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הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן


דיני עונשין - שנה א' - תשס"ז

ד"ר הדר אבירם
מבחן מסכם – מועד א' – הצעת פתרון

חלק א'

שאלה 1
· בהחלטה האם זה פטור או הצדק, השאלה היא האם המצוקה היא מצב שמייחסים לאדם או לסיטואציה המסויימת.

· אפשר לראות את הסייג הזה הוא מסוג פטור, והוא מוסיף מצוקה כלכלית לרשימה של דברים אחרים, כמו אי שפיות, שכרות, העדר שליטה וקטינות. 
· מצד שני, יש שיטענו שהסייג הזה בעצם הוא מסוג הצדק, הדומה לסייג הצורך.

· חפיפה מסויימת עם סייג הצורך – האם מיותר?

· הצדקה גמולנית: מי שהיה במצב כזה, אנחנו מרחמים עליו ולא מגיע לו. עיגון בחוק של אי שוויון סוציואקונומי. 

· הצדקה תועלתנית: ממילא מי שבמצב כזה אי אפשר להרתיע אותו כי הוא עובר את העבירה מתוך מצוקה.

· בעיות אפשריות: פותח פתח לטענות מסוגים שונים ומרחיב טענות תלויות נסיבות על חשבון עקרון הבחירה החפשית. 

· סייגים לסייג: האם יש מקום לדבר על כניסה למצב בהתנהגות נשלטת ופסולה? ("זו בעיה שלה, היא אמא חד הורית, אף אחד לא אמר לה ללדת חמישה ילדים").

שאלה 2

· לשון הסעיף, לנוחותכם ("סכנה לילדים"): "המשאיר או מפקיר דבר במקום שיש לילדים גישה אליו, ויש יסוד סביר להניח שילדים ישחקו בדבר או יטפלו בו בדרך אחרת, ושבעשותם כן הם עלולים להינזק בבריאותם או לסכן חייהם, ואינו נוקט אמצעי זהירות סבירים כדי למנוע תוצאות כאלה, דינו - מאסר שנה". 
· לפי צבוטותי, זו עבירת התנהגות כי הנזק אינו צריך באמת להיגרם. די בכך שב"דבר" יש פוטנציאל מסוכן. ר' גישת מצא באלבה (הגזענות כ"תכונה של הדבר").

· לפי כותותי, יש כאן עבירת תוצאה של גרימת סיכון – רמז: "תוצאות כאלה". יש להוכיח קשר סיבתי בין השארת הדבר ובין התוצאה הפוטנציאלית של הסיכון.
· חוק העונשין אינו מכיר במושג ביניים של סיכון – או התנהגות או תוצאה.
· לא נראה שיש דוגמא בה ניתן להרשיע על פי אחת הגישות אך לא על פי השנייה – למעט, אולי, כשהליך הגרימה של הסיכון הוא חריג מבחינה קיצונית (אבל גם אז, זו לא בהכרח בעיה, כי גם אם זו עבירת התנהגות זו לא תכונה אינהרנטית של ה"דבר").

· לא משנה במה בחרתם – כל התשובות יכולות להיות נכונות. מותר גם שלא להביע דעה, אלא להתלבט בין שתיהן או לעסוק בבעיה של "עבירת תוצאה בכוח" ולא להכריע.
· בונוס: גישת רון שפירא – אין משמעות להבחנה בין התנהגות לתוצאה.
שאלה 3
· ישנם שני מנגנונים דרכם יוכל גרשון לזכות בפיצוי: פיצויים לקורבן, דרך ההליך הפלילי, ותביעת נזיקין אזרחית.

· פיצויים לקורבן ניתן לפסוק בין אם הורשע יוסי ובין אם נמצא אשם ללא הרשעה, אך לא אם זוכה במשפט. גרשון יוכל לקבל סכום שאינו עולה על תקרת הפיצויים בחוק, 228,000 שקלים חדשים.

· גרשון יוכל תמיד להגיש גם תביעת נזיקין אזרחית ולבקש בה את כל הסכום. הוא יכול לעשות זאת בלא קשר לתוצאת ההליך הפלילי (כלומר, אם יוסי זוכה), אבל יהיה לו קל יותר אם יוסי הורשע (מבחינת נטלי ההוכחה השונים בפלילים ובמשפט אזרחי). מצד שני, המדובר בטרחה נוספת הכרוכה בניהול המשפט על חשבונו.
· זו טעות להתייחס לקנס כאל אפשרות. הקנס משולם לאוצר המדינה.
חלק ב'

1. בריחה – סעיף 257 
ניתוח העבירה
התנהגות: בריחה.

נסיבות: הבריחה היא ממשמורת חוקית; האדם נתון במשמורת בשל עבירה פלילית.

נסיבה מחמירה: האדם מואשם או מורשע בפשע.

היסוד הנפשי: נדרשת מחשבה פלילית (ס' 19): מודעות להתנהגות ולהתקיימות הנסיבות.

יישום – אלי
יסוד עובדתי

התנהגות: 
לפי פס"ד מזרחי, יסוד ה"בריחה" אינו מתפרש כהימלטות פיזית בלבד, אלא ככל "השתחררות שלא כדין" מכבלי המשמורת. בענייננו, ניתן לגרוס שעצם יציאתו של אלי את הכלא לחופשה מהווה "בריחה" שכזו, שכן החופשה הושגה במרמה כך שהיציאה מהכלא היא לא נעשתה כדין (יש לשים לב שמעשה הזיוף כשלעצמו, או בקשת החופשה תוך שימוש במסמך המזויף כשלעצמה, אינם מהווים "בריחה", אלא אולי היציאה מהכלא על-יסוד המרמה). אפשרות זו אינה נקייה מספקות (שכן היא דורשת להתעלם מהעובדה שאלי בכל זאת קיבל אישור להימצא מחוץ לכלא), ומעוררת שאלות גם מתחום המשפט המנהלי שטרם למדתם.

לחלופין, לאור ההלכה שנקבעה בפס"ד מזרחי, אם לא ברח בעצם היציאה מהכלא, הרי שבוודאי ביצע אלי את התנהגות ה"בריחה" במחדלו מלשוב אל הכלא בתום החופשה בת 48 השעות שאושרה לו (יש לשים לב שאם ביצע את הבריחה בעצם היציאה מהכלא – הרי שאלי השתחרר מכבלי המשמורת כבר אז, כך שאי-החזרה אינה מהווה "בריחה" נוספת). במקרה זה נראה שהחובה לחזור אל הכלא (שהפרתה עושה את המחדל למעשה עניש) מעוגנת בסעיף העבירה עצמו. 
נסיבות:
לעניין המשמורת החוקית, הרי שבשתי החלופות ההתנהגויות שתוארו לעיל, דרישה נסיבתית זו מתמלאת. לעניין ה"בריחה" שבעצם היציאה מהכלא לחופשה שהושגה במרמה אין כל קושי, שכן ההימלטות של אלי הייתה ממצב פיזי שבו היה אסיר בכלא, ונתון תחת פיקוח ושליטה. לעניין ה"בריחה" שבאי-החזרה לכלא בתום החופשה, הרי שלפי פס"ד מזרחי, עם תום החופשה חזר אלי להיות במצב של "משמורת חוקית" במובנה הנורמטיבי – דהיינו "שלילת חופש התנועה, בין אם קיימת שלילה בפועל ובין אם לאו" – "שכן מרגע זה ואילך נשללת ממנו חירות התנועה. אין הוא רשאי לעשות כרצונו, ומוטלת עליו החובה לחזור לכלאו" (השאלה אם אף במהלך חופשה כדין אסיר מצוי ב"משמורת חוקית" הותרה בפס"ד מזרחי בצריך עיון). המשמורת בה היה אלי נתון (המאסר) הייתה חוקית, שכן המאסר הוטל על אלי בפסק דין חוקי (אם כי שגוי).
לעניין היסוד הדורש שהאדם היה במשמורת בשל עבירה פלילית, הרי שבענייננו אלי היה נתון במאסר בשל כך שהורשע על לא עוול בכפו בסדרת מעשי שוד (שוד היא עבירה פלילית – ס' 402). השאלה אם הנסיבה מתקיימת או לא תלויה בפרשנות המונח "בשל". ניתן לגרוס שנדרש קשר סיבתי בין עבירה פלילית שביצע האדם לבין המשמורת בה הוא נתון, ומשלא ביצע אלי עבירה פלילית אין לומר שהיה נתון במשמורת "בשל" עבירה פלילית. מאידך, ניתן לגרוס שהדרישה עניינה בעילתה של המשמורת, ואז נאמר שאלי היה נתון במשמורת בקשר לעבירה פלילית (שוד שאמנם לא ביצע, אך שהיווה את העילה למאסרו). תמיכה מסוימת לאופציה הפרשנית השנייה ניתן למצוא בנסיבה המחמירה, המתייחסת למצב שבו האדם אך הואשם בפשע (דהיינו לא נדרשת כאן הכרעה שיפוטית באשמה), ונראה כי גם מבחינה תכליתית תועדף הפרשנות הזו, שכן המשפט מעדיף מצב שבו ההכרעה באשר לשלילת חירותו של אדם תיעשה על-ידי בית המשפט וכי הכרעתו תצא אל הפועל בין אם היא מוצדקת ובין אם לאו (התכלית של הגנת הציבור מפני עבריינים אינה רלוונטית כאן, שכן מי שהורשע על לא עוול בכפו אינו מסכן במיוחד את הציבור).
נסיבה מחמירה:

