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מהו סדר דין? מה ההבדל בין בדר דין למשפט מהותי ומהי נפקות ההבדלים?
משפט מהותי הינו המשפט הקובע את החובות והזכויות המשפטיות. כלל מהותי הוא כלל הקובע מה אסור ומה מותר. כלל דיוני עוסק במימוש הכללים המהותיים. מבחינת ההבדל יש שני הבדלים עיקריים. כללים מהותיים תמיד יחולו פרוספקטיבית- מעתה והלאה. לעומת כללים דיוניים שיכולים לחול רטרואקטיבית. בדיני עונשין בדין המהותי- יש יוצאי דופן של חוקים מהותיים אך חלים רטרואקטיבית- ס' 4-5 שמדברים על עבירה שבוטלה או שונתה, לא ניתן שמישהו יישא בעונש על דבר שאינו פלילי עוד. אפשרות סטייה מכללים- מכללים מהותיים לא ניסטה וכך זה גם לגבי דינים אזרחיים. כלל מהותי הוא מהותי, לא נשנה את דיני החוזים עבור מקרה זה או אחר- כללים דיוניים במקרים מסויימים ביהמ"ש יכול לאפשר סטייה. בסד"פ התנאים בד"כ יהיו סמכות של בימ"ש ושלא נגרם עיוות דין כתוצאה מהסטייה
אם כך, כביכול עולה השאלה- האם ניתן לסטות מהכללים הדיוניים? אם ניתן, למה צריך אותם? אחת הסיבות היא עלות ההתדיינות- אם בכל מקרה נתחיל לדון במהו הכלל זה כמובן יסבך ויאריך את ההליכים. יש כללים שהם הבסיס. מניעת שרירות​ הכלל לא יכול להיות שרירותי כלפי אדם זה או אחר, חייב להיות איזשהו בסיס של שוויון, בסיס של כלל. יחד עם זאת יש אפשרות לסטות מהכלל כדי למנוע עיוות דין. אנחנו לא חיים בשרירותיות. מניעת רשלנות- נניח שכללים יהיו פלואידים- לעיתים מקפידים עליהם ולעיתים לא, למעשה הייתה כל הזמן רשלנות. אם זה כלל שבא להגן על זכויות נאשמים, ואפשר היה פעם להקפיד ופעם לא הייתה רשלנות. לכן חשוב שיהיו כללים.
אותם כללים בסד"פ נמצאים בעיקר בחקיקה ראשית. סד"פ והמשפט הכללי בכלל כרוך בפגיעה בזכויות אדם, אפילו חקירה או תשאול יכולה להוות פגיעה בזכויות אדם. לכן בעצם, היום לאור חוקי היסוד "החדשים" הדברים חייבים להיות מעוגנים בחקיקה ראשית.
מאפיין נוסף הוא שהרבה מאוד חוקים הם חוקים חדשים שנחקקו לאחר חו"י כבוד האדם (1992) כי הייתה הבנה שצריך להתאים את החקיקה לדרישות חוקי היסוד (לתכלית ראויה, מידתיות וכו').
בעשרים שנים האחרונות, ב"עידן החוקתי", הפך השיח בסד"פ לשיח חוקתי, והפך גם את ההתדיינות למאפשרת הרבה יצירתיות של סניגורים. מה שהיה בבר כללים ברורים, היום כבר עברנו לתחום שמותנה הרבה בשק"ד של שופטים.
ארבעת החוקים המרכזיים בקורס הם:
· חוק סדר הדין הפלילי (נוסח משולב)- 1982- החסד"פ
· פקודת סדר הדין הפלילי (מעצר וחיפוש)- 1969 – הפסד"פ. הפקודה עוסקת בנושא של חיפושים, סמכויות נלוות לחקירות, תפיסת חפצים, חיפושים במחשב, חיפושים על בגדים וכו'. בעבר היא עסקה במעצרים לפני הגשת כתב אישום ובחיפוש בגוף (עבר לחוק המעצרים).
· חוק סדר דין פלילי (סמכויות אכיפה- מעצרים)- 1996.- חוק המעצרים. החוק מעגן בתוכו את כל ההוראות הקשורות במעצרים.
· חוק סדר דין פלילי (סמכויות אכיפה- חיפוש בגוף החשוד ונטילת אמצעי זיהוי )- 1996. חוק החיפוש.
המשפט החוקתי השפיע על סד"פ הן בחקיקה והן בפסיקה. המון פסקי דין שניתנו בהרכבים מורחבים הם בתחום סד"פ.
שלבי ההליך הפלילי:
ניתן לחלק את ההליך הפלילי לארבעה שלבים.
1. חקירה- שלב החקירה חולשת עליו הרשות החוקרת. כמובן שאנו נדבר בעיקר על המשטרה אך יש רשויות נוספות.
2. העמדה לדין- על שלב זה חולשת התביעה. למעשה רוב התביעה היא תביעה משטרתית, רק אחוזים נמוכים- בתיקים רציניים זה תיקי פרקליטות. יש הוראות מדוייקות אילו תיקים הולכים למי. יש תביעה שאינה המשטרה ואינה הפרקליטות- כמו רשויות המיסים, עיריות וכו'.
3. משפט- זהו השלב של הערכאה הדיונית. שלב המשפט עצמו (שלום או מחוזי). 
4. הליכי פוסט משפט- בשלב זה מתקבלים ערעורים, משפטים חוזרים ודיון נוסף. הדבר השגרתי יותר הוא נושא הערעור, ערעור ראשון הוא בזכות. הליכי פוסט משפט נדירים יותר- דיון נוסף- יש הוראה בחוק בתי המשפט, במקרה בוא פסק ביהמ"ש בשלושה, אפשר לבקש דיון נוסף, במקרים בהם ביהמ"ש הפך הלכה או פסק הלכה חדשה, עניין משפטי עקרוני אך לא בשאלות שקשורות לעובדות. משפט חוזר- ייחודי למשפט הפלילי ולא קיים באזרחי, במצבים מאוד קיצוניים, חריג מיוחד לעיקרון סופיות הדיון.
שלב החקירה- חקירה נפתחת כאשר נודע למשטרה על  עבירה מסויימת. יכול להיוודע למשטרה באמצעות תלונה או דרך אחרת שיכולה להיות, שוטר שנקלע למקום פשע, מידע מודיעיני וכו'. כשנודע למשטרה על עבירה היא חייבת לפתוח בחקירה. החריג לזה הוא שקצין בדרגת פקיד ומעלה יכול להורות שלא לחקור אם אין עניין לציבור בחקירה, או שיש רשות אחרת שמוסמכת לחקור את העבירה, אך גם זה בעבירות שאינן פשע (מעל 3 שנים). יש כמובן זכות ערער.
מה תפקיד החקירה?- בירור העובדות. הרשות החוקרת, דרך המשטרה צריכה לברר את העובדות ולאסוף ראיות. הבירור הזה נעשה באמצעים שונים. הדרך המרכזית היא תשאול (של העד)- מה שמכונה בלשון העם "חקירה". אם מתשאלים חשוד שאינו עד יש להזהיר אותו. כלומר תשאול יכול להיות של עדים וגם של חשודים שנחקרים תחת אזהרה. דרכים נוספות יכולות להיות חיפושים, האזנות וכו'. ישנם גם מעצרים שמשתייכים לשלב החקירה. בשלב הראשון של החקירה- מעצר ראשוני (בצו או שלא בצו)- מעצר קצר ביותר של 24 שעות עד להבאה לפני שופט, או בצו של שופט לצו מעצר, גם לכך חריגים שבהם ניתן עד 48 שעות.
· מאסר הוא עונש שניתן בסוף הליך. מעצר אינו עונש- הוא אמצעי.
לאחר 24 שעות אלו מגיע מעצר המכונה "מעצר ימים"- מעצר לפני הגשת כתב אישום. 
אם המשטרה או החקירה המשטרתית ממליצה על העמדה לדין היא מעבירה את התיק לתביעה.
שלב העמדה לדין- התביעה מקבלת לידיה את כל החומר וצריכה להחליט אם להעמיד לדין. ייתכנו 3 סיבות לסגירת תיק בתביעה: 
1. חוסר אשמה- אין רישום פלילי כלל.
2. חוסר ראיות- ייתכן שהתובע שהאדם אדם אך הוא לא סבור שקיים סיכוי סביר להרשעה.
3. חוסר עניין לציבור- שיקולים מערכתיים של מה שיש בו עניין לציבור. על ההחלטה לסגור תיק יש כמובן ערער, אם התלוננתי והוחלט שלא להעמיד לדין.
כשהתביעה מחליטה להעמיד לדין- אם מדובר בעבירה שהיא פשע- צריך לתת שימוע לחשוד שעתיד להיות נאשם (אם הוא לא במעצר וכו'). זו הוראה יחסית של השנים האחרונות. כאשר הרשות התובעת מתכוונת להגיש כתב אישום בעבירת פשע, עליה לעדכן את החשוד בכך שהם מתכוונים להגיש ולאפשר לו שימוע בפני התובע, והיום לפי הנחיות היועמ"ש נותנים הרבה חומר חקירה (עד לשלב זה חומר החקירה חסוי). קיימת פסיקה במקרים בהם אל ניתן שימוע ואף בוטלו כתבי אישום מסיבה זו. החוק לא מחייב את מתן חומר החקירה עבור השימוע, אך כדי שיוכלו לעשות זאת בצורה מושכלת, היועמ"ש מנחה כן לתת חומר חקירה עיקרי.
מעצר לפי הצהרת תובע, ס' 17ד לחוק המעצרים- בשלב בו המשטרה מעבירה את החומר לתביעה בהמלצה להעמיד לדין. התביעה צריכה כמה ימים כדי לכתוב את התביעה, מחשש לשחרר את הנאשם נוצר ס' זה. הצהרת תובע- "נעצר אדם וחקירתו נסתיימה.." שוטר הוא לא זה שמחליט אם מגישים כתב אישום או לא, זה רק התביעה המשטרתית או הפרקליטות. הפרקליטות מטפלת רק ב10% מהתיקים הפליליים- רק התיקים החמורים. 90% מנוהלים ע"י התביעה המשטרתית. בזמן זה התביעה צריכה לקרוא את חומר הראיות, להחליט אם יש או אין קייס ולהחליט איזו עבירה לייחס. מה קורה עם החשוד בין זמן המעצר כחשוד לפני הגשת כתב אישום לזמן המעצר לאחר הגשת כתב אישום? במקרה זה רשאי ביהמ"ש להאריך עד ל5 ימים את תקופת המעצר ע"פ ס' 17ד. 
· ההצהרה לא תחייב את התובע לאחר עיון בחומר, אך מחשש שינגוד את ההצהרה לעיתים התובע יטה להגיש כתב אישום, זהו למעשה הליך לא ענייני.
שלב המשפט- כאשר הוחלט להגיש כתב אישום. הדבר החשוב ביותר- ממצב בו התביעה חלשה על התיק,  התביעה הופכת לצד להליך וביהמ"ש מנהל את ההליך. הקורבן אינו צד להליך, החשוד הופך לנאשם. עובדה זו מקנה לו מעמד, לדוגמא עם הגשת כתב האישום הוא מקבל את כל חומר החקירה, בעוד אינו צריך לגלות את קו ההגנה (בניגוד לשלב שלפני התביעה אזי התביעה והמשטרה לא חייבים לגלות את חומר החקירה שלהם ואז למעשה החשוד נמצא בעמדת נחיתות).
"מעצר עד תום הליכים"- מעצר לאחר הגשת כתב אישום- זהו מעצר שאמור להיות עד סיום ההליך, בפועל הוא מוגבל ב-9 חודשים שלאחריו אפשר לבקש בקשות מביהמ"ש העליון להארכה (ס' 61-62 לחוק המעצרים).
שלב המשפט מתחילה בהקראה של כתב האישום. לאחר מכן מגיע שלב של טענות מקדמיות (נושא הלימוד העצמי). יש טענות שונות שנאשם יכול להעלות כנגד ניהול התיק: טענת סמכות (לא בימ"ש מוסמך), טענת התיישנות, כר זוכיתי/ נשפטתי בתיק הזה, הגנה מן הצדק- לא מן הדין והצדק להגיש את כתב האישום (עיקרן בס' 149 לחסד"פ).
· נאשם צריך להעלות כבר בשלב הזה את טענת פסלות שופט, אם הוא מתכוון להעלות אותה. מקרה אחר הוא כששופט אמר משהו במהלך המשפט שגורם לנאשם לרצות בפסילתו של השופט.
אם הטענות המקדמיות נדחו או שלא היו כאלו, אנחנו מגיעים לשלב של התשובה לאשמה. הנאשם עונה לאייך הוא משיב לכתב האישום- כופר או מודה בעובדות כתב האישום. נאשם יכול להכחיש חלק מהעובדות ולהודות בחלק מן העובדות. נאשם יודה בכל העובדות במצב של עסקת טיעון. נאשם יכול גם לשתוק- כאשר שתיקה זו אינה הודיה. הנטל על התביעה- היא צריכה להוכיח מעל לכל ספק סביר כי הנאשם עבר את העבירה. למרות זאת העובדה ששתק יכולה להוות חיזוק לטענות התביעה ולראיות כנגדו.
מעבר לתשובתו של הנאשם בקשר לכפירה או הודיה, הוא לא צריך להציג את הגנתו, למעט אם יש לו טענת אליבי- הוא מתכוון לומר במקום אחר הייתי, עליו לומר זאת בשלב הזה. חובה על ביהמ"ש לומר לו. במקרה שביהמ"ש לא אומר זאת, נאשם יוכל להעלות טענה זו אח"כ. הוא לא חייב לגלות אילו עדים הוא מביא למען הוכחה זו אך עליו רק לציין כי זו כוונתו.
ש"ב- פרק מהות ההליך הפלילי.
24/10/13
בשלב המשפט ההגמוניה עוברת מהתובע אל בית המשפט. החלטות חשובות כבר לא בסמכות התובע אלא ביהמ"ש. מעמד החשוד משתנה, הוא הופך להיות נאשם, זה אומר שכבר יש לו SAY בהליך, הוא מקבל את כל חומר החקירה ברגע הגשת כתב האישום ובמידה רבה אפילו מתהפך הגלגל וכעת הוא לא מחויב לגלות את הקלפים שלו ואת הגנתו. 
פתיחת המשפט נעשית במעמד ההקראה של כתב האישום לנאשם. לאחר מכן הנאשם יכול לטעון טענות מקדמיות שונות כמו חוסר סמכות מקומית, התיישנות, חנינה וכו'. (טענות מקדמיות הן חומר ללימוד עצמי) בנוסף הוא יכול לטעון לפסלות שופט, אם זה משהו שידוע מראש זו טענה שצריכה להיטען בשלב הזה ולא תתקבל מאוחר יותר. לאחר מכן מגיע השלב בו הוא כופר או מודה באשמה וכן טענת אליבי.
לאחר מכן מתחיל שלב ההוכחות שהוא השלב הארוך של המשפט. כאשר מתחילה פרשת התביעה,  התביעה מביאה את העדים שלה, הם נחקרים חקירה ראשית, נגדית חוזרת ובסוף פרשת התביעה התובע מכריז "אלו עדיי וסיימתי" ואז אמורה להתחיל פרשת ההגנה.  בין פרשת התביעה לפרשת ההגנה, לעיתים רחוקות עלולה להתקבל טענה של- אין להשיב אשמה- no case to answer, כלומר התביעה כלל לא הרימה את נטל ההוכחה, אפילו לא את נטל השיכנוע. התביעה לא הוכיחה כלום, היא לא הצליחה אפילו להביא למצב בו הנאשם צריך להגן על עצמו. בשלב של פרשת התביעה היא צריכה להגיע לרף בו יש להגנה על מה להגן בכלל. ביהמ"ש, במקרים בהם יש עדין סיכוי בהם ניתן להרשיע את הנאשם לא יקבל את הטענה הזו. היא מתקבלת במקרים נדירים.
בפרשת ההגנה, הנאשם מביא את העדים שלו, אם הוא לא שותק אז הוא יהיה העד הראשון וכן עדי ההגנה כאשר נעשית חקירה ראשית, חקירה נגדית וחוזרת. מאחר שהתביעה לא ידעה מי יהיו העדים מראש היא רשאית לבקש מביהמ"ש להביא עדויות הזמה לאחר פרשת ההגנה- עדויות שיסתרו ויפריכו את העדויות של ההגנה. בנוסף ביהמ"ש רשאי לזמן עדים מטעמו.
השלב הבא הוא שלב הסיכומים, של התביעה וההגנה. ולאחר מכן מגיעה –הכרעת הדין, אשר קובעת האם הנאשם מורשע ואם כן באילו אישומים. במידה ויש הכרעה שכוללת הרשעה מתחיל מין מיני משפט שעוסק בטיעונים לעונש: ראיות תביעה, ראיות הגנה ובימ"ש. למשל התביעה תנסה להראות הרשעות קודמות (משהו שלא כביל במהלך המשפט אך הופכת לרלוונטית בשאלת העונש), ניתן להביא קורבן וכו'. ההגנה תביא עדי אופי למשל. ביהמ"ש יכול לשלב תזכיר של קצין מבחן שיכול גם להעיר את השאלה מה העונש הראוי. גם בשלב זה יהיו סיכומים מטעם התביעה ומטעם ההגנה. לאחר שלב זה ניתן גזר הדין. פסק הדין בהליך פלילי הוא שילוב של שניהם- גזר דין והכרעת דן כאשר במקרה של זיכוי אין גזר דין.
· קיימת סמכות שנקראת עיכוב הליכים בכל שלב צד יכול לפנות ליועמ"ש בבקשה לעכב הליכים. התביעה תפנה כאשר מדובר בסיטואציה למשל של עד מרכזי שברח והיא מרגישה שהיא לא יכולה להמשיך את המשפט בלעדיו. נאשמים מבקשים את זה למשל במקרים שהם חולים סופניים.
פוסט המשפט- ההליך העיקרי הוא הליך הערעור, להבדיל מסד"א אין ערעורי ביניים אלא ערעור אחד על הכל. יש לכך למעשה שני חריגים: (1) פסלות שופט- אפשר להגיש על זה מיד ערעור. המשפט למעשה ממשיך להתנהל אם השופט מסרב ובמקביל מגישים ערעור שהוא במהלך המשפט. (2) בסיטואציה של חומר חקירה- חומר החקירה הוא אחד הסוגיות הכי חמות, הנאשם ייטען שלא קיבל את כל החומר, ייטען כי קיים עוד חומר. התביעה תטען כי חומר החקירה נמסר במלואו או כי מה שהנאשם טען שהינו חומר חקירה אינו וכו'. גם כאן ניתן לערער. אין טעם לחכות לסוף המשפט ולכן זה החריג השני של ערעור המתנהל במהלך המשפט במיידי.
·  שני הצדדים יכולים לערער על פסק הדין. כאשר ערעור אחד הוא בזכות ואחד ברשות.
הבחנה מאוד בסיסית החשובה לנו היא בין אמת עובדתית לאמת משפטית. אמת עובדתית היא האמת כפי שהיא יכולה הייתה להיראות ע"י מתבוננת ניטרלי מבחוץ- התמונה כפי שקרתה במציאות. האמת המשפטית לעומת זאת היא האמת כפי שמשתקפת משחור השופט על בסיס הראיות שיש לו. האמת המשפטית ללצערנו אינה תמיד זהה לאמת העובדתית. השאיפה של המשפט היא לצמצם את הפער, אך חייבים להבין כי הפער קיים, החל משלב העמדה לדין. כלומר, לעיתים תובע בטוח כי אדם אשם, עובדתית הוא בטוח בזה, אך משפטית הוא יודע כי אין לו סיכוי להרשיע. המשפט הישראלי עבר תהליך מעניין בכל סוגיית המתח שבין החיפוש אחר האמת או תוצאת האמת לבין הנושא של כיבוד פרוצדורה וכללים. פרוצדורות וכללים לעיתים מונעים מאיתנו להגיע לאמת. במשפט פלילי מדברים על שני מודלים שאינם טהורים לחלוטין אך תמיד יימצאו במתח, כאשר השאלה היא איפה המשפט שם את עצמו במתח ביניהם. המודל הראשון הוא Criminal control model- מודל מיגור הפשיעה, שם את הדגם על חיפוש האמת וצימצום הפשיעה. לעומת Due process model- שם את הדגש על הכללים של זכויות הנאשמים. כל דיון מצוי בסקאלה ביניהם.
המשפט הישראלי עם קום המדינה נטה מאוד למודל מיגור הפשיעה, מטרתו לחפש את האמת ולהרשיע אשמים ולזכות חפים. לכן, בכפוף לזה שלא יהיה עיוותים נאפשר לפעמים סטייה מכללים.  זה התבטא ברטוריקה למשל שככל שלא נגרם עיוות דין לעיתים הוא היה מאפשר סטייה מכללים. כבר בהליך הערעור הראשון- פס"ד סילווסטר- ביהמ"ש אומר כי אנו בהליך לגילוי האמת. הסניגור טען טענות הקשורות לפרוצדורה, ליקויים טכניים. ביהמ"ש אומר שברור כי פרוצדורה טובה צריכה לתת לנאשם את מלוא ההגנה אך לא נהפוך את ההליך הפלילי למשחק שחמט. נקודה זו עולה גם מפס"ד אפללו. כלומר, טעויות של התובע לא מחייבות ביטול ההליך. בפרשת קניר דובר על סמכות ביהמ"ש להביא ראיות מטעמו. סמכות זו היא סמכות הקבועה בס' 167 לחסד"פ. ביהמ"ש לאחר פרשת התביעה ופרשת ההגנה ע"פ ס' זה מוסמך לזמן ראיות. בפרשת קניר ביהמ"ש זימן עד לאחר הסיכומים. האם יש לו סמכות? ביהמ"ש אמר כי בד"כ לא רצוי לסטות מהפרוצדורה, אבל, בצד הכלל כי הראיות צריכות להיות מובאות בזמנן הרגיל והמקובל יש להכיר בשק"ד ביהמ"ש לסטות מהכלל במקרה בו יימצא זאת לנכון. אם אנחנו סבורים כי סטייה מהכלל תתרום לגילוי האמת במקרים יוצאי דופן נאפשר זאת.
בפס"ד דמאניוק- הועמד לדין בארץ במשפט מאוד מסוקר ומפורסם ע"פ חוק עשיית דין בנאצים ובעוזריהם באשמה שהוא היה "איוון האיום" מטרבלינקה. במהלך המשפט היה נראה כי התביעה לא מצליחה להוכיח מעל לכל ספק סיר את הזהות שלו כאותו פושע. ביהמ"ש התבקש להשתמש בסמכותו ולהרשיע אותו כפושע נאצי אחר. לביהמ"ש סמכות בס' 184 לחסד"פ. לפי הס' נניח שהנאשם מואשם בעובדות מסויימות אך מתגלות עובדות אחרות המוכיחות אשמה אחרת ביהמ"ש רשאי להרשיע בשני תנאים- שלנאשם ניתנה הזדמנות להתגונן בפני העבירה החדשה וכן שהנאשם לא יקבל עונש חמור יותר מהעבירה הראשונה. מקרה של דמאניוק ביהמ"ש לא הסכים לעשות שימוש בכך מפני שלנאשם לא ניתן לעשות שימוש ולהתגונן בפני האופציה הזו.
המטוטלת היום מאוד זזה והשתנתה ונקודות האיזון כיום שונות לחלוטין. המפנה הגדול בפס"ד יששכרוב- דחיית דוקטרינת פירות העץ המורעל- דוקטרינה זו אמריקאית שאומרת שכאשר ראייה התקבלה שלא כדין הראייה פסולה. ביהמ"ש הישראלי לא קיבל אותה. אפילו אם הוכח שקיים פגם בקבלת ראייה, לא הודיעו לנאשם את זכויותיו למשל, זה עשוי להשפיע על המשקל אך ביהמ"ש דחה את נושא חוסר הקבילות. הנושא הזה עלה שוב בעקבות חקיקת חוקי היסוד. עם חקיקתם החלו להיות מאמרים ופסיקה ענפה בנושא, התחילו סניגורים לטעון במספר מקרים כי הודאה שניתנה בעקבות פגם בהליך- חשוד לא הוזהר כדין, לא ניתנה לו זכות היוועצות היא הודאה פסולה. בפס"ד יששכרוב, לא התקבלה לחלוטין תורת העץ המורעל אך יש שינוי. ביששכרוב דובר על חייל שהואשם בשימוש בסמים עצמי. יששכרוב הודה. הסניגור טען כי לא ניתנה לו הודעה על זכותו להיוועץ בעו"ד. בשעה זו השופטת בייניש עושה שינוי, היא סוקרת את הפסיקה לאור המטרה העיקרית של ההליך הפלילי- חשיפת האמת, ולכן יש לחשוף את השופט המקצועי בפני כמה שיותר ראיות. למרות כל אלה, היא טוענת כי ישנה תכלית נוספת לה יש לתת חשיבות והיא הגנה על זכויות הנאשם. המטוטלת לא עוברת לחלוטין לפירות העץ המורעל אך היא זזה. ההלכה שנקבעה היא שבמצב בו ראיה התקבלה שלא כדין, לביהמ"ש שק"ד לפסול את הראיה. השיקולים שביהמ"ש לוקח בחשבון מאוד מגוונים החל מסוג עבירה, מי הנאשם, נסיבות, מהות הפגם בראיה, האם היה זדון או תו"ל שגרמו לפגם, האם הראיה הינה עצמאית? ביששכרוב העבירה לא הייתה נורא קשה אך מצד שני היה זדון של השופט הצבאי שבמכוון לא אמר לו שיש לו זכות להיוועץ בעו"ד, השיקול היה אל מול הכנסתו לכלא על צריכה עצמית של סמים קלים ולכן פסה"ד היה נח לשינוי ההלכה. כל מקרה "קל" כזה מהווה תקדים למקרה הבא והוא מאותת לרשויות מה עלול לקרות במקרה הבא במידה ולא יפעלו כראוי.
שיטה אדברסרית- הליך אדברסרי לעומת הליך אינקוויזיטורי. ההליך האדברסרי הוא הליך מקובל בשיטות משפט האנגלו אמריקאיות. ההליך מבוסס על אימות בין שני צדדים יריבים כאשר השופט הוא המכריע, סוג של בורר באמצע של שני צדדים יריבים. לעומת הליך אינקוויזיטורי- שבו השופט אחראי על החקירה ונוטל חלק פעילה בה. זה כמובן משפיע על מהות ההליך. בעוד בהליך אדברסרי הדדים אחראים על הבאת הראיות, בשיטה שמנגד השופט חוקר ופעיל. 
כמובן שיש לכך השלכות, למשל בהליך אדברסרי בגלל שהצדדים אחראים על הראיות אז יש הרבה בעיות של קבילות ראיות, לעומת הליך אינקוויזיטורי- בו יש פחות הגבלות על הראיות. אין שיטה שהיא טהורה לחלוטין. ישראל היא בעיקרון אדברסרית. יש לכך חריגים. השופט יכול לתקן טעויות פרוצדוראליות. השופט יכול לזמן עדים וכן השופט אינו כפוף לעונש שקבעו הצדדים בהסדר טיעון. הסדרי טיעון הם תוצר של השיטה האדברסרית שם התביעה אחראית לאינטרס הציבורי ולא ביהמ"ש. התובע בשיטה האדברסרית פועלים כדי לנצח, הם צד, לעומת השיטה האינקוויזיטורית שם השאיפה היא גילוי האמת, הפרקליט עוזר לשופט לגלות את האמת.
ההליך שלנו הוא הליך ללא מושבעים. תפקיד המושבעים בשיטות המשפט בהן מתקיים- תפקידם לקבוע את העובדות. הרעיון מאחור הוא כי השופט הוא מומחה במשפטים, אך אין לו יתרון על הדיוטות בשאלת העובדות ולכן הם אלו שיחליטו את העובדות בהנחיית השופט שמסנן את החומר שמגיע אליהן ומנחה אותם, מה התוצאות המשפטיות לפי כל עובדות שייקבעו.
השפעת המשפט החוקתי על ההליך הפלילי
חוה"י שנחקקו בשנת 1992 השפיעו השפעה עצומה על סדר הדין הפלילי. אפשר לומר כי השפעה הזו הכי משמעותית והכי טבעית, כי תחום המשפט השתנה ללא היכר בכל תחומיו מהמהפכה החוקתית. התחום של סד"פ השתנה לחלוטין כדי להתאים לחוקי היסוד, הוספו חוקים שקשורים בקורבנות וחוקים אחרים ששונה והוספו. כשאנו מסתכלים על פסיקה שניתנה בהרכבים מורחבים אנו רואים כי חלק גדול ממנה עוסק בסד"פ.
זוהי השפעה טבעית, כי בעצם חוקות במהותן עוסקות בזכויות של אשמים ונאשמים. המגנתא כרתא- החוקה מהמאה ה-13 של האצולה האנגלית עסקה בהליך הוגן. מסמכי חוקה שונים, האמריקאית, קנדית, חלק גדול מהסעיפים והתיקונים עוסקים בחשודים ונאשמים. כשאנחנו משווים את חוק היסוד שלנו, לא מדברים על חשודים או נאשים, או זכויות ספציפיות אלא על כל אדם באשר הוא אדם, אפילו אל חייב להיות אזרח. הזכות העיקרית שחוה"י מגן עליה היא הזכות לכבוד. במאמרים שונים הובעה הדעה שהתקבלה בפסיקה, כי הזכויות של הנאשמים מוגנות מכח חו"י כבוד האדם. הן נגזרות מהזכות לכבוד. העובדה שאצלנו זה נגזר מתוך זכות מהותית ולא מדובר ספציפית על זכויות נאשמים מעוררת סוגיות מעניינות.
זכויות נפגעי עבירה- אם אנחנו אומרים שגם זכויות של קורבנות עלו למעמד חוקתי, יכולים להשתמע מכך שני דברים. (1) ייתכן חוק שייפסל דווקא כי לא נתן מספיק הגנה לזכות של קורבן. (2) ייתכן מצב בו חוק יפגע בזכות של חשוד או נאשם לטובת זכות של קורבן. כאשר מדברים על זכויות נאשמים בחוקות, האיזון הוא תמיד לטובת הנאשם. אך במקרה שלנו בו הכללים מדברים על זכויות אדם, הזכויות של הנאשמים נגזרים מזכויות אדם כלליות אלו, ייתכנו מצבים בהם זכויות הקורבנות יגברו על זכויות הנאשם, ואז האיזון הוא הפוך. הנושא עלה לדיון בפס"ד גנימאת- עסק במעצר עד תום ההליכים עוד לפני חוק המעצרים החדש ושהיה חלק מהחסד"פ הישן. הדיון שעלה בגנימאת הוא האם מכת מדינה יכולה לשמש עילה למעצר עד תום הליכים. כלומר להרתיע את הכלל, לשמור על אמון הציבור. כל השופטים הסכימו שבמכת מדינה לא יכולה להוות עילת מעצר. פסה"ד נתן את ההלכה שגם חוקים משוריינים יפורשו לפי חוה"י. החסד"פ משנת 84, המעצר היה מכוחו, למרות שאותו ס' היה משוריין בפסה"ד אמרו שצריך לפרש את הס' לאורו.
בפס"ד התעורר דיון לגבי הקורבנות שהתעורר ע"י שמגר שטען שיש לשמור גם על כבודם. דורנר מאוד התנגדה לתפיסה הזו. לפיה תורת זכויות האדם באה להגן על הפרט ואם עסקינן בזכות של חשוד ספציפי בהליך פלילי, קורבנות הם אינטרס הציבור- לא משווים זכות עם אינטרס. תורת זכויות האדם מדברת על זכויות. כששומרים על זכותו של הנאשם ניתן להם שם יתרון אך לא נערבב זאת עם אינטרסים ציבוריים- אותם אינטרסים של הקורבנות. גם השגת צדק עבור הקורבנות הם למעשה אינטרס הציבור. ברק אומר שהוא נוטה לעמדה של שמגר שגם זכויות הקורבנות עלו לדרגה חוקתית אבל הוא בעצם חושב שזה לא נדרש כאן להכרעה כי אין העניין עוסק בקורבן ספציפי.
מתוך החקיקה שלנו משתמע כי שיטת המשפט קיבלה את ההכרה כי גם זכויות הקורבנות עלו למדרגה חוקתית. זה החל בחוק זכויות נפגעות עבירה מ2001. הוא נותן SAY לנפגעי עבירה שלא היה קיים בעבר. חקיקה נוספת שנוטה לכיוון הקורבן הוא חוק מגבלות לחזרתו של עבריין מין לסביבת נפגע עבירה. זהו חוק מרחיק לכת ובאיזון דווקא מדיף את זכותו של הקורבן.
פס"ד פלוני
פס"ד צמח ושוורץ
31/10/13
עלויות כספיות- הגנה על זכויות עולה כסף. עולה השאלה האם לאור העידן החוקתי אנחנו בעצם אומרים כי כל הגנה על זכות צריכה להינתן בלא קשר לעלויות הכספיות שלה, או שכן יש להן תפקיד, ואם כן כיצד יש להתייחס לכך?
פס"ד צמח- ההלכה החוקתית שעולה ממנו היא שגם תיקון מיטיב כפוף לפסקת ההגבלה. אבל ברגע שיש תיקון לחוק הוא מכפיף אותו לפסקת ההגבלה. בצמח נידון ס' בחוק השיפוט הצבאי שהינו חוק משוריין, אך נידון תיקון מיטיב העוסק במעצר ראשוני עד להבאה בפני שופט. בעבר זה היה 105 שעות והתיקון קיצר את זה ל96 שעות. העתירה אומרת כי גם 96 שעות זה הרבה מידי. ביהמ"ש אומר כי גם תיקון מיטיב כפוף לפסקת ההגבלה. האם השופט זמיר לא מתייחס לטיעונים הכספיים שמעלה הצבא? הוא מתייחס. הצבא העלה טיעונים של משאבים אנושיים כמו כ"א וזמן. הוא לא דוחה זאת על הסף, הוא אומר כי יש להתייחס אליהם אך זאת במסגרת פסקת ההגבלה והמידתיות. הוא לא חשב שמול הפגיעה הגדולה בחירות הטיעונים של הצבא מצדיקים מעצר של 96 שעות. זה אולי מצדיק שלא יהיה זהה לאזרחות, בצבא היום זה הורד ל48 שעות כאשר באזרחות זה 24 שעות. 
נושא העלויות הכספיות לא עולה מספיק ולא נותנים עליו מספיק את הדעת. למשל קיצור המעצר הראשוני לפני הבאה בפני שופט- מחקרים מעידים שזה לא מועיל לחלוטין להגנה על זכויות. המשטרה לא מספיקה לחקור ואז השופט הופך לחותמת גומי כדי לאפשר למשטרה לעשות חקירה ראשונית, ואז למעה מה שיכול היה להיגמר ב48 שעות, נמשך זמן רב יותר לפי הארכת מעצר, כך למעשה נפגעים יותר זכויות מאשר מוגנים.
