בס"ד ‏יום שני ז' ניסן תשס"ד  ‏29/03/2004
היסוד העובדתי של העבירה:
הביטוי החיצוני , ההתנהגותי, של היסוד הנפשי.
הצורך בביטוי הוא הכלל הבסיסי במשפט פלילי שאין מענישין על מחשבות שבלב.

אנשים עם מחשבות רעות, אין למדינה ענין להעניש אותם. 
מענישים מי שמוציא לפועל את מחשבותיו השליליות.

בכל עבירה יש למצוא את היסוד העובדתי. אין עבירה בלי יסוד עובדתי.
סעיף 18 חוק העונשין – 
18. מבנה היסוד העובדתי [תיקון: תשנ"ד] 

(א) "פרט", לענין עבירה - המעשה בהתאם להגדרתה, וכן נסיבה או תוצאה שנגרמה על   

      ידי . המעשה, מקום שהן נמנות עם הגדרת אותה עבירה. 

(ב) "מעשה" - לרבות מחדל, אם לא נאמר אחרת. 

(ג) "מחדל" - הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה. 

התנהגות, נסיבה, תוצאה.
"התנהגות" = מעשה או מחדל, החלק בעבירה שלמבצע (העושה) יש לפחות שליטה חלקית  

                    לגביו.

"נסיבה"     = תנאי לאחריות שאינה תלויה במבצע/בעושה.
"תוצאה"    = מצב שנוצר בעולם, שקשור סיבתית למעשה.
דוגמא מסעיף 380 -  

380. תקיפה הגורמת חבלה ממשית

       התוקף[=מעשה] חברו [=נסיבה] וגורם לו בכך חבלה של ממש [=תוצאה], דינו -      מאסר שלוש שנים. 
דוגמה נוספת מ- 290. לקיחת שוחד [תשכ"ד, תש"ל] 

(1) עובד הציבור [=נסיבה] הלוקח שוחד [=מעשה] בעד פעולה הקשורה בתפקידו,   

     דינו - מאסר שבע שנים או מאסר שבע שנים עם קנס עשרת אלפים לירות. 

      זו עבירת התנהגות בלבד, ללא תוצאה !!
דוגמא נוספת – 

345. אינוס [תיקון: תשמ"ח, תש"ן, תש"ס(5), תשס"א(5)] 

(א) הבועל אישה – [-מעשה]
(1) שלא בהסכמתה החופשית [=נסיבה], גרימת סבל גופני, הפעלת אמצעי לחץ אחרים או איום באחד מאלה, ואחת היא אם נעשו אלה כלפי האישה או כלפי זולתה; 

זו עבירה התנהגותית, עצם המעשה הוא אסור. לא צריך נזק.
זו עבירה שצריך רק להוכיח את עצם המעשה. לא את התוצאה.
יש "עבירות גרימה" = יסוד ההתנהגות לא מוגדר. 
(עבירות המתה הן כאלו)
298. הריגה [תשכ"ו] 

הגורם במעשה או במחדל אסורים למותו של אדם, יאשם בהריגה, ודינו - מאסר עשרים שנים. 

המעשה עצמו לא מוגדר אלא התוצאה אסורה !! בכל דרך/מעשה . לאו דווקא בחניקה, במכה או בירייה וכד' !!
300. רצח

(א) העושה אחת מאלה יאשם ברצח ודינו - מאסר עולם ועונש זה בלבד: 

(2) גורם בכוונה תחילה למותו של אדם; 

סעיף א2 – לא משנה איך נראה/בוצע היסוד ההתנהגותי, שהינו אסור במידה והביא לתוצאה האסורה !!

"עבירה שותקת" = שותקת לגבי היסוד הנפשי שלה.
עבירת הרצח אינה שותקת, דורשת כוונה תחילה.
רכיב ההתנהגות = 

סעיפים ב' ג' של סעיף 18 מתארות דרך של התנהגות במעשה או במחדל.
סעיף קטן ג' – תנאים למחדל – חובה לפי דין או חוזה.

סעיף 380, תקיפה נשמע כמעשה אקטיבי. 
בכל עבירה אפשר לבצע בדרך מעשה והן על דרך מחדל.

סעיף  378. תקיפה - מהי

המכה אדם, נוגע בו, דוחפו או מפעיל על גופו כוח בדרך אחרת, במישרין או בעקיפין, בלא הסכמתו או בהסכמתו שהושגה בתרמית - הרי זו תקיפה; ולענין זה, הפעלת כוח - לרבות הפעלת חום, אור, חשמל, גאז, ריח או כל דבר או חומר אחר, אם הפעילו אותם במידה שיש בה כדי לגרום נזק או אי נוחות. 

גם מי שלא מונע ,כאשר חובתו הייתה למנוע. אדם שתפקידו למנוע דליפות גז, אם לא מנע עבר על סעיף 378.
כל עבירה, גם אם מנוסחת בדרך אקטיבית, אפשר לבצע על דרך מחדל. בתנאי שהייתה על המבצע חובה.

אנשים ששוכחים ילד ברכב, אי מתן תרופות  = אלו מחדלים.
צריך להצביע על מקור חובה בחוק, אחרת אין מחדל !
יש עבירות שמלכתחילה מנוסחת בצורה של אי-עשייה:

262. אי מניעת פשע

מי שידע כי פלוני זומם לעשות מעשה פשע ולא נקט כל האמצעים הסבירים למנוע את עשייתו או את השלמתו, דינו - מאסר שנתיים. 

