סדר דין פלילי/ ד"ר מיכל טמיר

27/2/14
מרכיבי הציון- 20% בחינת אמצע (חומר סגור, שאלות פתוחות), 80% בחינה סופית (חומר סגור), בנוסף יהיו בחני פתע על חומר הקריאה לשיעורים שעליהם יש עד 5 נקודות מיטיב.
חלק א: מבוא
1.  מהות ההליך הפלילי ומטרותיו
מה המשמעות של סדר דין?
השאלה הבסיסית הינה מה ההבדל בין כללים מהותיים לכללים דיוניים? למשל- מה ההבדל בין סדרי הדין לדין העונשין? כלל מהותי הוא כלל המגדיר מה אסור ומה מותר- את הזכויות והחובות של האדם, ואילו כלל דיוני עוסק בשאלה איך אנו ממשים את הכללים הדיוניים. מבחינת נפקויות ההבדלים- כלל דיוני חל רטרואקטיבית ומהותי חל רק פרוספקטיבית, בדיני העונשין ישנם חריגים- ס' 4,5 לחוק העונשין שחלים רטרואקטיבית.

הבדל נוסף, הוא אפשרות הסטייה מהוראות החוק- בכללים מהותיים אין כל סטייה בין אם מדובר בדינים אזרחיים ובין אם מדובר בדיני העונשין- לא משנים מהות של עבירה לצורך התאמה למקרה הספציפי, לעומת זאת בעניינים דיוניים וגם בסד"פ יכולה להיות סטייה מהכליים הדיוניים ע"מ שלא יגרם עיוות דין, אחד התנאים הבסיסיים ביותר לסטייה הוא שלא יגרם עיוות דין מהסטייה.

אם ניתן לסטות מכללים דיוניים למה בכלל צריך את סדרי הדין?
· מניעת רשלנות במקרים עתידיים- אם אומרים שהכללים הם המלצה בלבד וניתן לסטות מהם בדרך קבע החריג היה הופך להיות לכלל ואז רשויות וסניגורים לא היו מקפידים עליהם והייתה רשלנות בקיומם.
· עלות ההתדיינות- במידה וכל פעם הייתה התדיינות על הכללים החלים מעבר להתדיינות המהותית זה היה מייקר את ההתדיינות.
· חוסר שרירות- לא רוצים שכללים יקבעו לפי רצון השופט היושב בדין אלא כללים אחידים לכולם שיוכלו לתכנן את צעדיהם בהתאם להם, זה חלק מהנושא של הליך הוגן.
המאפיין של סד"פ בניגוד לסד"א זה חקיקה רבה, וכן חקיקה ראשית בעיקר עקב המהפכה החוקתית אך עוד לפני כן הכלל היה כי פגיעה בזכויות צריכה להיות בחוק. וע"כ כיוון שהמשפט הפלילי עוסק בחירויות הבסיסיות ביותר של האדם, וכל אקט שננקט בו פוגע בזכויות האדם (כגון- חקירה, מעצרים, חיפושים וכד') וע"כ דברים אלו צריכים להיעשות בחוקי הכנסת. מאפיין נוסף הוא כי החקיקה ברובה חדשה, עקב מהפכת חוקי היסוד תחום זה עבר שינויים רבים בשנים האחרונות ע"מ להתאימו לדרישות חוקי היסוד.

ארבעת החוקים המרכזיים בתחום-
· חוק סדר הדין הפלילי (נוסח משולב) 1982= החסד"פ- חוק זה עובר על כל ההליך הפלילי ושלביו השונים, בעבר גם הנושא של מעצר עד תום ההליכים היה בו אך עם חקיקת חוק המעצרים הסעיפים העוסקים בכך בוטלו ועברו אליו.
· פקודת סדר הדין הפלילי (מעצר וחיפוש) 1969= הפסד"פ- זו פקודה מנדטורית שעסקה בעבר גם בנושא של חיפושים וגם בנושא המעצרים לפני הגשת כתב אישום, עם חקיקת חוק המעצרים בוטלו בה הרבה סעיפים הנוגעים לכך, ע"א זאת ס' רבים הנוגעים לחיפושים (לא על אנשים) מצויים בה וע"כ זהו חוק חשוב.
· חוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה- מעצרים) 1960= חוק המעצרים- לאחר חקיקת חוקי היסוד ותגובת הפסיקה אליהם שקבעה כי המהפכה החוקתית הביאה לעליית כל זכויות נאשמים וחשודים למדרגה חוקתית וע"כ המחוקק הבין שצריכה להיות רפורמה חקיקתית, חוק זה מותאם לדרישות חוקי היסוד. למשל- קוצרו תקופות מעצרים, נחקקו הוראות מפורשות לכך מעצר אפילו הקטן ביותר תוך ביטול הס' שעסקו במעצרים בחוקים הקודמים.
· חוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה, חיפוש בגוף החשוד ונטילת אמצעי זיהוי= חוק החיפוש- מתוך הבנה כי הנושא של חיפוש בגוף ונטילת אמצעי זיהוי (כגון- לקיחת דגימת ציפורניים, בדיקה גניקולוגית וכד') מהווים פגיעה בזכויות אדם וע"כ נחקק חוק זה שאיחד את הנושא של חיפושים בגוף, קבע להם כללים ופרוצדורות ברורים ומדויקים.
4 שלבי ההליך הפלילי הינם- בכל שלב כזה חולש גורם אחר.
1. שלב החקירה- הגורם החולש בשלב זה הינה הרשות החוקרת, העיקרית מביניהם היא המשטרה אך זו אינה הרשות החוקרת היחידה, יש רשויות רבות במדינה בעלות סמכויות חקירה כמו רשויות ביטחוניות כגון השב"כ, כלל רשויות המס וכד'.
2. שלב ההעמדה לדין- הגורם החולש בשלב זה הינה התביעה. גם לגבי הליכים פליליים רגילים מעל 80% התביעה הינה משטרתית ולא נעשית ע"י הפרקליטות (אליה מגיעים התיקים הגדולים). מעבר למשטרה והפרקליטות, יש רשויות נוספות במדינה בעלות סמכויות תביעה, כגון- רשויות מקומיות, רשות ההגבלים העסקיים וכד'.
3. המשפט- מדובר על השלב הדיוני, כלומר- המשפט בערכאה הראשונה (ביהמ"ש שלום/ מחוזי בהתאם לסמכות), הגורם החולש על שלב זה הינו ביהמ"ש.
4. פוסט משפט- הליכים אלו הינם כאשר כבר ישנו פס"ד של הערכאה הדיונית. ההליכים הפוסט דיוניים יכולים להיות-
1. ערעור- ישנו ערעור אחד בזכות ושני ברשות. ערעור יכול להיות על כל דבר אך הסיכוי שערכאת הערעור תתערב בהכרעות עובדתיות נמוך מאוד.
2. משפט חוזר- בניגוד לד"נ, זהו עניין ייחודי להליך הפלילי, הליך זה נועד למקרים נדירים, והוא עוסק בעובדות הספציפיות של המקרה הנדון במידה והתגלו ראיות חדשות שיכולות להפוך את המשפט או שנגרם עיוות דין גדול.
3. דיון נוסף- נושא זה קיים גם במשפט האזרחי, זוהי אפשרות לבקש דיון בהרכב מורחב של ביהמ"ש העליון אך זה בנוגע לשאלות משפטיות חדשות/ הלכה ששונתה בלבד ולא שאלות עובדתיות. דוג'- בסיפור של קצב השאלה הייתה עובדתית בלבד וע"כ לא ניתן ד"נ.
תמונת ראי של ההליך הפלילי-