עיכוב ביצוע עונש עד החלטה בערעור- נק' האיזון פה השתנתה לחלוטין בעקבות חוקי היסוד. אדם בהליך הדיוני מורשע, מקבל עונש מאסר ומקבל את עיכוב ביצוע העונש. בעבר ההלכה הייתה שעיכוב ביצוע בזמן ערעור הוא חריג, היות והוא הורשע חזקת החפות כבר לא חלה, או לפחות מאוד נפגעה ולכן נדירים יהיו המקרים שייתנו עיכוב ביצוע. זה מגיע לפס"ד בעליון לאחר חקיקת חוה"י – ביהמ"ש משנה את נק' האיזון בפס"ד שוורץ- חזקת החפות נפגעה במידה רבה, אך כל עוד פסה"ד אינו חלוט היא קיימת במידה מועטה ולכן משתנה נק' האיזון. הגשת הערעור כשלעצמה לא תעכב את העונש, זה נתון לשק"ד ביהמ"ש, אך מצד שני הגישה לפיה העיכוב הוא חריג ויינתן רק בנסיבות יוצאות דופן, גם השתנתה וכבר לא עומדת. ביהמ"ש יתחשב באינטרס הציבורי באכיפה מיידית מול אינטרס הפרט בעיכוב. כאשר הנטל על הנאשם.
אם כך, כשביהמ"ש בא לשקול את השאלה הזו, האם להסכים לעיכוב הביצוע, אילו שיקולים עליו לקחת בחשבון?
· חומרת העבירה- ככל שהעבירה חמורה יותר תהא עוצמה גבוהה יותר לאינטרס הציבורי לכיוון אכיפה.
· אורך המאסר- כאשר מקבלים מאסר ארוך הוא מעיד על חומרת המעשה, ולכן מעורר חשש גדול יותר לבריחה. מצד שני, כשהתקופה מאוד קצרה ואדם מערער הוא יכול תוך כדי ערעור לרצות את העונש ולכן אולי תהא יותר נטייה.
· מסוכנות- ככל שמסוכן יותר ביהמ"ש ייטה שלא לעכב את ביצוע המאסר.
· סיכויי ערעור
· במקרה שבו הערעור הוא רק על חומרת העונש לא יידחו את הביצוע, מכיוון שהמאסר צריך להתקיים בכל מקרה.
פרשת קצב- היה מדובר במאסר ארוך, 7 שנים, מצד שני אין חשש להימלטות, ולמרות אופי העבירה, גם במהלך המשפט הדיוני הוא לא היה במעצר. מה שהכריע את הכף, השופט דנצינגר סבר כי כאשר נאשם "עושה שטויות", תפקיד ביהמ"ש לעזור לו. בדיון עלה כי היה רומן אך בהסכמה. יש כאן שינוי חזית, אך המטרה להגיע לגילוי האמת ולכן כשביהמ"ש רואה שהנאשם פוגע בעצמו עליו לעזור לו, ולכן ביהמ"ש הסכים לדחות את ביצוע המאסר עד הערעור.
ההשפעה העיקרית של חוה"י לגבי חיפושים הייתה ביטול הוראות החיפוש בגוף כפי שהיו קיימות וקביעה של חוק חדש שאמור לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה. עוד לפני חיקוק חוק חדש, בהחלטה בפס"ד גואטה- השופט אילון כתב, לאחר שנחקק חוה"י, הוא מדבר על כך שכבוד האדם מחייב שאפילו אם חיפוש בגוף נעשה בהסכמה הוא יעשה בצורה השומרת בצורה המרבית על זכויות האדם. היה מצב שבו חשדו באדם שהוא מסתיר סמים, הוא הסכים לחיפוש, לקחו אותו לסמטה וחיפשו באחוריו, בהסכמה השופט אילון אומר שזה לא משנה שהוא הסכים, עדיין מדובר בצנעת הפרט.
חוק החיפוש בגוף שנחקק לאחר מכן, יוצר מכניזם שלם של דרישות של הסכמה, בפרוצדורה מסובכת והוראות מדויקות אלא שהוא קובע את הכלליות שלו. הוא וחוק המעצרים קובעים כי ההוראות שלהם חלות גם על חוקים אחרים כל עוד חוקים אחרים לא קובעים הוראה ספציפית אחרת.
בפס"ד ליאוניד לוין- דובר על בדיקת שיכרות. בדיקת דם לגילוי שיכרות. הטענה של המערער הייתה כי גם בדיקת שיכרות כפופה לחוק חיפוש בגוף, כלומר דרושה הסכמה. ביהמ"ש מכח הכלליות של חוק החיפוש בגוף, קיבל את העמדה הזו, אפילו שפקודת התעבורה היא חוק משוריין. פקודת התעבורה היא זו שקובעת את העילות לחשד, ביהמ"ש למרות היותה של הפקודה משוריינת מחיל עליה כללים מודרניים וקובע שצריך הסכמה. ההלכה שונתה בהמשך כאשר המחוקק שינה את החוק וקבע כי אם אדם מסרב חזקה עליו שהוא שיכור. 
פסלות חוק שהתיר הארכת מעצר ללא נוכחות חשוד
בש"פ 8823/07 פלוני- באותו עניין דובר על חוק סד"פ (עצור החשוד בהוראות ביטחון- הוראת שעה), בחוק זה יש הוראות מיוחדות לגבי הוראות ביטחון, הרבה פעמים אל מדובר בתושבי ישראל ולכן היכולת לאסוף ראיות מוגבלת, שת"פ של עדים פוטנציאליים, וחלק מהחקירות צריכות להיעשות בצורה רצופה ומתמשכת. במקרים הקיצוניים ביותר, חלק מהחקירות צריכות להיעשות במידית כדי לסכל פיגוע. ס' 5 אפשר להאריך מעצר של חשוד כזה ללא נוכחותו. ביהמ"ש קבע שהזכות להליך הוגן כוללת בתוכה את הזכות להיות נוכח במשפט וכי הזכות החוקתית הזו נפגעה ע"י הסעיף. עלתה שאלה לגבי עמידה בפני פסקת ההגבלה- התכלית היא כמובן ראויה, קיום החקירה החריגה במיוחדותה. מבחינת המדיניות ביהמ"ש קבע כי ההוראה לא מידתית. הוא טען (בייניש) שההוראה פוגעת באפקטיביות של ההליך עצמו, ביהמ"ש נסמך רק על צד אחד. כמו כן, המדינה טענה כי משתמשים בזה לעיתים נדירות, רק במקרים החריגים. בייניש אמרה כי אם משתמשים בזה במקרים החריגים לא צריך שתהיה הוראה פוגענית כזו בספר החוקים. במקרים החריגים אפשר לטפל (היא לא מציינת איך) אבל לא צריך הוראה כזו בחוק. שאר השופטים מסכימים איתה אך סבורים כי יש להחליף בהסדר מידתי יותר. גרוניס אמר כי יש לקבוע בטלות- כדי שהכנסת מיד תחוקק הסדר יותר מידתי. בסופו של דבר חוקק הסדר מידתי יותר- סוג של הסדר ביניים שאם נעשתה הארכת מעצר בנוכחות שהיא פחות מ20 יום ורוצים להאריך לעוד 20 יום שהיא לא בנוכחות אפשר לעשות.
פס"ד סיבוני: טענת העותר הייתה שלאור חוקי היסוד, הרשעת אדם בדעת רוב היא לא חוקתית – ההרשעה חייבת להיות פה אחד. הרעיון אומר שאם אדם צריך להיות מורשע מעל לכל ספק סביר ושופט אחד חושב שלא, איך יכול להיות שהוודאות היא של 97%? ביהמ"ש לא קיבל זאת. הוא אמר שס' 80 לחוק בתי המשפט הוא ס' משוריין מאושיות בתי המשפט. זהו הס' שקובע כיצד מקבלים הכרעות במשפט. הכלל הוא שדעת הרוב קובעת.
פרשנת הנגבי: מדובר היה בצחי הנגבי, שהורשע במינויים פוליטיים. מדובר היה בפרשנות של עבירה. בסופו של דבר נקבע שזו הפרת אמונים אך צחי הנגבי זוכה במקרה הזה.
ההשפעה על קבילות ראיות- נעשתה איזושהי מהפכה, המשפט הישראלי שם דגש במהלך השנים על הנושא של גילוי האמת. אחד הביטויים לכך היה דחייה של כלל פירות העץ המורעל. ביהמ"ש דחה את הדוקטרינה למעט מקרים בהם החקיקה קובעת אי קבילות. הייתה דיכוטומיה ברורה בין הדין לתוצאת הפרתו. היו חריגים לעניין, המסורתיים, יש שני חוקים שקובעים אי קבילות במצב של הפרה, הראשון הוא האזנת סתר, שאין לה צו של בימ"ש, לא קבילה. וחוק הגנת הפרטיות קובע שראיות שהתקבלו תוך פגיעה בפרטיות הן ראיות לא קבילות. כמו כן ס' 12 לפקודת הראיות, המאפשר לביהמ"ש לפסול הודאה שאינה חופשית ומרצון. במצב כזה זה לא פסילה אוטומטית. מתנהל משפט זוטא בתוך המשפט עצמו שבו ביהמ"ש בודק האם לפסול את ההודאה כאשר בעבר, לפני המהפכה החוקתית טענות כאלו התקבלו רק במצבים של הוכחה על פגיעה בשלמות הגוף או הנפש. עם חקיקת חוקי היסוד התחילו סניגורים לנסות לקעקע את ההלכות הללו, ולטעון כי ההודאות של מרשיהם בטלות. בפס"ד בלחניס- (השופט קדמי) טען כי לא הוזהר בחקירתו ולכן הודאתו בטלה. החוק קדמי קבע כי תמיד הייתה חובה להזהיר את החשוד ואם לא עשו זאת השופט יכול להעניק משקל נמוך יותר להודאה. חוה"י וחוק המעצרים, המעגנים את החובה להזהיר חשודים מחדדים את ההוראה אך לא משנים דבר. בפס"ד סמירק- גרמני שהתאסלם וסייע לחיזבאללה. הוא הגיע לארץ והשב"כ מיד עצר אותו בנתב"ג וכנראה שלא הזהיר אותו. הוא מגיע לביהמ"ש שם בייניש חוזרת על הגישה שהשתרשה במשך השנים שהיעדר אזהרה כשלעצמה לא פוסל את ההודאה, אך היא מאותת כבר על שינוי ההלכה. זה לא במקרה הזה, במקרה הנ"ל ברור מאוד מה הוא עשה וכי ההודאה ניתנה מרצון אך היא טוענת כי יכולים להיות מקרים בהם יופעל שק"ד ואם לא תינתן הודעה כמו שצריך ייתכן לבטלה.
בפס"ד יששכרוב- נאשם בהחזקת סמים לשימוש עצמי, בצבא. השוטר הצבאי בזדון לא הודיע לו על זכותו. יששכרוב הודה והעו"ד שלו טען לפסלות ההודאה. פס"ד זה הינו תפנית. בייניש משנה את נק' האיזון בשתי הלכות- היא אומרת שתכלית הסד"פ היא לא רק גילוי האמת אלא גם הגנה על זכויות. יש ליצור נקודת איזון בין שתי התכליות שיכולות למשוך לכיוונים מנוגדים. זה מוביל אותה לשינוי ההלכה בנוגע לס' 12 לפקודת הראיות. בייניש אומרת כי הס' בא להגן גם על אוטונומיה של הרצון החופשי. ניתן לפסול הודאה מכח ס' 12 כהודאה שאינה חופשית ומרצון, גם במצבים בהם לא הייתה פגיעה בגוף ובנפש, במצבים שיש בהם לפגוע ביכולת של אדם, בחוסן שלו להפגין רצון חופשי. ביששכרוב לא נפסלה ההודאה בגלל זה, אך זה נקבע כהלכה בפס"ד זה. החלק השני של הלכת יישכרוב- כלל פסילה פסיקתי, לא מקבל לחלוטין את דוקטרינת פירות העץ המורעל אלא משאיר שק"ד לביהמ"ש. ייתכנו מצבים בהם ביהמ"ש יפסול ראיות שהתקבלו שלא כדין. כאשר במסגרת זו ביהמ"ש לוקח הרבה מאוד שיקולים בחשבון:
· אופייה וחומרתה של אי החוקיות/ אי ההגינות שהיו כרוכים בהשגת הראיה-  זה לא תנאי לפסילה שהתנהגות הרשות הייתה בזדון אך זה בהחלט יעודד את ביהמ"ש לפסלות הראיה.
· ההשפעה של אמצעי החקירה הפסול על הראיה שהושגה- האם יש קשר בין הפסול לראיה. אם אדם לא מזהירים אותו, או לא אומרים לו שהוא יכול להיוועץ בעו"ד, ייתכן כי הוא מודה כי לא ידע על זכות השתיקה שלו, וכו'. זוהי למעשה ראייה מושפעת. לעומת זאת נניח והיה פסול בהשגת DNA, הDNA לא מושפע, אם הוא מעיד על היותו של אדם עבריין, זה לא מושפע מהפסול.
· השפעת פסילת הראייה על מלאכת עשיית הצדק במובן הרחב- ס' סל. שיקול דעת של ביהמ"ש. אם ביהמ"ש יכול להכריע בלי הראיה הוא יפסול אותה.
הנושא של יששכרוב פתח פתח ליצירתיות וישומים והרחבות רבים. ביהמ"ש עושה את ההרחבות במקרים הקלים, אלו שניתן לסבול את התוצאה מבחינת האינטרס הציבורי אך יש איתות חזק לרשויות האכיפה.
בפס"ד אלזם- היה מדובר באדם שהואשם ברצח, הוא יושב במעצר ומכניסים לו מדובב, דבר שהוא מותר בישראל, והמדובב ככל הנראה חרג מהמותר לו. המדובב אמור לנצל את המצוקה של החשוד כשהוא יושב לבד ואין לו עם מי לדבר וכחבר לתא להוציא ממנו הודאה. המדובב עשה השגת גבול מהתפקיד שלו. הוא ערער את הביטחון של אלזם בעו"ד שלו, שהוא זנח אותו, שלא יקשיב לעצתו. ביהמ"ש קבע עובדתית שבעצם נפגעו פה הן זכות השתיקה של הנאשם וכן הזכות להיות מיוצג ע"י עו"ד. ביהמ"ש מיישם את שני החלקים של הלכת יישכרוב. הוא פוסל את ההודאה של אלזם ע"פ ס' 12 לפקודת הראיות וקובע כי לא ניתנה חופשית ומרצון בשל פגיעה באוטונומיה של הרצון העצמי, גרם לו לערעור האמון בעו"ד והסית אותו. בנוסף ע"פ כלל הפסילה היחסי. יש אינטרס גדול לאכיפה אך גם בכיוון השני, ככל שהעירה חמורה יותר נקפיד יותר עם זכויות נאשמים. המשמעות בפגיעה בהם יותר קשה.
פס"ד שי- פגיעה בזכות היוועצות, עם הרחבה בהלכות. מדובר באדם שהואשם בהריגה בכביש. במקרה הזה מדובר בסיטואציה שהחקירה על היסוד הנפשי. לא שנוי במחלוקת המוות בכביש, אלא השאלה היא בין רשלנות להריגה- שאלת היסוד הנפשי. שי זומן לחקירה, כלל לא היה עצור, שלא בסמוך לעבירה, זמן מה לאחר מכן. כאשר החוקר המשטרתי גם לא מודיע לו על זכותו להיוועץ בעו"ד וכשהוא כבר מבקש הוא לא מפסיק את החקירה אלא ממשיך אותה ולא מחכה לעו"ד. זכות ההיוועצות קבועה בס' 34 לחוק המעצרים. ס' 32 מדבר על הסברת זכויות לעצור. נאמר שם שקיימת חובה להודיע לעצור את זכותו להיוועץ בעו"ד. ס' 34 אומר שכשעציר מבקש מתירים לו ללא דיחוי. התעוררה שאלה פרשנית- האם לכל נחקר מגיע הזכות להיוועץ עם עו"ד ולא רק לעצור. יששכרוב נחקר מכח החש"ץ- שמתיר לכל נחקר ולא עלתה הבעיה הזו. בפרשת שי, היה צריך להרחיב את זה וביהמ"ש קבע כי החלק של ס' 34 חל גם על נחקרים. בסופו של דבר כל הזכות הורחבה גם לנחקרים בהמשך הפסיקה.
בסיטואציה כזו שאדם היה בבית, אין דחיפות לחקירה אז בוודאי שיש לתת לו להיוועץ עם עו"ד ולהמתין. ביהמ"ש שם את הדגש על כך שלא הפסיקו את החקירה. התוצאה של הפסילה של ההודאה כאן, הובילה לאי הוכחת היסוד הנפשי. כלומר יכל היה להיות בהודאה שלו משהו שהיה מקים עבירת הריגה, שי הורשע בגרימת מוות ברשלנות ולא בהריגה.
פס"ד פרחי- במקרה זה, במסגרת חקירת הרצח נלקחו הרבה בדיקות DNA ממתנדבים, שהבטיחו להם שזה נלקח לצורך חקירת הרצח בלבד. מעבר לזה, ס' 14א רבתי, חוק החיפוש בגוף ונטילת אמצעי זיהוי- אומר כי לא תערך השוואה לפי הוראות ס' זה בין נתוני הזיהוי לבין נתוני הזיהוי שבמאגר אלא לצורך החקירה שלשמה נערך החיפוש. הDNA היה צריך להיבדק רק לצורך חקירת אותו רצח. שוטרת שעברה על הנתונים עלתה על זה שהDNA של פרחי זהה לזה שהיא נתקלה בו במקרה של אנס סדרתי שמחפשים אותו בחקירה של מספר מעשי אונס ומעשים מגונים. המשטרה  עוצרת אותו ונותנים לו סיגריה לעשן, לוקחים את בדל הסיגריה ולוקחים ממנו DNA . כבר בשלב המעצר עד תום ההליכים הסניגור כמובן טוען להלכת יששכרוב ואומר כי הDNA פסול כי הושג שלא כדין. וכך גם במשפט הדיוני. בשלב של המחוזי הטענה הזו לא מתקבלת לא משום שהוא דוחה את הלכת יששכרוב אלא מקבל אותה ואומר שמדובר בשיקול דעת. עבירה חמורה מאין כמוהה, DNA שהוא לא מושפע, היה פסול, יש להפיק לקחים אך הdna הוא DNA ומוכיח חד משמעית. לא היה זדון- השוטרת לא הצליבה בכוונה, אלא נזכרה שראתה DNA זהה וביהמ"ש אומר שבמאזן שבין האינטרס הציבורי והפגיעה בזכויות הוא מעדיף את האינטרס הצבורי.
הוא מתמודד עם הפגיעה בחוק ע"י כך שס' 14א הוא לא ס' קבילות, הוא קובע את הדין ללא התוצאה. פסה"ד של העליון משתנה לחלוטין, התוצאה נשארה זהה, הוא מרחיב את יששכרוב עוד יותר ופוסל את כל ראיות הDNA. השופט לוי מנתח את אי החוקיות הראיות, שהינה בשני היבטים, הפרת הבטחה וס' 14א. אי החוקיות מובילה לdna הראשון ולשני שהינה ראייה נגזרת. לוי מנתח את עוצמת אי החוקיות שהינה חשובה. הפרת הבטחה היא פגיעה בזכות להליך הוגן שההינה זכות חוקתית, זכות לאי הפללה עצמית ולכן הוא מקנה לזה חומרה רבה. בנוסף לגבי ס' 14א, יש פה פגיעה קשה, נאמר בס' שלא תערך השוואה וכן נעשתה השוואה. ולשיטתו הראיה הראשונה פסולה: פגם קשה ולא טכני, חומרת העבירה כחרב פיפיות. הוא מחייב מיצוי דין אך דווקא בגלל יש להקפיד בזכויות. נימוק נוסף, הראיה הזו לא נדרשת.
עולה השאלה לגבי הראיות שהושגו לאחר מכן, איכון הטלפון הDNA השני וההתנהגות שלו במהלך החקירה והמשפט- לוי אומר, מתי תהיה זיקה כזו בין הראיה הראשונה ולראיה השניה- נדרש קש"ס בין הראיה הראשונה להשגת הראיה הנגזרת, בתוספת סיבתיות משפטית שטומנת בחובה שיקול דעת שיפוטי. הוא מחליט שהDNA השני הזיקה שלו כל כך הדוקה לDNA הראשון עד שהפסול יורד לשורשו, עד כדי כך שמדובר באותה ראיה ממש. הוא אומר שאלה כבר ראיות נגזרות שהקש"ס שלהן רחוק יותר, הראיות האחרון- איכון הטלפון וההתנהגות שלו, יש להם זיקה עובדתית ולא משפטית. ושהם מספיקים להרשעה. 
השופטת חיות אמרה כי אינה רוצה לאבחן בין כל הראיות הנגזרות, לטעמה צריך להחליט אם קבלת הראיה תהפוך את המשפט בכללותו לבלתי הוגן. היא מסכימה עם פסילת הDNA הראשון, והיא אומרת שזה מלאכותי להבחין בין הDNA לשאר הראיות. השאלה מתי נפסול ראיות נגזרות היא שאלה שתגזר בעצם מהשאלה- עד כמה קבלת הראיות הנגזרות תוביל לפגיעה בהוגנות ההליך. מבחינתה התשובה היא לא אז אפשר לקבלן, כשהיא אומרת שהוגנות היא גם כלפי הקורבן ולא רק הנאשם.
פס"ד זה הוא הרחבה עצומה של יששכרוב- גם ראיות נגזרות יכולות להיפסל.
פרשת לין- עוסקת בביתור גופה שנמצאה במזוודה. עובד זר שרצח את החברה שלו וביתר את הגופה ושם בפח אשפה. בפרשה היו כמה הודאות שלו וכמה שיחזורים. לא היה ספק לגבי ההרשאה שלו, אך כשכבר היה לו סניגור מהסנגוריה הציבורית, הוא טען טענה שלא נשמעה בעיני השופט רובינשטיין מופרכת. שלעיתים לא מספיק להודיע לאדם על זכות ההיוועצות אלא גם אי הודעה על זכות לסניגור ציבורי יכולה לפסול. ס' 19א לחוק הסנגוריה הציבורית- כשאדם חשוד בעבירה ומגיע לו סניגור ציבורי , צריך להודיע לו על זכות. זה נובע מכך שיש אנשים שאין להם כסף, לא מכירים את השפה, כמו עובדים זרים, שאין להם אמצעים לשכור עו"ד ולכן מבחינה מהותית מה שחשוב במקרה זה היא הודעה שמגיע לך סניגור ציבורי. בשורה הסופית ביהמ"ש קובע שבכל מקרה לא נגרם עיוות דין כי הייתה הודאה ראשונה ושנייה וכן שיחזור. רובינשטיין אומר שבמישור הקבילות, ייתכן שאדם לא היה מודע לזכות להיות מיוצג ע"י הסנגוריה הציבורית. ייתכנו מקרים שבהם למועד ההודעה תהא משמעות. ייתכן שזה יפסול הודאות. במקרה של לין זה לא יישם את זה אך מדובר באיתות אזהרה לרשויות החקירה.
ניסיון לפסול הודאה בפרשת ולס- שלא צלח. בתיק של ולס אב חרדי הואשם בכך שרצח את בנו בן ה3 חודשים. הטענה של האב הייתה כי גם האוטונומיה שלו לפי ס' 12 נפגעה וגם לפסלות ההודאה שלו מהלכת יששכרוב. הוא טען כי הוא נחקר ע"י שוטרת והוא אדם חרדי שבכלל לא רגיל להיות בחדר אחד עם אישה שהיא לא אישתו ולכן כל הדבר גרם לו לפגיעה באוטונומיה של הרצון העצמי. ביהמ"ש קובע שלא הייתה כאן פגיעה באוטונומיה ושההודאות שלו חוזקו ע"י בדיקות רפואיות, ושכבוד האדם קובע כי יש להתחשב גם ברגישויות של נחקרים, לא היה כאן זדון, אך היה כאן חוסר התחשבות מצד המשטרה. ביהמ"ש קובע שהיא לא פגעה לא באוטונומיה אך שבהחלט צריך להתחשב ברגישויות של נחקרים.
ש.ב- השפעת המשפט החוקתי- ד"נ שמש, חקירה- כל חומר החובה.
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קבילות:
פס"ד שמש- הועלתה האפשרות להרחיב את כלל הפסילה היחסי שביששכרוב גם בשלב הקודם שבו מתבקש חומר מכוח סעיף 43 לפסד"פ. הוצא צו ע"י המשטרה להביא חומר עדויות שניתנו במסגרת ועדת חקירה פנימית שניהלה הרכבת המשטרה הוציאה צו לקבלת החומר העדויות הללו לצורך חקירה. הייתה תאונת רכבת הייתה ועדה פנימית אין אזהרות הנחקרים לא נחקרים כחשודים, ספק אין יש עו"ד. ולאחר מכן המשטרה חושבת להעביר את העניין הזה להליך של חקירה פלילית היא מבקשת את העדויות ועולה הטענה שאין לתת את העדויות האלה בשל הלכת יששכרוב כי למעשה במהלך ועדת החקירה הם לא הוזהרו, לא יכלו לשמש את זכותם לאי הפללה עצמית, לא היה להם עו"ד הם לא התנהגו כמו בחקירה בפלילית, השאלה הייתה אי אפשר להפעיל את דוקטרינת הפסילה היחסית עוד לפני הגשת כתב אישום על ראיות שהושגו עוד בשלב שבו מתבקש החומר ע"י המשטרה. שיקולים בעד: שיקול שהכריע אצל השופט דנציגר היה שזה אפילו מנע העמדה לדין, מדבור בחומר שיקבע שהוא בלתי קביל אם נחליט על זה בשלב  הזה זה ימנע העמדה לדין, ההגינות בהליך הפלילי עלתה מדרגה עד ששאולים מין הדין ומין הצדק היה להגיש את כתב האישום, אנשים נתנו עדויות במהלך ועדת חקירה בעתיד אם תהיה תאונה בכול מקום עבודה כדי ליעל המקום עבודה רוצה לעשות חקירה ועובדים יפחדו לדבר כי כול דבר יכול להגיע למשטרה. 
השיקולים האלה נדחו בדיון הנוסף, בייניש אומר האיזון המורכב של כולם השיקולים שבגדר הלכת יששכרוב וגם מידת האי חוקיות בהגשת הראיה, ודם מידת השפעת הפסול על הראיה שהושגה ובאופן כללי ההשפעה על מלאת עשיית הצדק, כול האיזון הזה צריך להיעשות בבהמ"ש שדן בהליך העיקרי.
פס"ד ששי בו הרחבה של הלכת יששכרוב- פס"ד בן חיים- דן בחוקיות חיפושים, והשאלה הייתה קבילות ראיות חפציות שנמצאו בחיפושים שנטען שלא נערכו כדין, הסעיפים הרלוונטיים הם – 25 לפסד"ם וס' 29 לפסד"פ.  ס' 25- חיפוש של על פי צו חיפוש., ס' 29 – מסדיר חיפוש בגוף אדם אגב חיפוש במקום.
החיפושים שאפשר לעשות ללא צו חיפוש אפשר לעשות אותם כאשר יש חשד סביר שאדם מחזיק בחפת כול שהוא. הסכמה יכול להוות תחליף לאותו חסד סביר. השאלה היא מהי הסכמה? בפס"ד זה אוחדו 3 מקרים לצורך השפעת הלכת יששכרוב על חיפושים.
מקרה 1: שוטרים ערכו סיור ודרשו מאדם להוציא את מה שיש לו בכיס הייתה לו סכין בכיס והם עיכבו אותו בשל כך.
מקרה 2: אדם הואשם בעבירה של החזקת סם מסוכן כי ערכו חיפוש בבית של אמו כאשר הוא לא היה בבית, החיפוש נעשה בהסכמת האם וללא צו חיפוש.
מקרה 3: אדם הואשם בהחזקת סמים לאחר שבחיפוש בביתו נמצאו כדורים זה נעשה ללא צו חיפשו אבל לאחר מידע מודיעיני.
כדי להבטיח שתהיה הסכמה מדעת ההסכמה חייבת להיות כאשר האדם מודע לזכות שלו לסרב, השוטרים חייבים להגיד לחשודים שהם רשאים לסרב לחיפוש, אם לא, תוצאת החיפוש עלולה להיות בלתי קבילה.
מקרים 1 ו-2 נפסלו , המקרה היחידי שלא נפסל הוא המקרה שלאחר מידע מודיעיני אומרת הש' בייניש היא אומר שמידע מודיעני יכול לספק את החשד הסביר ולא כן ההרשעה נותרה על כנה.
פס"ד מראה לנו את רוחב היריעה- עד לאן מתפרשים היישומים השונים של הלכת יששכרוב. יש כאן הרחבה של הסכמה שהנדרשת לחיפוש- שהיא צריכה להיות הסכמה מדעת.
המחיר של ביטול הרעשות כאן לא היה כ"כ חמור, אך יש כאם איתותים של בהמ"ש לרשויות החקירה של מה יכול לקרות אם לא יתנו לנאשם את כול הזכויות המגיעות לו.
 ההליך הפלילי:
שלב ראשון: חקירה
המשטרה היא הגוף החקור העיקרי. (ס' 3 לפקודת המשטרה). אך כמובן יש גופים חוקרים נוספים- השב"כ, רשויות המע"מ, פקחים של מנהל שר הפנים עווד. אנו נתמקד מטעמי נוחות במשטרה, רק יש לדעת שזה לא הכול.
חקירה במובן הרחב: הינה כל פעולות החקירה, כול מה שקושר בתצפיות, עיכובים, מאזנים, פעולות מודיעיניות כול אל הינם חלק מהחקירה. חקירה במובן הצר: התשאול עצמו.
איך נפתחת חקירה- ע"פ ס' 29 לחסד"פ חקירה יכול להיפתח ע"י תלונה או בדרך אחרת: תצפית מעכב, שוטר שנקלע לאירוע. כאשר נודע למשטרה על עבירה היא חייבת לחקור, יש אופציה שבמצב של עבירה שהיא לא פשע קצין בדרגה של פקד ומעלה יכול להחליט שלא לחקור משני  טעמים- היעדר עניין לציבור, רשות אחרת בסמכותה לחקור. בפועל המשטרה סוגרת חקירות באמצעים אחרים, זה בהסמכת שוטרים כתובעים, הרבה שוטרים מוסמכים כתובעים מתגברים על העניין הזה והמשטרה סוגרת גם מעניינים של חוסר ראיות. במקרים נדירים המשטרה יכולה לסגור גם תיקים מחוסר אשמה זאת סגירה שלא משאירה שום רישום פלילי כול שהוא. יש סיגרה אמרנו: מחוסר ראיות או חוסר עניין לציבור.
הפקד מוסמך לסגור פשעים רק שהם לא עבירה של פשע, אם העבירה היא פשע יש הכרח לחקור גם אין ראיות בכלל:
בג"צ צדוק- הייתה עתירה לחקור את רפי גינת, היה תחקיר שבו נחפשה פרשה ש להטרדות מיניות שביצע העותר במסגרת תפקידו בלשכת התעסוקה, בעקבות התחקיר הוגש גם כתב אישום, בין היתרים הגיש תלונה במשטרה על רפי גינת ותחקירים אחרים שהם עבירות מסוג פשע- קבלת חומים במרמה, לקיחת שוחד, וכשהמשטרה לא פתחתה בחקירה והערער שלו נדחה, אז הוא פנה בבג"צ ובהמ"ש אומר שיש הרבה תלונות סרק לא בכול פעם שאחר טוען שהשני ביצע פשע המשטרה חייבת לפתוח בחקירה.  
בהתאם לשינוי העיתים יש הנחיות שונות של המשטרה:
הום בנושא של תלונות אלימות במשפחה למשטרה אין שיקול דעת כלל, הם מחויבים לפעולה.
סרסרות זנות- הזנות היא לא עבירה בישראל אך סרסרות כן, והייתה תקופה שהיו מאות מכוני ליווי ולא התעסקו איתם, לעומת היום, שזה עבר למצב של מלחמת חורמה בעקבות המצב של סחר בנשים, שאז היה לחץ עולמי על ישראל להתחיל לפעול בעניין.
אם חקירה מתחילה כתוצאה מתלונה המשטרה מחליטה לסוגר את התלונה: ע"פ ס' 63 נמסרת הודעה למתלונן, וע"פ ס' 64 לחסד"פ לערער על כך.
הס' מורה למי מוגש הערער בכול מקרה ומקרה, ובכל מקרה לאחר הערר, האפשרות היחידה להילחם בהחלטה זה ע"י בג"צ.
בג"צ שפטל נ' היועמ"ש לממשלה- היה של עו"ד של דמיניוק, הגישה תלונה על עיתונאי ניצול שואה שהיה מפרסם בזמן המשפט סדרה של כתבות שקבעה שדמיניוק הוא איוון האיום, הוא ניסה להשפיע על ההליך המשפטי.  המשטרה לא חקרה במקרה הזה הייתה שהתחשבות בכך שהעיתונאי הוא ניצול שואה, ובהמ"ש אמר שהשיקול הזה היה יכול להיות שיקול רלוונטי וחשוב לא לפתוח בחקירה אם הוא היה מואשם כתוצאה מצעקות רקע והפריע לניהול המשפט אבל הוא עבר על עבירת הסוביודיצה, ובהמ"ש הורה למשטרה לחקור. גם במשפט של קצב עלתה העבירה הזו, של עיתונאים שבדקו מתלוננת בפוליגרף ופרסמו בעיתון את התוצאות, אך השימוש בעבירה זו הוא נדיר בגלל הפגיעה החמורה שבחופש הביטוי.
 מעורבות התביעה
נראה שבחקירה מתעסקת רק הרשות החוקרת עד שהיא מעבירה לרשות התובעת, אך בעצם יש המון קשר בין הרשות החוקרת לתביעה, כאשר התביעה יכולה להנחות את המשטרה הן בהחלטות על פיתחת חקירה והן על החלטות על דרכי ניהולה, כאשר מדובר בתביעה משטרתית העניין זה ברור מדברים על תובעים וחוקרים שנמצאים במשטרה והקשר בניהם קרוב, כאשר מדברים הפרקליטות אז כביכול אין סעיך שמסמיך את הפרקליטות להורות למשטרה לפתוח במשטרה אבל אפשר להבן את מקורות הסמכות ממספר סעיפים אחרים:
         תיק שנפתח מכוח תלונה יש זכות ערער לפי ס' 64- אם הפרקליטות מוסמכת להורות למשטרה לחקור מכוח ערער אז היא יכולה להורות לה גם לא מהגשת ערער.
