיוע להחזקת הסם על-ידי הלל. שאלה זו אינה פשוטה כלל ועיקר, ויש לה פנים לכאן ולכאן. התביעה כללית לא העלתה אפשרות זו לפנינו, אם כי היא הועלתה בערכאה הראשונה. במצב דברים זה, ובלא שנשמע כל טיעון בעניין זה, איני סבור, כי מן הראוי לנו לבחון שאלה קשה זו.

סוף דבר
.26הגעתי איפוא למסקנה, כי למערער לא הייתה החזקה בסם המסוכן, ועל- כן יש לזכותו מאישום זה. זיכוי זה משאיר בעינו את הרשעתו של המערער בהחזקת כמות מזערית של חשיש וכן בסיוע לאחר מעשה.

המשנה לנשיא מ' בן-פורת:
 קראתי בהנאה את מחקרו המעמיק של חברי הנכבד, השופט ברק. כמוהו סבורה גם אני, כי המשימה להגדיר את המונחים "מחזיק" ו"בעל שליטה" קשה היא. ברם, דווקא לאור הקושי המיוחד שבהגדרת מושג השליטה, המאפיין את ההחזקה, קושי שמלומדים רבים, כמצוטט על-ידי חברי הנכבד, עמדו עליו, איני סבורה, שרצוי לקבוע מסמרות בדבר, כל עוד ההכרעה במקרה נתון, כמו בענייננו, אינה מחייבת זאת. דרך אגב אעיר, כי לכאורה מעוררת ההגדרה, המוצעת על-ידי חברי, שאלות לא קלות, ולא אכנס לפרטים. גם ספק בלבי, אם ניתן להגדיר את האקטוסריאוס בעבירה הספציפית שבה עסקינן תוך התעלמות מוחלטת מהיסוד הנפשי.
.2לא אחזור על עובדות המקרה, שפורטו באורח מלא ובהיר על-ידי חברי הנכבד, וחרף ספקות כבדים שבלב אקבלן אף אני ללא עוררין.

על רקע התשתית העובדתית האמורה, דעתי היא, כי משהגיעה חבילת הסמים המסוכנים למכס הישראלי על שמו ומענו של המערער, היה הוא (או לפחות גם הוא) "בעל השליטה" בה. רק הוא יכול היה לתת להלל ייפוי-כוח, שיאפשר לזה האחרון לשחררה, ובמקרה כזה היה המכס משחרר את החבילה למייפה הכוח באמצעות מיופה הכוח, היינו למערער באמצעותו של הלל. למעשה, היה מתן ייפוי-כוח כזה הדרך היחידה להוצאתה (בלשון חברי) "על פי מהלך העניינים הטבעי והרגיל". באמרי כך (היינו, שזו הדרך היחידה) יוצאת אני (בניגוד לדעתי) מתוך שתי הנחות מצטברות: (א) הלל היה מוכן למסור למערער את שטר המטען, גם אילו היה הוא (המערער) מוכן להסתכן בהוצאת החבילה על-ידי התייצבות במכס; (ב) שאין אפשרות לשחרר מטען מהמכס על-ידי הוכחה שהבא לשחררה הוא הואהנמען, כל עוד אין בידו שטר-מטען. כאמור, די באפשרות של מתן ייפוי-כוח להלל, כדי שיראו את המערער כבעל היכולת לקבוע את גורלה הפיסי של החבילה. אולם למעלה מן הצורך אוסיף, כנרמז לעיל, כי לדעתי ברור, אף בלי שבאו לכך ראיות ספציפיות, שעם הצגת תעודת זהות, המוכיחה שהוא הנמען, יכול היה המערער לשחרר אישית את החבילה מהמכס, כגון בטענה ששטר המטען הלך לאיבוד.