העונש הקבוע לעבירת השוד הוא 14 שנות מאסר (ובנסיבות מחמירות אף יותר) (ס' 402). על כן, שוד הוא פשע (ס' 24). אלי הורשע בסדרה של מעשי שוד, ועל כן הוא הורשע בפשע, והנסיבה המחמירה מתקיימת.
היסוד הנפשי
מודעות להתנהגות: אם ה"בריחה" של אלי מתבטאת ביציאתו מהכלא לחופשה שהושגה במרמה, חזקה עליו שהיה מודע למעשה הפיזי של היציאה מהכלא (חזקת המודעות), וניכר מהעובדות שהוא היה מודע לכך שאת יציאתו השיג במרמה. אם הבריחה התבטאה באי-החזרה לכלא עם תום החופשה, ניתן להחזיק את אלי כמודע לכך שאינו חוזר פיזית לכלא (חזקת המודעות – ומה אם ישן ברגע בו הסתיימה חופשתו?).
מודעות לנסיבות: אם הבריחה היא ביציאה מהכלא – ניתן מכוח חזקת המודעות להחזיק את אלי כמודע לכך שבריחתו היא מהכלא בו הוא נתון במאסר (דהיינו להיותו נתון במשמורת חוקית). אם הבריחה היא באי-החזרה לכלא בתום החופשה, הרי שאם ידע אלי כי חופשתו היא ל-48 שעות בלבד (וסביר להניח שהדבר הודע לו כשניתנה לו החופשה) – ניתן כנראה להחזיקו כמודע ברגע אי-חזרתו לכך ש"בריחתו" היא ממשמורת חוקית (דהיינו – היה מודע לחובתו לחזור לכלא). במידה ופרשנו את הדרישה שהמשמורת בה נתון אלי תהיה "בשל עבירה פלילית" ככזו הנוגעת לעילתה של המשמורת, ניתן להחזיק את אלי כמודע להתקיימותה של נסיבה זו (סביר מאד להניח שהוא היה מודע לכך שנידון למאסר בעקבות הרשעתו בעבירה).
מודעות לנסיבה המחמירה: חזקה על אלי שהיה מודע לכך שהורשע במעשי שוד, ואלו מהווים כאמור פשע. ניתן לעורר את השאלה האם נדרשת מודעות מצידו לכך ששוד מהווה פשע דווקא.
סייגים
סייג לו עשוי אלי לטעון הוא סייג הצורך, בכך שהבריחה הייתה דרושה באופן מיידי להצלת חירותו מסכנה מוחשית של פגיעה חמורה הנובעת ממצב דברים נתון בשעת המעשה וכשלא הייתה לו דרך אחרת אלא לברוח. די ברור שלא נרצה להכיר בתחולתו של הסייג לעניינו של אסיר הבורח מהכלא כדי "להציל את חירותו" מהמאסר, אולם צריך למצוא עיגון חוקי לשלילת הסייג במצב זה. 
2. סיוע לבריחה – סעיף 258

ניתוח העבירה
לעבירה זו למעשה שלוש חלופות. החלופה הראשונה – זו שבס"ק 1 – עניינה בסיוע לבריחה (או לניסיון בריחה) ממשמורת חוקית. כדי לנתחה יש לקבוע האם הסיוע בו מדובר בעבירה זו הוא הסיוע במוגדר בסעיף 31. אם כן, הניתוח הוא:

התנהגות: כל מעשה שיש בו פוטנציאל לאפשר ביצוע של בריחה ממשמורת חוקית (או ניסיון לברוח ממשמורת חוקית), להקל עליו או לאבטח אותו וכו'.

נסיבות: המעשה נעשה קודם לבריחה (או ניסיון הבריחה) או במהלכה.
יסוד נפשי: בציר הקוגניטיבי נדרשת מודעות לטיבו הפיזי של המעשה, מודעות לפוטנציאל של המעשה להקל וכו' על ביצוע בריחה או ניסיון בריחה ממשמורת חוקית, ומודעות לכך שהמעשה נעשה קודם או במהלך ביצוע של בריחה או ניסיון לבריחה ממשמורת חוקית (כלומר – מודעות לתכנית העבריינית). בציר החפצי נדרשת מטרה לאפשר / להקל / לאבטח וכו' את הבריחה (או ניסיון הבריחה) ("כוונה לסייע").
אם אין העבירה שבסעיף 258(1) מפנה להגדרת הסיוע שבס' 31, נראה כי יש לנתחה בצורה הבאה: 
התנהגות: סיוע לבריחה או לניסיון לבריחה ממשמורת חוקית (דהיינו – כל מעשה שיש בו פוטנציאל להקל על בריחה ממשמורת חוקית).
נסיבות: הסיוע ניתן לבריחה של אסיר או לעצור.

יסוד נפשי: מחשבה פלילית: מודעות לטיב הפיזי של המעשה ולפוטנציאל שלו להקל על בריחה ממשמורת חוקית ומודעות לכך שההקלה היא על בריחה של עצור או אסיר.
ניתן לחשוב גם על דרכים אחרות לנתח את העבירה. למשל – ניתן לסבור כי נדרש כאן (להבדיל מהסיוע שבסעיף 31) כי ההתנהגות המסייעת תסייע בפועל. פרשנות זו תעשה את העבירה לתוצאתית (כאשר הסיוע לבריחה היא תוצאה של ההתנהגות). ניתן אף לסבור כי שלא כמו בסעיף 31, נדרשת בעבירה זו השלמה של הבריחה (או של הניסיון לברוח). אולם גם אם דרישה שכזו קיימת בסעיף, יש לשים לב שאם נגדיר את הבריחה / ניסיון הבריחה כתוצאה, משמעות הדבר היא שאנו מגבילים את העבירה למעשי סיוע שהם הכרחיים לביצועה של העבירה (שכן אז יידרש קשר סיבתי עובדתי בין התנהגותו של המסייע לעצם הבריחה או ניסיון הבריחה). זו הגדרה מצמצמת מאד של סיוע, ואין להניח שלכך כוונה העבירה דנן. 
בעבירה שבסעיף 258(2) קיימות שתי חלופות. הראשונה התנהגותית – "המכניס" – והשנייה תוצאתית – "גורם שיוכנס". הניתוח של החלופה ההתנהגותית:


התנהגות: הכנסה.


נסיבות: מה שמוכנס הוא דבר, והמקום אליו נעשית ההכנסה הוא בית סוהר.

יסוד נפשי: מחשבה פלילית. בציר הקוגניטיבי: מודעות להתנהגות ההכנסה, מודעות לכך שההכנסה היא של "דבר" ומודעות לכך שההכנסה היא לבית סוהר. בציר החפצי: כוונה מיוחדת / מטרה כלפי היעד של הקלה על בריחתו של אסיר או עצור.

החלופה התוצאתית:


התנהגות: כל מעשה.