         ס' 61 – אחרי קבלת חומר רשאי תובע לבקש מהמשטרה להשלים את החקירה. אם התביעה מוסמכת לבקש השלמת חקירה היא מוסמכת לבקש את החקירה עצמה.
         סמכות היועמ"ש לממשלה- בשורה של פסק דין בהמ"ש חיזק את המעמד שלו כראש כול מערכת האכיפה בישראל. ישנו פס"ד שניתן לפני שני- לפיו היועמ"ש אפילו אחראי על הפרקליטות הצבאית הראשית, זה לא טריוויאלי, המעמד לש היועמ"ש הוא מעמד של אחראי על כול האכיפה ובמסגרת זו הוא וודאי יכול להורות על חקירה.
 בנושא של ליברמן עולות כמה תהיות: לחקירה אין גבול של זמן, במקרה שבו חשוד לא נמצא במעצר הם פחות תכופים ואז אין הגבלה על זמן החקירה ועל הגשת כתב האישום, אז במקרה של ליברמן אין מחלוקת שזה מעל עשור- שזה מאוד לא תקין. בהשלמת חקירה- הוגש כתב אישום לא עד הדבר המקורי שרצו אלא על עניין אחר ואחרי שהגישו את כתב האישום קלטו שאין מספיק ראיות אז אחרי כתב האישום התבקשה השלמת חקירה.
נושא נוסף שקיים בפרקטיקה אך אין לו עיגון בחוק: בדיקה משטרתית/ פרקליטותית- קיים בהנחיות היועמ"ש לממשלה והוא נועד לצמצם נזק לחשודים, לעיתים יש סיטואציות של אישיו תרמת מעלה והבסיס לחקירה עדיין לא ברור אפשר לעשות בדיקה מקדמית שהיא עדיין לא חקירה לא חקירה רשמית אנשים לא נחקרים כחשודים. לפעמים עושים בדיקה ואז היועמ"ש נתן אישור לפתוח בחקירה. פורמלית זה יהיה לאנשי ציבור חשובים, הנזק בחשיפה ציבורית הוא הרבה יותר גדול, דבר נוסף הוא פגיעה באמצעות חקירה פלילית להוציא אותם מכהונה או מתפקיד פוליטי.
בג"צ התנועה לאיכות השלטון נ' היועמ"ש 3993/01- התנועה הגישה תלונה נגד יושבת ראש הרשות לניירות ערך, טענו שהיא ביצעה עבירה פלילית, והחליטו לעשות בדיקה שנעשה בפרקליטות אספו ממסכמים דיברו עם אנשים והחליטו לא לפתוח בחקירה, התנועה לא אהבה את התוצאה והיא פנתה בבג"צ כדי עצם היכולת לערוך בדיקה ועל תוכן הבדיקה על בסיס מסמכים ודיבור עם אנשים. בהמ"ש ניתן לגיטימציה בשני המובנים בנושא של הסדיקה המשפטית כחלק מהרחבת הסכמות של גורמי אכיפה, הן בשאלה מתי היא נערכת והן בשאלת היקפה. בהמ"ש מקנה שיקול לדעת לפרקליטות הן לגבי השאלה אם בכלל עושים בדירה והן לגבי השאלה מה כוללת הבדיקה הזו כאשר העובדה שמדבור באיש ציבור יכולה להשפיע בגלל החשש לתלונת שווא והנזק, אבל בהמ"ש אמר שזו לא הסיבה היחידה לעשות בדיקה.
חקירה במובן הצר- חקירה ספציפית- מכוח מה מוסמך חוקר או שוטר לשאול שאלות: מה מקור הסמכות לשאול אדם שאלות?
מכוח פקודה מנדטורית ס' 2 לפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות)- ס' קטן 1- המקור לתשאל הוא כאשר לכול קצין משטר יש סמכות לחקור, לא קר קציני משטרה אלא כול מי שמוסך ע"י שר המשפטים, שוטר בדרגת סמל יכול להיות מוסמך ע"י שר המשפטים. Officer-זה גם קצין וגם אדם בעל סמכות, ולכן שר המשפטים יכול להסמיך שוטרים וגם פונקציונאליים אחרים להיות חוקרים.
הנושא עלה בבג"צ הוועד נגד עינויים- בג"צ דן הסמכויות השב"כ, כאשר מבחינה ספציפית הסוגיות שנדנו בו די נפתור אך עדיין הבג"צ חשוב מבחינה העקרונית – הלך המחשבה של בהמ"ש.
בבג"צ נדונו 2 שאלות עיקריות:
1.       מכוח מה יש לחוקרי השב"כ לחקור? (זה היה עוד לפי חוק השב"כ).
2.       נניח והייתה סמכות כזו, מהי כוללת? האם מותר להם להשתמש באמצעים פיסיים?
 תשובה ל1- היום קיין חוק המונה את סמכויות השב"כ, ובין היתר קובע את סמכות החקירה. אך אז בהמ"ש משיג זאת בדרך אחרת. בהמ"ש דחה את הטענה לסמכות שיורית, כי התנאי לסמכות שיורית של הממשלה הוא כול עוד זה לא פוגע בזכויות אדם, זאת יכול להיות סמכות ביצוע אבל סמכות ראשונית צריכה להיות מכוח חקיקה. סמכות השב"כ היא מכוח הסמכות ספציפיות של שר המשפטים שהסמיך את חוקרי השב"כ.  הפתרון הוא סמכות ספציפית מכוח ס' 2(1). 
תשובה ל-2- מה כוללת חקירה? אילו אמצעי חקרים מותרים? בהמ"ש אומר שעצם חקירה היא דבר פגועני פוגע בזכויות ומעמיד את הנחקר במצב קשה, וקודם כול הוא אסר- שם מחוץ לתחום- אמצעים ברוטליים ובלתי אנושיים. אמצעים שיכולים להיות מותרים בנסיבות קיצוניות אלו אמצעים שגורמים לחוסר נעימות- חוסר שינה, ובהמ"ש מתיר אותם רק אם הם נועדו לקיים צורך חקרתי אינהרנטי, לא כדי להחליש התנגדות שאין לו צורך חקירתי אינהרנטי הוא אסור. לכסות עיניים של חשוד כדי שלא ייצור קשר עין כשזה מעורר סיכון לכסות עיניים כדי להחליש התנגדות זה אסור, האמצעים הלא נעימים מותרים רק בצורך חקירתי אינהרנטי. בעקבות חוק השב"כ יש תקנות השב"כ, יש לשב"כ כללים ותקנות מתי אפשר להשתמש בכול אמצעי. בפס"ד פלוני פסלו אפשרות להארכת מעצר שלא בנוכחות הנאשם שם נאמר שיש אמצעים להתמודד במקרים שבהם יש פצצה מתקתקת.
בפרשת אל סיד ביהמ"ש מעלה הרהור שקשור בבג"צ הוועד בשילוב של בין התרה להשתמש באמצעים קיצוניים במידת הצורך לבין יששכרוב-
מדובר על רוצח שתכנן את הפיגוע במלון פארק ופיגועים אחרים, השאלה שעלתה היא מה היחס בין הגנת הצורך שיש לחוקרי שב"כ במקרים של פצצה מתקתקת לבין הלכת ישככרוב? גם אם התנהגות השב"כ ניתנת להצדקת בגלל אילוצי השעה, הוא אמצעי למניעת משהו איום, הגנ הצורך לא נועדה כדי להוציא דברים שיובילו להרשעתו אלא כדי למנוע נניח פיגוע, יכול להיות שגם אם יש אילוצי השעה זה לא בהכרח סולל את הדרך לקבלת הראיות אחרי החקירה הזאת, התנהגות לחוד וקבילות לחוד, אולי הראיה נגדו תיפסל.  במקרה הזה הסוגיה לא הוכרעה כי לא היה צורך הוא היה מורשע גם ללא הודאתו.
ישנו היום חוק סדר הדין הפלילי (חקירת חשודים) משנת 2000- עוסק בתיעוד החקירה למשל החוזה לתעד תיעוד חזותי או קולי בחקירות רצח והריגה, למעט הריגות בכביש) , שפת החקירה- מתורגמנים בחקירות, מיקום חקירה- בדר"כ במשרדי המשטרה ולא ברחוב.
בסד"פ או שדבר הוא אסור, ואז הנטל הוא על המבקש לפרסם, או שדבר הוא מותר, ואז הנטל לבקש חיסיון הוא על המבקש. בפס"ד גיא פלג: דובר בכתב פלילי בערוץ 1, שביקש לשרד תיעוד רצח, כאשר הראיות עוד לא הוגשו במשפט. ובהמ"ש אמר שהערכים שעליהם מגן הסעיף, זה הגנת הפרטיות והגנה על תקינות ההליך המשפטי. כאשר ההגנה היא לא רק על הנאשם, אלא גם על פרטי הקורבנות וכו'. כאן לנאשם זה לא הפריע, אך בהמ"ש אמר שעדיין זה יכול לפגוע במשפחות הקורבן, וכן בתקינות ההליך כאשר עוד לא הוצגה הראיה בבהמ"ש.
 זכויות חשודים ועצורים / זכויות נחקרים
הזכות לאי הפללה עצמית- מעוגנת ב-3 סעיפי חוק:
· ס' 2(2) פקודה הפרוצדורה הפלילית (עדות)- אותה פקודה שנותנת את הסמכות לשאול אדם שאלות, בס' 2 (2) לפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות)- קובעת את הזכות לאי הפללה עצמית, כלומר, כול אדם הנחקר עד, חשוד חייב לענות על השאלות למעט שאלות שיכולות להפליל אותו.
· ס' 28 (א) לחוק המעצרים- צריך להודיע לנחקר שכול דבר שהוא אומר יכול להפליל אותו ולכן הוא יכול לשתוק אבל השתיקה יכולה להוות חיזוק לראיות.
· ס' 47 לפקודת הראיות- לא חייבים למסור ראיות שיש בהן הפללה עצמית.
 
הזכות קיימת לכול עד ולא רק לחשודים, מעבר לזה לחשודים קיימת זכות רחבה יותר מעבר להפללה עצמית והיא זכות השתיקה:
 זכות השתיקה- זכות שלא כתובה בחוק אבל המקור שלה היא מאוסף של כללים שהתפתחו באנגליה ונקראת תקנות השופטים- המשמעות היא שהכלל צריך להזהיר חשודים ושזכותם היא לא להגיד כלום ולא רק לא להגיד דברים שמפלילים, ולהבהיר להם שהשתיקה שלהם יכולה להוות חיזוק למה שימצא מעבר.
 הרציונאליים לזכות השתיקה:
1.       דאגה לחשוד- במהלך חקריה פלילית חשוד ניצב לבדו מול החוקרים ללא כול סיוע משפטי, ואז יש שש שחוקרי במשטרה ישתמשו לרעה בכוח שיש להם על מנת לגבות עדות מחשודים,
2.       הגנה על שיטת המשפט מפני הודאות שווא של חשודים –שיטת המשפט רוצה להגיע לאמת והחשש הוא שאם לא יתאפשר לשחדו לשתוק יכריחו אותו לתת הודאת שווא
3.       הימנעות מהטלת חובת עשה על החשוד- בהליך האדוורסרי התביעה צריכה למצוא את הראיות נגד החשוד. חובת העשה מוטלת על התביעה ולא על החשוד.
ע"פ אלמליח- אלמליח זה אדם שנחשד שהוא זייף מסמך והוא נחקר כחשוד אבל הוא לא בחר לשתוק אלא ענה על שאלות אבל כשהוא נשאל על שמות שלא נשים אחרים שמעורבים בתיק הוא בחר שלא להשיב, והוא הועמד לדין על הפרת חובה חקוקה שעליו לענות בזמן תשאול, ושיבוש הליכי חקירה ובהמ"ש העליון זיכה אותו- הוא אמר שאילו הוא היה עד אז הייתה עומדת לו רק הזכות לאי הפללה עצמית ואם שואלים אותה על אנשים אחרים הוא צריך לענות אבל מאחר שהוא חשוד בעצם עומדת לו זכות רחבה יותר מאשר אי הפללה עצמית שהיא זכות השתיקה, ולכן למעשה עמדה לו זכות שלא לענות על השאלה הזאת.
כרסום נרחב בזכות השתיקה נעשה בפס"ד מפורסם ושוני במחלוקת- פס"ד גלעד שרון- התנהלה חקירה נגד גלעד שרון והמשטרה והוציאה צו להצגת מסמכים מכוח ס' 43 לפסד"פ שמורה לגלעד שרון להציג מסמכים, ובית ראש הממשלה נהנה מחסינות ושם היו הראיות, הוא אמר שהוא חשוד ויש את ס' 47 שאומר זכות לאי הפללה עצמית ויש מעבר לכך יש לי זכות שתיקה, זה זכותי לא למסור שום מסמך כי זכות השתיקה חלה על מסמכים, ורק מסמכים מפלילים אלא כול מסמך מזכות השתיקה. בהמ"ש לא קיבל את זה, אלא הוא עבור על הרציונליים ואומר שהם אינם מתקיימים בנושא של מסכמים, אין דאגה לחשוד משום כשיש צו הוא לא נמצא לבד בחקירה מול שוטר אלא יש לו עו"ד שיכול לפעול לביטול הצו, כמו שכן הרציונל של הודאת שווא לא מתקיים ומדבור במסמכים שהם ראיות אובייקטיביות ולא מושפעות ממצב של חקירה, גם הרציונל של חובת עשה לא מתקיים- לא מטילים עליו להמציא את המסמכים אלא הם קיימים ויש עליו סה"כ להביאם.
אם כך , איך בכול זאת מגנים על הזכות לאי הפללה עצמית, אם הוא המחויב לתת כול מסמך?
בהמ"ש אומר שהוא מעיין במסמכים, ואם יש מסמך שעלול להפליל, בהמ"ש ייתן לו חיסיון שימוש= לא יוכל להשתמש בו כנגד הנאשם. ז"א שס' 47 של אי הפללה עוד קיים. רק הנקודה היא למנוע מהחשוד לומר "שכול המסמכים מפלילים" ולכן הוא לא מוסר, וכך ניתן לחייבו לשלוח מסמכים ובהמ"ש כבר יקבע מה מפלילי ומה לא, וייתן חיסיון למה שבאמת מפליל.
מדינת ישראל נ' לגזיאל- הוגשה כתב אישום חמור נגד אדם, כאשר מוגש כתב אישום זאת הנקודה שבה התביעה חייבת לתת את כול חומר החקירה לנאשם ,פה מתהפכות היוצרות. התביעה נתנה לו והסנגור צילם ואז מעבר בין פרקליטויות הפרקליטות איבדה את החומר ואז ביקשו מהסנגור לצלם את החומר ולתת להם העתק ואז הסנגור אמר שיש זכות לא להפליל, ואז בהמ"ש אמר שיש לו סמכות תבועה להורות  שעל הסנגור להעביר את החומר לתביעה, בטענה שבמקרה הזה הכוונה הייתה להחזיר את המצב לקדמותו. זה חומר שכבר היה בידי התביעה.
· האם לאור חוק יסוד שלכבו"ה השתנה מעמדה של האזהרה על אי הפללה עצמית ועל זכות השתיקה?
בארה"ב הלכת מירנדה- אם האזהרה לא נאמרת כמו שצריך ההודאה בטלה לחלוטין, בארץ אחרי גלגולים שונים, מגישה שאין השפעה על קבילות עברו לגישה שהיא גישת יששכרוב פגיעה באחת האזהרות האלו אי הפללה עצמית או שתיקה היא פגיעה בזכות חוקתית והיא יכולה להוביל לפסלות ההודאה על פי שיקול דעת שיפוטי. ס' 12 לפקודת הראיות ש להודאה שלא חופשית ומרצון יכו להיות במקרים קיצוניים שהאזהרה גרמה לפגיעה באוטונומיה של האדם בצורה שהיא תיפסל על פי הסעיף, אבל בעיקר הלכת יששכרוב.
לקרוא: בש"פ פרץ נ' מ"י זכות היוועצות,
14/11/13
זכויות הנחקרים- זכות ההיוועצות
זכות ההיוועצות מתחלקת ל2. יש את החובה להודיע על הזכות להיוועץ בעו"ד ושנית יש את החובה לתת את הזכות להיוועץ. ס' 32 מדבר על החובה להודיע להודיע לנעצר על זכותו להיפגש עם עו"ד. הסעיף מדבר על עצור, והודעה לו על זכות ההיוועצות. ס' 34 מדבר על הזכות עצמה. עצור רשאי להיפגש עם עו"ד ולהיוועץ בו ויש לאפשר לו זאת ללא דיחוי. בפרשת יששכרוב לא היה בעיה משום שהחש"ץ- הסעיף המקביל בו מדבר על כל נחקר ולכן לא עלתה השאלה מה קורה אם הנחקר אינו עצור. בפרשה זו נקבע שבמקרה בו נפגעה הזכות יש לשקול את בטלותה של ההודאה. בפרשת שי נידון מקרה של אדם שגרם למוות בכביש, הוא הגיע לחקירה זמן מה לאחר האירוע, לא הודיעו לו על זכותו להיוועץ בעו"ד, וגם כשהוא כבר ביקש לא הפסיקו את החקירה.
לכאורה החוק מדבר על עצור, ביהמ"ש אומר שככל הנראה יש להרחיב את זה גם על נחקר שאינו עצור (פרשת שי) אך רק בגלל הפגם הזה ההודעה אין לפסול את ההודאה. בפרשת שי ההודאה נפסלה בגלל שמנעו ממנו היוועצות בפועל, ובסופו של דבר הוא הורשע בגרימת מוות ברשלנות ולא הריגה. ככל הנראה ניתן לומר שכיום בנסיבות מסוימות, הפגם של אי הודעה על היוועצות יכול להביא לפסילת הודאה. בפרשת לין למשל, היה מדובר בעובד זר שלא הודיעו לו על זכותו לסניגור ציבורי. אדם שהוא עובד זר ולא מכיר אף אחד, לא מבין את השפה ואין לו כסף, הודעה על היוועצות לא מספיקה וצריך להודיע גם שהוא רשאי לקבל סיוע משפטי מהסנגוריה הציבורית.
היוועצות עצמה, נשאלת השאלה- מה הכוונה בללא דיחוי? החסד"פ לפני חוק המעצרים השתמש במילה "בהקדם האפשרי". לגביו נקבע כי אין המשמעות היא הפסקת הליכי החקירה אלא בזמן שהעו"ד מגיע אפשר להמשיך את החקירה. נשאלה השאלה בהקשר לחוק המעצרים. האם העובדה שחוק המעצרים אומר ללא דיחוי ולא בהקדם האפשרי, האם זה אומר שיש להפסיק את החקירה? האם הפרשנות של חוק המעצרים מחמירה יותר עם המשטרה או שהיא זהה לזו שהייתה בחסד"פ?
בפס"ד חסון עדיין לא השתנתה הפרשנות. בפרשת שי ביהמ"ש אומר כי אם עוה"ד מגיע תוך זמן סביר, צריך להמתין לו. יותר מזה, לעיתים גם כעוה"ד לא מגיע תוך זמן סביר אך החקירה אינה דחופה, כמו בפרשת שי שזומן לחקירה לא בסמוך לאירוע, גם אז יש להפסיק ולהמתין לעוה"ד. כיום הפרשנות קפדנית יותר.
בבש"פ פרץ- השופטת ארבל בפרשת פרץ עומדת מספר פעמים על בסיס זכות ההיוועצות. 
· היא תורמת לידיעתו של הנחקר את זכויותיו. 
· הסניגור עשוי לשמור על תקינות החקירה.
· הסניגור יכול לסייע במניעת הודאות שווא מחשודים ולסייע בהשגת ראיות מהחשוד.- היום זכות ההיוועצות נתפסת כחלק מהזכות לאי הפללה עצמית וכחלק מזכות השתיקה. מי יסביר לעצור שיש לו זכות שתיקה כשזו לא רשומה בשום מקום? מי מסביר לו את המהות- רק הסניגור. על כן זכות ההיוועצות היא חלק מזכות השתיקה. בנוסף אי אפשר להגזים בעניין של מניעת הודאות שווא. 
עלתה השאלה- האם לפגיעה בזכות ההיוועצות עם עו"ד תהיה נפקות כבר בהליך המעצר ולא רק בהליך המשפט? אלו שני הליכים שונים. הליך המעצר הוא הליך מניעתי והשאלה האם נפל פגם חמור, למשל לא נודע לו על זכות ההיוועצות, האם זו טענה לגיטימית במהלך המעצר? האם ביהמ"ש יתחשב בזה?
השופטת ארבל אומרת שהמשך מעצר של עצור שנפל פגם משמעותי בפגיעה בזכויותיו עלולה לפגוע בלגיטימיות של הליך המעצר. הסיבה היא למעשה הצידוק המוסרי למעצר. גם כאן לא מדובר בערך מוחלט ועל ביהמ"ש לאזן בין זכויות העצור לבין ביטחון הציבור שנמדדת בחזקת המסוכנות וחומרת העבירה שלכאורה אינה עילת מעצר אך בעלת חשיבות מכרעת. ארבל קובעת כי מצד אחד אכן הייתה פגיעה כי כדי שימנעו פגישה עם עו"ד צריך לסכל את החקירה ולא רק יפגע בה אך מצד שני ההסברים שניתנו הניחו את דעתה ובסופו של דבר היא קבעה שהפגם אינו מצדיק שיחרור ממעצר.
פרסום שמות חשודים- חוק בתי המשפט מצא לעצמו את האיזון בסעיפים 70 לחוק בתי המשפט. האיסור הוא לפי המוקדם 48 שעות או אם הוא הובא בפני שופט אז בדיון לפני 48 שעות. גם בדיון הזה חשוד יכול לבקש למנוע את שמו אבל אז הנטל הוא עליו (להעתיק ממחברת מעצרים).
· כל הנושא של איסור פרסומים מופיע בחוק בתי המשפט- סעיפים 70-71.
בפס"ד חברה פלונית נ' פלונית, שם נעצר מטפל בביצוע מעשה מגונה בקטינה. בהתחלה היה איסור פרסום גם על שמו וגם על הפרשה. ביהמ"ש דיבר באורח עקרוני על נקודת האיזון שיצר המחוקק בחוק בתי המשפט. נקודת האיזון היא כידוע פומביות הדיון, כדי שזו תיסוג צריכים להיות שני תנאים מצטברים. הראשון- החשוד צריך להראות כי ייגרם לו נזק חמור מהפרסום. התנאי השני שצריך להעדיף את הנזק לחשוד על פני העניין הציבורי. העקרונות המתנגשים כאן הם השם הטוב והזכות לפרטיות של חשודים ומצד שני זכות הציבור לדעת, חופש הביטוי של עיתונאים וכו'. כל אלו נתפשות כזכויות חוקתיות בישראל, בין אם אלה שנתפשות בצורה מפורשת ובין אלו שלא רשומות כמו חופש הביטוי. במקרה של חברה פלונית, ביהמ"ש עומד על שני התנאים כדי להתיר פרסום ואומר ששני התנאים הללו קשורים מפני שככל שיש עניין רב יותר בפרסום כך החשוד נדרש להוכיח שהנזק שנגרם לו מבחינת מידת הנזק והצטברות של התרחשות הנזק גדול יותר. במקרה זה כן פרסמו את המקרה אך לא את שמו. נאמר שלמרות שהמקרה הוא חמור, מאחר שיש לו ילדה והוא מטפל זכר ואין ראיות מהותיות בעלות משקל רב כלפי המטפל הספציפי הנזק מהזיהוי שלו יהיה רב מהתועלת אך ביהמ"ש כן חשב שצריך לפרסם את הפרשה כולה, מה התסמינים שהתגלו בילדה, חשדות כלליים, כדי שאנשים יוכלו להיזהר.
העיכוב- מעוגן היום בחוק המעצרים. לא היה מעוגן לפני כן בחוק ומעוגן היום בצורה ממש ספציפית. לפני 1996, למעשה הסמכות הזו שלמעשה פוגעת בזכויות היא נלמדה בצורה מצטברת. למשל מס'2 לפקודת העדות- שוטר רשאי לשאול אדם ואדם חייב לענות לו- למעשה זה עיכוב, לא ניתן ללכת. אבל לא היה מעוגן בשום מקום הסמכות הזו.
עיכוב- מוסדר בסעיפים 66-75 לחוק המעצרים, והוא מהווה את האופציה הקלה ביותר. באופן הפוך למשמעות העיכוב ביחס למעצר, הוא מובא בסוף חוק המעצרים. על פניו, עיכוב לא מהווה פגיעה משמעותית במיוחד.
66. בפרק זה, "עיכוב" – הגבלת חירותו של אדם לנוע באופן חופשי, בשל חשד שבוצעה עבירה או כדי למנוע ביצוע עבירה כאשר הגבלת החירות מסויגת מראש בזמן ובתכלית, הכל כאמור בפרק זה.
העיכוב יכול לעכב פעילות משמעותית של אדם בעניינים אישיים ובענייני עבודה. אנשים במהלך חייהם מתנהלים לפי לוחות זמנים ולכן, לעיכוב אדם יש משמעויות והשלכות רבות ויכול להוות פגיעה קשה. יש כאן השפלה פוטנציאלית. יש חשש לפגיעה או פוטנציאל לפגיעה במיעוט, בשכבות סוציו אקונומיות נמוכות, עובדים זרים. יש חשש להתנכלות בלתי מוצדקת באדם בעל רקע עברייני, שאולי שילם כבר את המחיר. התנאים לעיכוב?
67.   (א)  היה לשוטר יסוד סביר לחשד כי אדם עבר עבירה, או כי הוא עומד לעבור עבירה העלולה לסכן את שלומו או בטחונו של אדם, או את שלום הציבור או את בטחון המדינה, רשאי הוא לעכבו כדי לברר את זהותו ומענו או כדי לחקור אותו ולמסור לו מסמכים, במקום הימצאו.
(ב)  שוטר רשאי לדרוש מאדם להילוות עמו לתחנת המשטרה או לזמנו לתחנת המשטרה למועד אחר שיקבע, אם נתקיימו שניים אלה:
(1)   יש יסוד סביר לחשד שהוא עבר עבירה או יש הסתברות גבוהה שהוא עומד לעבור עבירה כאמור בסעיף קטן (א);
(2)   הזיהוי היה בלתי מספיק, או לא ניתן לחקור אותו במקום הימצאו (לצרכי זיהוי/ חקירה).
יסוד סביר לחשד: המונח 'יסוד סביר לחשד' זו רקמה מאוד גמישה של מונחים, שיכולה להכיל הרבה מאוד. זה לא בהכרח מתייחס לעבירה שנעברה, זה מדבר גם על האפשרות של עתידיות לביצוע עבירה. אין לשכוח שההגדרה הזו מיושמת ע"י שוטר ולכן מדובר ברף מינימלי. סעיף 69 אומר שהעיכוב יכול להתבצע לבדיקת מסמכים.
69. הוקנתה בחיקוק הסמכות לחפש במקום, בכליו או על גופו של אדם, או הסמכות לדרוש מאדם הצגת מסמכים, רשאי בעל הסמכות לעכב אדם או כלי רכב כדי לאפשר את החיפוש או העיון במסמכים, וכן רשאי הוא לדרוש מהאדם למסור את שמו ומענו.
משך העיכוב
73.   (א)  לא יעוכב אדם או כלי רכב מעל לזמן סביר הדרוש, בנסיבות המקרה, לביצוע הפעולה שלשמה הוקנתה סמכות העיכוב.
           (ב)  בכל מקרה, לא יעוכב אדם או כלי רכב לפרק זמן העולה על שלוש שעות; ואולם בעיכוב הקשור למספר רב של מעורבים, רשאי הקצין הממונה להאריך את משך העיכוב לפרק זמן נוסף שלא יעלה על שלוש שעות נוספות, מנימוקים שיירשמו.
העיכוב יכול להיות אמצעי לפגיעה עמוקה בזכויות אדם, כאשר השוטר לא נדרש לרף גבוה כדי להביא לאותן הפגיעות. סמכות העיכוב, למרות שהיא פוגענית, נתונה גם לאדם פרטי בהתמלא התנאים המנויים בסעיף 75:
75.   (א)  כל אדם רשאי לעכב אדם אחר עד לבואו של שוטר אם נתקיים אחד מאלה:
(1)   האדם חשוד כי ביצע בפניו עבירת אלימות, פשע, גניבה או עבירה שגרמה נזק של ממש לרכוש;
(2)   אדם אחר הקורא לעזרה מצביע על אדם החשוד שביצע בפניו עבירה, כאמור בפסקה (1),
והכל אם יש חשש שהחשוד יימלט או שזהותו אינה ידועה.
           (ב)  חשוד שעוכב לפי סעיף קטן (א), יימסר לשוטר ללא דיחוי, ובלבד שהעיכוב לא יעלה על שלוש שעות.
           (ג)   המבצע עיכוב לפי סעיף קטן (א), רשאי להשתמש בכוח סביר, אם החשוד סירב להיעתר לבקשת העיכוב, ובלבד שלא יהיה בשימוש בכוח כדי לגרום לחשוד חבלה.
המחוקק העניק סמכות כזאת לכל אדם, לפי שיקול דעתו, הבנתו ופרשנותו לסיטואציה וזה לא עניין של מה בכך. המחוקק קבע שמבצע עיכוב פרטי רשאי להשתמש בכוח סביר אם החשוד סירב לעיכוב, ובלבד שלא תיגרם לו חבלה. המחוקק מצא לנכון לעשות זאת לאור צורך חברתי אמיתי להתמודד עם עבריינים. ברוב זירות העבירה שוטר לא נוכח במקום- אם הוא היה נוכח סביר להניח שהעבירה לא הייתה מתבצעת. מדובר בהתמודדות אפקטיבית עם העבריינות, יש לעשות שימוש במשאבים העומדים לרשות הציבור , ובכלל זה- בראש ובראשונה הציבור עצמו. 
דרור נאג'ח- האם בהמ"ש מוסמך להורות על מעצר חשוד שעוכב שלא כדין? המשיב נחשד בכך שדקר את משה אברג'יל, על חוף הים בתל-אביב. בשל חשד זה עוכב המשיב לחקירה על ידי המשטרה לראשונה ביום 27.5.98 ושוב ביום 18.6.98. במהלך עיכובו האחרון, הגיעו החוקרים למסקנה, כי יש צורך במעצרו של המשיב לצורך המשך החקירה. ביהמ"ש האריך את מעצרו של המשיב בעשרים וארבע שעות. למחרת (19.6.98) ביקשה המשטרה מבית-משפט השלום להאריך את מעצרו של המשיב לצרכי חקירה בשבעה ימים נוספים. השופט של בית-משפט השלום, קיבל את טענות הסניגור לגבי פגמים בהליך הבקשה, שהמשיב עוכב מעבר לפרק הזמן שמותר לעכבו לפי סעיף 73, דהיינו יותר משלוש שעות. עם זאת, מצא בית המשפט, כי עיכובו של המשיב מעבר לזמן הקצוב נבע כתוצאה משגגה, וכי החוקרים שגרמו לכך לא עשו כן מתוך כוונה לקפח זכות הנתונה למשיב. סמכות העיכוב נועדה במקורה לצמצם ככל שניתן את השימוש בסמכות המעצר; ועל מנת שהעיכוב לא ייהפך, הלכה למעשה, למעצר. במסגרת הזמן חייבים אנשי המשטרה המטפלים בעניין לקיים את הבירורים הדרושים ולקבוע עמדה באשר להמשך הטיפולים, לרבות אם לבצע מעצר אם לאו. אולם גם מקום שבו בית המשפט סבור, שהעיכוב היה שלא כדין, אין בית המשפט פטור מלדון בבקשת המעצר המובאת בפניו לגופה ולהחליט אם קיימת בפניו עילה להורות על מעצר. אין מחלוקת על כך שהיה עיכוב לא חוקי, הנאשם הוחזק מעבר ל-3 שעות, בהמ"ש השלום לא קיבל את טענות הסנגור וקבע שהעיכוב היה ארוך מהמותר בפועל אבל הדבר נעשה בשגגה ובתום לב ולכן הורה על מעצר- אין בעניין כדי להפקיע את סמכות המעצר. החשוד, הגיש ערר למחוזי שקיבל את טענתו והורה על שחרור: היה עיכוב בלתי חוקי, המדינה פעלה בחוסר סמכות ופגעה בזכויות יסוד. המדינה הגישה ערר לבהמ"ש העליון, אשר קיבל את עמדת המדינה וקבע : בין המגבלות שחלות על עיכוב לבין סמכות בהמ"ש לעניין המעצר, אין ולא כלום. מטרת הגבלת משך העיכוב בחוק היא דווקא לצמצם את סמכות המעצר, זה יביא ללקח בלתי רצוי אצל השוטרים שיביא למעצר ולא לעיכוב. זה יביא למצב בו היד קלה על ההדק. 
חוק זכויות כבוד האדם וחירותו לא מזכיר את המילה עיכוב. ס' 5 אמר שאין מגבילים ונוטלים את חירותו של אדם במעצר מאסר או הסגרה או בכל דרך אחרת. מהי המשמעות? למרות שהמילה עיכוב לא מצויה במפורש אין ספק שזוהי "דרך אחרת" ע"פ הגדרת החוק. אפילו חקירה, תשאול של אדם, דבר הפוגע בזכויות. היום החוק מתחיל בכך שהוא קודם כל מגדיר את העיכוב- ס' 66. עיכוב זה הגבלת חירות ע"פ ס' חוק זה המסוייג בזמן ובתכלית. ס' 73 מדבר על משך העיכוב. עיכוב הוא עד 3 שעות, במידה ויש מעורבים נוספים רבים, למשל הפגנה בה יש התפרעויות ורוצים לתשאל זמן רב של מעורבים כאשר במקביל המשטרה צריכה לטפל בהפגנה הקצין הממונה אם יאשר מנימוקים שירשמו אפשר לאפשר עיכוב עד 6 שעות. חקירה בתחנת משטרה לא נחשבת עיכוב ואז למעשה אין הגבלה של 3 שעות וכך לפעמים עוקפים את הכלל הזה.
נוהל בעיכוב- ס' 72 מפנה לס' 24 לחוק המעצרים. ס' 24 עוסק בביצוע מעצר שהוא מעצר ע"י שוטר. כלומר בעצם על עיכוב חלים בשינויים המחייבים הוראות ביצוע המעצר. קודם כל זיהוי- השוטר צריך לזהות את עצמו לפי ס' 5א. לפקודת המשטרה שקובע כי אם שוטר לבוש ומספיק שיש לו תג אלא אם מבקשים ממנו תעודה לא חייב להראות תעודה, במידה ולא במדים חייב להראות תעודה, וכן הודעה על סיבת המעצר או העיכוב. ס' 24 קובע כי נושא זיהוי השוטר והודעה על סיבת העיכוב הם תנאי לחוקיות המעצר, אם לא יתקיימו העיכוב אינו חוקי.