זאת ועוד, נוטה אני לחשוב - שוב למעלה מן הצורך - כי עצם יכולתו של המערער למנוע מאחרים את שחרור החבילה די בה כדי להפכו ל"בעל השליטה" בה. מאחר ששטר המטען נשלח על שמו, היה שיתוף פעולה מצדו חיוני לשם השחרור. אפילו אחזור להנחה, שללא שטר המטען, שהיה מצוי בידי הלל, לא היה המערער מסוגל לשחרר את המטען, דומה המצב שנוצר לתיבה (החבילה), שניתן לפתחה רק על-ידי שימוש בשני מפתחות ביחד, שאחד מהם הוא בידי הלל והאחר בידי המערער. כל אחד משניהם יכול למנוע בעד רעהו לפתוח את התיבה, אך איש מהם אינו יכול לעשות כן לבדו. נוטה אני לחשוב, כי בנסיבת כאלה שניהם "בעלי שליטה" בתיבה, שהרי יחדיו מסוגלים גם מסוגלים הם לשלוט בה. על כל פנים, אין בכל הכבוד לומר (כפי שגורס חברי), כי הלל בלבד (פרט למכס) היה "בעל השליטה" בחבילה (כאשר זו נמצאה עדיין במכס). אכן, הלל יכול היה לזייף את חתימת המערער על ייפוי-כוח או להתחזות כמערער, אך אין אלה פעולות, המבוצעות "על פי מהלך העניינים הטבעי והרגיל". באותה מידה גם אין לומר על גנב פוטנציאלי, שהוא "בעל השליטה" בחבילה שאותה בדעתו לגנוב, כל עוד לא הוציא את המזימה אל הפועל.
מכאן, לדעתי, שנתקיימו במערער רכיבי האקטוס ריאוס של העבירה הנדונה: החזקת סם מסוכן.
יחד עם זאת ברור, שחרף המודעות לתוכן המטען, המונח על שמו במכס, וחרף היותו, למיטב הבנתי, "בעל השליטה" כמבואר, לא היה דבק במערער כל אשם, אילו סירב לשתף פעולה. סירובו היה מפגין את התנערותו מהמעשה שבוצע על-ידי הלל, אם כי תוך הפרת חובתו לחשוף את מזימת הפשע: סעיף 262לחוק העונשין. אולם העבירה של אי-חשיפה לחוד ושאת אשמתו בהחזקת הסם לחוד. ברם, הוא לא כך נהג. כזכור, יצא המערער לטיול אל מחוץ לגבולות ישראל. כאשר נשאל בחקירת שתי וערב בעניין זה, הודה, שהוא הניח או הבין, כי בתקופת היעדרו מן הארץ תשוחרר החבילה, ככל הנראה על-ידי חתימת שמו (בלשונו - זיוף חתימתו) על ייפוי-כוח. אם כי נקט לשון "הנחה", הייתה זו, לפי הבנתי, הנחה בהסתברות כה גבוהה, עד שגבלה בוודאות. "עיסקת" הנסיעה גופה מצביעה על הסדר, מפורש או משתמע, שלפיו יימצא הוא עצמו אי-שם בחוץ-לארץ, שעה שכאן תבוצע פעולת שחרור החבילה, זאת כדי שיוכל להתגדר מאחורי "אליבי", למקרה שהסם יתגלה והלל ייתפס בכף. אם לא הייתה מצד הלל תכנית לשחרר את החבילה תוך ניצול שמו וזהותו של המערער, או אם לא ידע המערער על קיומה של תכנית כזאת, הופכת הנסיעה בלתי נחוצה ולא מובנת. המסקנה ההגיונית היחידה, למיטב הבנתי, היא, שהטיול נועד לשמש "אור ירוק" להלל להשלים את שחרור החבילה, כל עוד הוא נמצא במרחקים. אין זה משנה, אם המערער לא ידע כיצד יבוצע הדבר - אם בדרך ש התחזות כמערער או בדרך של חיקוי חתימתו על פני ייפוי-כוח. מבחינה משפטית התנהגות כזאת היא, לדעתי, בגדר מתן הרשאה מכללא להלל או לאיש מטעמו לשחרר את החבילה באחת הדרכים הללו.

בכך נתקיים גם היסוד הנפשי הנדרש להרשעה בהחזקת הסם. המערער ידע על תוכנה המסוכן של החבילה וכן ש"המפתח" בלעדיו אין החבילה בת-השגה מצוי בכיסו. הוא גם הבין הבן היטב, שאם יעלים עין מהמתרחש, ישלוף הלל (או איש מטעמו) את "המפתח" מכיסו וישתלט על החומר המסוכן לשם החדרתו לשוק בישראל. בכך, כאמור, טמון היסוד הנפשי הנדרש.