תוצאה: דבר הוכנס לבית סוהר.


קשר סיבתי בין ההתנהגות לתוצאה.

יסוד נפשי: מחשבה פלילית. בציר הקוגניטיבי: מודעות לטיבה הפיזי של ההתנהגות, ומודעות לאפשרות שהמעשה יגרום לדבר להיות מוכנס לבית סוהר. בציר החפצי: פזיזות או כוונה כלפי התוצאה (כניסתו של הדבר לבית הסוהר), וכן כוונה מיוחדת / מטרה להקל כלפי היעד של הקלה על בריחתו של אסיר או עצור.
יישום – שמואל
את אחריותו של שמואל לסיוע לבריחה ניתן לבחון בכמה מישורים. לטעמי הדרך הפשוטה ביותר לבחון זאת היא לפי סעיף 258(2) בחלופה התוצאתית. על החלופות ההתנהגויות של העבירה אין שמואל עונה כשלעצמו, שכן הוא לא הכניס דבר – במובן התנהגותי – לבית הסוהר, והוא גם לא עשה כל מעשה שיש בו כדי לסייע לאלי לברוח מהמשמורת. מעשי זיוף החותמת ומסירתה לימימה לא סייעו לאלי לברוח כלל כשלעצמם, והם אף לא היו מסוגלים להקל על הבריחה אילולי מעשיה של ימימה. את מעשיה של ימימה לא ניתן לזקוף לחובתו של שמואל סתם כך. ניתן יהיה לעשות כן רק אם נראה בשמואל ובימימה כמבצעים בצוותא של הסיוע לבריחה (שאז מעשי ימימה נזקפים גם לשמואל), או אם נראה את שמואל כמבצע באמצעות אחר (ימימה) או אם נראה את ימימה ואלי כמבצעים בצוותא של הבריחה (שאז נראה את שמואל כמסייע לימימה ולאלי ב"בריחתם").
יסוד עובדתי: שמואל מסר חותמת שזייף לימימה וביקשה למסור החותמת לאלי, מה שעונה על הדרישה ההתנהגותית של "כל מעשה". התוצאה אירעה, שכן הוכנס דבר (החותמת) לבית סוהר. קש"ס עובדתי מתקיים, שכן אלמלא היה שמואל מוסר החותמת לימימה ומבקשה להעבירה לאלי, לא היה הדבר מוכנס לבית סוהר. קש"ס משפטי מתקיים אם אדם סביר היה צופה שמסירת החותמת לימימה תוך בקשה שתעבירה לאלי עשויה לגרום לחותמת להיות מוכנסת לבית הסוהר. יש מקום להרהר האם אדם סביר היה צופה את רשלנותם של הסוהרים שאולי נדרשת במקרה זה כדי להשיג את התוצאה, אולם נראה כי ייקבע שהדבר מצוי בתחום הצפיות הסבירה.
יסוד נפשי: בציר הקוגניטיבי חזקה על שמואל שהיה מודע למעשיו וניכר שהיה מודע לאפשרות שמעשיו יגרמו לחותמת להיות מוכנסת לבית הסוהר (אחרת הרי לא היה עושה את שעשה). בציר החפצי, ניכר מבקשתו של שמואל שהייתה לו כוונה שהחותמת תוכנס לבית הסוהר (שם מצוי אלי), כך שמתקיימת כוונה כלפי התוצאה (אף שדי בפזיזות). באשר למטרה, קשה לדעת מהעובדות הנתונות אם הייתה לשמואל כוונה מיוחדת להקל על בריחתו של אלי דווקא (להבדיל למשל מהשגת הטבות שונות באמצעות זיוף מסמכים רפואיים, או אם קבענו שעצם היציאה לחופשה אינה בריחה – אף להשגת חופשה במרמה). יחד עם זאת, קיימים רמזים לכך ששמואל היה מודע לתוכניותיו של אלי ("הוא ידע כבר מה לעשות עם זה"), ואם ידע על התוכנית לברוח נראה שאכן מטרתו הייתה להקל על הבריחה. אם לא חפץ שמואל ממש בבריחתו של אלי, לא נראה שמתקיימים התנאים להחלת הלכת הצפיות, שכן קשה להניח שידע שמעשיו יגרמו להקלה על בריחתו של אלי כאפשרות קרובה לוודאי (לצורך כך עלינו להניח למשל ששמואל היה משוכנע שימימה תצליח להבריח את החותמת לכלא).
אפשרויות נוספות: אם הקש"ס קיים אבל לא קיימת המטרה להקל על בריחה, ניתן אולי להרשיע את שמואל בעבירה לפי סעיף 257(1) (אם קבענו שלא נדרשת "כוונה לסייע" ופרשנו את הסיוע כעניין תוצאתי). אחרת, ניתן לבחון את אחריותו של שמואל בשל מעשיה של ימימה – בין אם כמשדל שלה (ואז מתעוררת שאלה האם מעשיו עלו כדי הפצרה או הפעלת לחץ) ובין אם כמבצע בצוותא. נראה שנוכח תרומתו האובייקטיבית כמו גם היותו הרוח החיה מאחורי הברחת החותמת, כאשר ימימה למעשה מבצעת את הוראתו – נסווגו כמבצע בצוותא (ואם נקבע שימימה פעלה ללא מחשבה פלילית – אולי אף כמבצע באמצעות אחר).
יישום – ימימה

ניתן לבחון את אחריותה של ימימה הן לפי החלופה ההתנהגותית שבסעיף 258(2), והן לפי החלופה שבסעיף 258(1).
סעיף 258(2):
יסוד עובדתי: ימימה מבצעת פעולה של הכנסה (התנהגות). מה שהיא מכניסה (חותמת, חולצה, ויש להניח שגם חפצים אחרים) מהווה "דבר" (נסיבה), וההכנסה היא לבית סוהר (נסיבה).
יסוד נפשי: מהעובדות עולה בבירור שיוכבד מודעת לכך שהיא מכניסה, לכך שמה שהיא מכניסה הוא דבר ולכך שההכנסה היא לבית סוהר וניתן על כן להחזיקה כמי שמודעת להתנהגותה ולהתקיימות הנסיבות. השאלה היחידה המתעוררת היא אם הייתה לה הכוונה המיוחדת להקל על בריחתו של אסיר או עצור (אלי בענייננו). ברור שימימה הכניסה את החותמת לבית הסוהר כדי לעזור לבעלה במשהו, ומהתנהגותה (הסתרת החותמת וההתחמקות מבדיקה) נראה כי הייתה מודעת לכך שהחותמת (ששמואל מסר לה שאלי יידע מה לעשות איתה) נועדה לצרכים אסורים כלשהם, אך אין זה ברור מהעובדות אם ידעה על תוכניתו של אלי לברוח. אם ידעה על תכנית הבריחה וקישרה בינה לבין הצורך בחותמת, ניתן להניח שהייתה לה המטרה להקל על הבריחה, ולו מכוח הלכת הצפיות (אם חלה על המטרה הנדרשת בעבירה זו). אם לא ידעה על תכנית הבריחה (אף אם חשדה שלכך נדרשת החותמת) לא ניתן לקבוע שהייתה לה הכוונה המיוחדת הנדרשת בעבירה, שכן מטרה להקל על ביצוע עבירה כלשהי אינה מספיקה.
סעיף 257(1):