שלב החקירה- חקירה משטרתית נפתחת כאשר נודע למשטרה על עבירה מתלונה או דרך אחרת, דרך אחרת יכולה להיות החל משוטר שהיה בזירת פשע וראה, כלה במידע מודיעיני, תצפיות, מעקבים, חיפושים וכד'. ככלל, כאשר נודע למשטרה על עבירה היא חייבת לפתוח בחקירה, קיים לכך חריג בעבירות שאינן פשע (חטא- עונש עד 3 חודשים, עוון- מ-3 חודשים ועד 3 שנים ופשע- מעל 3 שנים). שהינו כי קצין בדרגת פקד ומעלה יכול להורות שלא לחקור אם הוא חושב שאין עניין לציבור בחקירה או שיש רשות אחרת המוסמכת לחקור. על החלטה שלא לחקור יש ערר לגורם בפרקליטות.
מה תפקיד המשטרה בחקירה?
תפקיד המשטרה הוא איסוף הראויות ובירור העובדות, הדבר נעשה באמצעות דרכים שונות, הדרך הבסיסית ביותר שלעיתים מכונה חקירה (אך חקירה כוללת את כלל פעולות החקירה מהסוגים השונים) היא תשאול- כאשר שוטר שואל שאלות. אך יש פעולות חקירה רבות אחרות כגון- חיפושים בגוף, במקומות מסוימים, במחשבים, תצפיות, מעקבים, האזנות סתר חוקיות וכד'. כבר בשלב החקירה ישנו סוג מסוים של מעצר (ההבדל בין מאסר למעצר הוא כי מאסר הוא עונש, לאחר סיום ההליך ואילו מעצר הוא אינו עונש אלא אמצעי עזר), יש סוגים שונים של מעצרים החופפים שלבים שונים של המשפט הפלילי, בשלב החקירה ישנם 2 סוגי מעצרים-
1. מעצר ראשוני- שיכול להיעשות בין ללא צו- ע"י שוטר (בהתאם לכללים הקובעים מתי הוא יכול לעשות זאת) ובין ע"י צו שמוציאה המשטרה. כאשר אותו אדם נעצר מדובר על 24 שעות עד להבאה בפני שופט.
2. מעצר לפני הגשת כ"א (מכונה "מעצר ימים")- זהו מעצר לתקופת החקירה (בלבד)- לאחר שהאדם מובא בפני שופט הוא יכול להחליט על הארכת המעצר לתקופות מסוימות הקבועות בחוק, בגין עילות הקבועות בחוק שהינן מסוכנות, שיבוש או לצורכי חקירה (יכול להיות מצב בו אדם אינו מסוכן וכן אין סכנה שישבש הליכי משפט אך יש הליכי חקירה שניתן לעשותם רק כאשר הוא נמצא במעצר).
שלב ההעמדה לדין- שלב זה מתחיל כאשר מסתיימת החקירה, והחומר עובר לתביעה עם המלצה של המשטרה. מרכז הכובד לגבי ההחלטה הוא התביעה. התביעה יכולה להיות תביעה משטרתית (מעל 80% מהתיקים), יכולה להיות הפרקליטות וכן תובעים אחרים.תפקיד התובע הוא להחליט אם להעמיד לדין. ישנן 3 סיבות לסגירת תיק (שלא להעמיד לדין)-
1. חוסר אשמה- זו הסיבה הטובה ביותר עבור נאשמים, זה אומר שלא היה דבר, אין לכך כל אינדיקציה או רישום פלילי. המשטרה כמעט לא סוגרת מחוסר אשמה כי מספיק שיש מילה מול מילה אז זה לא "חוסר אשמה" כי פשוט אין אינדיקציה לאשמה. בנוסף, אין ע"כ כל רישום פלילי.
2. חוסר ראיות- הרעיון הינו כי גם אם התובע בטוח כי האדם אשם, השאלה הינה אם משפטית ישנן ראיות. יש הבדל בין אמת עובדתית לאמת משפטית- יתכן שהתובע מאמין כי האמת העובדתית היא אחת, אך אין לו מספיק ראיות ע"מ להוכיח זאת.
3. חוסר עניין לציבור- מבחינת הנאשם זו הסגירה "הכי פחות טובה" כי הרעיון מאחוריה הוא כי יש תיק אך לא רוצים להתעסק עם זה- אין עניין לציבור כי המשפט הפלילי יתעסק עימו. בעידן בו כ"כ הרבה אקטים של האדם יכולים להגיע לידי הליכים פליליים לא כל דבר ראוי שהמשפט הפלילי יעסוק בו.
על סגירת תיק יש גם ערר- במידה ולמשל אדם הגיש תלונה, וזו נסגרה בשלב אי העמדה לדין, הוא יכול להגיש ערר ע"כ לגורם בפרקליטות הקבוע בחסד"פ.