יצוין, שאילו הציע המערער להלל (דרך משל) לתת לו ייפוי-כוח למטרה מפורשת אחת ויחידה - החזרת החבילה לשולח - כי אז ייתכן, שהעבירה של המערער הייתה הופכת טכנית גרידא, שכן הייתה התנהגות כזאת חושפת את רצונו לגרום לביטול העיסקה הבלתי חוקית ולמנוע בכך את חדירת הסם לישראל. לעומת זאת, אינני מייחסת משקל לעצה, שיעץ, לטענתו, להלל "לזרוק" את הסם. מדובר בהשקעה (או בהתחייבות) כספית כבדה, שלא נקל יגרום הלל לעצמו על-ידי זריקת הסם, וניתן גם להקשות - הכיצד יזרוק את הסם בטרם שוחרר. מכל מקום, הייתה זו (אם בכלל) עצה מן השפה ולחוץ.

רצונו של המערער לשמור על קשריו, האישיים או העסקיים, עם הלל, אינו גורע כהוא זה מפליליות התנהגותו. לצורך היקש, חרף כל ההבדלים, כדאי להזכיר, כי הגנת כורח לפי סעיף 21לחוק העונשין הנ"ל תופסת רק כל עוד פועל הנאשם בדלית ברירה. לעומת זאת, אם הייתה לנאשם (דרך משל) שהות לגייס את עזרת המשטרה אך הוא בחר, ולו גם עקב איומים שהופעלו עליו, לשתף פעולה, יישא באחריות למעשיו: ע"פ 558/73 [19].
אשר-על-כן דעתי היא, שיש לדחות את הערעור על ההרשעה.

אשר לגזירת הדין, נוכח התקופה הארוכה שעברה, מאז שוחרר המערער בערבות (בא' בניסן תשמ"ד-3.4.84), כשבוע בלבד לאחר גזר הדין של בית המשפט קמא, ולאור עברו הנקי של המערער, הייתי מזמינה את שירות המבחן להגיש לנו תסקיר אודותיו תוך 30יום מהיום. עם קבלתו, ללא טיעון נוסף, ייקבע מועד למתן גזר הדין מטעמנו.

השופט א' חלימה:
 אודה, כי לאחר שקראתי את חוות הדעת המלומדות והמעמיקות של חבריי המכובדים, קשתה עלי המשימה להחליט, לאיזו משתי העמדות אצטרף.

רק לאחר התלבטויות הגעתי לכלל מסקנה, שיש לתמוך בתוצאה, שאליה הגיעה כבוד המשנה לנשיא, מהטעמים המפורטים להלן: עיקר הבדלי ההשקפות שבין חברי המכובדים נעוץ בפירוש שיש לתת לתיבה "החזקה" שבסעיף 7לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], בהקשר עם חבילת הסם, שהגיעה ארצה על שמו ולפי כתובתו של המערער. החבילה הייתה מונחת במכס ומחכה לשחרורה בהתאם לנהלים המקובלים. הקושי התעורר לפנינו, מפני ששטר המטען, שעל פיו נשלחה החבילה ארצה, לא היה בחזקתו של המוען (המערער) כי אם בחזקתו של הלל. ובנסיבות אלה היה על התביעה לשכנענו, שגם בהעדר שטר המטען יכול היה המערער לשחרר את החבילה מהמכס. הדבר היה דרוש, מפני שמקובל על כולנו, שלו היה שטר המטען בידי המערער, כי אז ניתן לומר, ללא כל קושי, שלמערער הייתה השליטה בחבילה. עתה, כאשר התביעה לא הוכיח דבר בנושא זה, נחלקו חבריי המכובדים בדעותיהם. ובעוד שכבוד השופט ברק ראה במצב עניינים זה, שלמערער הייתה אך זכות משפטית לקבל את החבילה מהמכס ולא הייתה לו "שליטה" ממשית בה, הגיעה חברתי המכובדה לתוצאה הפוכה.

שני חבריי המכובדים העלו נימוקים כבדי משקל, שפורטו בחוות הדעת המונחות לפנינו, ומכאן התלבטותי להגיע לתוצאה המתאימה.הצטרפתי בסופו של דבר לעמדתה של כבוד המשנה לנשיא, מפני שהשתכנעתי, שבזמן הרלוואנטי עמדו למערער שתי אפשרויות, שבכל אחת מהן ניתן למצוא ביטוי לשליטתו בחבילה. האפשרות האחת - לתת ייפוי-כוח כללי להלל, שתוקפו לגבי החבילה אינו יכול להיות מוטל בספק. עם ייפוי-כוח כזה היה הלל, ששטר המטען היה ברשותו, יכול לשחרר את החבילה מהמכס ללא קושי שבנוהל. היום אנו יודעים, שהלל נאלץ לזייף את חתימתו של המערער על-מנת להוציא את החבילה מהמכס.