יסוד עובדתי: מסירת החותמת המזויפת לאלי מקיימת את היסוד העובדתי של העבירה בבירור (לפי כל ניתוח מאלו שהוצעו לעיל).
יסוד נפשי: מבחינת הציר הקוגניטיבי, חזקה על ימימה שהייתה מודעת לכך שהיא מוסרת חותמת לידי אלי. באשר למודעותה לפוטנציאל של התנהגותה לסייע לבריחתו של אלי, ניתן לטעון כי אף אם לא הייתה לה ידיעה ברורה באשר לשימוש המדויק שמתכוון אלי לעשות בחותמת ואם זו אמורה לשמש אותו בבריחה דווקא, הרי שיהיה לה חשד שהחותמת תסייע לו בבריחה. אם אכן חשדה בדבר ונמנעה מלברר חשד זה, יש לראותה כמודעת לכך מכוח סעיף 20(ג)(1). אם נדרשת כוונה מיוחדת לסייע, מתעוררות אותן שאלות שהתעוררו בבחינת הכוונה המיוחדת בסעיף 258(2).
אפשרויות נוספות: ימימה מקיימת בעצמה, ובבירור, את היסוד העובדתי של העבירה, כך שלאחריותה שלה אין נפקא מינא אם פעלה לבד או בצוותא. אם לא מתקיים היסוד הנפשי של העבירה, וקבענו ששמואל ממלא אחר יסודות העבירה, ניתן אולי לבחון את האפשרות להטיל עליה אחריות כמסייעת לסיוע לבריחה שביצע שמואל. לצורך זאת עלינו לפרש עבירה זו כעבירה עצמאית ולא כנגזרת של עבירת הבריחה (שכן ברגיל סיוע לסיוע אינו עניש). נראה, עם זאת, שאם לא התקיים היסוד הנפשי של הסיוע לבריחה, לא יתקיים אף היסוד הנפשי של סיוע לסיוע לבריחה (לפי סעיפים 31 + 258(1) או לפי סעיפים 31 + 258(2)).
יישום – גבריאל

גבריאל הורה לתמר להכניס את ימימה לכלא מבלי לערוך עליה חיפוש. מעשה זה – כשלעצמו – לא סייע לאלי לברוח והיה בו כדי להקל על הבריחה רק משום שתמר נענתה להוראה ומשום שימימה העבירה לאלי חותמת. על כן, אם ימימה וגבריאל אינם מבצעים בצוותא של סיוע לבריחה לפי סעיף 258(1) (ולא נראה שיש בסיס לראותם כמבצעים בצוותא) ואם ימימה ואלי אינם מבצעים בצוותא של הבריחה, קשה לראות איך ניתן לראות את גבריאל אחראי לעבירה לפי סעיף 258(1), שכן היסוד ההתנהגותי לא התמלא בעניינו. החלופה המתאימה ביותר לעניינו היא זו התוצאתית שבסעיף 258(2).
יסוד עובדתי: כאמור לעיל, גבריאל מורה לתמר להכניס את ימימה לכלא ללא עריכת חיפוש על גופה. התנהגות זו עונה על היסוד ההתנהגותי הכללי שבעבירה. התוצאה מתרחשת, שכן החותמת (דבר) הוכנס לבית הסוהר. מבחינת קש"ס עובדתי, יש לשאול האם אלמלא הוראתו של גבריאל הייתה החותמת מוכנסת לכלא. מהעובדות עולה שהסיבה היחידה שלא נערך חיפוש על-ידי תמר היא הוראתו של גבריאל, כך שיש מקום להניח שאלמלא מעשהו היה מבוצע חיפוש. האם החיפוש היה מונע את הכנסת החותמת? אם הוראות הכלא אוסרות על הכנסת חפצים שכאלו, יש להניח שכן ואם אין איסור כזה, יש להניח שלא. בהנחה שקיים איסור על הכנסת חותמות לכלא על-ידי מבקרים, מתקיים קש"ס עובדתי. האם קיים קש"ס משפטי? נראה שכן, הרי אדם סביר בנעליו של גבריאל היה צופה שהוראתו לסוהרת זוטרה ממנו תבוצע, והיה צופה שהימנעות מחיפוש על גופה של מבקרת עשוי לגרום לכך שיוכנס דבר לבית הסוהר (הרי לשם מניעת תוצאות שכאלו נערך החיפוש מלכתחילה...).
יסוד נפשי: בציר הקוגניטיבי: חזקה על גבריאל שהוא מודע למעשהו. האם היה מודע לאפשרות שהוראתו לתמר תגרום לכניסתו של דבר לבית הסוהר? אין זה ברור מהעובדות המתוארות אם הייתה לגבריאל מודעות שכזו. ייתכן כי סמך על ימימה והיה בטוח שאין ברשותה חפצים שהכנסתם לכלא אסורה ועל כן היה משוכנע שאין בהוראתו לתמר כדי לגרום להכנסתו של דבר לבית הסוהר שלא היה מוכנס לאחר חיפוש. ייתכן מאידך, שגבריאל היה מודע לסיכון שימימה תנצל את היעדר החיפוש כדי להכניס דבר לכלא, אך החליט לקחת את הסיכון. בציר החפצי: אם היה גבריאל מודע לאפשרות שהוראתו לתמר תגרום להכנסת דבר לכלא, נראה כי היה קל דעת כלפי תוצאה זו: הוא קיווה שלא יוכנס דבר שהכנסתו אסורה, אולם לקח סיכון בלתי סביר שכך יקרה (הסיכון הוא בלתי סביר שכן נדמה שהתועלת שבהימנעות מחיפוש על גופן של נשים המבקרות בכלא וטוענות שהן הרות ומרגישות לא טוב, על חוסר הנעימות המסוים הכרוך בכך, אינה מצדיקה את הסיכון שאלו תברחנה חפצים אסורים לתוך הכלא, על הסכנות הרבות והחמורות הכרוכות בכך). באשר לכוונה המיוחדת הנדרשת (מטרה להקל על בריחתו של אסיר או עצור), קשה להאמין שלגבריאל, עם כל חיבתו לאלי, הייתה מטרה שכזו. הלכת הצפיות (גם אם חלה) – לא תעזור, שכן לא נראה שגבריאל האמין שקיימת הסתברות קרובה לוודאי שהוראתו לתמר תגרום להקלה על בריחתו של אלי.
אפשרויות נוספות: ניתן לבחון את אחריותו של גבריאל כמסייע לימימה (סיוע לסיוע לבריחה) אם הסיוע לבריחה היא עבירה עצמאית (וניכר שלפחות החלופה שבסעיף 258(2) היא אכן עבירה עצמאית). בנוסף, ניתן לבחון אחריותו של גבריאל לניסיון לשדל את תמר לעבור עבירה (עצמאית) של סיוע לבריחה (אם תמר לא עברה את העבירה) או לשידולה (אם עברה את העבירה). לראותו כמבצע בצוותא לא יוסיף דבר, שכן את היסוד העובדתי מילא בעצמו והבעיה המתעוררת היא ביסוד הנפשי. במידה ותמר מקיימת את יסודות העבירה אך נהנית מצידוק, ניתן לראות את גבריאל כמבצע באמצעות אחר. אולם בכל המקרים הללו, עדיין תיוותר הבעיה של היעדר קיומה של מטרה (מטרה לסייע לבריחה, מטרה לסייע לסיוע לבריחה או מטרה שתמר תסייע לבריחה).
סייג: אם גבריאל מוסמך להורות על הימנעות מביצוע חיפוש על מבקרים, הוא ייהנה מסייג הצידוק (סעיף 34יג(1)) אף אם מילא אחר יסודות העבירה.

יישום – תמר
החלופה המתאימה לתמר – כמו לגבריאל – היא זו התוצאתית שבסעיף 258(2). אף בעניינה, קשה לראות כיצד התנהגותה – כשלעצמה – סייע לבריחה. 

יסוד עובדתי: לא ברור מתיאור העובדות אם היה כאן מעשה (למשל – פתחה לימימה דלת), או שעסקינן במחדל. לכל הפחות, עסקינן במחדל מלערוך חיפוש על גופה של ימימה, והחובה לערוך חיפוש שכזה מקורה בתפקידה של ימימה כסוהרת. התוצאה התרחשה, והדיון בקש"ס זהה לחלקו השני של הדיון שנעשה בעניינו של גבריאל.
יסוד נפשי: בציר הקוגניטיבי, תמר מודעת לכך שהיא נמנעת מלערוך חיפוש על גופה של ימימה. האם היא מודעת לאפשרות שהימנעות זו תגרום להכנסתו של דבר לבית הסוהר? כן, שהרי היא חושדת שימימה מתחזה לחולה כדי להימנע מהחיפוש. לא נדרשת מודעות מצידה לאפשרות שתוכנס חותמת דווקא, שכן די בהגדרת העבירה שיוכנס "דבר". בציר החפצי, ניכר כי תמר קלת דעת לגבי התוצאה אולם אף לה אין את הכוונה המיוחדת הנדרשת – לא היה ברצונה להקל על בריחתו של אסיר או עצור. אף בעניינה לא נראה שניתן להחיל את הלכת הצפיות (אף אם זו חלה על המטרה הנדרשת בעבירה), שכן לא הייתה בטוחה שימימה מנסה להבריח דבר אלא רק חשדה בכך, מה גם שלא היה לה חשד ברור מה בדיוק מסתירה ימימה (אולי סמים למשל?) כך שאף אם ראתה אפשרות שההימנעות מחיפוש תוביל להכנסת חפץ שיקל על בריחתו של אסיר, אין לומר כי ראתה את השגתו של יעד זה כאפשרות קרובה לוודאי.
אפשרויות נוספות: אף כאן ניתן לבחון את אחריותה של תמר לסיוע לימימה לסייע לבריחה, 
או לסיוע לגבריאל לסייע לבריחה (אולם לא לסיוע לסיוע לסיוע לבריחה...) אולם גם אפשרויות אלו תיפולנה על היעדר המטרה הנדרשת.