לפי ס' 60א לחסד"פ, בעבירות פשע צריך לתת שימוע, בעבר היה ניתן שימוע מכוח הנחיות היועמ"ש רק לאישי ציבור. מדובר על מצב בו הגיע לתביעה חומר חקירה, והיא רואה שעל בסיסו היא יכולה להעמיד אדם לדין על עבירת פשע, במצב זה עליה להודיע לו ע"כ לאפשר לו שימוע בטרם הגשת כ"א.

גם בשלב ההעמדה לדין ישנו מעצר, הנקרא "מעצר על פי הצהרת תובע" (ס' 17ד לחוק המעצרים)- מעצר זה עוסק באדם שנמצא בשלב החקירה, המשטרה סיימה את חקירה, וע"כ לכאורה חייבים לשחררו, מועברת לתביעה המלצה להעמידו לדין, וככל הנראה התביעה אכן תגיש כ"א ותבקש מעצר עד תום ההליכים. מדובר על מצב בו יש מסוכנות, שיבוש או עילת מעצר אחרת משמעותית, וע"כ יש אפשרות להגיש בקשה לביהמ"ש, שהתובע יצהיר כי הוא עומד להעמיד לדין ולהגיש בקשה למעצר עד תום ההליכים, ויש סמכות לביהמ"ש לתת צו מעצר של עד 5 ימי מעצר (ברוב המקרים יתנו 2-3 ימים לכתיבת כ"א). עם הגשת כ"א התובע יכול להגיש בקשה למעצר עד תום ההליכים. מאחר שמעצר חייב להיות עפ"י חוק, לא יכול להיות ואקום וע"כ נוצר הליך זה, אך הוא יוצר סדר זמנים לחוץ מאוד- במידה והאדם במעצר אין לתביעה זמן רב לכתוב כ"א.

במידה ויש החלטה על הגשת כ"א עוברים לשלב המשפט.

שלב המשפט- בשלב זה ההגמוניה עוברת לביהמ"ש, כלומר- כל מיני החלטות שהתובע קודם יכול היה לקבל על דעת עצמו דורשות אישור של ביהמ"ש, למשל- תיקון כ"א. בנוסף, מעמדו של החשוד משתנה לנאשם- בשלב החקירה מעמד החשוד היה בעייתי, כיוון שלא היו חייבים לתת לו את כלל הראיות נגדו, ופעמים רבות החשוד וסניגורו הינו סומא בערפל (דוג'- הראיות לא חייבות להיות קבילות, ניתן לתת לשופטי המעצרים חומר חסוי וכד'), כאשר מוגש כ"א המעמד מתהפך מבחינת יחסי הכוחות- החשוד הופך לנאשם, ככזה הוא מקבל את כל חומר החקירה מהתביעה ( כגון- כ"א, רשימת עדי התביעה, חומר החקירה וכד') ואילו לא צריך לגלות את הגנתו למעט חריגים (למשל- טענת אליבי).

מעצר לתקופת המשפט נקרא מעצר עד תום ההליכים, בניגוד למעצר ימים מעצר זה יכול להיות עד תום ההליך, בפועל הוא מוגבל ל-9 חודשים עם אפשרויות הארכה ע"י ביהמ"ש העליון.

כיצד נפתח המשפט?
נקודת פתיחת המשפט היא הקראת כתב האישום- זו נקודה חשובה, כי יש דברים שונים התלויים במועד זה. בשלב זה כ"א מוקרא לנאשם ומסבירים לו אותו. לאחר ההקראה הנאשם יכול להעלות טענות מקדמיות.

טענות מקדמיות אלו טענות המצויות בעיקר בס' 149 לחסד"פ, הכוונה לטענות כגון-
· חוסר סמכות עניינית/ מקומית של ביהמ"ש.
· טענת "כבר נשפטתי".
· טענת חסינות.
· טענת התיישנות.
· טענה המכונה "הגנה מן הצדק" (ס' 149 (10) לחסד"פ), לפי טענה זו לא מן הצדק להגיש את התביעה, כגון- בשל אכיפה סלקטיבית, טענות הגנה מן הצדק יכולות להיות בצורה שונות, המכנה המשותף שלהן הוא כי הטענה עצמה היא לא כנגד האשמה אלא כנגד ניהול המשפט- יכול להיות שהאדם אשם אך לא ראוי וצודק להגיש את כ"א.
· גם טענה של פסלות שופט (טענה נפרדת מכוח חוק ביהמ"ש) יש להעלות בשלב זה, אלא אם נודע לטוען על עילות הפסלות אח"כ (במידה וכאשר עומדים למשפט עוד אין עילה לפסילת השופט). פסלות שופט זה אחד משני המקרים היחידים בהם יש ערעור במהלך המשפט. בסד"פ אין ערעור על החלטות ביניים אלא יש ערעור כללי לאחר מתן גזר הדין, יש לכך 2 חריגים הנובעים ממהות העניין-
1. עיון בראיות התביעה (ס' 74 לחסד"פ)- מצב בו הנאשם סבור כי הוא לא קיבל את כל חומר הראיות הוא יכול לפנות לביהמ"ש, ואם ביהמ"ש לא מקבל את דעתו הוא יכול להגיש ערר. זה נובע ממהות העניין כי יש בעייתיות רבה שאדם ינהל את כל המשפט מבלי שיש בידיו את כלל הראיות.
2. פסלות שופט- במידה והועלתה טענה במשפט של פסלות שופט, והשופט מחליט שלא לפסול את עצמו ניתן לערער ע"כ בפני ביהמ"ש העליון.
אם נדחו טענות מקדמיות/ לא היו לנאשם טענות כאלו, מגיעים לשלב ההשבה לאשמה.

שלב ההשבה לאשמה- התשובה לאשמה הינה הודיה או כפירה בעובדות, הנאשם אינו צריך להתייחס לס' שונים אלא עליו להודות ולכפור בעובדות, ברגע שהוא מודה בעובדות מסוימות הם מוכחות והתביעה לא צריכה להוכיחן, כל דבר בו הוא כופר הנטל על התביעה להוכיחו.