עיכוב חשוד- ס' 67 לחוק המעצרים דורש יסוד סביר לחשד כי אדם עבר עבירה או עומד לעבור אותה. בשאלה של יסוד סביר לחשד עולה השאלה האם שוטר סביר יכול היה לגבש חשד שנעברה עבירה או שעומדת להתבצע עבירה. המבחן הוא מבחן אובייקטיבי. החשד הוא שנעברה עבירה- איזו עבירה? כל עבירה כולל עבירת חטא, זאת למרות שבמעצרים עבירה ברת מעצר היא או עוון או פשע. ס' 67ב מדבר על מתי אפשר לבקש מחשוד להילוות לתחנת המשטרה- אם לא ניתן לזהות את האדם או לחקרו במקום הימצאו. ס' 11יב לחוק החיפוש בגוף- אומר ששוטר שעיכב אדם לפי חוק המעצרים ואדם לא יכול לזהות עצמו יכול בהסכמת האדם לקחת טביעת אצבע ולעשות השוואה לנתוני הזיהוי, דבר שיכול לחסוך זמן לצדדים. לכאורה נראה כי רוב החקירות למעשה נעשות במקום, כי ס' 67 אומר שאם אפשר חוקרים במקום ואם זה לא מספיק רק אז לוקחים אותך ומעכבים אותם במשטרה. אבל למעשה, כיום חוק חקירת חשודים ס' 3א שלו אומר שחקירת חשוד תנוהל בתחנת המשטרה למעט בנסיבות חריגות. פקודות המטה הארצי של המשטרה אומרות שבזמן חקירה חשוד לא נחשב מעוכב ולכן לא נחשבות ההגבלות של 3 שעות.  פס"ד חוטר ישי (להשלים)
למעשה נהפך פה הכלל והחריג. והחקירה היום נעשית בתחנת משטרה לפי החוק.
בפס"ד דגני- נקבע עיקרון של מזה יסוד סביר לחשד. זהו מטבע לשון שלא השתנתה ולכן אנחנו יכולים להשתמש באותם פס"ד ישנים למרות שהם עוסקים בדין שכבר השתנה היום.
עיכוב עד-  ס' 68- עד הוא לא דווקא עד ראיה לפי הסעיף אלא כל אדם שיכול למסור מידע על העבירה. ס' קטן ב אמתנה את התנאים בהם רשאי השוטר לבקש מעד להילוות אליו לתחנת המשטרה למסור פרטים.  
עיכוב לצורך חיפוש- בחוקים היו סמכויות חיפוש בסיסיות ביותר אך בשום מקום לא היה כתוב שאפשר לעכב אותנו לשם כך. זה נראה טרוויאלי אך לסמכות תשאול וסמכות חיפוש צריכה להתלוות גם סמכות עיכוב. ס' 69- מעגן את הסמכות לעכב אדם כדי לחפש עליו או ברכבו.
עיכוב בידי אדם פרטי- ס' 75- המחוקק העניק סמכות זו לכל אדם לפי שיקול דעתו במקרה בו ראינו עובר עבירה או שמישהו אחר הצביע על אדם שעשה משהו. חשוד שעוכב לפי ס' קטן א יועבר לשוטר ללא דיחוי כשהעיכוב לא יהיה יותר מ3 שעות. המעכב רשאי להשתמש בכח סביר ובלבד שלא יהיה בכח בכדי לגרום לחבלה. שוטר לא צריך את הכח הסביר יש לו סמכות, סירוב לשוטר קמות סמכויות המעצר. ס' 23ב לחוק המעצרים אומר כי שוטר יכול לעצור אדם ואם אדם לא מציית או מפריע לו להשתמש בסמכויות העיכוב- מקימה סמכויות מעצר. לכן כן ניתנו לאדם סמכויות להפעיל כח סביר כיוון ולו לא נתון הכח הזה שיש לשוטר בעיכוב.
בפס"ד שמשי- אדם היה עם פרוצה ברכב והשוטר ביקש מהפרוצה לצאת, ורצה לעצור אותה על שוטטות. שמשי אחז בידה ולא נתן לה לצאת והוא הואשם בהכשלת שוטר בתפקידו וזוכה כי השוטר לא פעל במילוי תפקידו כיוון ולא הייתה לו סמכות לעצור אותה אלא רק לעכב אותה. בפס"ד אברגי'יל- מאיר אברג'יל נעצר בנתב"ג עם נחיתתו בארץ כיוון שהוא מופיע ברשימת ההכללה. הנוהל הוא ששם צריך להימחק מרשימת ההכללה לאחר שנה, בפועל זה לא נעשה. הוא נחשד בהברחת סמים ונעצר והוא ניצל חוסר תשומת לב של המשטרה וברח. הוא הואשם בבריחה ממשמורת חוקית ובגניבת אזיקים. ביהמ"ש פסק כי הרישום שלו ברשימת ההכללה וההוראה לעצור אותו לא יכולים להוות יסוד סביר למעצר. בנסיבות אלו לא הוכח צידוק להמשיך ולכלול את המערער ברשימה חרף הזמן הרב שחלף. לפי הנהלים שמו היה צריך להימחק, לא ניתן לראות בבריחתו מהמשמורת כבריחה ממשמורת כשזו לא הייתה חוקית.
עיכוב לחוד מעצר לחוד. אם יש רק סמכות לעכב ורק מתנגדים לעיכוב זה מקנה סמכות למעצר אך כשעוצרים ללא סמכות ויש התנגדות, התנגדות זו חוקית.
21/11/13
ס'1 לחוק המעצרים קובע מספר עקרונות כללים. העקרון הראשון הוא עקרון החוקיות- מעצר חייב להיות מכח חוק או הסמכה מפורשת בו (בדומה לס' 8 לחוק יסוד).
בפס"ד מורזובה הייתה סיטואציה בה היה פס"ד של הערכאה הדיונית. בערעור פסה"ד הזה בוטל. בפס"ד נשאלה השאלה, אם נניח מיצינו את תשעת החודשים, מרגע שפסה"ד בוטל הוא למעשה חוזר לערכאה הדיונית. למי הסמכות עכשיו לעצור? האם לערכאה הדיונית סמכות מלכתחילה לעצור ל-9 חודשים? פסה"ד פה מדגים את עקרון החוקיות כי הוא יושב על העיקרון שלמעצר צריכה להיות אסמכתא בחוק. לכן כדי להאריך את מעצרה מעבר ל-9 חודשים (בנוסף למעצרה הקודם) יש בסמכות ביהמ"ש העליון בלבד. אין סמכות מעצר לתקופה כלשהי שלא נקבעה במפורש. הרציונאל הוא שכל סמכות מעצר חייבת להיות קבועה בחוק. נכון, החוק לא צפה סיטואציה כמו זו אך יש בחוק פתרון למעצר אחרי 9 חודשים- והוא בקשה לעליון.
ס'1ב לחוק המעצרים אומר כי מעצרו של אדם יהא באופן שיבטיח שמירה מירבית על  כבוד האדם- זהו עקרון המידתיות. לצד אמירה זו, כל חוק המעצרים טומן בחובו מידתיות. כלומר למשל העדפה של עיכוב על פני מעצר וכו'. חובה על הגורם השוקל את סמכות המעצר- שוטר, קצין משטר או שופט , לשקול חלופת מעצר מידתית יותר. 
עיקרון התחולה הכללית- עיקרון זה בא לידי ביטוי בס' 1ג לחוק המעצרים. הסעיף בא להביא לאחידות בדיני המעצרים. סמכויות מעצר יש גם בחוקים אחרים, חוק המעצרים אומר שאם אין הוראות ספציפיות גוברות אז כללי חוק המעצרים יחולו. באופן זה משיגים אחידות והרחבת הדינים המודרניים גם על הוראות שנקבעו לפני שנים.
· מעצר ראשוני- מעצר זה יכול להיעשות ע"י שוטר בשטח בתנאים קבועים וכן יכול להיעשות ע"י שוטרים בבימ"ש ומבקשים צו מעצר. בשני המקרים מי שמבצע את המעצר זה שוטר.
· מעצר ימים- כינוי זה לא מופיע בחוק המעצרים ונקרא מעצר לפני הגשת כתב אישום. מדובר על הארכת מעצר- לאחר מהעצר הראשוני מובא אדום לפני שופט שיכול להאריך את המעצר למספר ימים.
· מעצר לפי הצהרת תובע (ס' 17ד)- במידה והסתיימה החקירה המשפטית והועבר לפרקליטות המלצה להעמיד לדין. התביעה תרצה להמשיך לבקש אח"כ את מעצרו כי הוא מסוכן או עלול לשבש חקירה וכו'. הסמכות של מעצר לצרכי מעצר הסתיימה, סמכות מעצר עד תום הליכים עוד לא החלה. בשלב הביניים הזה התובע יכול להצהיר כי ככל הנראה יגיש כתב אישום ואז יבקש מעצר עד תום הליכים, ביהמ"ש רשאי לאשר מעצר עד 5 ימים.
· מעצר עד תום ההליכים- זהו כינוי שלא כתוב בחוק. בחוק הוא מעצר לאחר הגשת כתב אישום. גם הוא בעל מגבלות. 
· מעצר לצורך ערעור​- נניח שבערכאה הדיונית אדם זוכה או הורשע ולא קיבל עונש מעצר בפועל וצריך לצאת לחופשי והתביעה מבקשת לערער. היא יכולה לבקש לזמן הביניים מעצר. וכן בתקופת הערעור גם מעצר. 
בכל סוג מעצר אנו נבחן שלושה תנאים: תשתית עובדתית, מהי עילת המעצר וחלופת המעצר. זהו המסלול העיקרי. במסלול המשני אנו נבדוק מעצר שנובע מהפרת הוראה חוקית קודמת.
· כאשר המעצר נעשה ע"י שוטר, התנאי לחוקיות המעצר אינו רק קיום התנאים למעצר אלא שהמעצר נעשה כראוי, כלומר שביצוע המעצר נעשה ע"פ החוק.
מעצר ראשוני- ללא צו
ס'4 לחוק המעצרים קובע כי מעצר אדם יהא בצו שופט אלא אם נתונה בחוק סמכות לעצור ללא צו. כלומר זה הכלל, מעצר ללא צו הוא החריג. ס' 23 לחוק המעצרים- הבסיס העובדתי שהוא דורש הוא כי יהא יסוד סביר לחשד כי אותו אדם עבר עבירה בת מעצר. האם באותו זמן נתון יכל להתגבש אצל השוטר חשד. בפס"ד דגני מדברים על אדם בר דעת רגיל שיכול היה לגבש חשד. בניגוד לעיכוב, שם החשד הוא לכל עבירה, לשם מעצר מדובר בעבירה בת מעצר- כלומר, עוון או פשע. לא ניתן לעצור בשל עבירת חטא. לא מדובר במבחן האדם הסביר אלא במבחן משפטי. אין כאן מבחן סבירות, השוטר צריך לדעת את החוק. עילות המעצר- ס' 23 למעשה מחלק את עילות המעצר לשתי קבוצות. קבוצה אחת של שיבוש וקבוצה שניה של מסוכנות. 
· שיבוש- העילה הראשונה מופיע בס' 23א(2)- על החשד של השוטר שנעברה עבירה, צריך להיות לשוטר חשש כי אם לא יעצור אותו, החשוד לא יגיע לחקירה. זוהי עילת המעצר הראשונה
· שיבוש הליכי משפט- לא מסוג של בריחה או התייצבות אלא העלמת ראיות/ רכוש והנעת עדים- ס' 23א(3).
· כמו כן שיבוש יכול להיגרם גם אם החשוד ינסה לברוח מהחוק.
שוטר יכול לעצור גם בשל עילת המסוכנות: עילת המסוכנות יכולה להופיע כמסוכנות מאדם ספציפי אך גם יכולה להילמד גם מחומרת העבירה.
· אם בנוסף לחשד הסביר שיש לשוטר העבירה נקלטה בעיניו, מקרוב עבירה שלדעת השוטר עלולה להוות סיכון ביטחון הציבור או ביטחון המדינה- ס' 23א(1). "בפניו או/ו מקרוב"-  עבירה נעשתה בפניו של שוטר אם היא נקלטה בחושיו, ועבירה שנעשתה זה מקרוב- אם עבר זמן קצר מהביצוע , הנמדד בשעות ולא בימים. בע"פ כהן נ' התובע הצבאי דובר בנהג צבאי שעבר עבירת תנועה והצטווה להגיע לתחנת המשטרה. כשהגיע למחרת הוא נעצר. ביהמ"ש אמר שלא ניתן לומר שנעברה עבירה זה מקרוב.
· מסוכנות ספציפית נוספת נקלטת ב23א(4)- יש לו יסוד סביר לחשש שהחשוד יסכן את ביטחון הציבור או ביטחון המדינה. שני הנ"ל אלו מסוכנות לאדם ספציפי.
· 23א(5)- מדובר במסוכנות הנלמדת מסוג העבירות. אם מדובר באחת מהעבירות ברשימה קיימת חזקת מסוכנות.
חלופת מעצר- במצב של מעצר ע"י שוטר, חלופת מעצר נבדקת ע"י הקצין הממונה, ע"פ ס' 27 לחוק המעצרים אם אדם נעצר ללא צו הוא מובא לתחנת המשטרה ואז הקצין הממונה הוא זה שבוחן האם הוא עוצר אותו או מטיל עליו ערובה. ס' 42 קובע בעצם אילו סוגי ערובות יכול הקצין הממונה להטיל. כלומר כאשר אנחנו מדברים על מעצר בידי שוטר החלופה נבדק ע"י הקצין הממונה.
במסלול המשני- מעצר שנובע מהפרת הוראה חוקית קודמת, סמכות המעצר היא מכח הפרה אחרת ולכן אין צורך לבדוק את כל שלושת התנאים. יש סמכות לפי ס' 23(ב) בשל התנגדות לעיכוב. שוטר רשאי לעכב אדם ולהביאו לתחנת המשטר, במידה ואדם מתנגד הוא רשאי לעצרו. התנגדות לעיכוב, הפרעה לעיכוב מקים סמכות מעצר זו אוטומטית. למרות שהתנגדות לעיכוב מקימה סמכות מעצר, אם הייתה מלכתחילה רק סמכות לעכב צריך רק לעכב, ואם תקום התנגדות אז קמה סמכות מעצרות (נלמד מפס"ד שמשי ואברג'יל מהשיעור הקודם). למשל בשמשי היתה לו רק סמכות לעכב ולא לעצור ולכן ההתנגדות הייתה חוקית ובאברג'יל, הוא שהה במשמורת לא חוקית.
· אילו כללים חלים על מעצר ללא צו?
ס' 25 אומר שכאשר שוטר עוצר אדם הוא יכול גם לשחררו במקום. אבל אם הוא לא משחרר עליו להביא את העצור ללא דיחוי לתחת המשטרה. ס' זה מסביר את החריגים- למשל אם צריך טיפול רפואי, או שהשוטר לא יכול להביאו למעצר מידי בשל צורך בהגנת הציבור וכו'.
ס' 27- נעצר אדם ללא צו מעצר והובא לתחנת משטרה- על הקצין הממונה לבדוק אם המעצר חוקי, אם השוטר יכל לעצרו. גם אם הקצין הממונה יראה כי השוטר טעה ולא התקיימו תנאי המעצר לפי ס' 23 הוא עדיין לא חייב לשחררו. אם הקצין הממונה חושב שהשוטר טעה, אך אם יביא את העצור לפני שופט והשופט יעצור אותו לפי העילות בס' 13, עדיין הוא יכול להמשיך את מעצרו. בכל מקרה הסמכות נתונה לקצין הממונה להחליט אם לעצרו או לבחור בחלופת מעצר. כדי שהקצין הממונה יחליט על מעצר אדם לא חייב להגיע כשהוא עצור, ייתכן מצב שהגיע מעוכב, או שהסגיר את עצמו וכו'.
בחריג אחד לא יכול הקצין הממונה לקבוע חלופת מעצר ס' 27ה- כשחמק ממשמורת חוקית. במצב כזה אם העצור נמלט ממשמורת לקצין הממונה אין שק"ד, הוא חייב לעצור, רק שופט יכול לשחררו. ס' 29-30 קובעים את המועדים של מעצר ראשוני- 24 שעות כאשר אם יש פעולות חקירה דחופות הקצין הממונה יכול להאריך ל48 שעות מטעמים שיירשמו. וכן מה עושים בשבתות וחגים.
מעצר ראשוני- בצו
מקור הסמכות הוא ס' 13. ס' 13 חל על שתי סיטואציות. הוא מקנה סמכות לשופטים להוציא צווים של מעצר לפני הגשת כתב אישום אך למעשה הוא חל על שתי סיטואציות. הראשונה זה הוצאת צו במעמד צד אחד. במצב כזה, יש למשטרה 180 יום לקיים אותו, ברגע שקיימה אותו, תוך 24 שעות הנעצר צריך להיות מובא בפני שופט. הסיטואציה השניה  היא במעצר ימים. 
· מהו הנוהל של מעצר ראשוני בצו?
מעצר זה נעשה ע"י כך שהמשטר הולכת ומבקשת מביהמ"ש צו מעצר. צו זה מוצא מכח ס' 13 ובמצב כזה למשטרה יש 180 ימים לקיימו. במצב כזה, אין חובה להביא את העצור בפני הקצין הממונה. בעוד שבמעצר ללא צו היה שלב ביניים של הקצין הממונה, במעצר בצו אין חובה לשלב ביניים זה אך כן יש תוך 24 שעות להביא את העצור בפני שופט. עם זאת, אם בצו המקורי השופט לא כתב שהאדם לא ישוחרר אלא אם יובא בפני שופט, אז קצין משטרתי רשאי לשחרר אותו- ס' 20. ס' 15,17,18-20 עוסקים בתנאים נוספים למעצר הראשוני בצו.
בין אם המעצר הראשוני היה בצו או לא בצו הביצוע נעשה ע"י שופט. מבחינת מעצר ראשוני, החוקיות מותנית בתנאי המעצר ובביצוע חוקי. לכן בשני המקרים צריך לבחון גם את ביצוע מהעצר. ביצוע זה קבוע בס' 24 לחוק. ס' 24 זה מוחל גם בסמכויות העיכוב.
לפי הס' זה צריכים לחול שני כללים: (1) הזדהות השוטר (2) הודעה על סיבת המעצר.
בפס"ד קדושים- ביהמ"ש קבע כי זכאי האדם לדעת למה מונעים את חופשת התנועה שלו, השוטר לא צריך לומר את הסעיפים הספציפיים אבל צריך כן להסביר לו באופן שתהא ברורה לאדם מהי מהות העבירה שהוא נחשד בה. פסיקה זו עוגנה בחוק המעצרים. ס' 24 קובע חריגים, מתי שוטר לא חייב להזדהות או להודיע את סיבת המעצר. אין שום סייג ליתן צו- אם יש צו חייבים לתת אותו, אך במידה למשל שיכול לסכל את ביצוע המעצר או לפגוע בביטחון שוטר יכול שלא להזדהות או להודיע על סיבת המעצר. אך ברגע שהסיבה חלפה כן צריך לקיים את הדברים הללו.
24(ג) אומר כי מילוי החובות האמורות הוא תנאי לחוקיות המעצר- כלומר נושא ביצוע המעצר הוא תנאי לחוקיות. מעצר לא יהא חוקי במידה והביצוע לא נעשה כיאות.
האם טעות משפטית שוללת חוקיות?כן.
שאלה מעניינת- יש הוראות למעצר באמצעים פחותים יותר למשל מעצר בצו, הוראות המעדיפות עיכוב על פני מעצר. נניח שהסתפקו באמצעי הפחות יותר ואפשר היה להשתמש באמצעי הפחות יותר- האם זה שולל חוקיות?  במקרים קיצוניים אפשר לומר שזה על גבול ששולל חוקיות, אך זה לא סביר באופן קיצוני
מהם הסעדים בגין הפרת הכללים? 
· פסילת ראיות. חלה התפתחות וייתכן שביהמ"ש יפסול ראיות שהתקבלו ממעצר לא חוקי זה, בדומה לפירות העץ המורעל (הלכת יששכרוב).
· האם תביעה נגד השוטר אפשרית? ס'44 לפסד"פ- מעצר וחיפוש אומר כי שוטרים לא צריכים לחשוש מבחינת תביעה אישית כל עוד הם פועלים בתום לב, אך כמובן זה לא אומר שאם פעולה שלא ע"פ נהלים הממונים עליהם בהחלט יכולים לפעול בדין משמעתי וכדומה.
· תביעה נגד המדינה ס'38(א)- במקרה בו ביהמ"ש חושב שלא היה יסוד למעצר או נסיבות אחרות שמצדיקות פיצוי יכול להורות על פיצוי כאשר יש הסמכה בחוק לשר המשפטים לקבוע את גובה הפיצוי.
· מתלונן- ס' 38(ב) בד"כ אם התלונה אם לא תלונת סרק ואדם מתלונן בתו"ל לא מטילים עליו הוצאות וכו' אך במידה והמתלונן פעל שלא בתו"ל, בזדון אפילו, ניתן לתבוע אותו.
· התנגדות למעצר- בדומה לפס"ד אברג'יל ושמשי, בסופו של דבר שאלת חוקיות מעצר חשובה מאוד במצב של התנגדות או בריחה ממעצר, כי אם מדובר במעצר לא חוקי או התנגדות למעצר לא מדובר בהפרעה לשוטר במילוי תפקידה או בריחה ממשמורת. בפס"ד קנוש- אדם נעצר כאשר איש המשטרה הזדהה וגם אמר לו את סיבת העבירה אבל הוא לא עשה שום אקט פיזי, לא שם יד על הכתף/ אזק וכו', והטענה הייתה שכשברח זו לא הייתה משמורת חוקית. ביהמ"ש אמר שמשנמצא העוצר בקרבת הנעצר ואומר לו שהוא עוצר אותו, אין לו צורך בפעולה פיזיזת שתמחיש את פיקוחו של העוצר על הנעצר. לעומת זאת סיטואציה אחרת משנות ה-80 הייתה בפס"ד סוויסה- סיטואציה בה אדם קיבל עונש מאסר אך המאסר שלו נדחה. הוא לא הגיע למאסר שלו והואשם בבריחה ממשמורת חוקית. ביהמ"ש קבע שזה לא בריחה ממשמורת חוקית כי צריך המחשה כלשהי של הכניסה למשמורת, צריך כניסה. אומנם לא צריך את הרישום הפורמאלי של רשות בתי הסוהר, אך צריך המחשה כלשהי של הכניסה למשמורת. העבריין הורשע בהפרת הוראה חוקית. ס' 184 לחסד"פ קובע שאם לאדם יש אפשרות להתגונן מפני עבירה אחרת שתיוחס לו ניתן להאשימו בה. כמו במקרה זה בו הוכחה גם הפרת הוראה חוקית.
מתי אפשר להכשיר מעצר לא חוקי?
· ע"י הקצין הממונה- בס' 27 כאשר שוטר עוצר אדם ללא צו הוא מובא בפני הקצין הממונה. הקצין הממונה בודק אם השוטר פעל כחוק, אם נתקיימו התנאים של ס' 23, אך גם אם לא נתמנו זה לא מטיל חובה לשחרר את העצור אלא זה מחייב את הקצין לבדוק אם התמלאו תנאי ס' 13- מעצר ע"י שופט. אם התקיימו התנאים הקצין הממונה יכול לעצור ולהביאו תוך 24 שעות בפני שופט.
· ע"י הבימ"ש- בכל המקרים, כאשר לבית המשפט יש סמכות מעצר היא קיימת. שום דבר לא שולל את סמכותו של ביהמ"ש. כל מיני דברים לא חוקיים שנעשו לפני כן יכולים להשפיע על ביהמ"ש בהחלטה שלו. בפס"ד מ"י נ' דרור ג'אנח- האם בהמ"ש מוסמך להורות על מעצר חשוד שעוכב שלא כדין? המשיב נחשד בכך שדקר את משה אברג'יל, על חוף הים בתל-אביב. בשל חשד זה עוכב המשיב לחקירה על ידי המשטרה לראשונה ביום 27.5.98 ושוב ביום 18.6.98. במהלך עיכובו האחרון, הגיעו החוקרים למסקנה, כי יש צורך במעצרו של המשיב לצורך המשך החקירה. ביהמ"ש האריך את מעצרו של המשיב בעשרים וארבע שעות. למחרת (19.6.98) ביקשה המשטרה מבית-משפט השלום להאריך את מעצרו של המשיב לצרכי חקירה בשבעה ימים נוספים. השופט של בית-משפט השלום, קיבל את טענות הסניגור לגבי פגמים בהליך הבקשה, שהמשיב עוכב מעבר לפרק הזמן שמותר לעכבו לפי סעיף 73, דהיינו יותר משלוש שעות. עם זאת, מצא בית המשפט, כי עיכובו של המשיב מעבר לזמן הקצוב נבע כתוצאה משגגה, וכי החוקרים שגרמו לכך לא עשו כן מתוך כוונה לקפח זכות הנתונה למשיב. סמכות העיכוב נועדה במקורה לצמצם ככל שניתן את השימוש בסמכות המעצר; ועל מנת שהעיכוב לא ייהפך, הלכה למעשה, למעצר. במסגרת הזמן חייבים אנשי המשטרה המטפלים בעניין לקיים את הבירורים הדרושים ולקבוע עמדה באשר להמשך הטיפולים, לרבות אם לבצע מעצר אם לאו. אולם גם מקום שבו בית המשפט סבור, שהעיכוב היה שלא כדין, אין בית המשפט פטור מלדון בבקשת המעצר המובאת בפניו לגופה ולהחליט אם קיימת בפניו עילה להורות על מעצר. ביהמ"ש קבע כי יש אפשרות לבדוק האם יש לו סמכות להאריך א מעצרו של החשוד בלא קשר להליכים שהיו קודם לכן. בפס"ד אשרף- גם במקום בו נפל פגם רשאי ביהמ"ש להתעלם מהחומר שלפני, עליו לדון בבקשה ולהחליט בה. פגמים בהחלט ישקלו אך עדיין יש לו סמכות. גם בפס"ד פרץ- קבע ביהמ"ש כי ייתכן ופגמים ישפיעו כבר בשלב המעצר.
הסמכות להפעיל כח סביר- בנושא זה עוסק ס' 19 לפסד"פ. לפי הס' מי שמוסמך לעצור אדם רשאי להשתמש בכל אמצעי סביר אם האדם מתנגד למעצר או מנסה לחמוק ממנו. לשוטרים יש סמכות נלווית של שימוש בכח סביר. השאלה מהו כח סביר היא בהתאם לנסיבות. בפס"ד עובדיה נ' היועמ"ש- שוטרים באו לעצור דייג על החזקת חומרי נפץ לצורך דייג. הוא לא התנגד למעצר, אבל כשבאו לאזוק אותו הוא התנגד ותקף את השוטר. ביהמ"ש זיקה את עובדיה מתקיפת שוטר כי השוטר בעצם לא פעל כדין- לא סביר לאזוק אדם אם הוא לא מתנגד למעצר. מתי כח ממית יכול להיחשב כסביר? כלומר כח קטלני, לירות למשל. יש שני פס"ד שאומרים אותו הדבר. בפס"ד גולד- אדם שהיה עצור בתחנת המשטרה וניסה להימלט, לאחר אזהרה מילולית ויריית אזהרה באויר ירו בו ברגליים, כתוצאה מכך הוא מת. ביהמ"ש אמר מתי ניתן להשתמש בכח קטלני:
1. המעצר חוקי
2. העצור חשוד בעבירה מסוג פשע
3. הירי הוא האמצעי היעיל האחרון
פס"ד אנקונינה צימצם את פס"ד גולד, היה אירוע חבלני ברצועת עזה ועל שוטרי מג"ב הוטל לחסום כביש. היה טור של מכוניות, מישהו עשה פרסה וניסה לברוח, השוטר קרא לו באויר, ירה באויר ובסוף ירה בגלגלים וכתוצאה מכך אדם מת. ביהמ"ש חוזר על גולד אך מדייק ומצמצם את התנאים:
1. המעצר צריך להיות חוקי
2. עבירת פשע המסכנת חיי אדם- למעשה במקרה זה אדם שניסה לברוח הפך לחשוד שהוא המחבל- שזהו פשע מסכן חיי אדם.
3. אמצעי היעיל האחרון. ביהמ"ש לא צימצם אך הקפיד על כך.
בשבוע הבא נעסוק בסמכויות כניסה למקום, ובמעצר ימים.
12/12/13
מעצרים ע"י שוטרים- סמכויות כניסה למקום
אלו הן סמכויות נלוות למעצר ע"י שוטר. כאשר המעצר המבוצע ע"י השוטר הוא מעצר בצו- הס' החולש על זה הוא 26 לחסד"פ האומר- "26.  המבצע צו מעצר רשאי, כשהצו או האישור לפי סעיף 25 בידו –
(1)   להיכנס לכל מקום שיש לו יסוד סביר להניח שהעצור נמצא בו;
(2)   להשתמש בכוח סביר נגד אדם או רכוש במידה הדרושה לביצוע הצו"
כאשר יש צו מעצר אפשר להיכנס לכל מקום. כאשר אין צו  "מעצר השאלה יותר מורכבת. בס' 45 לפסד"פ- "אדם הגר בבית או במקום שמותר להיכנס אליו מכוח רשות לעצור או לחפש, או הממונה על בית או מקום כאמור, ירשה, לפי הדרישה, כניסה חופשית וייתן כל הקלה סבירה; נדרש וסירב להרשות כניסה כאמור, מי שזכאי להיכנס רשאי לבצע את הכניסה בכוח". כאשר אדם נמצא בבית שבו מותר לחפש אדם חייב לתת את האפשרות לחפש.
האם הס' הנ"ל עצמאי גם במקרה שאין צו או שצריך להלביש עליו מקור סמכות. בפס"ד בירמן- חיל נמלט ממשמורת ושוטרים צבאיים שחיפשו אחריו, הוא התנגד למעצר ואז התעוררה השאלה האם היו מוסמכים להיכנס לבית שלו ללא צו מעצר. השופטים הסכימו כי המעצר הוא מעצר חוקי אך היתה מחלוקת. רוב השופטים סברו כי ס' 45 אינו עצמאי וכי יש למצוא סמכות אחרת והם הלבישו עליו את ס' 25(4) לפסד"פ-  "25.   שוטר רשאי, בלא צו חיפוש, להיכנס ולחפש בכל בית או מקום אם –
(1)   יש לשוטר יסוד להניח שמבצעים שם פשע, או שפשע בוצע שם זה מקרוב;
(2)   תופש הבית או המקום פונה לעזרת המשטרה;
(3)   אדם המצוי שם פונה לעזרת המשטרה ויש יסוד להניח שמבוצעת שם עבירה;
(4)   השוטר רודף אחרי אדם המתחמק ממעצר או נמלט ממשמורת חוקית".
רוב השוטרים פרשו ס' זה כשהרדיפה לא חייבת להיות רדיפה דחופה, אלא גם אדם שברח ומגיעים אליו שבוע אחרי הביתה נכלל בס' 25(4) ולכן הלבישו אותו על ס' 45. דעת המיעוט חשבה שס' 45 הוא עצמאי ואין כלל צורך להלביש עליו ס' אחר.
מעצר ימים- מעצר לפני הגשת כתב אישום
הסמכות מגיעה מס' 12 לחוק המעצרים והתשתית היא מס' 13 לחוק המעצרים. ס' 12 מתייחס לצווי מעצר שניתנו ע"י שופטים- "הוגשה בקשה לעצור אדם, רשאי שופט, לאחר שעיין בחומר שעליו מתבססת הבקשה, לצוות בהחלטה מנומקת בכתב, על מעצרו של אותו אדם או על שחרורו בערובה או ללא ערובה או בתנאים שימצא לנכון; צו מעצר יכול שיינתן בין בנוכחותו של החשוד ובין בהעדרו".
זהו המקרה הראשון של בקשה מהשופט צו מעצר לחשוד, בקשת מעצר ראשוני, בנוכחותו או לא בנוכחותו של החשוד. הארכת מעצר חייבת להיות בנוכחותו של החשוד. ס' 13-עילות המעצר לפני הגשת כתב אישום: "(א)  שופט לא יצווה על מעצרו של אדם, אלא אם כן שוכנע כי קיים חשד סביר שהאדם עבר עבירה, שאיננה חטא, ומתקיימת אחת מעילות אלה:
(1)   קיים יסוד סביר לחשש ששחרור החשוד או אי-מעצרו יביא לשיבוש הליכי חקירה או משפט, להתחמקות מחקירה מהליכי שפיטה או מריצוי עונש מאסר, או יביא להעלמת רכוש, להשפעה על עדים או לפגיעה בראיות בדרך אחרת;
(2)   קיים יסוד סביר לחשש שהחשוד יסכן את בטחונו של אדם, את בטחון הציבור או את בטחון המדינה;
(3)   בית המשפט שוכנע, מנימוקים מיוחדים שיירשמו, שיש צורך לנקוט הליכי חקירה שלא ניתן לקיימם אלא כשהחשוד נתון במעצר; בית המשפט לא יצווה על מעצר לפי עילה זו לתקופה העולה על 5 ימים; שוכנע בית המשפט שלא ניתן לקיים את הליך החקירה בתוך התקופה האמורה, רשאי הוא לצוות על מעצר לתקופה ארוכה יותר או להאריכו ובלבד שסך כל התקופות לא יעלו על 15 ימים.
          (ב)  שופט לא יצווה על מעצר לפי סעיף קטן (א), אם ניתן להשיג את מטרת המעצר בדרך של קביעת ערובה ותנאי ערובה, שפגיעתם בחירותו של החשוד פחותה".