סייג: אף אם תמר עברה את העבירה, היא תעלה בוודאי טענה של צידוק לפי סעיף 34יג(2) (צוין שתפקידה הוא לערוך חיפוש על גופן של כל המבקרות, כך שאין היא מוסמכת להימנע מביצוע החיפוש ועל כן לא יעמוד לה הצידוק שבסעיף 34יג(1)). לצורך בחינתו של סייג זה יש לבחון האם אמירתו של גבריאל היוותה צו (נראה שכן), ואם גבריאל היה רשות מוסמכת שתמר הייתה חייבת לפי דין לציית לה. אם תמר חייבת ברגיל לציית לפקודותיו של גבריאל, שהינו סוהר בכיר ממנה, יעמוד לה הסייג, שכן לא נראה שהוראתו של גבריאל להימנע מחיפוש על מבקרת בכלא מהווה פקודה "בלתי חוקית בעליל". לפי המבחנים שהותוו בפסיקה.
3. סיוע לאחר מעשה – סעיף 260 + 261

ניתוח העבירה

התנהגות: מקבל את פלוני או עוזר לפלוני (שתי התנהגויות חלופיות). 

נסיבה: אותו פלוני עבר עבירה (למעט חטא). נסיבה זו נדרשת לאור הדרישה "היודע שפלוני עבר עבירה": אלמלא נדרש שפלוני באמת ביצע עבירה, לא היה נעשה שימוש במילה "ביודע" אלא "הסבור", "החושב" וכדומה. בנוסף, חשוב להדגיש שהידיעה שפלוני עבר עבירה אינה נסיבה. ידיעה היא עניין שביסוד נפשי, ולא עניין הנבחן ביסוד העובדתי (בפס"ד הר-שפי נדונה האפשרות שלידיעה בסעיף 262 מימד "עובדתי" אולם שם המטריה שונה – ה"עובדתיות" שם עניינה ביצירת חובה לצורך המחדל, ואין לכך רלוונטיות לענייננו). רבים מכם ניתחת את הידיעה כנסיבה (ורק מעטים בחנו את שמתבקש מכך ביסוד הנפשי – מודעות של רונית לכך שהיא יודעת שאלי עבר עבירה, שהיא דרישה שונה במקצת ממודעותה לכך שאלי עבר עבירה).
נסיבה מחמירה: אותו עבר עבירה שהיא פשע (סעיף 261(1)).

יסוד נפשי: מחשבה פלילית (ס' 19): מודעות להתנהגות וידיעה של הנסיבה (ומודעות לנסיבה המחמירה אם רוצים להשתמש בה) בציר הקוגניטיבי. נדרשת כוונה שהאדם לו עוזרים או שאותו מקבלים יימלט מעונש. לפי שלא נדרשת הימלטותו כתוצאה, עסקינן בכוונה מיוחדת / מטרה לפי סעיף 90א(2).

סייגים מיוחדים: קיים סייג מיוחד בעבירה לבן-זוגו, הורהו, בנו או בתו של אותו פלוני עבריין (ניתן לראות בכך גם נסיבה: אותו פלוני אינו אחד מבני המשפחה הללו). בנוסף, קיים סייג לאישה שעברה את העבירה בנוכחותו ובמרותו של בעלה, שהשתתף בעבירה שעבר אותו פלוני.
יישום – רונית

יסוד עובדתי

התנהגות: אין זה לגמרי ברור מהי ה"קבלה" עליה מדבר הסעיף ונראה שהכוונה היא לנתינת מחסה לעבריין, וזאת רונית לא עשתה בענייננו. החלופה המתאימה היא אפוא החלופה של "עזרה". האם רונית עזרה לאלי? היא פגשה בו פעמיים, ונתנה לו מזון. אין זה ברור מלשון הסעיף האם די בעזרה כלשהי או שנדרש שהעזרה תהיה קשורה להימלטות מעונש (האם היינו אומרים שרונית עזרה לאלי אם העזרה הייתה בפתרון תשבץ?), אולם בכל מקרה נראה כי מתן מזון לאלי עונש על דרישת העזרה בענייננו בשני המקרים, שכן אלי היה רעב וקבלת המזון עזרה לו לשרוד ולהימנע מתפיסה.
נסיבה: אלי עבר מספר עבירות שאינן חטא: זיוף (ס' 418), שימוש במסמך מזויף (ס' 420), קבלת דבר במרמה (ס' 415), ובריחה (ס' 257) (לפחות בפגישה השנייה שהתקיימה לאחר שחלפו 48 השעות של החופשה "המאושרת" ואם עצם היציאה מהכלא היוותה עבירה – גם בפגישה הראשונה). יש לשים לב שאלי לא עבר עבירה של שוד (הוא הורשע על לא עוול בכפו).
נסיבה מחמירה: אלי הורשע בשוד, שהוא פשע, ולכן העונש הקבוע לעבירת הבריחה שביצע הוא 7 שנות מאסר (ס' 257(1)), מה שעושה את הבריחה לפשע (ס' 24(1)). גם קבלת דבר בנסיבות מחמירות היא פשע, והזיוף או השימוש במסמך מזויף הם פשעים אם נעשו ב"נסיבות מחמירות".