הנושא של הסדרי טיעון נכנס בשלב זה, יכול להיות שנעשה הסדר טיעון לפני הגשת כ"א, לאחר הגשת כ"א יכול להיות שע"ב הסדר הטיעון הנאשם יודה בחלק/ בכל האשמות נגדו, נניח שהוא הודה בכל כ"א, ע"ב זה תהיה הרשעה ויוכלו לעבור לשלב גזר הדין. הסדרי טיעון יכולים להיעשות גם בשלב המשפט והיה אף מצב של הסדר טיעון בשלב הערעור, המקרה הרגיל הוא הסדר טיעון הנעשה לפני הגשת כ"א, ע"ב התביעה אף לעיתים משנה את כ"א, תגובת הנאשם תהיה הודיה בעובדות כשלרוב התמורה שהוא יקבל הוא כי התביעה תבקש עונש קל יותר. השופט אינו מחויב לעונש אך לרוב הנטייה היא לקבלו. כאשר הסדר הטיעון נעשה לפני הגשת כתב האישום היכולת היחידה של השופט היא רק בגזרת כזר הדין ואין לו השפעה על הסדר הטיעון עצמו אלא רק לא לקבל את המלצת התביעה העניין העונש.
במידה והנאשם כופר בעובדות בזמן הקראת כ"א הוא לא חייב לומר מדוע הוא כופר בעובדות אלא פשוט לכפור בהן, בהגיע פרשת ההגנה הוא יטען את כלל טענותיו.

החריג הוא טענת אליבי (טענת "במקום אחר הייתי") שנאשם צריך להעלותה בשלב זה אחרת יהיה מושתק מלהעלות אותה, אך ביהמ"ש צריך להזהיר את הנאשם שאם לא יטען זאת כעת לא יוכל לטעון זאת מאוחרת יותר (אחרת לא יהיה מושתק).

נטל הבאת הראיות ונטל השכנוע הוא על התביעה. התביעה צריכה לנהל את שלב התביעה בו עליה להעביר את נטל הבאת הראיות להגנה, בסופו של המשפט נטל השכנוע הוא על התביעה.

שלב ההוכחות- שלב זה כולל שני חלקים-
· פרשת התביעה- בשלב זה התביעה מביאה את הראיות שלה. בפרשת התביעה, התביעה מביאה את העדים שלה, כל עד נחקר חקירה ראשית, נגדית וחוזרת, ובסוף הפרשה על התביעה לומר- "אלו עדיי", כלומר- סיימתי את פרשת התביעה.
ישנה טענה שנדיר שתטען ותתקבל שהיא טענה של "אין להשיב לאשמה"- יתכן מצב בו הנאשם יטען לאחר פרשת התביעה שהתביעה לא הראתה כל אשמה והוא לא צריך אפילו לנהל פרשת הגנה. הפסיקה צמצמה את האפשרות לקבל את טענה זו כי הפגיעה בזכויות הנאשם באי קבלת הטענה אינה כה גדולה, כל מה שיהא עליו לעשות זה להתכבד ולנהל פרשת הגנה ומאחר ומניחים כי עבודת התביעה היא סבירה, המקרים שטענה זו תטען ואף תתקבל נדירים.

במידה ולא הייתה/ לא התקבלה טענה כזו הנאשם צריך לנהל את פרשת ההגנה.

· פרשת ההגנה- במידה והוא בוחר להעיד ולא לשתוק לרוב הוא יהיה העד הראשון, ולאחריו העדים הנוספים, כל עד נחקר חקירה ראשית, נגדית וחוזרת. מאחר והתביעה לא ידעה מה קו ההגנה של הנאשם היא יכולה לבקש להביא עדויות הזמה- במידה והנאשם הביא טיעון/ עדות/ ראיה והיא רוצה להפריכה היא יכולה להביא עדויות הזמה.
· עדים מטעם ביהמ"ש- ביהמ"ש לאחר סיום שמיעת עדי התביעה ועדי ההגנה רשאי לזמן עדים מטעמו, זהו חריג לשיטת המשפט הישראלית שהינה אדוורסרית. בחסד"פ יש הוראה שהוכחות יש לקיים מדי יום ביומו ע"מ שמשפטים לא יארכו במשך שנים, קשה לקיים זאת, כיום בעידן גרוניס מקפידים ע"כ הרבה יותר.

שלב הסיכומים- ראשונה מסכמת התביעה ולאחריה מסכמת ההגנה.

פסק הדין- פסק דין במשפט הפלילי מתחיל בהכרעת הדין שיכולה להיות זיכויי או הרשעה שיכולה להיות בכלל/ בחלק מהאישומים. ברגע שיש הכרעה במשהו עוברים לשלב גזר הדין. וע"כ לפני כן צריך להיות שלב הטיעונים לעונש, בשלב זה ניתן לטעון טיעונים בנוגע לעונש, ההגנה מביאה ראיות בנוגע לעונש (למשל- עדי אופי) וראיות ביהמ"ש לעניין העונש (לדוג'- ביהמ"ש יכול לבקש תזכיר של קצין מבחן לעניין העונש). גזר הדין הוא כמו "מיני משפט", גם בו יש שלב סיכומים- סיכומי התביעה לעניין העונש וסיכומי ההגנה לעניין העונש.

פס"ד במשפט פלילי הוא הכרעת הדין+ גזר הדין (במידה ולא היה זיכוי)- לא ניתן לערער לפני שניתן גזר הדין אלא יש להמתין לכל פס"ד.

חומר הקריאה לשיעור הבא יפורסם במודל.

6/3/14

ההבדל בין אמת עובדתית לאמת משפטית

אמת עובדתית משקפת את ההתרחשות עפ"י מבט של מתבונן אובייקטיבי מהצד. לעומת זאת, אמת משפטית, משקפת את ההתרחשות, דרך שחזור שופט מקצועי את המציאות על בסיס הראיות שהוצגו בפניו ובכפוף לסייגים ולפרוצדורה. אנו רוצים לחשוב כי האמת המשפטית תהיה תמיד האמת העובדתית, אך למעשה יש סייגים רבים של פרוצדורה ודיני ראיות המונעים מהאמת העובדתית להפוך לאמת המשפטית.