הסעיף מדבר על מחדל בעשייה. בעבירות כאלו לא צריך לחפש מקור חובה חיצוני. הסעיף עצמו בחוק, הוא מקור החובה !!
מעט חוקים מנוסחים בדרך זו של עבירה על אי עשייה.
המחוקק מכריח אותנו לנקוט בפעולה, יש התערבות בחרות הפרט , אך היא מצומצמת.
==
בכל חוק שנקבל להתייחסות – תמיד לזהות תחילה את היסוד העובדתי הנדרש
מהו מעשה? מהי התנהגות??

החוק לא מגדיר.

יש סעיף נוסף שמתיחס לכך - 
34ז. העדר שליטה [תיקון: תשנ"ד] 

לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה ולא היה בידו לבחור בין עשייתו לבין ההימנעות ממנו מחמת העדר שליטה על תנועותיו הגופניות, לענין אותו מעשה, כמו מעשה שנעשה עקב כפייה גופנית שהעושה לא יכול להתגבר עליה, תוך תגובה רפלקטורית או עוויתית, בשעת שינה, או במצב של אוטומטיזם או של היפנוזה
הסעיף מוסיף תנאי חשוב לענין "מעשה" – שזו התנהגות שבשליטה !!
התנהגות ללא שליטה היא לא מעשה לצורך משפט פלילי.

מסעיף 18 + 34ז' עולה כי הגדרת מעשה דורשת שליטה, בחירה בין חלופות, בין קווי פעולה חלופיים.

לא תמיד קל לדעת האם האדם היה במצב שליטה נפשי.
בפס"ד יפת, היה דיון על מהי תוצאה לצורך משפט פלילי. סעיף 14 לפקודת הבנקאות – חבר דריקטוריון, שביודעין עשה בעסקי הבנק בדרך שביכולתו לפגוע בבנק..
הגדרת פרופ' פלר – מהי "תוצאה" = היא פגיעה בשלמותו, בתקינותו או באיכותו של האובייקט הפיזי נשוא העבירה, שיש לה זיקה סיבתית ליסוד ההתנהגות.
רוב פסקי דין כגישת פלר.
ההגדרה שלו מצמצמת ומובילה לכיוון עבירות התנהגות.
הפסיקה די מאמצת את ההגדרה הנ"ל.

הגדרה אחרת של פרופ' קרמניצר מרחיבה את התוצאה=
כל שינוי במציאות שההתנהגות אמורה לחולל, שהיא נבדלת מההתנהגות ושבעת ביצוע ההתנהגות היא טמונה בחיק העתיד , גם הקרוב לרבות מצב שבו המעשה והתוצאה נכללים בתאור הפעולה .
למשל "השובר" – מתאר מעשה ותוצאה באותה מילה.

תוצאה היא כל דבר שהמעשה גורם לו. גם עתיד קרוב. 
בעבירת התנהגות למול עבירת תוצאה יש נפקא מינה לענין הייסוד הנפשי.

גישה קיצונית שהמרצה מסכימה לה =הכל תוצאתי,  כל מעשה יש לו תוצאה.
אין עבירה שהיא לא תוצאתית. 

רוב פסקי הדין תומכים בפלר.

פסק דין גדיסי = 
גדיסי נתפש כשפנס בלם אחורי לא פעל, בנסיבות שזה עתה יצא מהמוסך. גדיסי לא יכול לעשות יותר מאשר ללכת למוסך.

בית המשפט העליון קבע כי מאחר והעבירה היא עבירת התנהגות – ולכן כעובדה הוא עבר זאת.
לגישה של עבירה היא תוצאתית – יכולנו לומר אמנם נהגתי אך בגלל גורם זר אחר מתערב, הפנס שלי לא פעל. הטענה יכולה להטען אם יש תוצאה.
המסקנה – מי שמסווג עבירות כעבירות תוצאה מרשה לנאשם לטעון הגנה, שיכול לטעון קשר סיבתי חיצוני. אי אפשר לטעון זאת בעברות של התנהגות.
פסק דין אנגלי – פייגן. נוהג ברכב ורואה שוטר שמסמן לו לעצור. פיגן עוצר כשהגלגל על רגלו של השוטר. האם פייגן עשה מעשה של תקיפה?
הבעייה – האם זו תקיפה, האם זה מחדל? מעשה הנהיגה על רגל השוטר לא היה מכוון.
הכניסה למצב בו הרכב על רגל השוטר הייתה שלא בכוונה וללא עבירה. השארת הרכב על רגל השוטר – מה דינו??
===
סעיף 144=

המפרסם [=מעשה] דבר [=נסיבה] מתוך מטרה להסית לגזענות..[יסוד נפשי]
זו עבירה התנהגותית, כוללת מעשה ונסיבה בלבד.

השופט מצא וברק מתנצחים על הגדרת היסוד העובדתי.

השאלה מה זה "דבר" –
השופט מצא אומר כל דבר. אפילו שאין בו רוח ודבר גזענות, העיקר שזו הכוונה/מטרה. אף אם מי שיקרא לא יבין שזה דבר של גזענות. 

ברק טוען שצריך לראות בסיס לגזענות. לא כל דבר תמים יכול להיות בסיס להרשעה.

העבירה פוגעת בחופש הביטוי, ולכן יש לפרשה בצימצום. נקרא לעבירה "נסיבה" נוספת שתהא יסוד הסתברותי שההסתה תצליח. מסוג "קרוב לודאי" "עלול" וכד' 
אין העורך ומערכת האתר אחראים לשימוש כל שהוא בחומר ותוצאותיו