יסוד נפשי
מודעות להתנהגות: חזקה על רונית שבשתי ההזדמנויות הייתה מודעת לכך שהיא נותנת לאלי מזון. האם הייתה מודעת שבכך היא עוזרת לו? הדבר תלוי בפרשנות שנתנו למונח "עזרה". 
אם הכוונה היא לעזרה כלשהי, הייתה רונית מודעת לכך, שכן אלי אמר לה שהוא רעב וביקש מזון. אם נדרשת עזרה בהימלטות, הרי שמודעותה של רונית לכך שהיא עוזרת לאלי בהימלטות מעונש תלויה במודעותה לכך שהוא נמלט מעונש. בהקשר זה יש להביא בחשבון את ידיעתה בפגישה הראשונה שהוא יצא זה מקרוב מהכלא. אולם ייתכן בהחלט שסברה שהוא יצא לחופשה או שסיים לרצות את עונשו, כך שקשה לומר אם בשלב זה הייתה מודעת לכך שהיא עוזרת לו להימלט מעונש או אף חשדה בכך. בפגישה השנייה יש להוסיף לכך את אמירתו את שמואל ממנה משתמע שלאלי יש "בעיות עם החוק", ואת מראהו המוזנח עת התדפק על דלתם וביקש מזון. ייתכן בהחלט שבפגישה זו עלה אצל רונית חשד שאלי נמלט מעונש ואם כך הרי שלכל הפחות עצמה עיניה באשר לכך שהיא עוזרת לו בהימלטות.
ידיעה של הנסיבה: הידיעה נדרשת במפורש בסעיף, אולם לא נראה שמדובר במשהו מעבר לדרישה הרגילה למודעות לנסיבה. אמנם בפס"ד הר-שפי נקבע כי לעניין הידיעה הנדרשת בסעיף 262 אין די בעצימת עיניים אלא שיש להוכיח ידיעה ממש, אולם הלכה זו נפסקה על רקע הקשיים הייחודיים שמעוררת העבירה של אי-מניעת פשע, ולא נראה שקיימת הצדקה לפרשנות מצמצמת שכזו אף בעניינה של עבירה "קונבנציונאלית" זו. האם ידעה רונית שאלי עבר עבירה (שאינה חטא)? נשאלת השאלה כמה ספציפית צריכה להיות המודעות. ספק אם קיימים אנשים רבים שלא עבירות, וקשה להאמין שרונית חשבה שלפניה עומד צדיק הדור. אולם ייתכן שנדרשת ידיעה אודות עבירה ספציפית שעבר. לענייננו, אין זה ברור מה טיב מודעותה של רונית לעבירות שעבר אלי. היא ידעה שיצא מהכלא, ויש להניח שכחבר של בעלה ידעה משהו על קורותיו, כך שייתכן מאד שטעתה לחשוב שעבר עבירה של שוד (אם כי תוכל לטעון שהאמינה בחפותו). אולם אם נדרשת מודעות ספציפית לעבירה שעבר, ידיעה זו לא תספק (שכן עבירת שוד דווקא לא נעברה על-ידי אלי). לא ידוע אם הייתה מודעת לזיוף המסמך, ולא הייתה לה דרך לדעת על כך אלא אם כן בעלה סיפר לה על התכנית. בפגישה השנייה, בהתחשב באמירתו של שמואל על ה"בעיות עם החוק" וממראהו של אלי, ייתכן בהחלט שעלה ברונית החשד שאלי ביצע עבירה של בריחה (ובשלב זה בוודאי באמת ביצע עבירה זו).
מודעות לנסיבה המחמירה: בהתייחס לעבירת הבריחה, נראה שהייתה לפחות עצימת עיניים מצד רונית לכך שאלי עבר עבירה שהיא פשע. שהרי אם הייתה מודעת לכך שברח ממשמורת חוקית ולא חשבה שהיה כלוא בשל חטא או עוון דווקא, הרי שלפחות חשד שברח ממשמורת חוקית בשל פשע היה לה.
כוונה מיוחדת: האם מטרתה של רונית הייתה שאלי יימלט מעונש? כל עוד לא הייתה מודעת לכך שאלי ברח ממאסרו, די ברור שלא הייתה לה מטרה שכזו, שכן כלל לא ידעה שיש בכוונתו להימלט מעונש. גם אם ידעה על הבריחה (למשל אם קבענו שבפגישה השנייה הייתה מודעת לכך שברח מכוח הדוקטרינה של עצימת עיניים) קשה לקבוע מהעובדות שתוארו אם הייתה לה מטרה שיימלט מעונש. התנהגותה כלפי אלי הייתה מסויגת למדיי (עד שבעלה אף "נזף" בה על כך) ואין סיבה מיוחדת להניח שחפצה שעזרתה תוביל להצלחתו להימלט מעונש. גם אם הלכת הצפיות חלה על דרישת הכוונה המיוחדת בעבירה זו, אין מקום להניח שהייתה מודעת לכך שעזרתה במתן מזון תוביל קרוב לוודאי להימלטותו של אלי מעונש (שהרי גם אם לא הייתה נותנת לו מזון היה עדיין יכול להימלט, וגם נתינת הכריכים לא הבטיחה את הימלטותו, שכן גם אסיר נמלט שבע עשוי להיתפס...).
סייגים: הסייג הרלוונטי היחיד הוא הסייג השני הקבוע בסעיף עצמו (לגבי הסייג הראשון – רונית אינה בת-זוגו, אימו או ביתו של אלי). ייתכן כי שמואל, בעלה של רונית, השתתף בעבירה שביצע אלי (נשאלת השאלה האם העובדה שעבר עבירה של "סיוע לבריחה" מספיקה כדי לומר שהיה שותף לעבירת הבריחה. ניתן אולי לראותו כמסייע לזיוף באמצעות ימימה, אולם על עבירה זו ספק אם רונית ידעה). בפגישה הראשונה עזרה רונית לאלי שלא במרותו של שמואל (לגבי הנוכחות נשאלת השאלה האם העובדה ששמואל ישן בחדר הסמוך עושה אותו ל"נוכח"), כך שהסייג לא יעמוד לה אם עברה עבירה באותה הזדמנות. בפגישה השנייה ניתן אולי לטעון כי עזרה "במרותו" של שמואל בעלה (נשאלת השאלה מהי דרישת ה"מרות" כאן – יש לשים לב שחרף נזיפתו של שמואל, רונית לא עזרה לאלי בפעם השנייה יותר משעזרה לו בפעם הראשונה). יחד עם זאת, העזרה לא ניתנה בנוכחותו של שמואל, כך שהסייג לא יעמוד לרונית גם בפעם השנייה (אם בכלל עברה עבירה).
4. סירוב לעזור במניעת עבירות – סעיף 263

ניתוח העבירה
התנהגות: יש כאן שתי חלופות התנהגותיות:

1) סירוב להגיש עזרה במניעת עבירות או במעצרו של אדם או במניעת הברחתו או בריחתו.
2) הימנעות מלהגיש עזרה לפי היכולת במניעת עבירות או במעצרו של אדם או במניעת הברחתו או בריחתו. זהו מחדל, כאשר החובה לפעול מעוגנת בסעיף עצמו.
נסיבות: 
1) הנאשם נצטווה לעזור במניעת עבירות או במעצרו של אדם או במניעת הברחתו או בריחתו.
2) הציווי היה מפי עובד ציבור, שוטר או אדם אחר.
3) הציווי היה כדין.
יסוד נפשי: זוהי עבירה התנהגותית שבה נדרשת מחשבה פלילית לפי ס' 19. דהיינו, נדרשת מודעות להתנהגות ומודעות לנסיבות.

יישום - חגי
יסוד עובדתי
התנהגות: ניתן אולי לגרוס כי נפנוף העט היווה "סירוב" לעזור למשה, אולם נראה כי החלופה המחדלית היא שנתמלאה. חגי אכן נמנע מלעזור לפי יכולתו במעצרו של אלי או במניעת בריחתו (לא נראה שהייתה לו מגבלה פיזית שמנעה ממנו לתפוס את אלי כפי שנתבקש לעשות).
נסיבות:

1) פנייתו של משה אל חגי נעשתה בלשון ציווי ("תפוס אותו!") וניתן לטעון שמדובר בציווי לעזור במעצרו של אלי או במניעת בריחתו (זוהי הייתה כנראה כוונתו של משה, שכן האמירה באה על רקע זיהויו את אלי כשודד הנמלט). ניתן היה לתהות האם מדובר באמת בציווי לעזור ("עזרה" מניחה איזושהי פעולה משותפת. מה עשה משה?).
2) משה הוא סוכן ביטוח. הוא אינו שוטר, ואינו עובד ציבור. יחד עם זאת, משה הוא בהחלט "אדם אחר", כך שהנסיבה מתקיימת.
3) מהי משמעות הדרישה שהציווי יהיה כדין? במקרה שלפנינו, עסקינן בדרישה של סמכות – נדרשת שהמצווה היה מוסמך לצוות על אדם לעזור לו במניעת עבירות, במעצרו של אדם וכו' (זו לא דרישה לכך שהציווי לא יהיה בלתי-חוקי במובן שהציווי אינו עבירה או עוולה, שכן אין כל סיבה ש"ציווי" יהיה בלתי חוקי מלכתחילה). האם משה היה מוסמך להורות לחגי לעזור במעצרו של אלי או במניעת בריחתו? ספק רב אם יש בידו סמכות כזו כאדם פרטי.
יסוד נפשי
מודעות להתנהגות: נתון שאינו חושש להמרות את פיו של משה "השוטר", ומכאן שהיה מודע להימנעותו מלעזור לו.