תשתית עובדתית- בס' 13 לחוק המעצרים הס' דורש חשד סביר לביצוע עבירה שאינה חטא (עבירה בת מעצר היא עוון או פשע). בניגוד לחשד הסביר שניתחנו במקרה של שוטרים. במסגרת זו השופט יכול לגבש את החשד הסביר מכל ראיה, הוא יכול לראות סביר חסוי לא קביל וכו', כל דבר שיכול להאיר את עיניו כדי לתת לשוטרים את האופציה להמשיך בחקירה. בפס"ד רוזנשטיין- ביהמ"ש אומר שבהכרעה מהו חשד סביר יש בה הרבה מהאינטואיציה השיפוטית המוסברת, המושג חשד סביר יכול להיות גם לגבי ראיות שאינן קבילות במשפט. זהו ביטוי עמום. בפס"ד זאב רוזנשטיין- העורר נעצר ביום 7 באוקטובר כחשוד בקשירת קשר לרצח אילן אסלן, בקשירת קשר לרצח יעקב כחלון ובקשירת קשר לרצח מני אסלן. מאז אותו יום הוארך מעצרו כמה וכמה פעמים. ביום 26 באוקטובר ביקשה המשטרה להאריך את מעצרו של העורר בשישה ימים נוספים אך בית-משפט השלום סירב להיעתר לבקשה והחליט לשחררו בתנאים מגבילים. החלטה זו הובאה בערר לפני בית-המשפט המחוזי, והוחלט להיעתר לבקשת המשטרה ולהאריך את מעצרו של העורר כפי שנתבקש. בהתאם להוראת סעיף  13לחוק המעצרים לא יצווה שופט על מעצרו של אדם - לפני הגשת כתב אישום - "אלא אם כן שוכנע כי קיים חשד סביר שאדם עבר עבירה... ומתקיימת אחת מעילות אלה...". שחרורו של אם החשוד בשלושה מעשי רצח עלול להביא לשיבוש הליכי חקירה ומשפט או שעלול הוא לסכן את בטחונו של אדם וכו'. העליון פסק כי קשה מאוד לקבוע פלס ומאזניים למהותו של חשד סביר- אין הגדרה ברורה. עם זאת, ובהבחנה מהראיות לכאורה, מדגיש השופט שני דברים:
1. חשד סביר עשוי לשמש בית כיבול גם לראיות שאינן קבילות במשפט.
2. חשד סביר אין פירושו סיכוי סביר להרשעה, כראיות לכאורה, ודי בכך שיש ראיות הקושרות את החשוד לעבירה במידת סבירות ראויה שמצדיקה שתינתן למשטרה אפשרות להמשיך ולסיים את החקירה.
עוד נקבע כי ראיות יתחילו שלבים ראשונים של מעצר אך לא בהכרח יצדיקו המשך מעצר כיוון שככל שהחקירה מתפתחת יש ציפייה שהראיות יתעבו ואם זה לא קורה כנראה שאין מספיק ראיות
בפס"ד שקארנה- השופטת בייניש אומרת כי בעצם בסיטואציה הזו אנו בבעיה מעגלית. כדי לעצור צריך חשד סביר אך המשטרה רוצה לחור כדי להביא ראיות.  השופט רוצה לתת למשטרה להמשיך ולחקור ולכן הבעיה המעגלית הזו, לא בטוח שקיצור זמן המעצר הראשוני סייע כי שופט נותן ורוצה לתת למשטר לחקור את הבדל ראיה שיש להם. בנוסף, הסניגורים בתקופה זו סומא בערפל, מעבר להאשמות אין להם מידע על הראיות או על כל דבר בנוגע לחקירה ויכולים רק לתת הנחיות מאוד כללות ללקוחותיהם. בכל הנוגע להמשך מעצרם- מעצר ימים- הם לא יודעים מה הם אותם ראיות שבגללן טוענת התביעה לעילות מעצר.
עילת מעצר- במעצר ימים יש את שתי עילות המעצר הקלאסיות בתוספת לעילת מעצר הקיימת רק במעצר ימים. העילות הקלאסיות הן כאמור שיבוש ומסוכנות. שיבוש מופיע בס' 13(א)(1)- חשש ששיחרור העצור יוביל לשיבוש הליכי החקירה, במובן הרחב. ס' 13(א)(2)- מדבר על מסוכנות, שהחשוד יסכן את ביטחונו של אדם, הציבור או המדינה. בפס"ד לנסנברגר- השופט אומר שהשופט יבחן את מכלול הדברים, מהות העבירה מבחינת חומרתה, עברו של החשוד,חשש מהימלטות, חשש כי יפגע בעדים, חיבול בחומר ההוכחה, וכו'. כאשר ישנה החלטה המתייחסת למעצר באירוע המוני. בפס"ד סנהרשקו- בפס"ד לשופטת בייניש יש אמירות מעניינות לגבי טישטוש עובדתי במצב של אירוע המוני והן לגבי עילת המעצר של טשטוש. מדובר על אירועי כפר דרום בו המתנחלים התבצרו על הגג וזרקו חומרים כימיים על החיילים. היא אומרת שעצם ההימצאות במקום העבירה מגבשת את החשד הסביר. היכולת של המשטרה לומר מי עשה מה היא נמוכה אז עצם ההימצאות במקום מגבשת חשד וזה גם משליך על האמירה שלה לגבי השיבוש. היא אומרת על השיבוש כי ככל שיש אנשים רבים יותר יש חשש רב יותר לשיבוש- היא אומרת שבאירועים כאלו ברור שהייתה התארגנות מראש. במצב של מעורבים רבים והתארגנות מראש יש חשש טבוע לשיבוש. בסופו של דבר החלטות של דן יחיד הן החלטות של דן יחיד, לכן ניתן להשתמש בזה או לא, גם אם מדובר בשופט עליון.
העילה השלישית היא עילה ייחודית- היא קיימת רק בתקופת מעצר הימים- מעצר לצרכי חקירה שלא ניתן לקיימם אלא במעצר. הס' נותן כאן כביכול סמכות שהינה יוצאת דופן. אפשר לעצור אדם כשאין חשש שהוא מסוכן וגם אין חשש שיימלט או ישבש הליכי מעצר אלא רק כדי לנהל חקירה שניתן לעשותה במעצר. למשל מדובב. עילה זו קיצונית ולכן דורשת גם תנאים מיוחדים. יש לעילה זו שתי מגבלות: (1) נימוקים מיוחדים שיירשמו- ביהמ"ש צריך לרשום נימוקים מיוחדים שהוצעו ע"י המשטרה או התביעה. (2) מגבלת הזמן. מבחינת תקופות מעצר ימים מאפשר להאריך את המעצר כל פעם בעילות הרגילות עד 15 ימים. ס' 13(א)(3)- הקובע את העילה המיוחדת קובע שכל פעם אפשר להאריך עד 5 ימים בלבד. המקסימום הארכה הוא עד 30 יום בעילות הרגילות ועד 15 בעילת צרכי חקירה. כדי לעצור ליותר מ-30 הבקשה צריכה להיות מוגשת ע"י היועמ"ש, ס' 59 (עד 75 ימים). ס' 62 מאפשר לביהמ"ש העליון להאריך את מעצר הימים יותר לעוד 3 חודשים בכל פעם. מדובר כמובן במקרים נדירים.
הליכי חקירה שאין לקיימם במעצר- בפס"ד ברונסון השופט חשין ניתח את השאלה מהם הליכי חקירה שלא ניתן לקיימם אלא במעצר ומהם נימוקים מיוחדים שיירשמו- איך יש לרשמם. לגבי הליכי חקירה הוא אמר שמצד אחד הכבדה על חקירת המשטרה לא מספיקה כדי שנעצור אדם לצרכי חקירה אך גם המשטרה לא צריכה להראות שהחקירה תסוכל מכל וכל. הדרישה אינה כה גבוהה שהחקירה לגמרי תסוכל אלא מספיק שתהא פגיעה חמורה וקשה ביכולת ניהולה הסביר של החקירה. לגבי נימוקים מיוחדים הוא אומר שביהמ"ש צריך לרשום את הנימוקים כך שמצד אחד יש לשמור על מיוחדות, לא למחוק את מיוחדות הנימוקים אך באופן כזה שלא יסכן גם את החקירה. כלומר לא לחשוף את הליכי החקירה שאמורים להינקט. חשין אומר שצריכה להיות רמת הפשטה שתדגיש מיוחדות אך לא תסכן את החקירה. הוא מציע כי הצעה שתעזור לערכאת הערעור, הוא מציע שלפעמים השופט יכול להפנות אל החומר החסוי. ואז בערער השופט שידון בערער יוכל לדעת מהם הנימוקים המיוחדים. זהו פתרון שלא עוזר לסניגור או לציבור לדעת את סיבת המעצר אך מאפשר ביקורת שיפוטית מושכלת יותר.
מעצר ימים תמיד נעשה ע"י שופט שלום, ע"פ ס' 2 לחוק המעצרים- " הסמכות הענינית לדון בענין שחוק זה דן בו תהא נתונה –
(1)  כל עוד לא הוגש כתב אישום – לבית משפט השלום;
(2)  לאחר הגשת כתב אישום – לבית המשפט המוסמך לדון בכתב האישום;
(3)  בערעור – לבית המשפט שלערעור."
תמיד מעצר ימים יהא בבימ"ש שלום. במעצר עד תום הליכים תלוי לאיזה בימ"ש מוגש.
בהחלטה מקסימוב- נעצר ברומניה ב15/5/02 בעקבות בקשת הסגרה שהוגשה ע"י משטרת ישראל ואז הוא הגיע לישראל ב13/6/02, הוא נעצר בנתב"ג והובא לפני שופט שהאריך את מעצרו עד ה 26/6/02. מקסימוב טען כי לא ניתן לתת לו את זה כי הוא עובר את ה-30 יום עם הימים בהם היה עצור ברומניה. ביהמ"ש אומר שימי מעצרו של אדם בחו"ל לצרכי הסגרתו אינם נכללים במניין התקופה שבה ניתן להחזיק חשוד במעצר.  בש"פ פלוני 9200- המשטרה ביקשה להאריך את מעצרו של אדם בכדי לקבוע את מצבו הנפשי. ביהמ"ש קבע כי ניתן להאריך מעצר של חשוד אך ורק אם מוכחת אחת מעילות המעצר שבס' 13. אם אין עילת מעצר, בשלב הזה אפשר להורות על בדיקה פסיכיאטרית שלא בתנאי אשפוז. לגבי מעצר ימים קודם כל צריכים להתקיים תנאי ס' 13.
חלופת מעצר- ס' 13(ב)- שופט לא יצווה על מעצר לפי ס' קטן א' אם קיימת חלופת מעצר. כמובן שצריכים להתקיים שני התנאים המקדמיים- שיש תשתית ראייתית, קיים חשד סביר ויש עילת מעצר, לחלופה אנחנו מגיעים רק לאחר מכן. בש"פ 5536/13 פלוני- מכח מה אם כך אפשר להאריך מעצר בית? החוק אומר לנו מהן המגבלות לגבי מעצר עצמו. מלב זה אומר החוק ששופט צריך לשקול חלופות מעצר, מכח מה ניתן להאריך את מעצר הבית? אומר השופט עמית כי מי שמוסמך לפעול על השלם מוסמך לפעול גם על חלקים של אותו שלם. אם לשופט מעצרים יש לו סמכות להאריך מעצר, שהוא הסמכות השלמה יותר אז הסמכות כוללת גם תנאי שיחרור שפגיעתם בחשוד פחותה. כמה זמן נמשכת סמכות זו- משך הזמן שהיה רשאי ביהמ"ש להאריך את המעצר- כלומר 30 יום או 75 ימים בהגשה של היועמ"ש. ס' 58 מדבר על מעבר ל75 ימים ואז לא מתאים שיהיה במעצר בית. 
ס' 14 לחוק המעצרים מדבר על מעצר של נמלט ממשמורת- "ראה שופט, על יסוד הצהרה בכתב של שוטר, כי אדם נמלט ממשמורת חוקית, יצווה על מעצרו של האדם לשם החזרתו לאותה המשמורת שממנה נמלט". הצהרת השוטר מהווה עילת מעצר כאן. זהו סוג של עוקף למסלול העיקרי למעצר. הייתה סיבה לכך שהיית במשמורת, אם הוא נמלט, הצהרת השוטר מאפשרת לשופט להוציא צו.
ס' 51 לחוק המעצרים- "תוצאות הפרת תנאי שחרור בערובה

(א)  שופט הדן בענינו של משוחרר בערובה, שהובא לפניו בשל הפרת תנאי מתנאי השחרור, רשאי להורות על חילוט הערבות, ואם התגבשה עילת מעצר, לעצרו או לשחררו בערובה בתנאים שיקבע.
(ב) נוכח שופט כי משוחרר בערובה הפר תנאי מתנאי השחרור וכי ולא ניתן להביאו בפניו, רשאי הוא להורות על חילוט הערבות.
(ג) בקשה לחילוט ערבות שניתנה על ידי ערב לא תידון אלא אם כן ניתנה לערב הזדמנות להשמיע את טענותיו".
יש משוחרר בערובה שהפר את תנאי השחרור אז שופט יכול לעוצרו. לדוגמא אם אדם היה במעצר בית ויצא, הפר את תנאי המעצר השופט אל חייב אך יכול לעצור אותו.
מבחינת השופט כאשר מגיע אליו אדם למעצר לשופט יש את הסמכות לעצור לפי החוק. כל מיני עוולות ופגמים שנעשו קודם לכן יכולים להשפיע על שיקול דעת השופט אך הם לא שוללים  סמכות חוקית שיש לו. ראינו זאת כבר במספר פס"ד. למשל בפס"ד דרור ג'נאח- עוכב ליותר מ-3 שעות לאחר מכן נעצר והובא להארכת מעצר ע"י שופט. הטענה הייתה כי הוא עוכב ליותר מ-3 שעות ולכן העיכוב היה בלתי חוקי וכן המעצר היה בבלתי חוקי. השופט אומר כי העובדה שהנ"ל היה בלתי חוקי לא שוללת סמכות של שופט, זה יכול להשפיע על שיקול דעתו. בפס"ד אשרף עלה רעיון זהה- בהארכת המעצר הסניגור לא הגיע ולכן לא הסכים להתייצב לדיון ולכן מעצרו הוארך שלא בנוכחותו. מעצר של חשוד שאינו בנוכחותו לא יעלה על 24 שעות. ביהמ"ש אומר שקודם כל אין לו להלין אלא על עצמו. מקום שנפל פגם בהליכי המעצר אין ביהמ"ש רשאי להיפטר בחומר שלפניו ושומה עליו לדון בהחלטה ולהחליט בה. גם הפגם צריך להתאזן מול האינטרס הציבורי. בפס"ד פרץ- שהרחיב את יששכרוב, אדם טען לפגם. ביהמ"ש אומר שבהחלט אפשר לטעון את הטענה לפגם כבר בשלב המעצר אך אין זה שולל סמכות מעצר.
כשמסתיימת החקירה לכאורה אדם צריך השתחרר אך נניח שיש המלצה להעמיד לדין ושברור שאסור לשחרר אדם זה אם ממסוכנות או מעילה של שיבוש. לצורך וואקום זה נועד ס' 17ד- מעצר ע"פ הצהרת תובע- "נעצר אדם וחקירתו נסתיימה, ישוחרר מהמעצר, ואולם אם הצהיר תובע כי עומדים להגיש כתב אישום נגדו ושוכנע בית המשפט, כי יש עילה לכאורה לבקש את מעצרו עד תום ההליכים, רשאי שופט להאריך את המעצר, מטעם זה, לתקופה שלא תעלה על 5 ימים, בכפוף להוראות סעיף קטן (ב)". כלומר אם השופט משתכנע שאכן מוגש כתב אישום ושתהא עילה למעצר עד תום ההליכים אז אפשר לתת לתביעה פרק זמן להגשת כתב האישום שלא יעלה על 5 ימים. בד"כ התביעה מקבלת אפילו פחות. גם אם המעצר לפי הצהרת תובע הוא צריך להיות כלול בגדר ה-30 ימים.
· בפס"ד בדווי- ביהמ"ש אומר שמה שתובע צריך להצהיר זה לא שבטוח הוא יגיש כתב אישום אלא שהוא עתיד להגיש. פס"ד מחמוד בדאווי- הערר נסב על נוסח הצהרת תובע הנדרש לפי סעיף 17(ד) לחוק. ש"מ: האם הצהרת תובע אמורה לכלול הצהרה חד-משמעית על כך שיוגש כתב-אישום או שמא, לאור השלב שבו מתבקש המשך המעצר, יש לפרש את הסעיף כך שדי בהצהרה שעל-פיה ככל הנראה, יוגש כתב-אישום נגד העציר? העליון: החוק אינו עומד על מידת הוודאות הנדרשת בנוגע להסתברות להגשת כתב-אישום בשלב זה של ההליך הפלילי. בנסיבות אלה אין הכרח לפרשו כדורש מידת ודאות מוחלטת כי יוגש כתב-אישום. אחד הפירושים האפשריים הוא שהסעיף דורש כי המגמה המתגבשת היא להגיש כתב-אישום. רק כאשר התביעה מוודאת שקיימות בתיק ראיות מספיקות, ולא קיים מצב של היעדר עניין לציבור, עליו לנסח את כתב-האישום ולהגישו. מטרת הסעיף הייתה להחליף את ההסדר הקודם שלפיו הוסוו פעולותיו של התובע בכסות של פעולות חקירה, ולהעמיד דברים על דיוקם. הסעיף קובע עילת מעצר ברורה, המבוססת על ההבנה שיש שחומר החקירה הרב מחייב עיון של ימים מספר על-ידי התובע, וכי באותם מקרים שבהם נראה כי לכאורה עומד להיות מוגש כתב-אישום, וכי יש עילה לכאורה למעצר החשוד עד לתום ההליכים. פירוש החוק באופן דווקני, עלול להוביל למצב שבו תובע יצהיר הצהרה בדבר הגשת כתב-אישום, כשלמעשה העניין לא הוכרע סופית. אם תובע יועמד במצב שבו ייאלץ להצהיר כי הוא עומד להגיש בוודאות כתב-אישום, אף שאין הוא בשל להחלטה זו, מתעורר חשש כי הוא יחוש עצמו מחויב להגיש כתב-אישום גם אם שיקול-דעתו המקצועי יורה לו להימנע מכך. במקרה שהחקירה תמה ומבקשים להמשיך ולהחזיק את החשוד במעצר קודם העמדתו לדין, יכול הדבר להיעשות רק על יסוד הוראת סעיף 17(ד) לחוק. הארכת המעצר לפי סעיף 17(ד) היא לחמישה ימים נוספים לכל היותר אף אינה צריכה להיות אוטומטית לחמישה ימים. גם לביהמ"ש מוטלת החובה להשתכנע כי בנסיבות המקרה ההצהרה מבוססת הן לעניין הגשת כתב אישום והן לגבי עילת המעצר ולצורך כך ביהמ"ש עשוי לבקש לעיין בחומר החקירה ובהינתן מכלול השיקולים והאיזונים, ביהמ"ש קובע כי הצהרת התובע במתכונת שלה אינה פוגעת באופן חוקתי ומידתי בזכות לחירות. עולה קושי- במקרה שבו יש מחדלים בחקירה, תובע יחזיר את התיק לשוטר היות והוא מבין שהדבר עלול ליצור לו בעיות קשות מול הסניגור, ושהדבר עלול להתנפץ. התובע מתוך עיניים של איש מקצוע יכול להורות למשטרה על השלמת חקירה. זוהי סיטואציה בעייתית כי לא ניתן לבקש עוד ימים מביהמ"ש ואנחנו בשלב של הצהרת תובע.
· הלכת אלטוויל- התובע לא חייב לפרט את סעיפי כתב האישום. כלומר באלטוויל הייתה טענה כי הצהרת התובע צריכה לכלול את ס' האישום והעבירות. ביהמ"ש קבע שאין מקום לכך במסגרת הצהרת תובע. קיים נוסח קבוע של הפרקליטות, שטנץ' אותו מגישים בד"כ.
· בפס"ד שימול- היה מקרה מעניין שהפרקליטות הגישה על-פי הצהרת תובע אך אז הגיע חומר חקירה חדש ובעקבות זאת ביקשו הארכת מעצר מחדש ע"פ ס' 13 (לא עברו את ה-30 יום). דוד שימול ואח'- נעצרו החשודים בחשד לעבירות רצח, הם נעצרו בצו בימ"ש כעבור מספר ימים החקירה הסתיימה והוגשה הצהרת תובע. התובע ביקש הארכה ל3 ימים. ביום שבו פקעה הארכה ביקשו הארכה נוספת ל7 ימים נוספים בשל התפתחויות בחקירה. השלום דחה את הבקשה והורה על שחרורם הפרקליטות ערערה. העליון פסק כדלקמן: סיום החקירה מפריד בין מעצר לצרכי חקירה ובין מעצר לפי הצהרת תובע אך אין מדובר בחומה בלתי עבירה, וייתכנו מקרים בהם ניתן יהא לשוב ולהורות על מעצר חשוד לצורך השלמת חקירה גם לאחר הגשת הצהרת תובע. ראוי כי מקרים אלו יהיו חריגים ויוצאי דופן ולא דבר שבשגרה, וכדי שביהמ"ש יעשה כן התביעה נדרשת לשכנע כי חלה התפתחות משמעותית בחקירה שמצדיקה זאת, וכן שיש בהתפתחות זו כדי להשליך באופן ממשי על תוכן כתב האישום ועל סיכויי ההרשעה. לשם ביצוע אותן פעולות חקירה שמתבקשות עכשיו יש צורך שהחשוד יוותר במעצר. מקום שבו מדובר במקצה שיפורים, שתפקידו לתקן מחדלי חקירה ככלל אין להורות על מעצר כאמור וצריך להעדיף את זכותו של החשוד לחירות. במקרה הספציפי הזה ביהמ"ש נוטה להשתכנע כי אכן חלה תפנית משמעותית בחקירה שלא ניתן היה לחזות בה מראש ואכן הצדיקה המשך מעצרו. היה צריך להוכיח שלא ניתן היה להשיג את החומר קודם, חלה ההתפתחות משמעותית בחקירה ובהתפתחות זו יש בכדי להשפיע על הגשת כתב האישום ויכויי התביעה. זה לא יוכל להיות בגדר מקצה שיפורים.
19/12/13
נק' מהמבחן אמצע
· מתחילים לספור את הזמנים לא מהיום הראשון שבו התחילה החקירה אלא מפעולת החקירה האחרונה. ס' 9 לחסד"פ
· חוסר סמכות עניינית- ניתן לטעון טענה של חוסר סמכות עניינית בכל שלב גם בערעור.
· התיישנות עונש- ס' 10 לחסדפ פשע התיישנות עונש 20 שנה
· בגץ מצינסקי סמכות מקומית ועניינית – כאשר שהעונש שהוטל כולל בסמכותו כמה עניינים חלקם בגדר ביהמש וחלקם לא הדין הוא שהחלק שיש עליו סמכות ימשיך לעמוד ובלבד שאפשר להפריד אותו מהחלק האחר.
· ערעור ואז הרשיע הדחייתה- ביהמש יכול להרשיע בתקיפה גם העיקר שניתנה לו אפשרות להתגונן
· יש פסק דין שניהם רוצים להגיש ערעור. אז שני הצדדים רשאים להגיש ערעור תוך 45 יום.
· סדר דיון על קולת נאשם שהורשע ולא מיוצג ע"י סניגור מה סדר הטיעון? המד' הנאשם המד' הנאשם (סעיף 210 לחסד"פ כי עסקינן בעונש).
· ביהמש רשאי לדון בערעור אף בהיעדרו של ראובן סעיף 208 לחסדפ.
· אני היום זכאית חבריי נאשמים. גזר הדין ניתן במועד אחר. אני היום זכאית למדינה יש 45 יום
· מה מהבאים נכון?פס"ד חניון חיפה: על בקשה לרשות ערעור- חשיבות הדבר יכולה להשתנות מעת לעת. זיקתה הקשרה.
· ערעור על פסילת שופט- תוך 5 ימים מיום שבו נודעה לבעלי הדין החלטת השופט והערעור ייתנת בפני ביהמ"ש העליון.
· שלום ערערה למחוזי. מיד בביהמש המחוזי עלתה עילת פסלות כי השופט שימש כעד בביהמש קמא- השופט לא יוכל אלא אם הייתה דחיפות בעניין ס77א לחוק בתי המשפט.
· מבחן משולש לבחינת הגנה מן הצדק- פסד בורוביץ: 1.בחינת הפגמים ועוצמתם,2. האם ניתן לקיים את ההליך בצורה הוגנת וצודקת חרף השלבים, 3.
· לא ניתן לבקש ביטולה של החלטה – 208 א לחסדפ
· כשנגרם מותו של אדם ניתן להעמידו לדין גם אם הוא ביצע עבירה אחרת למעשה.
· ניתן להרשיע את לוי בכל העבירות אבל לא פעמיים באותו מעשה.
· שופט אחד- סעיף 37 לחוק בתי המשפט בחלק א תוספת ראשונה
· אדם שהורשע בעבירה מסוימת בגין מעשה ולאחר מכן שכלפיו נעשתה העבירה נפטר , יוכל ביהמ"ש להרשיעו במות האדם גם.
· מותר לכתוב שתי עבירות שונות באותו כ"א אך לא ניתן להעניש פעמיים בגין אותו מעשה.
· סעיף 199 לחסדפ- בימש השלום הפרת אמונים מתי אפשר לערער
· עיון בחומר חקירה בעבירה שאינה חטא- ניתן להגיד בקשה לבימש שאליו הוגש כ"א לפני שופט אחד ורצוי כזה שאינו דן באישום ניתן לערער לפני בימש מחוזי –שופט אחד
· 73 לחוק בתי משפט –עיון חוזר. בימש השלום שינוי נסיבות או עובדות אם זה יכול לשנות את ההחלטה
· כשסנגור ונאשם מערערים מה סדר הדין? מבחן סופי- עם מרקר. מעצר עד תום הליכים: הבקשה למעצר היא לביהמש אליו הוגש כ"א. מעצר ימים- שלום מעצר עד תום הליכים- בהתאם לביהמש שאליו הוגש כ"א. שופט מעצרים ולא השופט שדן בתיק בהליך העיקרי.הוגש כ"א- הנאשם יכול לעיין בחומר החקירה בעבירות עוון ופשע. לכאורה המעצר עד תום הליכים- אסור שיעברו 30 ימים מהגשת כתב האישום ועד להקראה – סעיף 60 לחוק המעצרים. 
· סעיף 62- הסמכות של ביהמש מוגבל ב9 חודשים ואז צריך לבקש הארכה מביהמש העליון סעיף 15 לחוק לטיפול בחולי נפש-נותן לביהמש לעשות בדיקה לשם בחינת פסיכיאטרית איזה ראיות אני יכולה לביא? 1. התשתית הראייתית צריכה להיות קבילה אבל אם יש ספק אז יכול להיות שביהמש כן יתיר להשתמש בראיה. ספק קבילות- בכל זאת נשתמש. במהלך המשפט ביהמש יחליט לגבי קבילות. נבחין בין ביסוס התשתית הראיות לבין שיבוש עילות מעצר. ביסוס התשתית העובדתית- יש תביעות אצבעות, יש עדים, ביסוס עילות המעצר- עשה עבירה חמורה, הוא מסוכן לציבור. בעוד ראיות לביסוס התשתית צריכות להיות קבילות- עדות מפי השמועה לא יתקבל אבל ראיות ביסוס עילות המעצר- גיליון הרשעות קודם, פוליגרף. תשתית ראייתית: 1. איה ראיות (כל מה שדיברנו עד כה) 2. רמת הראיות: פסד זאדה- שם נקבע עפי דעת הרב מבחן הסיכוי הסביר להרשעה. ראיות גולמיות שעל פיהן קיים סיכוי סביר יש ראיות שיעברו חקירות וכו ופתאום יהפכו לראיות רגילות אשר יבססוס את אשמת הנאשם בסיכוי סביר. ביהמש יחשוב האם אחרי כור ההיתוך הם יהפכו לראיות רגילות אז זה מספיק לי והוא ייכנס למעצר. דעת המיעוט של דורנר הייתה : מבחן הספק הסביר המובנה . דןרנר אומרת שבסוף המשפט צריך להוכיח את האשמה מעל לכל ספק סביר ולכן אם בשלב המעצר עד תום הליכים אם יש ספק סביר יש לשחררו.

· אפשר לטעון טענת התיישנות בכל עת במהלך המשפט
· ממתי מתחילים לספור את הזמן להתיישנות עבירה – מפעולת החקירה האחרונה 
· טענת חוסר סמכות עניינית
· אין להשיב לאשמה היא אינה טענה מקדמית
· מי שנעלם ולכן לא החל לרצות את עונשו, ההתיישנות בפשע כעבור 20 שנה. בעונש אין התליית הליכים: זה אחרי שנגזר הדין
· עונש שחלק בגדר הסמכות וחלק לא – המרכיב העונשי המרכיב בגדר הסמכות יכול להמשיך ולעמוד ובלבד שיש לו ייחוד משלו באופן שניתן להפריד בינו לבין הלק הבטל
· שוד בנסיבות מחמירות : 20 שנה. ביהמ"ש קיבל את הטענה בדבר פגמים באישום ובכל זאת דחה הערעור על ההרשעה – ביהמ"ש יכול לעשות זאת ובלבד שלא נגרם עיוות דין. הרשעה בעבירה שונה היא סבירה בתנאי שניתנה לנאשם הזדמנות סבירה להתגונן
· ערעור על ההרשעה והזיכוי: בערעור הוא הורשע בעבירה נוספת אך לא הייתה התערבות בעונש. מגישים בקשת רשות ערעור תוך 45 יום.
· סדר הטיעון בערעור שהגישה המדינה על קולת עונש: מדינה נאשם מדינה נאשם. ס' 210 לחסדפ.
· סנגרו התייצב לדיון – ביהמ"ש רשאי לדון בערעור אף בהעדרו של הנאשם.
· מועדי הגשת ערעורים שונים: יש 45 ימים מהכרעת הדין.
· הלכת חניון חיפה – חשיבותה המשפטית של הבעיה המועלית לדיון יכול שתשתנה בעיני בית המשפט מעת לעת בהתאם להתרשמות בית המשפט בעניין משקלה היחסי, תדירותה, הקשרה, או זיקתה לעניין בעיות אחרות וכדומה.
· מתי מגישים ערעור על סירוב שופט לפסול את עצמו – 5 ימים מיום שנודע להם החלטת השופט, וערעור נעשה לפניי העליון
· אי אפשר להגיש ערעור כל עוד אין פסק דין
· חומר חקירה: האם ניתן לערור על החלטה שלא להציג חומר חקירה? אותו בימ"ש, במידת האפשר אותו שופט שלא דן בערעור, ניתן לערור בפני ביהמ"ש המחוזי.
· דיון חוזר: בימ"ש שלום: א. עובדות חדשות, ב. נסיבות שישנו את ההחלטה הקודמת
· באיחוד ערעורים, סדר הטיעון הוא: הנאשם טוען תחילה זולת אם יורה ביהמ"ש על דרך אחרת. בעניין העונש – רשאים לעולם סנגורו ולאחריו הנאשם לטעון אחרונה לפניי סיום הדיון.
מעצר עד תום ההליכים שלא כמו במעצר ימים הסמכות למעצר עד תום ההליכים נתונה לביהמ"ש המחוזי ולא לביהמ"ש השלום בהתאם לסעיף 2 לחוק המעצרים-"הסמכות הענינית לדון בענין שחוק זה דן בו תהא נתונה –
(1)  כל עוד לא הוגש כתב אישום – לבית משפט השלום;
(2)  לאחר הגשת כתב אישום – לבית המשפט המוסמך לדון בכתב האישום;
(3)  בערעור – לבית המשפט שלערעור."
זהו מעצר המתבקש לאחר החלטת שחרור. ס' 21(א) לחוק המעצרים מקנה סמכות לביהמ"ש אליו הוגש כתב האישום לעצור את החשוד עד תום ההליכים, למעצר יש קיום רק כשהתקבל כתב האישום (בפרקטיקה התובע מגיע לבימ"ש יחד עם כתב אישום גם עם בקשת מעצר עד תום ההליכים). 

21.
(א)
הוגש כתב אישום, רשאי בית המשפט שבפניו הוגש כתב האישום לצוות על מעצרו של הנאשם עד תום ההליכים המשפטיים, אם נתקיים אחד מאלה:
(1)
בית המשפט סבור, על סמך חומר שהוגש לו, כי נתקיים אחד מאלה:
(א)
קיים יסוד סביר לחשש ששחרור הנאשם או אי-מעצרו יביא לשיבוש הליכי משפט, להתחמקות מהליכי שפיטה או מריצוי עונש מאסר, או יביא להעלמת רכוש, להשפעה על עדים או לפגיעה בראיות בדרך אחרת;
(ב)
קיים יסוד סביר לחשש שהנאשם יסכן את בטחונו של אדם, את בטחון הציבור, או את בטחון המדינה;
(ג)
הואשם הנאשם באחד מאלה:
(1)
עבירה שדינה מיתה או מאסר עולם;
(2)
עבירת בטחון כאמור בסעיף 35(ב);
(3)
עבירה לפי פקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], תשל"ג–1973, למעט עבירה הנוגעת  לשימוש בסם או להחזקת סם לשימוש עצמי;
(4)
עבירה שנעשתה באלימות חמורה או  באכזריות או תוך שימוש בנשק קר או חם;
(5)
עבירת אלימות בבן משפחה כמשמעותו בחוק למניעת אלימות במשפחה, תשנ"א–1991, 
חזקה כי מתקיימת העילה האמורה בסעיף קטן (ב), אלא אם כן הוכיח הנאשם אחרת.
(2)
בית משפט ציווה על מתן ערובה והערובה לא ניתנה להנחת דעתו של בית המשפט או שהופר תנאי מתנאי הערובה, או שנתקיימה עילה לביטול השחרור בערובה.
מעצר ימים נועד לאפשר מיצוי הליכי חקירה, הכול נעשה בעיצומה של חקירה (ס' 13) למעט מעצר הצהרת תובע (גישור), כאשר מעצר עד תום ההליכים בא להגשים את התכלית של עילת המעצר (הרחקה מהציבור). הגשת כתב האישום יוצרת שינוי מהותי- נתון לגבי עוצמת האשם של החשוד. עצם העובדה שהוגש כתב אישום מלמדת שתובע מוסמך עיין בחומר החקירה הגולמי, הגיע למסקנה שיש סיכוי סביר להרשעה. התובע נדרש להעריך האם ביהמ"ש ירשיע- לפי מבחן משפטי ולא עובדתי. כאן המעצר לא מתבצע על בסיס חלקי ראיות ועדויות, עכשיו התמונה הראייתית הושלמה, החקירה הסתיימה, כל הראיות הוצגו. תיאורטית מעצר עד תום ההליכים לא מוגבל בזמן ע"י החוק. בפועל נאשמים מוחזקים במעצר תקופות ממושכות (עד שנים, יש גם 10 הארכות מעצר). 