האפשרות האחרת שעמדה למערער היא למנוע מהלל להוציא את החבילה מהמכס על-ידי מסירת הודעה מתאימה למשטרה. אין המדובר במקרה שאזרח מהשורה מודיע על עבירה שעומדת להתבצע. כאן היה המערער עצמו מעורב בנושא העבירה, מפני שהחבילה נשלחה על שמו הוא ולפי כתובת מגוריו.

בהקשר עם אפשרות אחרונה זו אציין, שבעבר אירע למערער מקרה כמעט דומה, כאשר חברו לספסל הלימודים שלח לו חבילת סמים באותה הדרך, שבה נשלחה החבילה נושא הערעור שלפנינו. המערער פנה אז למשטרה ואף הסתייע בשירותו של עו"ד, על-מנת שלא יימצא מעורב בנושא. לו כך נהג גם במקרה שלפנינו, היה שולל מהלל, כמו ששלל בשעתו מחברו ללימודים, את האפשרות להוציא את החבילה מבית המכס, וזאת חרף העובדה, ששטר מהטען היה בידי הלל.

דא עקא, שהמערער בחר, במקרה שלפנינו, לקבל מהלל כרטיס טיסה חינם לחוץ-לארץ בתוספת 500דולרים טבין ותקילין. בתמורה לכך, עצם את עיניו מהמתרחש ונתן להלל יד חופשית לעשות בחבילה את העולה על רוחו, מתוך ידיעה מראש, שהלל עמד לזייף את חתימתו (של המערער) במטרה להוציא, בדרך זו, את החבילה מבית המכס.

התנהגות שכזאת מלמדת על כוונה לא טהרה מצד המערער בכל הנוגע לנושא שלפנינו, במידה המתיישבת עם שיתוף פעולה עם הלל ומרעיו. מכל מקום שוכנעתי מנימוקיה של חברתי המכובדה, שלמערער הייתה "שליטה" במידה זו או אחרת בחבילה, ומשום כך מצטרף אני למסקנותיה.
הוחלט ברוב-דעות, כאמור בפסק-דינה של המשנה לנשיא.

ניתן היום, כ"א בחשוון תשמ"ו (5.11.85).

השלמת פסק-דין

המשנה לנשיא מ' בן-פורת: המערער נדון בבית המשפט קמא ל- 42חודשי מאסר, מהם 18לריצוי בפועל, למן ה- 20.11.83(בניכוי שמונה ימי מעצר), והשאר על-תנאי כמפורט בגזר הדין.
לאחר ריצוי מאסר של קרוב לחמישה חודשים (כולל ימי המעצר), ב​3.4.84, עוכב ביצוע המאסר בפועל. מאז חלפו שנה ולמעלה מתשעה חודשים, שבהם מהלך המערער 

חופשי. בנסיבות אלה, ובהתחשב בעברו הנקי של המערער, החלטנו בעת ההכרעה בערעור על ההרשעה גופה להזמין תסקיר מאת שירות המבחן וקבענו, שעם קבלתו, וללא טיעון נוסף לעונש, ייקבע מועד למתן החלטתנו בשאלת גוה העונש.

5129371 התסקיר, שהוא חיובי ביסודו, מגלה עם זאת, שהמערער שרוי במצב של אי-ודאות וחולשה פנימית לעמוד בפני לחצים, ומכאן ההמלצה להמיר את יתרת המאסר בפועל בתקופת מבחן של שנתיים.

לאור השתלשלות העניין כמתואר ובהתחשב במאמצים, שהשקיע המערער (לפי הנאמר בתסקיר) במשך השנתיים האחרונות בשיקומו, ובצורך המורגש בפעולה טיפולית, החלטנו לאמץ את המלצתו של שירות המבחן.

לפיכך אנו מעמידים את תקופת המאסר בפועל על זו שאותה כבר ריצה המערער ומבטלים את היתרה. המאסר-על-תנאי בעינו יעמוד. בהסכמתו של המערער, אנו מוציאים בזה צו פיקוח לשנתיים מהיום, שבהן יהא עליו לשתף פעולה עם שירות המבחן כדי להתגבר על קשייו.
ניתן היום, כ"ה בטבת תשמ"ו (6.1.86).