סדר הדין הפלילי כל הזמן נע בין הצורך לשמור על כללים, לצורך לגלות את האמת העובדתית. הייתה התפתחות חשובה במשפט הישראלי לעניין המשקל שהוא נותן לגילוי האמת אל מול השמירה על כללי הפרוצדורה. איך התפתחה שיטת המשפט הישראלית מקום המדינה ועד היום?
בתחום הקרימינולוגיה מקובל לחלק את ההליך הפלילי לשני מודלים-

1. CRIME CONTROL MODEL= מודל מיגור הפשיעה- מודל זה ייתן דגש רב יותר למלחמה על הפשיעה, גילוי האמת העובדתית על פני כללים.
2. DUE PROCESS MODEL= מודל ההליך ההוגן- מודל זה ייתן דגש רב יותר לשמירה על ההליך ההוגן, ושמירה על הכללים ע"פ גילוי האמת.
אף שיטת משפט לא נוקטת באופן גורף באחד המודלים, וניתן לראות בתחומים שונים נטייה למודל שונה. המשפט הישראלי התחיל ממצב של דגש רב על חיפוש האמת, תוך אפשרות של סטייה מהכללים (מודל מיגור הפשיעה), ויש מעבר, כשנקודת הציון היא חקיקת חוקי היסוד למודל ההליך ההוגן, אך לא למודל מוחלט אלא שיטת המשפט הישראלית עברה לכיוון מודל זה ומנסה כיום למצוא את האיזון בין שני מודלים אלו.

דוגמאות לפסיקה מתחילת שנות המדינה שנתנה דגש רב לחיפוש וגילוי האמת ע"פ הכללים ניתן לראות במקרים הבאים-
· פס"ד סילווסטר, זהו פס"ד הראשון שפורסם בפד"י. במקרה זה הוגש כ"א נ' אדם על מסירת סודות רשמיים בכוונה לפגוע בענייני המדינה, הסניגור העלה שורה של השגות פרוצדוראליות, כגון- שכ"א לא כלל את המילים "בכוונה לפגוע בטובת המדינה", וכן טענות פרוצדוראליות נוספות. האמירה הברורה של ביהמ"ש היא כי ההליך הפלילי הוא לא משחק בו טעות אחת של התביעה לא מאפשרת להרשיע את הנאשם ונותנת יתרון לנאשם- לא יתכן שמהלך אחד יטה את הכף. את הצד השני של המטבע ניתן לראות בסרטים אמריקאיים, בהם ברגע שיש טעות קטנה של התביעה הנאשם יוצא לחופשי.

· דברי השופט ברק בפס"ד אפללו- בו הוא אומר כי הדיון הפלילי בא להגשים את מטרות ההליך הפלילי המהותי, מטרתו היא להביא לזיכוי החף מפשע ולהרשעת האשם, המשפט אינו משחק ומטרת ההליך הפלילי היא גילוי האמת, שהן על התובע והן על הנאשם לתרום לגילוייה. זו חזרה ברורה של אמירות ע"כ שההליך הפלילי לא בא להעניק יתרונות טקטיים, הכללים חשובים ואם נגרמה סטייה מסוימת מהכליים ולא נגרם עיוות דין זה לא יטה את הכף.

· פרשת קניר- במקרה זה נדונה סמכות ביהמ"ש להביא ראיות לאחר שלב הסיכומים. אמרנו לעיל כי אחד החריגים של ההליך האדוורסרי הוא כי ביהמ"ש יכול להביא ראיות מטעמו לאחר פרשות התביעה וההגנה. הס' הקובע זאת כיום זה ס' 167 לחסד"פ, שקובע כי-
167.
סיימו בעלי הדין הבאת ראיותיהם, רשאי בית המשפט, אם ראה צורך בכך, להורות על הזמנת עד – ואפילו כבר נשמעה עדותו בפני בית המשפט – ועל הבאת ראיות אחרות, אם לבקשת בעלי דין ואם מיזמת בית המשפט. 
במקרה זה ביהמ"ש קובע כי לא ראוי בד"כ לסטות מהפרוצדורה ולזמן עדים לאחר הסיכומים, אך בצד הכלל שהראיות צריכות להיות מובאות בזמן הרגיל והמקובל, יש להכיר בשק"ד ביהמ"ש לסטות מהכללים במקרה שהוא מוצא לנכון. קביעה זו מתיישבת עם האמירות לפיהן ההליך הפלילי בא להגשים את ההליך המהותי וע"כ אם סטייה מהכלל באה להביא לגילוי האמת היא אפשרית.

בפרשת שולה זקן ניתן לראות חריגה מכללים רבים גם אם הם אינם כתובים מסדר הדין הפלילי, כיוון שהשלב בו נמצאת פרשת הולילנד הוא שלב הסיכומים (לאחר פרשות התביעה וההגנה) ויש פוטנציאל שהתביעה תנסה להביא עדות חדשה של עד מדינה, דבר שיחזיר את המשפט אחורה. זה בעייתי במיוחד משום שזה אולי לטובת נאשמת מסוימת אך לרעת נאשם אחר. במידה ומשתמשים בעדותה לצורך משפט ראשונטורס (שנגמר בערכאה הדיונית והמדינה ערערה עליו לעליון), לא זו בלבד שהסדר טיעון לרוב נעשה בשלבים מוקדמים של הערכאה הדיונית, זה נעשה בשלב הערעור. ולא רק זה, כי זה לא מצב שהמדינה חשה בחולשת ראיות/ שהתגלתה ראיה חדשה אלא זהו הסכם עם עד מדינה שהחליט לשנות את גרסתו בשלב הערעור. ולכן זה מאוד מרחיק לכת. המרצה סבורה כי כיוון שמדובר במשפט שהאינטרס הציבורי בו כה גדול, יתכן שחריגה זו אפשרית לצורך גילוי האמת, מה גם שלא מדובר בכללים כתובים.

פרשה בה ביהמ"ש לא נתן את האפשרות כיוון שנגרם עיוות דין היא פרשת דמאניוק. בפרשה זו נדון ס' המסמיך את ביהמ"ש לסטות מהכללים הרגילים, הס' הרלוונטי כיום בעניין זה הוא ס' 184 לחסד"פ שקובע כי-
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בית המשפט רשאי להרשיע נאשם בעבירה שאשמתו בה נתגלתה מן העובדות שהוכחו לפניו, אף אם עובדות אלה לא נטענו בכתב האישום, ובלבד שניתנה לנאשם הזדמנות סבירה להתגונן; אולם לא יוטל עליו בשל כך עונש חמור מזה שאפשר היה להטיל עליו אילו הוכחו העובדות כפי שנטענו בכתב האישום.
ס' זה מאפשר כי במידה והוגש כ"א ולא הצליחו להוכיח את האישומים אך מעובדות אלו עולות עבירה אחרת, ולכן במידה וניתנה לנאשם הזדמנות סבירה להתגונן ביהמ"ש יכול להרשיע גם בעבירה אחרת.