ראיות לכאורה
ס' 21(ב) מתנה את סמכות ביהמ"ש לתת צו מעצר עם תום ההליכים, בכך שביהמ"ש נוכח שיש ראיות לכאורה להוכחת האשמה. החוק לא מפרש מהן "ראיות לכאורה" והפסיקה עושה זאת- ביהמ"ש לא מכמתים את הסף כדי שיהיה סנכרון בין כל הגורמים. כולם מבינים את המונח באופן דומה (ככל הנראה מדובר ב-80% ומעלה)- "בית המשפט לא יתן צו מעצר לפי סעיף קטן (א), אלא אם כן נוכח, לאחר ששמע את הצדדים, שיש ראיות לכאורה להוכחת האשמה, ולענין סעיף קטן (א)(1), לא יצווה בית המשפט כאמור, אלא אם כן נתקיימו גם אלה:
(1)
לא ניתן להשיג את מטרת המעצר בדרך של שחרור בערובה ותנאי שחרור, שפגיעתם בחירותו של הנאשם, פחותה;
(2)
לנאשם יש סניגור, או שהנאשם הודיע שברצונו שלא להיות מיוצג בידי סניגור".
בפס"ד שלמה זאדה- העורר הואשם, יחד עם אחרים, בעבירות של החזקת סמים שלא לצריכה עצמית, משתפסה המשטרה סמים בדירה ששכרו חברי העורר. העורר, ששהה בעת האירוע בדירה הנדונה, הכחיש כל קשר לסמים. בית המשפט המחוזי קבע כי קיימות ראיות לכאורה לכך שהעורר החזיק בסמים בדירה. חיזוק לדבר מצא בית המשפט בכך שהעורר הציץ מחלון הדירה בעת הפעילות המשטרתית קודם לכניסת השוטרים לדירה, ונתן, כנראה, לחבריו את הסימן להוריד את הסמים באסלת השירותים. ש"מ: מהו היקף המונח "ראיות לכאורה הוכחת האשמה" בסעיף 21א(ב) ומהו טיב ההוכחה הנדרשת על-ידיו, בשלב המעצר עד תום ההליכים. ביהמ"ש העליון: המעצר עד תום ההליכים נועד להגשים הוא הבטחת קיומו התקין של ההליך הפלילי ושמירה על שלום הציבור. בגדרו של הליך מעצר עד תום הליכים לא נקבעות חפותו או אשמתו של הנאשם. חזקת החפות לא נסתרת בו. הבחינה היא של חומר ראייתי גולמי שטרם עבר את העיבוד של ההליך הפלילי. "ראיה לכאורה" הדרושה למעצר עד תום ההליכים היא מטבעה ראיה גולמית. היא טרם עברה את כור ההיתוך של ההליך הפלילי. אין כל אפשרות להכריע על פיה את אשמתו או חפותו של נאשם. טמון בה פוטנציאל ראייתי, אשר יוצא מהכוח אל הפועל בעתיד, בסיום ההליך השיפוטי. ראיה "רגילה" נבחנת בסיום ההליך השיפוטי, מתוך הסתכלות מן ההווה אל העבר, הרי הראיה "לכאורה" נבחנת בתחילת ההליך השיפוטי או במהלכו, מתוך הסתכלות מן ההווה אל העתיד. ביהמ"ש בוחן את השאלה אם מתוך מכלול חומר החקירה ניתן יהיה לשלוף בסוף ההליך השיפוטי תשתית עובדתית מרשיעה. מיעוט (בך)- אם מתוך עיון בחומר הראיות המצוי בתיק בשלמותו, ועל-פי מומחיותו כמשפטן וניסיונו השיפוטי, חש השופט שה "case" של התביעה הינו "חלש" עד כדי היעדר קיומו של סיכוי סביר שהמשפט יסתיים בהרשעת הנאשם, כי אז אין לפני השופט ראיות לכאורה מספיקות המצדיקות את מעצרו בפועל עד תום ההליכים. זו קביעה לא מקובלת בשיח המשפטי כי המערכת נזהרת לתת לגיטימציה לתחושות בטן של השופט. מיעוט (דורנר)- דורשת רף גבוהה יותר של ראיות לכאורה,של מעבר לספק סביר (ולא סיכוי סביר). גם מעצר עד תום ההליכים מביא לפגיעה גדולה באדם לכן אין להפריד ולהבחין בינו לבין מעצר של לפני כתב אישום. מאחר והמחסום הראייתי היחיד הוא החד-משמעיות של הראיות, אם ביהמ"ש רואה שמן הראיות לא עולה ספק סביר להרשעה- יש לשחרר את הנאשם. בהליך המעצר שהיכולת של הנאשם להתגונן מוגבלת. דרישה זו משקפת את האיזון הראוי בין זכות היסוד של האדם לבין האינטרס שבשמירה על שלום הציבור. גם בהליך המעצר נקודת המוצא חייבת להיות שהנאשם הוא חף מפשע, ועל חומר הראיות להיבדק על סמך הנחה זו. 
כיצד על שופטי המעצרים להחליט? לצורך גיבוש החלטתו השופט נדרש לעיין בחומר, לתת את הדעת לכרסומים ופגמים גנטיים, שקיימים כבר בשלב הזה, בחומר הראיות (השתלבות מכלול הראיות) בחינה שלמה- בחינה פרטנית ובחינה של התיק בכללותו, הצלבת העדויות השונות ורק אז מסיקים מסקנה. לרוב חומר החקירה לא מושלם אך אין זה אומר שאין סיכוי להרשעה, ושאין ראיות לכאורה. בשלב זה ביהמ"ש אינו מכריע בדבר אמנותם של העדים. עצם קיומן של עדויות סותרות אינן שוללות סיכוי להרשעה. 

מאמר של מרדכי לוי- לוי סבור כי גם לאחר ההחלטה בז'אדה משמעות סיכוי סביר להרשעה לא ברורה די הצורך ונתון לפרשנויות שונות. לדעתו מה שחשוב זה לקבוע רף תחתון שיקבע את הסף, ויקנה את הסמכות למעצר עד תום ההליכים. לדעתו, הפרשנות הראויה לסיכוי סביר הוא שסיכוי ההרשעה עולה על הסיכוי לזיכוי (מספיק שקצת יותר משתכנעים שיש הרשעה- 51%) זו לא עמדת הפסיקה. האם כשאין ראיות לכאורה אפשר להורות על מעצר בית? הוא אומר שזוהי לקונה בחוק וצריך לקבוע מהו הרף הנדרש לחלופת מעצר ומה הרף הנדרש למעצר ממש- לדעתו, לחלופת מעצר אפשר להסתפק ברף נמוך יותר לחלופת מעצר. לוי מוסיף וטוען כי צריך ליצור קורלציה בין עוצמת הראיות הלכאוריות לבין עילת המעצר, מהות העילה ועצומת העילה. בפועל, מבחינת המחוקק, בכלל לא באים לדון בעילות המעצר לפני שעוברים את הראיות לכאורה קודם משכנעים שביצעו את העבירה. יכול להיות מצב שהראיות לא יהיו כ"כ חזקות אבל הסיכון של האיש יהיה כ"כ גבוה שיצטרכו לעשות קורלציה בין עוצמת הראיות לבין עילות המעצר. למשל אם יש עבריין כבד שאין ראיות לכאורה שמצדיקות את המעצר שלו אבל הוא מאוד מסוכן וצריך לשקול את מסוכנתו לחברה – לפי הצעתו של לוי צריך לקחת את שני הקריטריונים ביחד ולאשר את המעצר שלו למרות שאין מספיק ראיות לכאורה.

ס' 74(א) לחסד"פ-  קובע שלנאשם קמה זכות לעיין בחומר החקירה עם ורק עם הגשת כתב האישום- "הוגש כתב אישום בפשע או בעוון, רשאים הנאשם וסניגורו, וכן אדם שהסניגור הסמיכו לכך, או, בהסכמת התובע, אדם שהנאשם הסמיכו לכך, לעיין בכל זמן סביר בחומר החקירה וכן ברשימת כל החומר שנאסף או שנרשם בידי הרשות החוקרת, והנוגע לאישום שבידי התובע ולהעתיקו". פעמים יכולות להיות חילוקי דעות לגבי מהו חומר חקירה וכאשר מוגשת בקשה כזו לשופט- בימ"ש יעיין בבקשה, לא השופט שדן בתיק אלא שופט אחר. 

(ב)
נאשם רשאי לבקש, מבית המשפט שאליו הוגש כתב האישום, להורות לתובע להתיר לו לעיין בחומר שהוא, לטענתו, חומר חקירה ולא הועמד לעיונו.
(ג)
בקשה לפי סעיף קטן (ב) תידון לפני שופט אחד ובמידת האפשר היא תובא בפני שופט שאינו דן באישום.
(ד)
בעת הדיון בבקשה יעמיד התובע את החומר שבמחלוקת לעיונו של בית המשפט בלבד.
(ה)
על החלטת בית משפט לפי סעיף זה ניתן לערור לפני בית המשפט שלערעור שידון בערר בשופט אחד; הערר יוגש בתוך 30 ימים מיום שניתנה החלטת בית המשפט, ואולם בית המשפט רשאי להאריך את המועד להגשת הערר מטעמים שיירשמו.
(ו)
אין בסעיף זה כדי לפגוע בהוראות פרק ג' לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971.

בש"פ אזריאן שורץ- נידון ערר של נאשם שהורשע במעשה אינוס אלים מאוד של ילדה בת 11 שבגינם נדון ל20 שנות מאסר והייתה בקשה למשפט חוזר שהתקבלה. הוא ביקש לקבל לידיו חומר שנמצא בכתמים שעל המזרן ועל השמיכה (האונס בוצע באיזשהו מקלט ונמצאו כתמים של הזרע שלו). בזמן ביצוע המשפט המדע לא היה מפותח מספיק כדי להפיק DNA מהכתמים האלו, והוא ביקש לקבל את החומר הזה כדי לקבוע האם ה-DNA שלו או לא. השאלה שעמדה לדיון כמובן הייתה האם זכותו של הנאשם לקבל לידיו חומר חקירה כוללת גם את הזכות לקבל חומר חקירה חפצי שקיימת סכנה שהוא יכלה/יאבד במהלך בדיקתו במעבדה וכל זאת מבלי שהתביעה תהיה זכאית לעשות זאת קודם לכן. (ביצוע הבדיקה כרוך בגרימת נזק לראיות ומפה הדילמה העולה). ביהמ"ש מתייחס בעניין הזה לסוגיה הכללית של מהו חומר חקירה. הש' גובראן קובע: זכות העיון בחומר חקירה מהווה אמצעי בעל חשיבות מהמעלה הראשונה למימוש הזכות של נאשם למשפט הוגן. חשיפת מלוא החומר שעליו נסמכת התביעה נותנת לנאשם את האפשרות להכין את משפטו כראוי, להתמודד כראוי ומונעת ממנו להיות מופתע. היא משפרת ומבטיחה את יכולת ההתגוננות של הנאש ובכך מקדמת את התכלית העליונה של ההליך הפלילי והוא בירור אמת. המבחן הנוהג כיום באשר לשאלה של מהו חומר חקירה- המבחן הוא מבחן הרלוונטיות- האם החומר הוא "רלוונטי" לאישום? יש להניח כי המונח "חומר חקירה" כהוראתו בס' 74 אינו מצומצם לחומרים כתובים בלבד וחל גם על ראיות חפציות כמו באותו מקרה של שוורץ. בעניין הספציפי של שוורץ אין זה מתקבל על הדעת שהסמכות הראשונית לבדיקת המוצגים תופקע מידי התביעה ותימסר לנאשם. הדבר מנוגד למסקנות יסוד של סדרי בראשית להליך הפלילי. הוחלט שהחומר יישלח לבדיקה במעבדה חיצונית בארה"ב וכך תשמר הזכות להליך הוגן. פס"ד צ'רלי אבוטבול- בהמ"ש דן בערער מטעם המדינה על החלטה של בית המשפט המחוזי שלא אפשר למדינה להגיש ראיה חסויה שהייתה רלוונטית לשאלת המעצר. ביהמ"ש (בך): אין זה רצוי לאפשר הגשת חומר ע"י צד אחד להליך כאשר הצד השני אינו נחשף אליו. התביעה אינה רשאית להגיש חומר חסוי לאחר הגשת כתב האישום המתייחס במישרין לעבירות שמיוחסות לנאשם אבל הכלל הזה אינו תופס כאשר המידע החסוי רלוונטי לשאלת המעצר של הנאשם ולא לעבירות עצמם. המדינה לא יכולה הגיש חומר חסוי להוכחה לקיומם של ראיות לכאורה אבל הכלל הזה לא בהכרח תופס לגבי ראיה חסויה שעניינה בעילת המעצר. כאשר בית המשפט מתיר הגשה של חומר חסוי בכול זאת הוא צריך לתת את הדעת לכך שלא ניתנה לנאשם הזדמנות להתגונן בפני המידע הזה והוא צריך לשכלל את העובדה הזאת במשקל שהוא נותן לראיה הזאת. הוא מוסיף וקובע דבר שסנגורים לא מודעים לו- הגשת חומר חסוי בתנאים שנקבעו אינה נתונה לתביעה בלבד ואפשר שבנסיבות ראויות תינתן גם לסנגוריה כאשר היא אינה רוצה שמידע מסוים שנוגע לבקשת הנאשם להשתחרר יוודע לתביעה כדי לא לקבוע בקו ההגנה. לפני הגשת כתב אישום ניתן להגיש ראיות בלתי קבילות או חסויות כי לא חושפים את החומר לנאשם, דבר הלא מתאפשר לאחר הגשת כתב האישום. בבש"פ פרץ- השימוש בראיות בלתי קבילות. מדובר על סוחר הרואין כאשר הראיות נגד פרץ התבססו על דיווחים של תצפיתנים שצפו בזמן הסחר, טענת המערער הייתה טענת אליבי, שבזמן מייחסים לו את סחר הסמים הוא היה בבית מלון בנתניה הוא לא תמך בטענה בראיות אחרות, המשטרה הסתפקה במברק ממשטרת נתניה לפיו בירור שמשטרת נתניה עשתה העלה שהעורר לא שהה באותם ימים בבתי מלון בעיר. הסנגור טען כי הדבר הוא עדות שמיעה שעברה כמה גלגולים בין הפקיד במלון לשוטר ומשם לתביעה. בית המשפט דן ואמר כי כאשר קיים ספק בשאלה אם ראיה מסוימת היא קבילה בהליך הפלילי וקיימת סבירות שהראיה תתקבל ניתן להסתמך עליה, אם יש ספק לגבי קבילות או הקבילות העתידית, שונה הדבר כאשר ברור שאין סיכוי שהראיה תתקבל כקבילה כדוגמת של האזנת סתר בלתי חוקית. דין מיוחד יכול לחול בעניין עדות שמיעה כי בנסיבות מסוימת עדות שמיעה שמוגשת יכולה להיות עדות קבילה שאותו אדם שאמר בא לבית המשפט. ביהמ"ש מוסיף ואומר שיש להבחין בין ראיה בלתי קבילה להוכחת האשמה לבין ראיה בלתי קבילה המובאת להפרחה של אליבי. במקרה הזה טענת האליבי לא נתמכה בראיות של ממש והמברק שהתקבל ממשטרת נתניה גם שהוא מהווה עדות שמיעה שבשלב זה מחיש את ראית האליבי. 
· בדיקת פוליגרף אינה לראיה קבילה במהלך המשפט. לא אמור להיות שימוש בראיה זאת. 
ע"א 3399/11 פולני נ' מדינת ישראל- מדובר בבקשה של המערער להציג בפני בית המשפט תוצאה של פוליגרף כדי לבסס את חפותו, ביהמ"ש: השופט גרוניס אומר שהלכה פסוקה שתוצאת בדיקת פוליגרף אינה קבילה בהליך הפלילי. בנושא של אמינות בדיקות הפוליגרף יכול להיות שיהיו שינויים עקב התפתחויות מדעיות טכנולוגיות.  השופטת ארבל מסכימה אבל היא עצמה למרות שזה לא נדרש היא מפנה להחלטות קודמות שלה לפיהן בנסיבות מיוחדות ניתן לקבל את בדיקת הפוליגרף כאינדיקציה לצד ראיות נוספות ולעשות שימוש מסוים לעניין מעצר. השופט הנדל- מאחר וראיות לכאורה מהוות חומר גולמי שעשוי להביא להרשעת הנאשם במשפט אין מקום להתבסס על בדיקת פוליגרף שהיא לא ראיה קבילה בהליך המעצר, אם נקבל את הראיה הזאת לחיוב לטובת נאשם אז אולי צריך לקבל אותה גם לרעת נאשם. ופתחנו את הדלת בפני ראיה שלא צריכה להשפיע על בית המשפט. ברובד העיוני המשפטי כיצד יתכן שבמסגרת בקשה למעצר עד תום ההליכים על כול המשתמע מכך תסווג ראיה כראיה לכאורה ביחס למשפט כאשר אין ביכולתה להיכנס בשעריו. יש חוסר אחידות בקרב שופטי בית המשפט העליון בשאלת האפשרות לעשות שימוש בבדיקת פוליגרף לצורך קיומם של ראיות לכאורה. בש"פ גיא חסיד- השופט רובינשטיין הלך כמה צעדים קדימה והוא נעתר לבקשת נאשם לצאת ולבצע בדיקת פוליגרף על חשבונו במסגרת מגבלות המעצר, זאת כדי שהוא יוכל לעשות בה שימוש בסופו של דבר.
קיומן של ראיות לכאורה זה לא עילה למעצר זה תנאי למעצר. עצם זה שיש סבירות שהוא עשה את העבירה זה לא אומר שצריך לעצור אותו, מעצר הוא לא עונש. אחרי שבית המשפט יקבע שהוא עשה את העבירה יעצרו אותו, ייתכן שהוא לא עשה זאת. לכן, ראיות לכאורה זה תנאי סף- תנאי ראשון. התנאי השני הוא שיש עילת מעצר חוקית שקיימת בחוק, זה לא רשימה אמורפית, שופט לא יכול להחליט על דעת עצמו. בס' 21 יש פירוט של עילות המעצר ובס' 23 יש את חובת קיומן של ראיות לכאורה. ס' 21(א) לחוק המעצרים לעיל מונה את עילות המעצר. הנטל עובר לנאשם והוא צריך להפריח את החזקה. בפועל בתי המשפט אף פעם לא מסתפקים בחזקת מסוכנות והם בוחנים את הדברים כאילו לא הייתה חזקה. גם אם מתקיימת החזקה לעיני השופט אנחנו נקיים דיון לקיום והוכחת הסיבה למסוכנות. אם מישהו עובר על אחת מחלופות המעצר (למשל הפר תנאי מעצר בית) אין צורך לעבור את השער השלישי של בדיקת חלופת המעצר, זוהי עילה למעצר. 
רף הוכחות העילות: עילת שיבוש ההליכים-  בש"פ רפאל לוי- נדון עניינו של נאשם שהיה ממונה על מחוז במשרד הפנים והיה מואשם בעברות של שוחד והפרת אמונים והדיון התמקד בשאלה האם קמה עילת מעצר של שיבוש הליכים: הפרקליטות טענה שכתב האישום עצמו מהווה סיבה: הוא היה מואשם בהדחה בחקירה של עד בתיק שלו, מכתב בן 10 עמודים שהנאשם ביקש להוציא מכותלי הכלא כאשר היה עצור על כוונתו לשבש הליכים. השופט איילון קבע שאין בעובדה שנאשם הואשם בכך שביצע עבירה של הדחה בחקירה כדי לבסס עילת שיבוש על העברות שהוא ביצע הוא ייתן את הדין בתיק העיקרי אומנם זה יכול להיות אינדיקציה לחשש אבל המסקנה לא מושגת מאליה והעילה לא קמה מאליה. ההאשמה זאת יכולה להוות אינדיקציה לחשש זה בלבד. שיבוש הליכי חקירה בעבר רק יכולים לשמש אינדיקציה לקיומם גם בעתיד ולא יותר מכך. עוד לפי ביהמ"ש, כאשר ישנו חשש לשיבוש הליכי חקירה מצד הנאשם, על המדינה לסיים את החקירה במסגרת אותם הליכים שיש חשש שהנאשם ישבש. במקרה דנן, המכתב אותו ניסה להוציא הנאשם מצביע על כוונתו לשבש הליכי חקירה. כלומר, לפני שבודקים את עילת מעצר זאת יש לסיים את הליכי החקירה הדרושים. דעה אחרת באותו נושא: פס"ד רולנד חיים- גם כאן היה נאשם שהואשם בשיבוש הליכים והמדינה בקשה להשאירו במעצר עד לתום ההליכים. ביהמ"ש: כאשר האישום המיוחס לנאשם מייחס לו עבירות שיבוש הליכים פעמים רבות, וכאשר נלמד מכתב האישום נגד הנאשם שיש לו כוונה לשבש הליכים – די בטענות שיש בכתב האישום (ראיות לכאורה) כדי לבסס את היסוד הסביר לקיומו של חשש משיבוש הליכים ולכן אין צורך בראיות נוספות כדי להוכיח זאת. זאת מכיוון שלפי ביהמ"ש ניתן ללמוד על כוונתו זאת מכתב האישום נגדו. בש"פ פלוני- במסגרת פס"ד זה מדובר על אב שאנס את ביתו במשך 5 שנים. לפי בייניש, בדר"כ ביהמ"ש לא יסיק על קיומו של חשש מובנה משיבוש הליכים אלא הוא ידרוש ראיה לכך. אבל יש עבירות מסוימות בהן יש חשש מובנה משיבוש הליכים ולא יהיה צורך בהוכחה נפרדת- כאשר לדוגמא קיימים יחסי תלות, ובמקרה דנן, אבא ובת. לכן, אפילו אם יטילו על האב מגבלות קשות ליצור קשר עם הילדה, עדיין עצם הנגישות שלו אליה והיכולת שלו לדבר איתה בטלפון או בכל דרך אחרת – זה יוצר חשש מובנה לקיומו של שיבוש הליכים. 
עילת המסוכנות- בש"פ קופל פשטניק- ביהמ"ש במסגרת פס"ד זה קבע את שלבי הבחינה האם קיימת עילת מסוכנות: כאן דובר על איש בן 90 שרצח את אשתו ע"י 60 דקירות סכין. יש בזה כדי להראות על מבנה אישיות בעייתי ביותר ולכן המחוזי קבע שאין לשחרר אותו בגלל גילו. לפי טירקל ישנם שלבים לבחינת קיימות של עילת מסוכנות:
1. יש לבחון את המסוכנות לפי מהות המעשים של הנאשם- עבירות קשות במיוחד מלמדות על מסוכנות (אדם נטול רסן, ללא שליטה עצמית). 
2. יש לבחון את "מיהות העושה"- עברו הפלילי של הנאשם, מודעות לחומרת המעשה, האם הוא הודה בזה.
3. מהות הסיכון- יש לבחון האם הסיכון מכוון לאדם אחד או לציבור שלם (כמו פדופיליה). שכן, אם אין חשש לעבירות אקראיות של אותו אדם אז אין חשש לסכנה לציבור. 
4. חומרת העבירה- ככל שהעבירה היא יותר חמורה וכתוצאה מכך נשקפת סכנה לציבור, פחות יהיו מוכנים לשחרר אדם כזה (למשל רצח מול סחר סמים). לא נאמר במסגרת פס"ד אבל יש לכך חשיבות. 
ביהמ"ש שיחרר את הנאשם- הוא היה בעל עבר נקי, ילדיו דברו בזכותו ולקחו בחשבון את הגיל שלו ואת מצבו הבריאותי ומצאו שיש בזה כדי להפחית מהסיכון הנשקף ממנו ולכן שחררו אותו. 
· האם עבירות רכוש מקימות עילת מעצר מסוג מסוכנות? האם ניתן לייחס לאדם מסוכנות לפגיעה בנפש או באדם אחר רק בגלל שהוא ביצע בעבר עבירות רכוש? האם הסיכון לפגיעה באדם עקב הרצון לביצוע עבירות רכוש יכול להקים עילת מסוכנות לעבריין רכוש?
פס"ד רוסלן פרנקל- דובר על גנבי רכב אשר גנבו חמישה כלי רכב, שאחד מהם היה רכב משטרה. עבירות רכוש מקימות בנסיבות מסוימות עילת מעצר מסוג מסוכנות. שני נאשמים בעבירות גניבת ציוד ממוסך, השתמשו במידע פנימי, זהות בדויה, גנבו 5 מכוניות שאחת מהן ניידת משטרה. בייניש: אין ללמוד מחוק המעצרים שסכנה לביטחונו של האדם והציבור איננה מוגבלת לרכוש של אדם. עבירות רכוש קיים בהן סיכון מובנה להתפתחות אלימה לביצוע העבירה או לשם הימלטות. עבירות רכוש בתחכום, באופן שיטתי, שת"פ בין עבריינים מסוימים, שימוש בעזרים. ייתכן שתקום עילת מעצר מסוג מסוכנות. (המבחנים: העבירה מתוחכמת, אופן שיטתי, צוותא, אמצעים מיוחדים, בוצעה בתעוזה > קמה עילה). כאשר מתבצעות עבירות רכוש באופן שיטתי, בהיקף נרחב, יכולה לקום עילת מעצר של מסוכנות גם על עבירות רכוש. במקרה דנן, העבירות תוכננו בתחכום ובתכנון מוקדם, בשיטתיות ובהיקף מסחרי כל אלה מצביעים על הסיכון הנשקף מהעוררים על הציבור, אין בחלופת מעצר כדי להשיג את מטרת המעצר. בש"פ 45/10 פאדי מסארוה- נאשם בעבירת התפרצות לרכב וגניבת רכב. הש' עמית: מתקשה לקבל את הטענה שבכל עבירת רכוש יחידה או עבירת רכוש לא מתוחכמת לא קמה עילת מעצר. יש בגישה זו כדי לעודד בעקיפין ריבוי עבירות, שהרי כל שרשרת עבירות מתחילה בעבירה הראשונה, שמא יאמר העבריין לעצמו כי אין סיכון שייעצר ב"'מכה הראשונה". לדעת השופט עמית, בעבירות של גניבת רכב או התפרצות לדירה יש עילת מעצר אינהרנטית למסוכנות בשל הפוטנציאל להסלמת התנהגות אלימה. פריצה לבתים מערערת את הביטחון של הציבור. גם אדם שביצע עבירה יחידה, עבירה קלה, אין עבר פלילי- יש מסוכנות. כלומר, הש' עמית כבר לא מבקש שיטתיות ותחכום בעבירת רכוש לשם מסוכנות. פס"ד גנימאת- נידונה שאלה האם מכת מדינה של גניבת רכבים יכולה להוות עילת מעצר, לשם הרתעה. פס"ד ניתן לפני שחוקק חוק המעצרים. גנימאת היה גנב רכב, עבירה שהוגדרה כ"מכת מדינה" ולפיכך היה ניתן לעוצרו עד תום ההליכים. האם לאור חקיקת חו"י כבוד יש לפרש החוק אחרת? דורנר (רוב): פסקת שימור הדינים מגנה על חוק פוגע מפני ביטול, אך כעת יש לפרש חוקים ישנים לאור חו"י כבוד האדם ולשים משקל רב יותר על חירות ממעצר. בגנימאת עלתה השאלה האם העובדה שמדובר במכת מדינה, מותר לשופט לעצור משיקולי התרעה? ביהמ"ש קבע כי אין להשתמש באדם כאמצעי, ולא נכון ליצור הרתעה על גבו של הנאשם.
· לאחר פס"ד רולסן הסכר נפתח והחלו לפסוק עילת מסוכנות על עבירות רכוש. החלטתו של עמית הורידה את הרף בצורה משמעותית. 
עילת התחמקות מהדין- עילה זאת תלויה בהיבטים ספקולטיביים בעיקר. יש מקרים כאשר ברור שאדם מתכוון לברוח או כאשר אדם הצליח לברוח ולכדו אותו. אבל איך נקבע באמת האם קיימת עילה זאת? ניתן להניח הנחה זו לגבי כל עבריין למעשה. בש"פ אבוטבול- הנאשמים הואשמו ברצח והיה צורך להאריך את מעצרם למעבר ל-9 חודשים (זאת יכול לעשות רק שופט בביהמ"ש העליון). העליון: כאשר קיימת עבירה קשה כמו עבירת המתה, שהעונש עליה הוא מאסר עולם, קיים חשש מובנה להמלטות מכיוון שהנאשם מבין שיש סיכוי שהוא יהיה עד סוף ימיו בבית הכלא. לכן, לפי הרציונאליים הכי בסיסיים יש לו אינטרס להימלט כי האלטרנטיבה שלו היא הרבה יותר גרועה, גם אם ינסה להימלט וייתפס העונש על הימלטות "יבלע" בעונש של הרצח. העתירה נדחתה. לעיתים די במאפיינים מיוחדים של הנאשם כדי לבסס עילת מעצר מחשש הימלטות: עבירות שב"ח (שהייה בלתי חוקית- ס' 12 לחוק השהייה בישראל). המאסר בעונש במקרים כאלה הוא לתקופות קצרות מאוד. לרוב משחררים בפעם הראשונה, והמעצר מכתיב את המאסר. עצם העובדה שאנשים הם תושבי שטחים מקים חשש הימלטות מובנה. אם נרצה לשחרר את העציר לחלופת מעצר עומדות לפנינו שתי אופציות- לשטחים שם לא ניתן לפקח עליו שיעמוד בחלופת המעצר או שלא יברח חזרה לישראל או לישראל ואז הוא ישיג את מטרתו. בש"פ 10418/08 עאהד טלאלקה- נעצר שבח, שגם עמד לדין על עבירת זיוף וגנבה שחרור עצור תושב שטחים לחלופת מעצר. עבירות שב"ח גניבה וזיוף. השלום שחרר את הנאשם לביתו ברשות הפלשתינאית, בתנאים מגבילים. המחוזי- הפך את ההחלטה, ועצר את הנאשם: הניסיון מלמד שמי ששוחרר לשטחים לא מגיע לדיונים. העליון: הנחת מוצא- כאשר מדובר בתושב שטחים יש חשש קבוע ברור להימלטות מהדין בשטחי הרשות הפלסטינאית באופן שמחייב את המעצר. האם ניתן לשחרר נאשם לחלופה בשטחים,או בשטח ישראל, צריכה להיבחן לפי הנסיבות. שחרור לחלופת מעצר בישראל היא לא בלתי אפשרית אף אם היא חריגה, וזאת למרות הקושי שהיא מעניקה גושפנקה לשהייה בלתי חוקית. אך במקרים מתאימים ניתן לשקול חלופה בשטחי הרשות הפלסטינאית בתנאי הפקדה כספית משמעותית. הפקדה של סכום גדול בישראל יכול להיות תמריץ  אפקטיבי שלו לחזור ולהופיע לדיון בישראל. במקרה דנן, ביהמ"ש קבע כי בשל עבירות הזיוף אין בו אמון. הנאשם נעצר ונקבע שיש לסיים את ההליך בביהמ"ש השלום עד 3 חודשים (כדי שמעצר לא יהיה ארוך מידי או ארוך מהעונש שינתן לו)- הערער נדחה. יש כאן בעיה של אי מיצוי דין והליכים נגד עוברי עבירות השב"חים (שגם ככה משחררים אותם כי הם לא צפויים לקבל עונש מאסר ולכן יש חשש שזמן המעצר יעלה על זמן המאסר- העונש העיקרי וזה דבר לא רצוי ולא חוקתי).
חזקת המסוכנות: ס' 21(א)1ג- חזקת מסוכנות הפוטרת את הצורך להוכיח את קיומה של העילה- 5 חלופות: הנאשם הואשם ב: 1) עבירה שדינה מיתה או מאסר עולם 2) עבירת ביטחון 3) עבירה לפי פק' הסמים המסוכנים (למעט החזקה ושימוש עצמי) 4) עבירה שנעשתה באלימות חמורה/התאכזרות עם שימוש בנשק קר/חם 5) עבירת אלימות בבן משפחה. נטל ההוכחה לשכנע כי במקרה דנן יש לשחררו הוא על הנאשם.
21.(א)(1)(ג)
הואשם הנאשם באחד מאלה:
(1)
עבירה שדינה מיתה או מאסר עולם;
(2)
עבירת בטחון כאמור בסעיף 35(ב);
(3)
עבירה לפי פקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], תשל"ג–1973, למעט עבירה הנוגעת  לשימוש בסם או להחזקת סם לשימוש עצמי;
(4)
עבירה שנעשתה באלימות חמורה או  באכזריות או תוך שימוש בנשק קר או חם;
(5)
עבירת אלימות בבן משפחה כמשמעותו בחוק למניעת אלימות במשפחה, תשנ"א–1991, 
חזקה כי מתקיימת העילה האמורה בסעיף קטן (ב), אלא אם כן הוכיח הנאשם אחרת.
בש"פ אמיר סרסור- בעבירה המקימה חזקת מסוכנות עובר הנטל לנאשם להוכיח כי ניתן לתת בו אמון לשם שחרור לחלופה. נאשם הועמד לדין באשמת רצח. המחוזי קבע מעצר. העליון: הש' רובינשטיין: כאשר מתקיימת חזקת מסוכנות הנטל עובר אל הנאשם להוכיח חרף העבירה והחזקה החמורה יש לתת בו אמון. הנאשם החליט לשמור על שתיקה למשך כל המעצר. כאשר נאשם מחליט לשמור על זכות השתיקה זו עובדה המחזקת את הראיות נגדו, במקרה דנן, החזקה לא נסתרה והנאשם יוותר במעצר. חוסר שיתוף פעולה מוחלט לא סותר את החזקה. בש"פ עיסאם זחלאקה- הואשם בעבירת רצח. בחינת אפשרות לשחרור לחלופה גם בעבירת רצח. עבירת רצח שמקימה חזקת מסוכנות. הנאשם עבד בחנות תכשיטים והמנוח הגיע לחנות לצורך ביצוע שוד, קשר את הנאשם לכיסא והחל לגנוב. אז בתגובה לכך, הנאשם ירה בו (בשודד) מתוך כוונה להרגו. לפי התנאים של הגנה עצמית, לא חלה ההגנה של הגנה עצמית. זו עבירה של מאסר עולם- החזקה קמה. ביהמ"ש העליון קבע, הראיות לא בהכרח מבססות סיכוי סביר לרצח ואולי יסתפקו בהריגה. גם כאשר קמה החזקה, חובה על ביהמ"ש לבחון האם הניתן להשיג את המטרה בחלופה למעצר. לצורך בחינה זו  ביהמ"ש נדרש לשניים: 1. לבחון את אופיו של המעשה – האם מדובר על מעשה בעל אופי אלים במיוחד (מיהות המעשה). 2. יש לבחון את אופיו ועברו של הנאשם (מהות העושה). בנסיבות המיוחדות של האירוע: היה קשור, איומו עליו בנשק חם שדד אותו. רק שהנאשם היה נתון לאיום גדול הוא ירה בו. בנוסף היה בן 45, נורמטיבי, ללא עבר פלילי. הוחלט לשחרר אותו ממעצר כי הסיכוי להישנות המעשים נמוך ביותר (פעל במצב קיצוני במיוחד שלא סביר שיקרה שוב) ולכן השופט מורה להשתמש בחלופה. עילת המסוכנות היא לכאורה עילה של חומרת עבירה שרק מקימה חזקה אך כל חזקה ניתנת לסתירה. אין עבירה שרק בשל חומרתה קמה עילת מעצר. עצם קיומה של חזקת מסוכנות מבוקרת, ולא כולם מסכימים איתה. 