מודעות לנסיבות:
1) האם היה חגי מודע לכך שנצטווה לעזור במעצרו של אדם או במניעת בריחתו? "תפוס אותו!" זו לא אמירה מאד מפורשת מבחינת תכלית התפיסה המצווה, אולם לפי שחגי סבר שמשה שוטר, ייתכן בהחלט שלפחות חשד שהוא נדרש לעזור במעצרו של אדם או במניעת בריחתו, שכן אלו תכליות הגיוניות שלמענם יבקש שוטר מאדם לתפוס אדם אחר. אם הבין חגי את אמירתו של משה כציווי לעזור במעצרו של אדם או במניעת בריחתו, או אם חשד שכך נצטווה לעשות (הוא לא בירר חשד זה), הרי שהיה מודע להתקיימותה של נסיבה זו.
2) חגי חשב שמשה הוא שוטר. עניין זה מעלה בעייתיות מסוימת, הנוגעת לדרך בה יש לנתח נסיבות חלופיות. ניתן לטעון מחד שהדרישה היא לנסיבה יחידה של היות המצווה "שוטר או אדם אחר", נסיבה זו התקיימה (משה הוא "אדם אחר" ועל כן לוגית הוא גם "שוטר או אדם אחר") וחגי היה מודע להתקיימותה (סבר שמשה הוא שוטר, ומכאן לוגית היה מודע לכך שמשה הוא "שוטר או אדם אחר"). מנגד, ניתן לטעון כי נדרשת חפיפה בין הנסיבה שהתקיימה לנסיבה שהנאשם היה מודע להתקיימותה. לפי גישה שכזו יש בעבירה חלופה של "מי שנצטווה כדין על ידי שוטר לעזור ב... ונמנע..." שלא התקיימה כי משה אינו שוטר, וחלופה של "מי שנצטווה כדין על ידי אדם אחר לעזור ב... ונמנע..." שלא התקיימה כי חגי לא היה מודע לכך שמשה הוא "אדם אחר" (דהיינו לא שוטר או עובד ציבור). טענה של טעות (אם היא רלוונטית כשהטעות נוגעת ליסוד מיסודות העבירה) לא תסייע לחגי, כי לפי מצב הדברים שדימה הוא נושא באחריות.
3) האם חגי היה מודע לכך שהציווי הוא כדין? לפי שהניח שמשה הוא שוטר, יש להניח שסבר שהציווי הוא כדין. על כן אילו היה הציווי באמת כדין, המודעות לנסיבה זו התקיימה.
ניסיון
אם המסקנה היא שהעבירה לא הושלמה בשל החסר ביסוד העובדתי (העובדה שציוויו של משה כאדם פרטי לא היה ציווי כדין), יש מקום לדון באחריותו של חגי לניסיון (בלתי צליח) לסרב לעזור במניעת עבירות, שכן חגי טעה לחשוב שמשה הוא שוטר – שאז הציווי היה כדין והעבירה הייתה מושלמת – ו"לענין נסיון, אין נפקה מינה אם עשיית העבירה לא היתה אפשרית מחמת מצב דברים  שהמנסה לא היה מודע לו או טעה לגביו" (ס' 26). מתעוררת בהקשר לכך השאלה האם התמלא היסוד העובדתי של הניסיון לסרב לעזור במניעת עבירות: היכן עובר קו הגבול בין הכנה להתחלת הביצוע כשהעבירה המושלמת היא מחדלית? האם נדרש "מעשה גלוי" לצורך ניסיון כשלא נדרש "מעשה גלוי" לצורך העבירה המושלמת? בהקשר ליסוד הנפשי, נראה כי המטרה להשלים את העבירה מתקיימת מכוח הלכת הצפיות (שהרי חגי היה משוכנע שמשה הוא שוטר, ועל כן ראה – בטעות – את האפשרות שמחדלו יוביל להשלמת העבירה כאפשרות קרובה לוודאי).
סייג
הסייג המתעורר בהקשר זה הינו סייג אי-השפיות הדעת (ס' 34ח). כדי שייהנה חגי מסייג זה נדרשים מספר תנאי. ראשית, נדרש שבשעת המעשה סבל חגי מ"מחלה שפגעה ברוחו". 
לפי הפסיקה, הכוונה היא להפרעה המסווגת כ"מחלת נפש" (פסיכוזה). שנית, נדרש שבשעת המעשה היה חגי חסר יכולת של ממש להבין את אשר הוא עושה, להבין את הפסול שבמעשו או להימנע מעשיית המעשה. שלישית, נדרש שחוסר יכולת זו תנבע ממחלת הנפש האמורה.

באשר לתנאי הראשון, סכיזופרניה היא אכן מחלת נפשי, כך שתנאי זה מתקיים אצל חגי.

באשר לתנאי השני, נראה שזה אינו מתקיים. ראשית, ניכר כי חגי הבין את אשר הוא עושה 
(או יותר נכון בענייננו – את מה שהוא לא עושה), שכן מתואר שלא חשש להמרות את פיו של "השוטר". מכאן שהיה מודע לכך שזה מה שהוא עושה. עד כמה שלא הבין שהוא ממרה את פיו של "אדם אחר" ולא שוטר, לא נראה שזה נובע מחוסר יכולת להבין את המעשה זאת (ובכל מקרה הדבר נגרם לא ממחלת הנפשי אלא מתחפושתו של משה). 

שנית, נראה שחגי מבין את הפסול שבמעשהו. העובדה שהיה משוכנע שיצליח בעזרת החייזרים להימלט מעונש – אין משמעה שהיה חסר יכולת של ממש להבין את הפסול שבמעשהו. למעשה, הדבר מעיד שלא רק שהייתה לו יכולת של ממש להבין את הפסול שבמעשהו, אלא שהוא אף הבין זאת היטב! שהרי עצם הסתמכותו על עזרתם של החייזרים שיצילוהו מעונש על המריית פיו של השוטר מעידה שסבר שמעשהו עניש – כלומר אסור. 
שלישית, אין כל סיבה לחשוב שחגי היה חסר יכולת של ממש להימנע מעשיית המעשה (בענייננו המחדל). אין כל אינדיקציה לכך שהיה לו דחף לאו בר כיבוש להימנע מלעזור למשה. החייזרים אמנם הבטיחו לו "חסינות", והם נותנים לו לעתים הנחיות, אך לא נאמר שהם ציוו עליו להימנע מלעזור למשה בצורה כזו שלא היה לו כוח רצון ולא היה יכול שלא להישמע להם. 
יצויין, כי אם חגי אכן היה חסר יכולת של ממש להבין את מעשהו, להבין את הפסול שבמעשהו או להימנע מעשייתו, נראה שהדבר בהחלט נובע ממחלת הנפש, כך שהדרישה לקשר סיבתי (עובדתי – אין עסקינן כאן בקש"ס משפטי) הייתה מתקיימת.
5. תקיפת שוטר בנסיבות מחמירות – סעיף 274

ניתוח העבירה
יש בעבירה זו שלוש חלופות. החלופה השלישית (ס"ק (3)) אינה רלוונטית לענייננו, ולכן ננתח רק את שתי החלופות הראשונות:
סעיף 274(1):

התנהגות: תקיפה.

נסיבות: הנתקף הוא שוטר; בשעת התקיפה הנתקף ממלא את תפקידו (כשוטר) כחוק.
יסוד נפשי: מדובר בעבירת מחשבה פלילית (סעיף 19). נדרשת מודעות להתנהגות ומודעות להתקיימות הנסיבות. כן נדרשת כוונה להכשיל את השוטר במילוי תפקידו או למנוע או להפריע את השוטר מלמלא את תפקידו. לפי שאין דרישה שהשוטר אכן יוכשל במילוי תפקידו או שימנע ממנו או שיופרע לו למלא את תפקידו, דרישה זו היא דרישה של מטרה / כוונה מיוחדת.

סעיף 274(2):

התנהגות: תקיפה.

נסיבות: הנתקף הוא שוטר; בשעת התקיפה הנתקף ממלא את תפקידו (כשוטר) כחוק; התוקף מזוין בכלי יריה, באלה, במקל, באבן או בכלי אחר.

יסוד נפשי: מודעות להתנהגות ומודעות להתקיימות הנסיבות.