בפרשה זו האישום המקורי היה כי הנאשם הוא "איוון האיום" (פרשת טרבלינקה), כשהתביעה הבינה כי היא אינה מצליחה להוכיח זאת עד הסוף הייתה אפשרות שביהמ"ש ירשיע אותו בתור רוצח נאצי אחר, ביהמ"ש קבע כי לנאשם לא הייתה אפשרות להתגונן בפני האופציה הזו, כיוון שכל הפרשה נווטה לכיוון מסוים. כלומר, במקרה זה יש מקור חוקי ברור לאפשרות לסטייה מהכלליים (ס' 184) אך לא מתקיים התנאי שלא יגרם עיוות דין, משום שלא הייתה לו אפשרות להתגונן.

בנוגע להסמכות לסטייה מהכללים יש לשים לב לס' 3 לחסד"פ הקובע כי-

3.
בכל ענין של סדר הדין שאין עליו הוראה בחיקוק, ינהג בית המשפט בדרך הנראית לו טובה ביותר לעשיית צדק.
כלומר, יש מקרים של הסמכה מפורשת לסטייה מהכללים, ויש את ס' סל זה הקובע כי בכל מצב של סד"פ שאין הוראה בחיקוק ביהמ"ש בעל שק"ד רחב כדי לעשות צדק.

לאחר חקיקת חוקי היסוד נעשתה תפנית רצינית והמשפט התחיל לפנות יותר למודל ההליך ההוגן. במאמרו של ברק על החוקתיות של ההליך הפלילי, העמדה הייתה כי ע"א שזכויות נאשמים וחשודים לא כתובות מפורשות בחוק היסוד, וע"א שחוק היסוד כלל לא עוסק בזכויות דיוניות אלא מהותיות, הזכויות של חשודים ונאשמים המקובלות בעולם ומעוגנות בחוקות אחרות, עלו למדרגה חוקתית.

לאחר מספר ניסיונות לטעון זאת בפסיקה, בפס"ד יששכרוב שעוסק בדוקטרינת פירות העץ המורעל, זו דוק' אמריקאית לפיה ראיה שהושגה שלא כדין היא ראיה לא קבילה- יש קשר הדוק בין הפרת הדין לקבילות הראיה. הדין הישראלי בהתאם לגישה שדבקה בחיפוש האמת, הגישה הישראלית עשתה דיכוטומיה בין הדין לקבילות הראיה. כלומר- יכולה להיות הפרה של הדין שיכולות להיות לה נפקויות שונות, אך השפעתן צריכה להיות לעניין משקל הראיות ולא לעניין קבילותן, לא לומדים מכך כי הראיה שהושגה כתוצאה מהפרת הדין אינה קבילה. החריגים לכך בהם הפרת הדין מביאה לאי קבילות הראיה הינם מקרים שהחוק קובע זאת במפורש. היו שני מקרים כאלו-
1. חוק האזנת סתר הקובע כי האזנת סתר לא חוקית (שלא קיבלה היתר) אינה קבילה.
2. חוק הגנת הפרטיות  הקובע כי ראיה שהושגה תוך פגיעה בפרטיות אינה קבילה.
ישנו "חצי חריג" נוסף הדורש בדיקה בכל מצב נתון-

3. ס' 12 לפק"ר- הודאה שאינה חופשית ומרצון- גם אם היא אינה קבילה אך דורשת שיערך משפט זוטא במהלך המשפט לבדוק אם ההודעה אינה חופשית ומרצון.
פס"ד יששכרוב היה מקרה שקל היה לביהמ"ש לראות את "יריית הפתיחה" לשינוי הדין. יששכרוב היה חייל שעישן סמים לצרכים עצמיים, בצבא זו עבירה חמורה שניתן לשבת עליה בכלא, הוא טען כי לא נתנו לו הודאה על זכותו להיוועץ בעו"ד, וזה נעשה בזדון. ולכן מצד אחד עבירה יחסית קלה ועונש חמור מול פגיעה בזכות בסיסית. בייניש קובעת כי יש שתי תכליות של המשפט הפלילי, הראשונה היא גילוי האמת, אך יש תכלית נוספת שהינה הגנה על זכויות הנאשם. שתי תכליות אלו משרתות את מטרת העל של המשפט שהינה עשיית צדק, לעיתים תהיה התנגשות ביניהם ויש למצוא את האיזון הראוי. האיזון שהיא מצאה היה בקביעת "כלל פסילה יחסי", כלל זה מתיישב עם תורת הבטלות ביחסית לפיה כשיש הפרה של הדין יכולות להיות לכך תוצאות רבות ומגוונות. בצד האחד יכולה להיות בטלות ההחלטה המנהלית, מנגד במידה ולא נגרם עיוות דין כתוצאה מהפגם וע"כ אין לו כל נפקות, בין שתי אפשרויות אלו יש תוצאות רבות מגוונות. בייניש אומרת כי כאשר יש הפרה של הדין לביהמ"ש יש שק"ד בשאלת קבילות הראיה שהושגה שלא כדין, עליו לקחת בחשבון שיקולים רבים כגון- טיב הראיה, מידת השפעת הפגם על הראיה (האם זו ראיה עצמאית, שלא ניתן לשנותה/ ראיה מושפעת, למשל- דנ"א מול הודאת נאשם), חומרת העבירה, האינטרס הציבורי באכיפת החוק וכד'.
בפרשת יששכרוב ביהמ"ש בעצם אומר כי נפעיל את שק"ד ונקבע כי הראיה תהיה קבילה אך בעלת משקל נמוך יותר, במקום לפסול או לקבל את הראיה באופן מוחלט. בייניש בעצם יוצרת מרחב שק"ד לביהמ"ש בנוגע לקבילות הראיה ונוטה יותר לכיוון ה- DUE PROCESS.