שער שלישי: חלופת מעצר (חובה)- עם חקיקת חוק המעצרים ב-1996 התקבלה עמדתו של אלון בנוגע לחזקת המסוכנות, כיום עילת המסוכנות מוגדרת שתי אופנים מסוכנות ספציפית של האדם עצמו ורשימת עבירות היוצרות חזקת מסוכנות הניתנת לסתירה. החוק ביטל את מעצר החובה בעבירות רצח אלא מדובר בחזקה הניתנת לסתירה. דבר זה מאפשר לשופט שלקול אפשרויות של חלופת מעצר.
לפי ס' 21(ב)(1) החלטת מעצר ממש בפועל תעשה רק כאשר לא ניתן להשיג את מטרת המעצר בדרך של שחרור בערובה או תנאי שחרור אחרים שפגיעתם בחירות הנאשם פחותה- ביהמ"ש צריך לנמק בהחלטה עצמה מדוע והאם קיימת איזו שהיא אפשרות שתשיג את מטרת המעצר בדרך שפוגעת פחות בנאשם. כאשר עסוקים בפגיעה בחירות, אז זה רלוונטי לא רק לשאלה אם לעצור או לא, אלא אם מחליטים לשחרר, אז באילו נסיבות? מעצר בית חלקי, מעצר חלקי בלילה וכו'. יש לבחון באופן אפקטיבי חלופת מעצר שהיא פחות פוגענית ולהורות על שחרור בתנאים פחות פוגעניים כאשר הדבר מתאים מבחינת תכליות החוק. "ס' 21 (ה)  צו מעצר לפי סעיף זה יעמוד בתוקפו עד למתן פסק הדין, אלא אם כן קבע בית המשפט אחרת; על צו מעצר לפי סעיף זה לא יחולו הוראות סעיף 20". הצו חורץ את דינו של אותו אדם- מעצר עד סוף ההליכים העצור ישוחרר רק אם בימ"ש ישוב וידון בשאלה או עד שיקבע גזר הדין. סעיף שסתום 21(ב)(1) מחייב את ביהמ"ש: 
· בחינה אקטיבית של אפשרות השגת המעצר באמצעי פחות פוגעני
· להורות על שחרור פחות פוגעני כאשר הדבר ניתן בהתאם לתכליות החוק. 
ביהמ"ש רשאי להורות על המעצר כאשר השתכנע שלא קיימת חלופה שתשיג את חלופת המעצר. הקושי בחלופת מעצר הוא שמדובר בצמצום סיכון, ולא באיון מוחלט של  הסיכון. צמצום סיכון הוא עניין הסתברותי ולא מוחלט- מהי ההסתברות הראויה שביהמ"ש נדרש ליישם שבהתקיימותה ביהמ"ש יורה על שחרור בתנאים? כל עניין נבחן לגופו, אין תשובה לכך בפסיקה. ביהמ"ש נדרש לבחון באופן קונקרטי את שאלת השחרור, וצריך לבחון את הערכת הסיכון לגבי כל נאשם העומד לפניו. פרמטרים רבים מעורבים בהערכת סיכון העולה מאדם:
1. מהות וטיב מעשי העבירה, מאפייני הנאשם, עבר פלילי, יצא ממסגרות, משתכר באופן תדיר, מתחבר לנוער שוליים, צורך סמים, מובטל.
2. מסוכנות כללית או קונקרטית לאדם ספציפי
3. טיבן של החלופות שמוצעות- מי המפקחים, כמה ניתן לסמוך עליהם- כי בידיהם מפקידים את היכולת המעשית לפקח על הנאשם במקום הממסד.
4. התרשמת בלתי אמצעית של ביהמ"ש מהנאשם והמפקחים
5. משך הזמן של נאשם במעצר כאמצעי מרתיע עבורו- ככל שחולף הזמן האיזונים משתנים, וגם מתוך הנחה שהמעצר היווה אמצעי הרתעה משמעותי עבורו. 
26/12/13
בפס"ד פרנקל ביהמ"ש אומר שמעשים שנועדו לפגוע ברכוש פוגעים בזכויות היסוד של אנשים ובנסיבות מסויימות יש בהם בכדי לסכן את ביטחון האדם והחברה. ההלכה היא שעבירות רכוש המבוצעות באופן שיטתי או בהיקף ניכר או תוך התארגנות של מספר עבריים או שימוש באמצעים מיוחדים עלולות לפי מהון לסכן את ביטחון האדם והציבור. יישום של זה ניתן לראות בפס"ד מזרחי שם דובר על מישהו שהיה מזייף בשיטתיות דרכונים. ביהמ"ש אמר שהוא כן יוצר סכנה לביטחון הציבור בשל השיטתיות. עבירה זו במת יכולה להביא לשימוש של גורמים עויינים ולהוביל לסכנה. ביהמ"ש מקבל את העובדה שהמעבר משלום הציבור לביטחון הציבור ייתכן שמחייב יותר קפדנות בנושא של בדיקת המסוכנות אך עדיין לא מקבל קטגורית שכל עבירת רכוש לא יכולה לפגוע בביטחון.
פס"ד מסווארה.
חלופות מעצר- אם נמצא כי יש ראיות לכאורה ומתקיימות עילות המעצר יש לבדוק האם ניתן להשיג את מטרת המעצר באמצעות חלופה. חלופת המעצר אמורה להשיג את מטרת המעצר. הכרעתו של חוק המעצרים בגישה הרואה בחומרת העבירה רק חזקה ראייתית לקיום עילת מעצר- חזקה הניתנת לסתירה- משמעותה יתר נכונות של בתי המשפט לבחון קיומן של חלופות מעצר. בהעדר ראיות לכאורה או עילת מעצר לא ניתן להגיע וכלל אין צורך להגיע לבחינת חלופת מעצר.
בהקשר לחלופת מעצר יש שני חידושים. האחד ביטול חובת המעצר שהייתה נהוגה בעבירות שדינן מאסר עולם. כיום עבירת רצח מקימה חזקת מסוכנות שגם היא תוכל להיסתר בנסיבות נדירות. החידוש השני הוא עיגון סמכותו של ביהמ"ש להורות על עריכת תסקיר מעצר, שנערך ע"י קצין מבחן וכולל את נסיבותיו האישיות של הנאשם, משמעות המעצר עבורו, החלופות למעצר ולשחרור או המלצה.
בפס"ד עודה- אישה מוסלמית שבעבר נאנסה ע"י בן דודה, בעלה ואביה הכריחו אותה לקבוע עם אותו אדם ואז הם רצחו אותו, היא נכנסה להריון. היא נחשבה שותפה לרצח. בייניש חשבה שגם לולא הייתה בהריון ככל הנראה לא הייתה מסוכנת לסביבתה ולא היה טעם להחזיק אותה במעצר. בהחלטה בעניין קורמן של השופט זמיר- פס"ד זה עסק בילד חילמי שושה, רכב ביטחון של בית"ר קיבל הודעה על יידוי אבנים, הוא רץ אחרי ילד והכה אותו, הוא לא התכוון להרוג אותו אך הילד מת. קורמן היה בסערת העניין כשהזעיקו אותו, הוא לא רצה שימות ואף ניסה להחיות אותו והואשם בהריגה. נטען לחלופת מעצר, הפרכת חזקת המסכנות וחלופה. בנסיבות רגילות זה נשמע כמו מצב בו חלופת מעצר עשויה להתאים- כלומר האירוע קרה בסיטואציה ולא מחייב שיהיה מסוכן לסביבתו. אך הוא שמר על זכות השתיקה, מבחינה זו זמיר אמר שהוא לא עוזר להפריך את חזקת המסוכנות.  כאשר נאשם שותק הוא מחזק את התשתית נגדו. השתיקה כשלעצמה לא יכולה להוות בסיס להרשעה אך אם לתביעה יש משהו זה עוזר לה. אך המסוכנות או העילה אינן קשורות לשאלה העובדתית של התשתית הראייתית. זמיר קושר בין הדברים. יש פה פגיעה בזכות השתיקה שהיא זכותו של הנאשם שמשמשת כנגדו. החלטה זו השתרשה וחוזרת בהחלטות אחרות בפסיקה. בבש"פ 8203/01 פלוני נ' מ"י- העובדה שאי חוקיות שקרתה קודם לכן לא מונעת מביהמ"ש לשקול את נושא המעצר. בעניין זה אדם היה עצור במעצר ימים 8 ימים יותר מידי, כלומר מותר 30 והוא היה עצור 38. נטען שאין להמשיך את המעצר. ביהמ"ש העליון אמר שמעצר לא חוקי זה כמובן אחד השיקולים שצריך לשקול אך במקרה זה הוא מואשם במעשים חמורים והיו לו הרשעות קודמות ולכן זה לא היטה את הכף לזכותו. ברגע שיש סמכות לביהמ"ש, דברים שקרו קודם נשקלים ע"י ביהמ"ש כאחד השיקולים.
חלופות מעצר כביטוי לעיקרון המידתיות- עיקרון המידתיות נחשב לאחר ההיבטים החשובים של עקרון שלטון החוק. פרט הנפגע מהחלטה או פעולה מסוימת לא צריך לשאת בנטל כבד יותר מהנדרש לשם הגשמת המטרה שביסוד ההחלטה או הפעולה. במסגרת עילת הסבירות ביהמ"ש מאזן בין השיקולים על מנת לבדוק האם האיזון שעשתה הרשות הוא בגדר "מתחם הסבירות". המידתיות לעומת זאת בוחנת האם האמצעי שננקט להגשמת אותו איזון הוא האמצעי הראוי. ביחס בין התכלית לבין האמצעים הננקטים להגשמתה. קיימים שלושה מבחני משנה:
· מבחן ההתאמה- קשר רציונאלי בין האמצעי שבחרה הרשות להשגת התכלית שיסוד הפעולה.
· האמצעי שמידתו פחותה
· המידתיות במובן הצר- יחס ביר בין הפגיעה בפרט לבין היתרון החברתי הצומח ממנה.
בהיותו חלק מפסקת ההגבלה שבחו"י כבוד האדם וחירותו, מבחן המידתיות אומץ גם בחוק המעצרים ברמה ההצהרתית- ס' 1(ב) לחוק קובע כי מעצרו ועיכובו של אדם יהיו בדרך שתבטיח שמירה מירבית על כבוה"א. ברמה המעשית- ס' 21(ב)(1) עוסק במעצר לאחר הגשת כתב אישום וקובע עדיפות לתנאי שחרור ושחרור בערובה.
תזכיר מעצר- ס' 21(א) לעיתים השופט צריך מידע על האדם הנאשם, מי סביבתו האם אפשר לסמוך על חלופת מעצר האם ניתן לסמוך על קרוביו. לביהמ"ש אין מידע ואין לו כלים ולצורך עניין זה מגיע התסקיר משירות המבחן שנותן לו את המידע. זה נעשה כמעט כעניין שבשגרה כששוקלים חלופת מעצר.
מעצר ביניים- 21(ד)- לכל מעצר צריך הוראה חוקית. נוצר מצב בו ביום הגשת כתב אישום מוגשת בקשה למעצר עד תום הליכים. במצב כזה רק אז מקבל הסניגור את החומר ולעיתים לא מספיק לקרוא הכל. מטרת הסניגור זה לקעקע את התשתית הראייתית. במצב ככזה מאפשר ביהמ"ש לסניגור להסכים לעמצר של עד 30 יום בלי לבדוק את התשתית- "על אף הוראות סעיף קטן (ב) רשאי בית המשפט, על פי בקשת הנאשם או סניגורו, לדחות את הדיון, כדי לאפשר לנאשם או לסניגורו לעיין בחומר החקירה ולצוות שהנאשם יהיה במעצר לתקופה שלא תעלה על 30 ימים".
האם ניתן להסכים ליום מ-30 יום? בהלכת כהן- ביהמ"ש אומר שכדי לעצור ליותר מ-30 יום אז צריך להתמלא לתנאי מוקדם של תשתית כלשהי לראיות לכאורה. המחוקק יצר איזון של 30 יום. מעבר לזה לא ניתן לשים אדם במעצר רק על בסיס הסכמה, אז אם יש הסכמה ליום מ-30 יום אז על ביהמ"ש לבדוק קיומה של תשתית כלשהי.
במסלול המשני אנחנו בודקים את אפשרות המעצר שנובעת מהפרה של תנאים קודמים. ס' 21(א)(2)- "בית משפט ציווה על מתן ערובה והערובה לא ניתנה להנחת דעתו של בית המשפט או שהופר תנאי מתנאי הערובה, או שנתקיימה עילה לביטול השחרור בערובה." ביסוד העילה המעצר הפר את החלופות. ביהמ"ש לא צריך לבחון מחדש תשתית עובדתית, זה כשלעצמו מאפשר מעצר.
שיוויון- החלטות מעצרים ניתנות ע"י שופט אחד. ייתכן תיק שיש בו כמה נאשמים שהעובדים לגביהם זהות וייתכן שיגיע לשופטים שונים. האם עצם העובדה ששופט אחר החליט אחרת מעלה טענה לשחרור. אומרים שבנסיבות דומות ביהמ"ש הורה על שחרור, וטוענים שהמעצר שלהם פוגע באופן מובהק בעקרון השוויון. ביהמ"ש מייחסים משקל רב לעקרון השוויון (המהותי) שכן הוא משליך על שאלות צדק, השלכות של אמון הציבור במערכות האכיפה והשפיטה. אולם ייתכנו תוצאות שונות, במקרים דומים. בש"פ רובשן רפייב- אפליה בין נאשמים בהליך המעצר כעילת שחרור. אחד הנאשמים שביצעו עבירה של אלימות קשה שוחרר לחלופת מעצר בשל טענה של כרסום בעוצמת הראיות, בעוד שהנאשם השני נעצר. השופטת נאור: אף שעקרון השוויון מקבל משקל רב אין הוא חזות הכל, יש לתת משקל גם לשיקולים נוגדים (מסוכנות, חשש הימלטות וכו'). בעבירות של אלימות קשה יש להעדיף את השיקול הכולל של טובת הציבור על פני שיקול האפליה של נעצרים. כאשר שחרורו של אחד הנאשמים נבע בשל טעות בשק"ד, הרי שטעות זו אינה גוררת את החלתה גם על נאשמים אחרים וזה לא גורר גם שחרור של אחר מסוכן לציבור רק בשביל אחידות הענישה. אין מתקנים טעות בטעות. בנסיבות העניין ולנוכח המסוכנות מהנאשמים ושיבוש ההליכים אם ישוחררו, השופטת קבעה ששניהם יישארו במעצר. בבש"פ מזרחי יש שני נאשמים- האחד שוחרר להארכת מעצר והשני נעצר עד תום הליכים. במקרה זה הייתה הבחנה רלוונטית- הנאשם שלא שוחרר ביצע את העבירה כשהוא היה כבר בחלופת מעצר על עבירה קודמת. בפס"ד בקייב- בקייב ומרפולבסקי, שני גיסים, הואשמו שביצעו יחד רצח. הם נעצרו במחוזי עד תוםה ליכים ושני הגישו ערער. הערער של אחד הגיע לשופטת דורנר שלה היו דעות אחרות לגבי אייך בוחנים את התשתית העובדתית. היא החליטה שאין תשתית ושיחררה לחלופת מעצר. לעומת זאת השני הגיע לשופטת פורקצ'ה- שחשבה שיש ראיות. היא טענה שעיקרון השוויון בין נאשמים אינו עיקרון על ויש אזנו בין שיקולים אחרים. השיקול של שוויון ישקל אך אינו מכריע ותלוי מה ביהמ"ש חושב על מסוכנותו של אדם.
מעצר בערעור- במידה והסתיים המשפט, או שהנאשם זוכה או שהורשע ולא קיבל מעצר בפועל. התביעה רוצה לערער.
	
	זיכוי
	הרשעה

	עד הגשת ערעור
	ס' 63 לחוק המעצרים- זוכה נאשם, בוטל האישום או הופסקו הליכי המשפט, ישוחרר מיד ממעצרו, אם הוא עצור; ואם שוחרר בערובה, יופטרו הוא וערביו מערבותם ויוחזר הערבון הכספי, הכל לפי הענין; ואולם, אם הודיעה התביעה כי בדעתה להגיש ערעור, רשאי בית המשפט לשחררו בערובה מטעמים שיירשמו, או להורות על מעצרו לתקופה שלא תעלה על 72 שעות לשם הגשת הודעת הערעור.
	ס' 22(א)-  ניתן פסק דין מרשיע נגד נאשם שהוחזק במעצר עד תום ההליכים ולא הוטל עליו עונש מאסר בפועל, והתובע הודיע כי בכוונתו לערער על קולת העונש ולבקש מאסר בפועל, רשאי בית המשפט שהרשיע את הנאשם לשחררו בערובה או, אם שוכנע שיש חשש שיימלט, לצוות על מעצרו לתקופה שלא תעלה על 72 שעות לצורך הגשת הודעת ערעור.

	בערעור
	הלכת עפיף- ביהמ"ש קושר את הסמכות של ביהמ"ש לערעורים להמשיך לעצור אדם כזה מס' 63 וס' 2(3) לחוק המעצרים- " הסמכות הענינית לדון בענין שחוק זה דן בו תהא נתונה: (3)  בערעור – לבית המשפט שלערעור". השילוב של שני הסעיפים אומר שגם כשאדם זוכה, לביהמ"ש יש סמכות למאסר. מה שיכריע כאן יהיו סיכויי הערעור.

	ס' 22(ב)-  הוגשה הודעת ערעור על פסק דין על ידי תובע, רשאי בית המשפט שלערעור לצוות על מעצרו של הנאשם בהתאם להוראות סעיף 21.


חזרה על מעצר עד תום ההליכים:
מה שגרם להתחלה של המחקר הוא סיפור כזה- אדם הואשם בחבלה חמורה אך הסיטואציה הייתה שהמתלונן היה האיש הרע. הוא תקף את הנאשם בעבר וגם יש על כך בכלא. כשיצא מהכלא ניסה להטריד את הנאשם והנאשם ממש ניסה להמלט ממנו והתחמק ממנו והוא תקף אותו בלילה, הנאשם הצליח לשלוף את הסכין מהידיים שלו ודקר אותו. הוא הואשם בשלום, נשלח לקבלת תסקיר מעצר. הוחלפה שופטת והיא אמרה: זה מקרה ברור שחזקת המסוכנות הופרכה ולכן האדם הזה לא צריך להיות במעצר בית בכלל. זה נגמר בעיכוב הליכים של היועמ"ש לממשלה. מקרה זה עורר את השאלה- האם חלופת מעצר יכולה להיות תמיד טובה? לאחר שנגמר כל המחקר הזה יצא פס"ד של השופט עמית שאומר: יש שני תנאים מוקדמים כדי להגיע לחלופת מעצר. החוק מאוד ברור. 
החוק( כדי לעצור אנו צריכים ראיות ואנו צריכים עילה ואם מתקיימים שני התנאים הללו אנו מצווים לבדוק חלופת מעצר כאמצעי מידתי יותר למצבים בהם התקיימו עילות המעצר, תנאי המעצר המוקדמים. 
השערת המחקר: הבעיה הראשונה- התשתית העובדתית היא לכאורה דיכוטומית והפסיקה יצרה גישת ביניים של ראיות מוחלשות חלופות מעצר אינן אמצעי מידתי יותר אלא זה אמצעי קל יותר במצבים בהם יש חולשה באחד מהתנאים המוקדמים. המקרה המובהק ביותר זה הלכת הראיות המוחלשות שזו הלכה של בימ"ש עליון. לא היו צריכים מחקר אמפירי כדי לומר שהשופטים הולכים אחרי ההלכה של העליון, א"כ למה המאמר? הלכת חסיד- ראיות שיש חולשה בהן מצדיקות חלופת מעצר, כלומר ראיות שיש חולש בעוצמתן לא יצדיקו מעצר אלא יצדיקו חלופת מעצר. בעיה שניה היא חזקת המסוכנות. לכאורה הפרכנו את חזקת המסוכנות ולכן האדם לא מסוכן, א"כ למה עליו לשבת במעצר בית? למעשה הרכת חזקת המסוכנות מובילה לא לשחרור מוחלט אלא לקפיצה לחלופה מעצר.
המחקר אסף 200 החלטות של מעצרים וקידד את המשתנים השונים ואת התוצאות, המטרה הייתה לבדוק את המשתנים השונים: חזקת מסוכנות, תסקיר מבחן וכו' על התוצאה.  תוצאות: אף אחת מההחלטות לא הייתה של שחרור מוחלט, כלומר לא למעצר בית. הממצאים הראו על השפעה בולטת ביותר של משתנה הראיות, באופן שמאשש את ההנחה שקיימת בישראל הסתמכות רבה יותר על הראיות. זה כביכול כבר ראייתי כי זה נוגד את חזקת החפות כי מה שצריך להשפיע הוא עילות המעצר ולא הראיות. הממצא לגבי חזקת המסוכנות העיד כי היא באמת חזקה חלוטה כלומר אף פעם הפרכת החזקה לא הובילה לשחרור מוחלט. יש כאן חזקה שהיא לטובת התביעה- עם זאת ניתן לראות כי הפרכת החזקה יכולה להוביל לשחרור בחלופה. הממצא הכי מדהים: בימ"ש שלום, חלופות מעצר התחלקו שווה בשווה בין מצבים שהתקיימו באופן ברור ראיות ועילה, המקרה הקלאסי, לבין המקרים בהם הייתה חולשה במרכיב הראיות המוחלשות( זה מעיד על זה שבמידה שחלופות מעצר הן אמצעי מידתי יותר לסנקציה המשמעותית של המעצר, הן משמשות כיתרון לבימ"ש במצבים של חולשת ראיות. במצב הזה חלופת מעצר היא לא המטרה לשמה נועדה.
העובדה שמשתנה הראיות השפיע יותר ממשתנה של תסקיר המבחן מלמד למעשה על העובדה כי ביותר מקרים מה שחשוב זה משתנה הראיות מאשר אם הוצגה חלופה טובה או לא טובה. היינו מצפין כי תסקיר מעצר ישפיע מאוד על חלופות מעצר כי התסקיר אומר אם יש לנו חלופה טובה אך ראיות משפיעות יותר מתסקיר(ראיות משפיעות יותר מתסקיר. עמית אומר כ יש מקבילית כוחות- היא לא כתובה בחוק, המקבילית אומרת כי ככל שהראיות חזקות יותר הנטייה היא למעצר וככל שהן חלשות יותר הנטייה היא לחלופת מעצר. יש לממצאים הללו הסברים מבניים של שיטת המשפט והסברים פסיכולוגיים: 
· התרבות של גישת האיזון בישראל- מתקיימים שני מודלים- מודל של מיגור הפשיעה ומודל הפרוצדורה. השיטה בישראל החלה במיגור הפשיעה, כלומר לא משנה מה הפגמים המטרה היא גילוי האמת, פחות מתייחסים לפגמים עיוניים. לאט לאט החלו להיות גילויים של המודל השני אך הכל ברמה של איזונים, כלומר לא הגענו לרמה של ארה"ב- לא נפסול ראיה כי היא לא לפי הפרוצדורה אלא נביא לביהמ"ש והוא יחליט. מבחינה כזו של איזונים, קשה לחיות עם חוק שהוא דיכוטומי ולכן מנסים ליצור משהו ביניים, איזשהו ספקטרום, משהו שיאפשר שק"ד בהחלטות במרחב. 
· הצבעת אמון חזקה בשק"ד בתביעה- אחד המאפיינים של מודל מיגור הפשיעה זה שיש בו מעין חזקת אשם: אם התביעה הגישה סימן שהאדם אשם. בישראל נותנים הרבה משקל לשק"ד התביעה.
· זכויות הקורבנות- גם הן חשובות וצריכות איזון ומשפיעים. גם הן זכויות חקותיות
· תקופות מעצר ארוכות- משפטים נמשכים זמן רב מה שגרם לתיקון החוק ולאפשר לביהמ"ש לעצור אפילו 150 בכל פעם.
· התחושה הציבורית של התגברות פשיעה- יש טענה שהפשיעה לא התגברה בישראל, יש טענה שיש פשע מאורגן ויש טענה שיש פשיעה מאורגנת.
הסברים פסיכולוגיים:
הגישה הכלכלית למשפט אומרת שאדם הוא רציונאלי והמטרה לרסן תועלת וכך היא בוחנת ומנתחת החלטות ומצבים. הגישה ההתנהגותית למשפט לא מקבלת את זה שאדם רציונאלי. הוא נתון להטיות ושיפוטים וקיצורי דרך שהוא יוצר לעצמו.  זה לא בהכרח רע. יש דברים שהינם בלתי נמנעים. ההטיה שנדבר עליה היא כזו של כהנמן וטברסקי( מדברים על ההטיה של רתיעה מקיצוניות ואפקט הפשרה. אנשים מנסים להמנע מקיצוניות והרתיעה שלהם ממנה גורמת להם לחפש את הפשרה. אחד הדברים המעניינים זה שיש משמעות לסדר הצגת החלופות- אותה חלופה תוערך יותר אם היא תהיה חלופת פשרה, חלופה לא קיצונית. לא מסתכלים על חלופת מעצר כשלעצמה אלא אל מול החלופה של מעצר מוחלט- שאם היה הולך לכלא היה לו קשה יותר ועדיף לו להיות בבית. אנשים בעצם נמנעים מקיצוניות והרתיעה מקיצוניות גורמת להם לחפש את הפשרה. אותה חלופה תוערך בצורה רבה יותר כאשר היא תהיה חלופת פשרה, חלופה לא רצונית. אותו מעצר בית שייתכן כשלעצמו נורא ואיום יהפוך לטוב יותר ביחס לחלופות נוראיות יותר.
רווח והפסד- מבחינת שופטים כשקיימת חזקת מסוכנות הרווח שאדם יצא לחופשי מאשר ההפסד שייגרם אם נעשתה טעות ונאשם מסוכן ייצא לחופשי. הביכון ששופט לוקח על עצמו כשהוא משחרר אדם מסוכן הוא גבוה ולכן הוא יבטח את עצמו זה ביטוח הזה ניתן ע"י חלופת מעצר. העובדה שמשתנה הראיות השפיעה יותר ממשתנה תסקיר המבחן מרמזת בעצם שביותר מקרים משתנה הראיות היה חשוב מאשר אם הוצגה חלופה טובה או לא. לכאורה היינו מצפים שתסקיר מעצר ישפיע מאוד על חלפות מעצר כי הוא אמור לומר אם יש חלופה טובה, אך למעשה הראיות משפיעות יותר. השופט עמית אומר שיש מקבילית כוחות, יכול להיות שזה מה שצריך להיות אך צריך להבין שזו לא כתובה בחוק, הוא משאיל אותה מהמשפט האזרחי. ככל שהראיות חזקות יותר נטייה למעצר ככל שהראיות חלשות יותר נטייה לחלופת מעצר. מבחינת שופטים, במצבים שבהם מתקיימת חזקת מסוכנות, הרווח בכך שייפסק שהאדם ייצא לחופשי נתפש כקטן יותר מאשר ההפסד שייגמר אם נעשתה טעות ונאשם מסוכן יותר יצא לחופשי. הסיכון להוציא לחופשי אדם מסוכן גדול יותר, ולכן שופט יבטח את עצמו, החלופת מעצר נותנת ביטוח נגד אותו סיכון.
· המרצה מציאה הבנייה יותר גדולה של שקה"ד. לפי איזו עוצמת ראיות ניתן לתת אילו חלופות מעצר וזה יכול להיות כיוון מחשבה כשבאופן כללי המשפט הפלילי שלנו הולך לכיוון הענישה (מופיע כרעיון בסיכום).
9/1/14 (עו"ד עודד מורנו)
שחרור בערובה- שחרור בערובה יכול להתבצע בכל אחד מהשלבים של המעצר, הוא יכול להתבצע עוד בתחנת המשטרה ע"י השוטר שעצר את החשוד והביאו לתחנת המשטרה ומסרו לק. הממונה. לק. הממונה יש סמכות לקבל החלטה שלא לעצור ולשחרר בתנאים. שחרור בעובה יכול להתבצע גם כאשר אנו מדברים על שחרור שמתבצע בתוך בימ"ש ע"י שופט שמחליט במקום לעצור לשחר בערובה.
לשחרור בערובה משמעות רבה, חוק המעצרים שנחקק לאחר חקיקתם של חוה"י ועל ברכיה של המהפכה החוקתית, הוא חוק שקובע וכך גם פסיקת העליון שמאמצת את החוק, שגם אם נתמלאו התנאים למעצר ויש אפשרות להסתפק בחלופת מעצר שפגיעתה בחירות פחותה אז המחוקק מורה לרשות להסתפק באותה חלופה. זה שיש ראיות וקיימת עילת מעצר ואפשר לעצור, יש לבדוק האם אפשר למצוא חלופות פחות להליך המעצר שישיגו את אותן מטרות. 
כשאנחנו מדברים על שיחרור בערובה, השיחרור יכול להיות בתחנת המשטרה. לפי ס' 27 לחוק המעצרים על הקצין הממונה לברר האם המעצר מוצדק והאם יש עילה למעצר:
27.  (א)  נעצר אדם ללא צו מעצר, והובא לתחנת המשטרה, יברר הקצין הממונה אם התקיים אחד התנאים שבסעיף 23.
          (ב)  מצא הקצין הממונה שלא התקיים אחד התנאים האמורים בסעיף 23 ישחרר את העצור על אתר, אלא אם כן קיימת עילת מעצר לפי סעיף 13.
          (ג)   מצא הקצין הממונה שקיימת עילת מעצר לפי סעיף 13 רשאי הוא, לאחר שהסביר לחשוד את שיקוליו, לעצור אותו או לשחררו בערובה.
          (ד)  בא אדם לתחנת המשטרה או הובא אליה כשאינו עצור, ומצא הקצין הממונה שקיימת עילת מעצר לפי סעיף 13, רשאי הוא, לאחר שהסביר לחשוד את שיקוליו, לעצור אותו או להטיל עליו ערובה.
          (ה)  עצור שיש יסוד סביר להניח שהוא נמלט ממשמורת חוקית, ייעצר ללא אפשרות של שחרור בערובה.
במידה ואכן קיימת עילת מעצר ללא צו של שופט וכן היה חשד, יכול הקצין הממונה לקבל החלטה לעצור לעד 24 שעות, הצגה בפני שופט. במידה והוא רואה שלא הייתה עילת מעצר ללא צו של שופט, הקצין הממונה יכול לבדוק האם יש עילת מעצר לפי צו של שופט, במידה וכן הוא יכול להחליט לעצור. אם אין עילת מעצר (לא לפי ס' 13 ולא לפי ס' 23 לחוק המעצרים) בכלל יש חובה לשחרר בערבויות. שיחרור בתנאים נכנס למסגרת של ס' 48, שם מצויינים התנאים אותם יכול הקצין הממונה לקבוע, כל אלו הקצין הממונה יכול לקבוע ללא כל הסכמת החשוד (ערבויות כספיות).
השיחרור בערובה הוא ערבות לכך שאדם מבטיח להתייצב לחקירה בהמשך. ערבות יכולה להיות גם רק חתימה. הקצין הממונה כאשר הוא רואה שאין עילת מעצר צריך לשחרר את החשוד. הערבויות הכספיות, ההפקדה או החתימה מתבצעות ללא הסכמת החשוד, הקצין הממונה קובע אותן לפי מכלול שיקולים של עבר פלילי וכו'. לקצין הממונה סמכות לקבוע תנאים מגבלים שהם הנלווים לשיחרור בערובה. למשל לקבוע שהחשוד יהיה במעצר בית עד 5 ימים, איסור כניסה לאיזור מסויים וכו'. לקצין הממונה סמכות לקבוע תנאים כאלו רק בהסכמת החשוד. כדי לערער על החלטה זו של הקצין, יש להראות שינוי בנסיבות אחרת לא ניתן לערער. עיקר הרלוונטיות בהקשר זה היא שכדי לתקוף את הסבירות של התנאים של הערבויות שנקבעו, לא צריך סיבה מיוחדת אלא פשוט לפנות לבימ"ש שלום ולומר כי תנאי הערבויות לא סבירים, כי אין את הכסף וכו' וזו מעין בקשה שהיא בזכות לכל אדם שהוטלו עליו ערבויות. לגבי התנאים הנלווים מדובר באך ורק רשות אם היה שינוי בתנאים.
שיחרור בערובה בבית משפט- אם אנחנו עוסקים באדם שהוא רק חשוד וטרם הוגש נגדו כתב אישום (הליכי מעצרים של חשודים דנים בבימ"ש שלום, אך לגבי נאשם הליכי שיחרור יידונו באותו בימ"ש שאליו הוגש כתב האישום). בנאשם- אם אין תשתית ראיתית לחשד סביר/ ראיות לכאורה, ואין עילת מעצר הוא חייב לשחרר אותו אבל הוא יכול כן לקבוע לגביו ערבויות שיבטיחו את התייצבותו להמשך המשפט או ההליך הפלילי שכנגדו, אך לא להורות על תנאים מגבילים/ מכבידים כגון מעצר בית, כגון איסור כניסה לאזורים מסוימים וכו'. 
עיכוב יציאה מהארץ- במקרה של בקשה של המדינה או בכל מקרה שבו רוצים לעכב יציאה מן הארץ של חשוד או של נאשם יש למעשה חלוקה לשתי קטגוריות- אם יש נגדו עילת מעצר ובמקרה שאין נגדו עילת מעצר. זה נושא שעולה כשיש החלטה על שחרור. בבש"פ שוורץ- נקבע שכאשר לא קיימת עילת מעצר לגבי אותו משוחרר בערובה, התנאים להוצאת צו עיכוב יציאה מהארץ קיחים יותר וזה אומר שצריכים להתקיים שני תנאים מצטברים:
· קיימת אפשרות סבירה שהמשוחרר לא יתייצב לחקירה או לדיון.
· לא ניתן להבטיח את ההתייצבות בערבויות מתאימות אחרות.
כשכן קיימת עילת מעצר התנאים פחות קשיחים. ביהמ"ש יוכל להורות על עיכוב יציאה מהארץ גם אם לא קיימת אפשרות סבירה לכך שהמשוחרר לא יתייצב אך קיימת עילת מעצר כגון חשש לשיבוש הליכי משפט. סיכון שלום הקורבן וכו'.