יישום – חגי

סעיף 274(1):

יסוד עובדתי
התנהגות: האם תקף חגי את משה? סעיף 276 מפנה להגדרת התקיפה שבסעיף 378: "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". חגי לא הכה את משה, לא נגע בו, ולא דחף אותו. משה אמנם מועד ונשרט כתוצאה מההפתעה מנפנוף העט על-ידי חגי, אך אין הדבר רלוונטי כלל, שכן התקיפה מוגדרת התנהגותית (ולכן לא משנה מה נגרם לנתקף כתוצאה מהתקיפה), ונפנוף העט אינו עונה אחר הגדרת התקיפה (היה מי שראה בכך הפעלה של "כוח ההפתעה", אבל לא נראה שזה אחד ה"כוחות" בהן מדבר הסעיף...). 
נסיבות: משה אינו שוטר ומשה אינו ממלא בשעת התקיפה את תפקידו (כשוטר) כחוק). כלומר – גם הנסיבות לא מתקיימות.

יסוד נפשי

מודעות להתנהגות: חגי סבור שהעט בו הוא מנפנף הוא מקל קסמים מחשמל, והוא סבור שאמירת מילות הקסמים על-ידו יגרמו להפעלת הקסם וחשמולו של משה. יחד עם זאת, לא נראה שחגי חשב שהוא מתקיף את משה, שכן נראה כי הבין שלא הופעל כל כוח על גופו של משה. אמנם הפעלת כוח חשמלי בעקיפין ממלאת אחר אחת החלופות שבהגדרת התקיפה, וחגי היה מודע לכך שאין משה מסכים לכך, אולם נדרש שהכוח יופעל על גופו של המותקף, ומבחינתו של חגי מקל הקסמים הסתבר להיות "מקולקל" – הוא הופתע מכך, אבל הבין שמשה אינו מתחשמל כצפוי. כלומר – חגי לא חשב שהוא תוקף את משה.
מודעות לנסיבות: חגי סבר שמשה הוא שוטר, ונראה כי סבר שמשה ממלא את תפקידו כחוק אותה שעה (למשל – בתפיסת אנשים כמו אלי).

מטרה: לא ברור אם לחגי הייתה מטרה להכשיל את משה במילוי תפקידו, למנוע ממנו למלא את תפקידו או להפריע לו במילוי תפקידו. ניכר שלחגי לא היה כל רצון לעזור למשה במילוי "תפקידו כשוטר", אך יתכן שחגי היה אדיש להצלחתו של משה למלא בעצמו את תפקידו כהלכה. יחד עם זאת, נראה שחגי היה משוכנע שמעשיו יגרמו למשה להתחשמל (הוא הופתע מכך שמשה לא התחשמל). אם מקל הקסמים אמור היה מבחינתו לגרום ליותר ממכת חשמל קלה, נראה שהוא צפה כאפשרות קרובה לוודאי שנפנוף העט ואמירת מילות הקסם – וחשמולו של משה כתוצאה מכך – יגרמו להפרעה למשה במילוי תפקידו. אי לכך, באם חלה הלכת הצפיות על המטרה בעבירה זו (ויש להניח שהיא חלה – השיקולים כאן דומים למדי לאלו שהובילו להחלת הלכת הצפיות על העבירה של שיבוש מהלכי משפט בפס"ד אלגד) נראה את חגי כמי שהתכוון להכשיל או להפריע לשוטר במילוי תפקידו (או אולי אף למנוע משוטר למלא את תפקידו).

סעיף 274(2): 

יסוד עובדתי
התנהגות: ראו לעיל. לא מתקיימת.

נסיבות: לעניין השוטר ומילוי תפקידו – ראו לעיל. לא מתקיימות. לעניין הנסיבה הנוספת, יש צורך בפרשנות המונח "מזוין" ובפרשנות המונח "כלי אחר". מילולית, חגי החזיק "כלי אחר" – עט. אולם יש לבחון את תכליתה של העבירה של תקיפת שוטר בנסיבות מחמירות. עבירה של תקיפת שוטר קיימת בסעיף 273. הנסיבה של היות התוקף "מזוין בכלי אחר" באה להחמיר בעונשו של מי שתוקף שוטר. אם נפרש "מזוין" כהחזקה סתם ונפרש "כלי אחר" ככל חפץ, 
לא תהיה תקיפה של שוטר שאינה תקיפת שוטר בנסיבות מחמירות (אלא אם אדם ערום שאינו מחזיק דבר תוקף שוטר...). יתכן שיש לפרש "כלי אחר" ככלי שמקובל להשתמש בו כנשק. 
יתכן שזו המשמעות של היסוד של "מזוין". לפי הפרשנות שתיבחר יש לקבוע האם מתקיימת נסיבה זו.
יסוד נפשי

מודעות להתנהגות: ראו לעיל. לא מתקיימת.

מודעות לנסיבות: לעניין השוטר ומילוי תפקידו – ראו לעיל. לעניין המודעות לנסיבה הנוספת, שוב הדבר תלוי בפרשנות שניתנת למונח "מזוין" ולמונח "כלי אחר". חגי סבר שיתקוף את אלי באמצעות הפעלת מקל קסמים מחשמל. נראה שיש לראות זאת כמודעות לכך שהוא מזוין במקל או בכלי אחר.

ניסיון

העבירה של תקיפת שוטר בנסיבות מחמירות בבירור לא הושלמה. על כן, יש מקום לבחון האם עבר חגי עבירה של ניסיון לתקוף שוטר בנסיבות מחמירות. ניסיון זה, אם היה, הינו ניסיון בלתי צליח במיוחד. הניסיון אינו צליח בשני מובנים שונים: ראשית משום שמשה אינו שוטר (ולכן גם אם היה חגי דוקר את משה בסכין לא הייתה מושלמת תקיפת שוטר בנסיבות מחמירות). שנית, משום שחגי לא תקף את משה (ולכן גם אם משה היה שוטר לא הייתה מושלמת תקיפת שוטר בנסיבות מחמירות).

מעבר לאי-השלמתה של העבירה העיקרית, נדרש ביסוד העובדתי של ניסיון מעשה שחורג מהכנה. אם נבחן את מעשיו של חגי דרך תפיסתו שלו, הרי שבוודאי חרגו מעשיו מהכנה – הוא ביצע אף את "המעשה האחרון". הוא נפנף ב"מקל הקסמים" ואמר את מילות הקסם, וזה מקביל ללחיצה על ההדק של אקדח ללא נוקר: אלמלא ה"תקלה" במקל הקסמים, הייתה התקיפה מושלמת בהפעלת חשמל על גופו של משה ללא הסכמתו. אין נפקא מינה לעניין הניסיון לכך שנפנוף העט לא היה מסוגל להביא להשלמת התקיפה או לכך שמשה לא היה שוטר, שכן מצב דברים זה לא היה ידוע לחגי. יחד עם זאת, יש מקום להידרש לשאלה (שטרם הוכרעה בפסיקה) אם נדרש שהמעשה החורג מהכנה יהווה נקיטה ב"אמצעים מתאימים" להשלמת העבירה, כפי שנדרש קודם לתיקון 39, או שמא גם ניסיון בלתי צליח הנעשה ב"אמצעים אבסורדיים" כמו בענייננו הוא עניש. 
מבחינת היסוד הנפשי, נראה שמטרתו של חגי אכן הייתה להשלים את העבירה של תקיפת שוטר בנסיבות מחמירות. הוא היה משוכנע שמשה הוא שוטר והוא היה משוכנע שמעשיו יביאו להשלמת התקיפה. הייתה לו אף המטרה הנדרשת בסעיף 274(1) ולעניין סעיף 274(2) נראה שהיה משוכנע שהוא "מזוין בכלי אחר". לאור כל זאת, הרי שלפחות מכוח הלכת הצפיות נראה את חגי כמי שהתכוון לתקוף שוטר בנסיבות מחמירות.
סייג
לענייננו שוב רלוונטי הסייג של אי שפיות הדעת. רוב הדברים האמורים בהקשר זה לעיל נכונים אף לענייננו. בהקשר לעבירה הנוכחית יש מקום לטענה של חוסר יכולת של ממש להבין את המעשה. חגי הרי היה משוכנע שבנפנוף העט ואמירת "מילות קסם" הוא יגרום לאדם להתחשמל. יחד עם זאת, לא נראה שלכך מכוון הסייג, אלא דווקא למצב ההפוך (למשל אדם המחשמל אחר כשהוא אינו מבין זאת אלא חושב שמה שהוא עושה זה לנפנף בעט).
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