באופן כללי, מיישכרוב עד היום הקו הוא של הגנת זכויות נאשמים וחשודים כשיש נפקויות לפגיעה בזכויות.

בפס"ד זה נעשה מהלך נוסף- שינוי פרשנות ס' 12 לפק"ר. כלומר, במקרה זה היו 2 טענות- 
1. ההודאה פסולה בשל דוקטרינת פירת העץ המורעל- ביחס לטענה זו התקבל כלל פסילה יחסי המוביל לפסילת ההודאה, כי ההתנהגות של הרשויות פסולה באופן מיוחד, העבירה היא קלה, ויש אינטרס ציבורי לאכוף הנמוך מהאינטרס הציבורי בשמירה על כללי הסד"פ.
2. ההודעה פסולה כי היא אינה חופשית ומרצון לפי ס' 12 לפק"ר- ביחס לטענה זו ביהמ"ש משנה בעצם את פרשנותו- בעוד שבעבר הודעות נפסלו עפ"י ס' 12 רק כאשר היה בהן מצב של אלימות פיזית או פגיעה בשלמות הגוף והנפש, ביהמ"ש מפרש כאן את ס' 12 כבא להגן על אינטרס שלמות הגוף והנפש וגם על אינטרס של אוטונומיה לשמירה על רצון עצמי שקובע כי אם נפגע הרצון העמית לקבל החלטה מודעת גם אז ניתן להפעיל את הפסילה של ההודאה לפי ס' 12.

מבחינת היישום, ביהמ"ש קובע כי במקרה זה האוטונומיה של הרצון העצמי לא נפגעה ופוסל את ההודאה בשל כלל הפסלות היחסי.

ההבדל בין שיטת משפט אדוורסרית לשיטת משפט אינקוויזיטורית (שיטת המשפט הקונטיננטלי)
כמו בכל דבר במשפט לא מדובר על דיכוטומיות מוחלטות, שיטת המשפט הישראלית היא אדוורסרית אך יש בה גם היבטים אינקוויזיטורים, וכך גם ביתר שיטות המשפט.

	שיטת משפט אדוורסרית
	שיטת משפט אינקוויזטורית

	ההליך מבוסס על עימות בין שני צדדים יריבים.
	ההליך מבוסס על חקירה.

	כיוון שכך, הצדדים אחראים על הבאת הראיות.
	כיוון שכך, השופט יכול לחקור, להביא ראיות.

	כיוון שהצדדים אחראים ע"כ ישנם מקבלות ראייתיות רבות.
	כיוון שהשופט אחראי ע"כ ישנם מעט מאוד מגבלות ראייתיות


החריגים לשיטה האדוורסרית בישראל-

· יכולת השופטים להביא ראיות ולזמן עדים לאחר פרשת התביעה ופרשת ההגנה.
· הסדרי הטיעון- הסדרים אלו הם אומנם ביטוי לשיטה האדוורסרית בה הצדדים יכולים להגיע להסדר ביניהם ולהביאו בפני ביהמ"ש, אך החריג הוא בכך שהשופט יכול שלא לקבל את העונש עליו הסכימו הצדדים- הצדדים יכולים להחליט בנוגע למה שיודה הנאשם (ביטוי מובהק לשיטה האדוורסרית) אך העונש הוא האינטרס הציבורי וע"כ ישמור השופט וע"כ הוא יכול להתערב בכך.
· יכולת השופט לתקן טעויות פרוצדוראליות של הצדדים.
קרמניצר במאמרו מעלה בעיות רבות בהליך האדוורסרי ומציע כי המשפט הישראלי יאמץ היבטים שונים של ההליך האדוורסרי. יש ביקורות שונות על האדוורסרי-
· הרמה המקצועית של הצדדים שלעיתים פוגעת באיכות ניהול ההליך.
· חוסר השוויון בין הפרט למדינה.
· העובדה כי הרשות בישראל הינה בלתי תלויה וע"כ יתכן שיש להעניק לה סמכויות רחבות יותר, כגון- עיון בראיות, סינונם וכד'.

המרצה סבורה כי הבעייתיות בשיטה הישראלית היא כי התביעה לא נתפסת כ"פקיד ביהמ"ש" שבא לסייע לשופט לגלות את האמת ולא סתם צד להליך, השיטה שלנו היא שיטה בה התביעה היא צד להליך שרוצה לנצח, וזו גישה בעייתית כי התביעה אמונה על האינטרס הציבורי וע"כ רצונה צריך להיות גילוי האמת. גבול זה בפרקטיקה מאוד מיטשטש, כי תובעים משיקולים שונים רוצים לנצח את המשפט, וכן המשטרה רוצה לפענח תיק (דוג'- פרשת ברנוער).
שופט מקצועי מול חבר מושבעים
בשיטה שיש מושבעים תפקיד השופט הוא לסנן למושבעים את החומר- מה קביל ומה לא קביל בהתאם להם עליהם לקבוע את העובדות, ומנחה אותם מבחינה משפטית. כלומר, השיטה בנויה ע"כ שקביעות עובדתיות הן בידי המושבעים, וקביעות משפטיות הן בידי השופט. הרעיון שעומד ביסוד זה הוא כי אין לשופטים יתרון ע"פ הדיוטות בקביעות עובדתיות, אלא יש להם יתרון בקביעות משפטיות.
בשיטת המשפט הישראלית אין מושבעים, השופטים קובעים את הקביעות העובדתיות והן את הקביעות המשפטיות- מדובר בשופטים מקצועיים, וע"כ היה קל יותר לשיטת המשפט הישראלית להתחיל משאלת גילוי האמת, בשל הטענה שמדובר בשופטים מקצועיים שיכולים לקבל ראיה לא קבילה ולתת לה את המשקל הראוי.