מה קורה כאשר הערובה לא מומצאת במועד? ס' 47 לחוק המעצרים קובע כי:
 (א)  שוחרר אדם בערובה ולא המציאה במועד שנקבע, ייעצר ויובא בפני שופט תוך 24 שעות מעת מעצרו (מהרגע שתפסו אותו ברחוב צריך להביא אותו תוך 24 שעות לראות שופט).
          (ב)  היתנה השופט את השחרור בהמצאת ערובה, ולא הומצאה הערובה במועד שנקבע, יובא העצור בפני שופט תוך 24 שעות מתום המועד האמור.
          (ג)   לא קבע השופט מועד להמצאת הערובה ולא הומצאה הערובה, יובא העצור בפני שופט תוך 48 שעות מעת מתן ההחלטה. 
          (ד)  מיד עם המצאת הערובה הנדרשת ומילוי תנאי הערובה, ישוחרר האדם ממעצרו.
ברגע שמפרים את התנאים של הערובה לפי ס' 51 עומדים בפני השופט כל האופציות להחליט כיצד לפעול.
(א)  שופט הדן בענינו של משוחרר בערובה, שהובא לפניו בשל הפרת תנאי מתנאי השחרור, רשאי להורות על חילוט הערבות, ואם התגבשה עילת מעצר, לעצרו או לשחררו בערובה בתנאים שיקבע.
          (ב)  נוכח שופט כי משוחרר בערובה הפר תנאי מתנאי השחרור וכי ולא ניתן להביאו בפניו, רשאי הוא להורות על חילוט הערבות.
          (ג)   בקשה לחילוט ערבות שניתנה על ידי ערב לא תידון אלא אם כן ניתנה לערב הזדמנות להשמיע את טענותיו.
מה משך תוקף הערבויות כאשר מדובר בחשוד שטרם הוגש נגדו כתב אישום, ס' 58(א) לחוק המעצרים אומר שהערבויות לגבי חשוד, יהיו בתוקף עד 180 ימים ואם לא יוגש כתב אישום תוך 180 ימים יתבטלו התנאים מאליהם. הרבה פעמים לא מוגש כתב אישום תוך 180 יום, ניתן להאריך את תוקף הערבויות אך רק בתוך תקופת הזמן לעוד 180 יום. כאשר לאחר מכן ניתן להאריך לעוד 90 יום באישור היועמ"ש, על מנת להגיש את הבקשה לביהמ"ש. תוקף הערבויות כשמדובר בנאשם שביהמ"ש במסגרת השחרור שלו לאחר הגשת כתב האישום יהיו עד לסיום ההליך באותה ערכאה.
עיון חוזר וערר- ס' 52-53 לחוק המעצרים- הכללים רלוונטים בשינויים המחוייבים גם להליך של מעצר ימים של חשוד וגם להליך של מעצר אחרי הגשת כתב האישום. מדובר בשתי דרכים להשיג ולתקוף החלטה של שופט בעניין מעצר או שיחרור בערובה. ס' 52- עיון חוזר יכול להתבצע אם מתקיימת אחת מהעילות הבאות:
· נשתנו הנסיבות.
· נתגלו עובדות חדשות.
· עבר זמן ניכר מעת מתן ההחלטה.
בקשה לעיון חוזר מוגשת לאותה ערכאה של השופט שנתן את החלטת המעצר או השחרור. בש"פ רביזדה- עוסק באפשרותו של משוחרר או נאשם בערובה להגיש בקשה לעיון חוזר במידה ואינו יכול לעמוד בערבויות שנקבעו לו. גם ס' 52(ב) לחוק הכיר בס' הזה כחריג לתנאים המתבקשים בבקשה לעיון חוזר, משמע אם רוצים להגיש בקשה לעיון חוזר רק משום שכבר ניתנה החלטה לשחרור בערובה ולא השתחררת כי לא היה לך את הכסף אתה לא צריך להצביע על נסיבות חדשות.
הסמכות לדון בבקשה לעיון חוזר לאחר שביהמ"ש העליון האריך את המעצר מעבר ל-9 חודשים. מרגע שביהמ"ש מאריך הסמכות נשארת אצלו, הוא ממשיך לדון בהארכות המעצר. לסניגורים נטייה להטריד את ביהמ"ש הרבה בבקשות עיון חוזר, לכן במידה וההגנה רוצה לבקש בקשה לעיון חוזר היא חוזרת לערכאה הדיונית שעצרה עד תום ההליכים, בו הוגש כתב האישום והארכת המעצר המקורית (נקבע בבש"פ גולדין ונוספים). את העיון החוזר אם הייתה כבר הארכת מעצר מעבר ל-9 חודש בעליון רק המדינה יכולה להגיש לעליון.
ערר- תיקון מס' 8 לחוק המעצרים במרץ 2011 עשה שינוי גדול בנושא הגשת הערר. זוהי רך נוספת לתקוף החלטה של ביהמ"ש מצד התביעה או הגנה. אנחנו משתמשים בערר כאשר חושבים שהחלטת ביהמ"ש מוטעית ושגויה. הערר מוגש לערכאה אחת גבוהה יותר מאשר הערכאה אליה הוגשה בקשת המעצר. בערר יושב שופט אחד ודן בעררים. התיקון לחוק שינה קצת סדרי עולם בנושא. לפני התיקון הייתה זכות ערר אינסופית עד אין קץ עד לבימ"ש עליון גם אם מדובר ביותר מערר אחד. התיקון לחוק שינה זאת וכיום הזכות ערעור היא אחת, אם אתה בבימ"ש שלום אפשר להגיש ערר למחוזי אך אם המחוזי דחה את הערר, ניתן להגיש ערר נוסף, רק ברשות. הליך המעצר בתום הליכים משפיע על גורל התיק כולו. כשהלקוח משוחרר קל יותר לנהל את התיק, המחיר של עסקת טיעון יהא נמוך יותר במקרה והנאשם בבית. התובע אומר שאם הנאשם גם ככה יושב, אז שישב עוד קצת. אם הוא במעצר בית יש אופציות לשיקום וכו'.
בדקו למעלה מ-90 בקשות לרשות ערר לעליון של סניגורים, למעשה ביהמ"ש קיבל רק 10 בקשות לצורך דיון וקיבל את הערר רק ב-5 מקרים. כלומר סביב ה-5% הצלחה. עשו השוואה ללפני התיקון לחוק, וראו כי במסגרת הערר השני שהיה לביהמ"ש העליון שהיה פעם בעליון יש 27% הצלחה להגנה. המרצה תולה את אחוזי ההצלחה הגבוהים בכך שבמעצר בערר השני יושב גם כן שופט אחד, ולשופטים קל יותר במקרה של מעצר לאשר עררים, היא מורכבת ממכלול נתונים מצומצם יותר וההקשר החוקתי שלה מבחינת זכויות החשוד והנאשם בעל דגש רב יותר, ולכן לשופט קל יותר, יש אפשרות רבה יותר לקבל בקשות שקשורות למעצר. גם הזכות וגם הרשות יש להגיש תוך 30 ימים.
מתי תינתן הרשות? המחוקק לא התייחס לתנאים. במעצרים יוצא שיש הרבה החלטות הפוכות משום שיושב שופט אחד. באחת ההחלטות- בש"פ ברטלר- בימ"ש עליון למעשה מאמץ כמבחן לרשות ערר שני את המבחן שיש לרשות ערעור שני- הלכת חניון חיפה. כאשר מדובר בשאלה משפטית חשובה רוחבית שחורגת מעניינם של הצדדים. זה היה מעין גול עצמי משום שאין ספק כי הלכת חניון חיפה היא רחוקה מלהתאים למסגרת של דיוני המעצר. רוב הדיונים במעצרים הם לא דיונים עם השלכות משפטיות רוחביות או שאלות משפטיות. בד"כ מדובר בשאלות עובדתיות פשוטות של מסוכנות- צריך להיות עצור או לא?
כשביהמ"ש החל את הלכת חניון חיפה כאן הוא יוצר סיטואציה משפטית בה הרוב המוחלט של העררים השניים שיוגשו אליו לא יוכלו מטבעם לענות על דרישות הלכת חניון חיפה, כי אין פה באמת שאלות רוחביות. בפס"ד ברטלר מסיבה זו, השופט דנזינגר הרחיב את היריעה ואמר שלא רק הלכת חניון חיפה אלא גם אותם מקרים בם ביהמ"ש סבור כי החלטת המעצר היא לא סבירה ופוגעת בזכויות הנאשם מעבר למידה. כלומר באותם מקרים שיתאימו ידונו בזה. אין פה באמת תנאים ניתן לפרוט אותם לכן בהמון מקרים זה יהיה תלוי בשופט אליו יגיע התיק בערר השני. האפשרות להוכיח שבימ"ש עליון יקבל זכות ערר נוספת שניה הפכה היום למאוד קשה כי אין חובה שידון בכך.
חוק סד"פ חיפוש בגוף ונטילת אמצעי זיהוי- חוק החיפושים.
יש חיפוש על הגוף וחיפוש בגוף. חיפוש על הגוף זה אותו חיפוש שמתבצע כששוטר או סוהר מקבל אדם למשמורת של מעצר או כששוטר מחפש על הגוף ברחוב- החיפוש הזה מוסדר בחוק סד"פ מעצר וחיפוש. חיפוש בגוף זה אותו חיפוש על-פי חוק החיפושים.
חיפושים הותוו בחוק החיפושים, הדבר צריך להתבצע תוך שמירה מרבית על כבודו ופרטיותו של אדם, באופן המינורי ביותר, למשל לא בפרהסיה. עקרונות יסוד- 
· החיפוש בגוף של החשוד דורש את ההסכמה של החשוד והחיפוש יכול להיעשות רק לאחר שנתבקשה ההסכמה שלו ולאחר שהוסבר לו שאפשר יהיה לעשות שימוש בנתוני הזיהוי שיופקו גם לצורך הכללתם במאגר משטרתי או לצורך השוואתם לנתוני הזיהוי שנמצאים במאגר.
· החיפוש מתבצע ע"י בן מינו של החשוד (ס' 2(ה) לחוק החיפוש). גם לכך חריגים, ובמקרים הבאים החיפוש לא בהכרח יתבצע ע"י בן מינו של החשוד.
(א) אם בנסיבות העניין לא ניתן לערוך את החיפוש ע"י בן מינו של החשוד ודחיית החיפוש תגרום לסיכון בלתי סביר לשלום הציבור.
(ב) אין נפקות למין המחפש אם החיפוש נעשה ע"י בעל מקצוע רפואי למעט כאשר החשוד ביקש שהחיפוש יערך ע"י בן מינו והבקשה לא מטילה נטל כבד על הרשות החוקרת.
(ג) כאשר החיפוש הוא נטילת טביעת אצבעות לרבות טביעת כף היד.
החיפוש בחוק החיפושים מדבר על חיפוש בגוף ולא על הגוף. יש חיפוש פנימי וחיצוני בגוף. ס'1 לחוק החיפוש- מבחינה חזותית וצילום גופו העירום של אדם, לקיחת חלק מתחת לציפורניים, לקיחת שיער, לקיחת חלק מעל הגוף, בדיקת שתן, רוק, בדיקת ינשוף וכו'. חיפוש חיצוני נערך בהסכמת החשוד, שוטר יכול לעשות חיפוש חיצוני בגוף החשוד בהסכמתו באחד מהמקרים הבאים:
· יש לאותו שוטר יסוד סביר לחשד שבגוף החשוד נמצאת ראיה להוכחת ביצועה של עבירה מסוג עוון או פשע.
· יש חשד סביר שבגוף החשוד יש ראייה להוכחת הקשר בין החשוד לבין ביצוע העבירה.
יש חריגים בהם ניתן לבצע חיפוש חיצוני ללא הסכמת החשוד: החיפושים החיצוניים נחלקים לשניים- חיפוש חיצוני חודרני וחיפוש חיצוני שאינו חודרני. בס' 3 לחוק החיפושים שוטר יכול לבצע חיפוש שלא בהסכמת החשוד ובכח סביר בהתקיים ארבעת התנאים מצטברים הבאים, כאשר החיפוש יהא חיפוש חיצוני שאינו חודרני, באותם מקרים שמוגדרים בחוק מס' 1 ועד ס' 3 ומס' 6 ועד ס' 8:
(א) צריך להביא את החשוד בפני קצין משטרה שנתן לו הזדמנות להסביר את הסיבות מדוע מסרב.
(ב) קצין המשטרה מסביר לחשוד שאפשר יהיה להשתמש בכח סביר לשם עריכת החיפוש.
(ג) קצין המשטרה מסביר לחשוד שבמידה והוא מסרב הדבר ישמש כחיזוק לראיות כנגדו.
(ד) אישור בכתב של קצי המשטרה לעריכת חיפוש.
חשוב לציין שכאשר קיים חשש סביר שעריכת החיפוש יכולה לפגוע בבריאות החשוד עקב פגיעה שאינה נובעת ממהות החיפוש דרוש אישור של רופא לשם עריכת החיפוש. בס' 11 לחוק החיפושים כתוב כי רק במידה והחיפוש לא נערך בסופו של דבר הוא יכול לשמש חיזוק לראיות.
חיפוש פנימי- לפי ס' ההגדרות ס' 1- בדיקת דם, הדמיית פנים הגוף (רנטגן), בדיקה גניקולוגית. עריכת חיפוש פנימי ע"י קצין משטרה תיערך בהסכמת החשוד. כאשר יש חשד סביר לעבירה מסוג פשע אפשר לעשות חיפוש פנימי ולכך החרגה אחת לעבירות מסוג עוון- רק בדיקת דם. מעבר לאישור של החשוד צריך אישור של רופא שאין מניעה בריאותית לעריכת החיפוש וזאת לאחר שהרופא מברר את מצבו הבריאותי של החשוד. תנאי נוסף הוא שלא מדובר בבדיקה גניקולוגית. גם הסכמת החשוד לא מספקת כאן. אם יש כשלים באופן ביצוע החיפוש מבחינת המשטרה, לא עמדו בתנאים באופן מובהק, הדבר לא יפסול את הראיה אלא זה ילקח בחשבון רק לגבי המשקל.
· באיזה מקרים יש צורך בהיתר של בימ"ש?
במקרים שהוא לא מסכים ובמקרים של בדיקה גניקולוגית. הבקשה מוגשת לביהמ"ש בכתב ע"י קצין משטרה ובהתאם לס' 8 לחוק החיפושים בימ"ש רשאי לאחר שהוא שמע גם את הטענות של החשוד ובא כוחו, רשאי ביהמ"ש להתיר בצו חיפוש פנימי כאשר מתקיימים התנאים הבאים:
(א) ראשית יש לבדוק כי אכן מתקיימים התנאים לעריכת חיפוש בהסכמת החשוד.
(ב) ביהמ"ש יבדוק שיש צורך בהשגת הראיה או בהוכחת הקשר בין החשוד לביצוע העבירה וכי הצורך הזה גובר על הפגיעה בחשוד שכרוכה בביצוע החיפוש.
(ג) ביהמ"ש בודק אם אין דרך סבירה אחרת להשגת הראיה או להוכחת הקשר שבין החשוד לעבירה באופן שיפגע בחשוד באופן מזערי יותר.
במסגרת הדיון בימ"ש יכול לקבל גם מידע שנסתר מעיניו של החשוד (ס' 8(ד))- מידע לעיניו בלבד שהסניגור לא נחשף אליו. בימ"ש יכול בהתקיים כל התנאים להוציא היתר, תוקפו של ההיתר יהא לשלושה ימים בלבד כאשר שבתות וחגים לא יבואו במניין הימים, אך יש גם אפשרות להאריך את תוקפו של ההיתר ב-3 ימים נוספים (ס' 9(ב)) וזאת מנימוקים מיוחדים שיירשמו.
16/1/14
אכיפה סלקטיבית
אכיפה סלקטיבית זה אכיפה חלקית פסולה שייסודה בהפעלה שלא כדין של שק"ד באופן המביא להבחנה לא ראויה בין מקרים דומים. הנחת המוצא היא שבגלל שיש מחסור במשאבים אנושיים ומנטאליים כמו זמן ידע ומשאבים כספיים, לא ניתן להגיע לאכיפה מלאה ולכן מדברים על אכיפה אופטימאלית. מה הופך את החלקיות לפסולה?
· הפסיקה קוראת לזה אכיפה בררנית בעברית.
אכיפה סלקטיבית היא לא דווקא תוצאה של פגם האפליה. ייתכן שאכיפה סלקטיבית תתייחס לרשלנות או שרירותיות באכיפה, מתן משקל לא ראוי לשיקולים ענייניים ועוד. הפגמים הללו יכולים להביא לתוצאה של אכיפה סלקטיבית ולא דווקא אפליה. בפס"ד תורג'מן- תורג'מן שניהלה בית בושת הסיבה שנתפסה לא הייתה סיבה של אפליה חוקתית בגלל שהיא משתייכת לקבוצה ואף לא סיבה מנהלית, אלא תוצאה של התנהגות לא סבירה של המשטרה שלא אוכפים אלא אם מוגשת תלונה. התוצאה הייתה שמבין 500 בתי בושת פעלו רק כנגד אחת.
סוגי אכיפה סלקטיבית:
· אכיפה אקראית- כאשר האקראיות היא שרירותית, הפסול יכול להיות שיקול זר או סתם קפריזיות.
· אכיפה מדגמית- כאשר לוקחים מדגם מסויים ונגדו יוצאים. זה יכול להיות לגיטימי למשל במקרה של ערוץ7- המדינה החליטה להילחם בשימוש בתדרים לא חוקיים, הגישו כתב אישום נגד ערוץ7 שטען לאכיפה סלקטיבית. השלום מקבל והמחוזי הופך, לגיטימי שהמדינה אומרת שאכן זמן רב לא הייתה אכיפה ולכן עכשיו מחליטים להילחם נגדה- נגד הגדולים ביותר.
· אי אכיפה סלקטיבית- אי אכיפת החוק נגד קבוצות מסויימות כמו למשל בארה"ב הייתה אי אכיפת מס בשמורות אינדיאניים.
· בחירה סלקטיבית- לבחור פרט או קבוצה.
הטענה הזו היא טענה שלמעשה דורשת להבין שהשוויון הוא זכות עצמאית. אם אנחנו רואים בטענת אכיפה סלקטיבית כטענה לגיטימית, עלינו ליצור מצב בו אדם יכול לומר שלמרות שעבר על החוק הוא חושב שמגיע לו יחס שוויוני באכיפה. צריך להכיר בעובדה ששוויון טענה עצמאית, לא צריך לחפש זכויות אחרות, זו זכות עצמאית, אנחנו עושים עבירה ובכל מקרה דורשים שוויון באכיפה.
בפס"ד הנגבי- צחי הנגבי הועמד לדין בגין מינויים פוליטיים, עבירה של הפרת אמונים. שופט אחד בשלום זיכה אותו לחלוטין, שופט אחר בשלום הרשיע אותו לחלוטין ולמעשה השופט שהכריע היה השופט שדיבר על אכיפה סלקטיבית, בלי להתייחס לעבירה. לטעמו האכיפה של העבירה נכונה אך יש משום שעשרות שנים לא נעשה שימוש באופציה הפלילית, בכך אכיפה סלקטיבית. לא כתובה כזו עבירה, מכניסים אותה לתוך עבירת מסגרת, ובמשך שנים פעלו כך ולא הוגש כתב אישום, אז אייך יכל לדעת שזו עבירה? צחי הנגבי זוכה תוך אמירה ברורה כי זה אסור, אך מזכים אותו משום עבירה סלקטיבית ולא משום אמירה שמעשיו מותרים.
בעליון נידון פס"ד נוסף, פס"ד לסקוב, בו היה זיכוי לפי אכיפה סלקטיבית. לסקוב היה תושב מבשרת ציון שבילה בת"א, והוא החנה את רכבו על החניה. הוא מקבל גם קנס וכן תשלום על עלויות הגרירה. הוא מגיע עד העליון בטענה של אכיפה סלקטיבית- הוא מביא תצלומים שמראים כי המשטרה אוכפת את זה רק כנגד מי שאינו תושב ת"א. השופט לוי ניתח את הטיעון של אכיפה סלקטיבית. העירייה לקחה חוק למטרה מסויימת ומשתמשת בו למטרה אחרת. אם החניה על המדרכה מסוכנת, היא מסוכנת כאשר כולם חונים, אם המטרה היא אחרת אז צריך לשנות את החוק. העירייה השתמשה בו להבטחת חניה לתושבים. זה פס"ד בעליון יחיד שזוכה על בסיס אכיפה סלקטיבית.
בארה"ב יש רק פס"ד אחד בעליון הפדרלי, זהו המקרה של המכבסות הסיניות שם אדם בשם איק-וו תקף את החוק שאמר שמכבסות צריכות להיות בבית לבנים אלא אם מקבלים היתר שיהיה במבני עץ. הוא הראה שהייתה אכיפה סלקטיבית, רוב המכבסות הן בבתי עץ, רק סינים לא קיבלו היתר. ביהמש הכיר בפעם הראשונה שההגנה החוקתית בחוקה אינה רק להפליה ישירה, אלא גם כשהחוק נאכף בצורה מפלה. בארה"ב התפתחו לזה תנאים מאוד נוקשים להוכחת העילה:
· קבוצת ביקורת- צריך להראות קיימות של קבוצת ביקורת, קבוצה כמוהם שכנגדה לא מוגש כתב אישום.
· מניע. 
· המניע הוא על בסיס חוקתי.
השיטה בארה"ב לא מתאימה לישראל ולא התקבלה. רשויות האכיפה אצלנו הן רשויות מנהליות שכפופות לדין המנהלי. בארה"ב לעומת זאת רשויות האכיפה הן חלק מההליך הדמוקרטי, הן ממונות ונבחרות פוליטית אפילו. אצלנו טענות אפליה נבחנות במבחן התוצאה במנותק משאלת המניע או הכוונה. לעיתים לא מנסים להפלות אך התוצאה היא הפלייתית. בנוסף, אצלנו השוויון ברור כי הינו זכות עצמאית, ואינו דורש זכות בבסיסו, זו טענה בפני עצמה.
בארץ נהוגה תורת הבטלות היחסית, ארה"ב היא מדינת דיכוטומיות אך אנחנו מדינת איזונים וראינו זאת גם בנושא העץ המורעל, א תמיד יופעל שק"ד של ביהמ"ש. לביהמ"ש יש שיקול דעת לגבי התוצאה- אותו כנ"ל לגבי אכיפה סלקטיבית. בארה"ב יש רתיעה מהעילה כי קבלתה תמיד תביא לבטלות כתב אישום, לעומת ישראל, פה זה יצריך שק"ד ביהמ"ש. ביהמ"ש מראש נמצא בראש של בטלות יחסית ולכן אין חשש כה גדול לקבל את עיקרון האכיפה הסלקטיבית, כאשר ביהמ"ש יכול להכריע מה תהא התוצאה.
בפרשת תורג'מן- זהו המקרה הראשון שעלתה טענה של אכיפה סלקטיבית עוד לפני שנקראה כאכיפה סלקטיבית. בתקופה ההיא טרום הסיפור של סחר בנשים, מדיניות המשטרה הייתה שלא אוכפים את הנושא של מכוני ליווי, זונות יהיו תמיד ולכן עדיף שיתנהלו במכונים מסודרים מאשר ברחוב אלא אם יש תלונה מהשכנים. הפרשה מראה כי אכיפה סלקטיבית היא משהו תוצאתי שיכולה להיות כשאוכפים חוק שלא למטרה לשמה הוא נועד. תורג'מן לא הופלתה בשל מוצא או בשל היותה אישה. זו אפילו לא אפליה מינהלית, או נטועה בשיקולים זרים. כאשר מוגשת תלונה המשטרה מחויבת לחקור. בכל מקרה התחושה היא לא נעימה כאשר תורג'מן אחת מ-500 מקבלת מאסר בפועל. דעת הרוב (אלון) לא קיבלה את הטענה של אכיפה סלקטיבית, אין באזלת ידה ש המשטרה להביא לאזלת ידינו. חשין בדעת מיעוט אומר שמדיניות המשטרה הפכה לחלק מהדין. הדין שמטרתו הייתה להגן על נשים הפך למטרד. אדם שמסתכל הבין כי מכוני ליווי הן דבר מותר אלא אם מהווה מטרד לשכנים. הוא התחשב בזה בגזרת העונש ולא ההרשעה עצמה.
בפרשת זקין- הוגדרה לראשונה העילה ע"י ביהמ"ש העליון בנסיבות של תקיפה ישירה. היו בחירות בבאר שבע, באופן עקרוני לא אוכפים זאת אך אם תולים משהו מהמרפסת צריך לקבל אישור מהעירייה. הנושא נאכף רק נגד מי שתלה שלטים שהיו לא של ראש העיר. זמיר מגדיר אכיפה סלקטיבית כאכיפה שפוגעת בשוויון במובן זה שיא מבדילה לצורך אכיפה בין בני אדם דומים או בין מצבים דומים לשם השגת מטרה פסולה, או על יסוד שיקול זר או על יסוד שרירות גרידא. בפרשת מוטיל לעומת זאת, שמיר לא מקבל את הטענה של אכיפה סלקטיבית. מוטיל היה צלם בטלוויזיה החינוכית. היה נוהג שהם רושמים שעון 8-13 ומדווחים שעות בפועל שהם היו בחוץ. כולם עשו זאת וזה היה בידיעת ההנהלה. מוטיל עיצבן את העירייה והאשימו אותו בדיווח כוזב. הוא קיבל שלילה של משכורות וכו'. הוא מערער בעירעור שירות מדינה בעליון וזמיר אומר שזה נכון ולא יפה ולא ראוי שההנהלה ידעה ורק נגדו מגישים, אבל יהיה המניע אשר יהיה ברור כי במקרה זה ההנהלה מילאה חובתה בהגשת תלונה נגד המערער ואין לבוא אליה בטרוניה על כך.
הרתיעה מהעילה נובעת מהמסורת האנגלו -אמריקאית, קיים שיקול דעת לרשויות האכיפה. יש רתיעה מלהתערב בשיקול דעת של רשויות האכיפה. בישראל הייתה גם רתיעה משום שבמשך שנים התייחסו לטענה הזו במסגרת ההגנה מהצדק. זו דוקטרינה שפותחה קודם כל ע"י הפסיקה בישראל שפיתחה פסיקה אמריקאית- שבשל התנהגות שערורייתית של הרשות זה הופך ללא חוקתי להגיש כתב אישום. זה התקבל בפס"ד יפת, אך תוך אותן הסתייגויות של התנהגות שערורייתית.
בבורוביץ אומר ביהמ"ש שראשית נזהה את הפגמים- הפגם לא חייב להיות קשור לאשמה. צריך לזהות את הפגמים בהליך ועצמתם, במנותק משאלת האשמה, אם הפגמים קשים, יש צורך באיזון בין הפגיעה בנאשם לבין האינטרס הציבורי והצורך בקיום ההליך הפלילי. אם הפגיעה קשה בצדק ובהגינות- יש לבחון האם ניתן לרפא את הפגמים באמצעים מידתיים אחרים מאשר ביטול כתב האישום.
התפתחות נוספת הוא עיגון הגנה מן הצדק בחקיקה- ס' 149(10)- זוהי טענה מקדמית של הגנה מן הצדק.
בבורוביץ נוצר המבחן המשולש( תחילה יש לזהות את הפגמים שטוענים- זה מנותק משאלת האשמה, יכול אדם להיות אשם. אם יש פגמים קשים יש לאזן ביניהם לבין הזכויות של הנאשם.אם הפגיעה בצדק וההגינות קשה בוחנים האם ניתן לרפא את הפגמים באמצעים מידתיים יותר מאשר ביטוח כ"א. שוב רואים את תורת הבטלות היחסית, מזהים פגמים, מאזנים אותם ורואים אם זה יכול להיות תרופה סעד אחר ולא ביטול כ"א.
התפתחות נוספת: ב-2007 הוסף ס"ק 10 לס' 147- שאומר כי "הגשת כ"א או ניהול ההליך הפלילי עומדים בסתירה מהותית לעקרונות של צדק והגינות משפטית"( זו טענה מקדמית, זה אומר כי לא הוגן, לא צודק להגיש נגדי כ"א. היו בתימ"ש שאמרו כי לא משנה להם זה שיש נוסח שונה והמחוקק שינה את החוק, הם הולכים לפי ההלכה של העליון. היו בתימ"ש שאמרו כי לא השתנה דבר, זו אותה הלכה של העליון של הגנה מן הצדק( של אותה התנהגות שצריך, צריך אותה התנהגות שערורייתית בעיקר. בגדול- ממשיכים עם בורוביץ'. אולם פס"ד אחר מהעליון אומר( יש כאן הכרה בזה שהנוסח החדש של החוק אולי מרחיב יותר. הפס"דים שקיבלנו לשיעור הזה, ג'וליאני ופרץ, מעידים כי בימ"ש מקבל את זה, הבדיקה היא לא של שערורייה אלא הבדיקה היא האם יש סתירה מהותית לצדק מהגינות משפטית. 
תכנית ההתנתקות כביטוי לכאוס בפרשת אליצור סגל: העלבת עובד ציבור. אחת הבעיות היא מעגל שוטה- אני רוצה להוכיח כי הרשות לא פעלה כחוק אך הנתונים מצויים אצל הרשות והיא לא רוצה לתת לי את המידע. זה קרה בהתנתקות, מגיש למחוזי בקשה לפי חוק חופש מידע (תמיד יגישו למחוזי בחוק חופש מידע). העליון אומר כי יש הכבדה ממשית על הרשויות ולכן מוריד את זה מ-7 שנים ל- 3שנים, היה עליהם לתת לאליצור מידע על 3 שנים ולא על 7 שנים. מורידים את זה על בסיס האיזון של חריג 8(1) אומר לתת 3 שנים אחורה מידע במקום 7 שנים אחורה שאומר חוק חופש המידע.
פס"ד ג'ולאני- השופטת ברק ארז מנסה לעשות סדר בין ההבדלים בין בקשת מידע לפי ס' 74 לחסד"פ, בקשת עיון בחור חקירה- כשמוגש נ אדם כ"א הוא צריך לקבל את כל חומר החקירה. האם הוא יכול לומר כי חומר הדרוש לי הוא חומר חקירה? בעיקרון, בגדר ס' 74 נכנס רק חומר חקירה ותיאורטית בגדר חוק חופש מידע נכנס מה שהוא לא חומר חקירה. 74 רק על חומר חקירה, חוק חופש מידע מוציא מגדרו את חומר החקירה. היא עוזרת לעותרים ואומרת כי מה שהם מבקשים זה לא חומר חקירה, הם לא מבקשים את הנתונים עצמם אלא רק את המקרים בהם התיקים נסגרו ולמה התיקים נסגרו וכך זה נכנס לגדר חוק חופש מידע. כך היא מתייחסת רק לחריג של הכבדה ממשית ואז היא עושה איזון בין האינטרסים שלהם לבין האינטרסים של התביעה. האם ניתן לקבל לפי ס' 74 חומר שהוא לצורך טענה של אכיפה סלקטיבית, זה חומר לצורך טענה של אכיפה סלקטיבית.
אבחנה נוספת בין שני הסעיפים- חוק חופש מידע תמיד הולכת למחוזי וס' 74 פונים לבימ"ש אליו הוגש כ"א. כשלא אותו שפט ידון בזה וזה אחד החריגים משני המקרים בהם יש ערר בתוך ההליך הפלילי: קבלת חומר חקירה ופסלות שופט. בנוסף, לצורך ס' 74, חשוב מאוד שתהיה זקוק לחומר הזה, בימ"ש מתייחס לחומר חקירה ככל שהוא רלוונטי יותר לנאשם, כך בימ"ש ייטה יותר לתת את זה. תיאורטית, אם אנו מבקשים מידע אנו לא צריכים להראות כי אנו צריכים אותו כי הרעיון הוא הזכות ל מידע היא זכות בפני עצמה. השופט ברק ארז, ס' 39 לפס"ד שלה, אומרת כי אם נכנסים לסייג הזה של הכבדה ויש לעשות איזון אינטרסים ההבדל הזה מיטשטש- תיאורטית במצבים הרגילים בחוק חופש מידע אנו מבקשים את ההוצאות על רה"מ אנו לא חייבים להראות כי אנו צריכים אותו אלא המידע הזה הוא בגדר זכות הציבור לדעת. אם זה לא חומר חקירה( נכנס לחופש מידע( האינטרס כן יעזור כאן.
טענה סלקטיבית מהכיוון ההפוך- חוק החנינה למתנגדי ההתנתקות- מחק אישומים של אנשים מתנגדי התנתקות. המון מתנגדים בתק' ההתנגדות טענו לכאיפה סלקטיבית ספציפית נגדם, נתקפת כל החוקתיות של החוק לא חוקתי כי הוא אוכף סלקטיבית- כולם עוברים עבירות ונאכף החוק אך למתנגדי ההתנתקות יש חנינה. דעת הרוב הייתה כי החוק אכן פוגע בשוויון( החוק הזה קובע אכיפה סלקטיבית, אך התכליתת שלו ראויה: מניעת קרע בעם וההשפעה שלו לא כ"כ גדולה- מחיקת אישומים מינוריים.
תוצאות של אכיפה סלקטיבית
· השפעה על הענישה- מוטיל, תורג'מן
· אי הרשעה בעבירות הדורשות יס"נ- למשל עבירות מס, מאחר וישנה בעיה להוכיח שיש כוונה לעבירות מס.
· פיצוים בנזיקין- שפילמן- היה עניין של רישוי חניונים, סלקטיביות בהתייחסות העירייה לחניונים ובימ"ש אמר כי הייתה רשלנות ונתן פיצויים.
· זיכוי- פס"ד לסקוב.
· שחרור ממעצר.
· צו עיכוב ביצוע- קולנוע דקל שאמר "רק אותי סוגרים כי אני פותח בשבת".
· הכרה עקרונית בטענת הגנה כנגד צו סגירה.
· צו המורה לרשות לאכוף את החוק.
סוגיית ההוכחה- הדין היום ברור מבחינת העובדה כי לא צריך להוכיח מניע, אכיפה בררנית יכולה להיות תוצאה של שימוש בחוק לא למטרה שלשמה הוא נועד- לסקוב או תורג'מן. אך רוב הסוגיות דורשות דיון: פרץ: מה נטל ההוכחה כדי שיאמרו כי זו לא אכיפה בררנית? שופט אחד אומר כי רוב המידע הוא בידי הרשות ולכן מספקי שהנאשם ראה כמה מקרים כדי שיעביר את הנטל לרשות והיא תוכיח כי זה לא אכיפה סלקטיבית. שני השופטים האחרים אומרים כי על הנאשם להראות התנהגות סיסטמטית של הרשות, לא התנהגות אחת בודדת.