2. סדר הדין הפלילי לאור המהפכה החוקתית
השפעת המהלך החוקתי בישראל על סדר הדין הפלילי
בסדר הדין הפלילי ההשפעה הינה המשמעותית ביותר, ב-20 השנים האחרונות הייתה מהפכה אמיתית בסדר הדין. הסיבה לכך, היא כי ראשית רואים שינויי חקיקה משמעותיים- חקיקה רבה בסד"פ היא חקיקה חדשה (לאחר 1992), שבאה להתאים עצמה לדרישות חוקי היסוד. אך מעבר לכך, כמות פס"ד בהרכבים מורחבים של ביהמ"ש העליון שקבעו הלכות חוקתיות עקרוניות תוך דיון בסד"פ שפעמים רבות משפיעות לא רק על סד"פ אלא בכלל. כגון- פס"ד גינמאת (העובדה כי לחוקי היסוד יש השפעה על פרשנות חוקים משוריינים שקדמו לחוק היסוד), פס"ד סמך (העובדה שתיקון לחוק משוריין ואפילו תיקון מיטיב כפוף לבדיקה עפ"י מבחני פיסקת ההגבלה), פס"ד שוורץ וכד'.
היסטורית, חוקות עוסקות בזכויות של חשודים ונאשמים, באופן היסטורי, זכויות אדם התפתחו כבאות להגן על האדם מפני השלטון, ההליך הפלילי הוא התחום בו לשלטון יש את הכוח הרב ביותר, יכולת לפגוע באדם בצורה מאוד קשה, וע"כ היסטורית, החלק מה"מגנה כרטה" (המאה ה-13) חוקות עוסקות בזכויות נאשמים וחשודים.

דוג'- בחוקת ארה"ב יש את ה-DUE PROCESS, התיקון הרביעי, הזכות לשפיטה בפני מושבעים וכד'. גם בצ'ארטר הקנדי (מגילת הזכויות) רואים ס' רבים העוסקים בזכויות דיוניות, כגון- זכות מפני מעצר וחיפוש לא סבירים, זכות לייצוג, חזקת החפות, זכות למושבעים וכד'.

ההבדלים בין חוק היסוד לחוקות המוזכרות לעיל הינם-

· חוק היסוד כלל לא מזכיר זכויות של חשודים ונאשמים, אלא קובע את הזכות לחיים, לגוף, לכבוד, החירות ממאסר/ מעצר/ הסגרה אך עוסק בכל אדם ולא בנאשמים או חשודים בפרט.
· חוקי היסוד עוסקים בזכויות מהותיות, פוזיטיביות ולא דיוניות.
האם בכלל יש הגנה?
מאמרו של ברק על חוקיות המשפט בזכויות היסוד והשלכותיה על המשפט הפלילי (המהותי והדיוני), וכן מאמרים נוספים טענו לאחר חקיקת חוקי היסוד כי ההגנות החוקתיות בפרוצדוראליות שהוכרו בקנדה וארה"ב נקלטו גם בארץ, כלומר- חזקת החפות, זכות השתיקה, הזכות לייצוג, דיני המעצרים, הזכות לייצוג, הזכות להיות נוכח במשפט וכד' עלו למדרגה חוקתית. הפסיקה קיבלה את עמדה זו.

זכויות נפגעי עבירה
סוגיה זו אינה בעייתית בחוקות אחרות כיוון שכאשר יש זכות שברור שהיא מוענקת לחשוד או נאשם, באותה גזרה היא מוענקת לו, אין מחלוקת כי באותה גזרה צרה ניתן יתרון לאותו חשוד או נאשם והפגיעה בזכות מותרת באופן שאותה חוקה/ תנאים קובעים. במשפט הישראלי כיוון שאין זכות ספציפית שניתנת לחשוד או נאשם בצורה מפורשת הקבועה בחוק אלא גוזרים אותה מן הזכויות המהותיות, הרי שניתן לומר כי כמו שהזכות של נאשמים וחשודים עלתה למדרגה חוקתית גם זכויות של קורבנות, נפגעי עבירה עלו למדרגה חוקתית. זה יכול להביא להרבה מסקנות, יתכן כי חוק שאינו מגן מספיק על זכויות קורבנות יכול להיפסל. בנוסף, יכול להיות חוק תקף שיפגע בזכויות נאשמים לטובת זכויות של קורבנות. כלומר המהפכה החוקתית לא צריכה להשפיעה רק על טובת חשודים ונאשמים אלא גם לכיוון של זכויות נפגעי עבירה.
ביטוי ראשון ניתן לראות לכך בפרשת גנימאת, בויכוח בין השופטים שמגר ודורנר. פס"ד זה עסק במעצר עד תום ההליכים טרום חוק המעצרים החדש (מיד לאחר חקיקת חוק היסוד כאשר מעצר עד תום ההליכים נדון מכוח החסד"פ שהיה חוק משוריין). במצב זה יש חוק משוריין המעניק זכות לעצור עד תום ההליכים. גנימאת היה גנב רכב מהשטחים בזמן שגניבת רכבים הייתה ממש מכת מדינה. ביהמ"ש בחן האם העובדה שעבירה מסוימת מהווה מכת מדינה היא עילה למאסר. כלומר, יכולות להיות עילות מאסר שהן עילות ספציפיות בנוגע לאדם מסוים (דוג'- מסוכנות, חשש כי הוא ספציפית ימלט מהדין וכד') ויכולות להיות עילות כלליות יותר, כגון- חומרת העבירה באופן כללי, אמון הציבור, הרתעת הציבור באופן כללי וכד'. העובדה כי עבירה מסוימת היא מכת מדינה אינה קשורה באופן ספציפי לנאשם זה אלא עילה כללית.

כל השופטים בפרשה זו קיבלו את הקביעה כי חוק היסוד משפיע גם על פרשנות החסד"פ שהינו חוק משוריין, וכי בעקבות עליית זכויות נאשמים למעמד חוקתי, לא תיתכנה עילות שאינן ספציפיות, אינן קשורות בנאשם עצמו. מעצר הוא אמצעי מניעתי ואינו עונש, וע"כ לא יתכן לעצור אדם בשל דברים שאינו קשורים בו ספציפית. בין היתר הייתה הסכמה ע"כ שהעובדה כי עבירה מסוימת היא מכת מדינה אינה מהווה עילת מאסר, זו יכולה להיות אינדיקציה נוספת למסוכנות אדם מסוים וכד' אך לא מעבר לכך. המחלוקת בין הרוב והמיעוט הייתה בנוגע ליישום הספציפי בנוגע לגנימאת עצמו.

אגב ויכוח זה התעורר ויכוח בין שמגר לדורנר- שמגר קבע כי לא רק זכויות הנאשם עלו למדרגה חוקתית אלא גם זכויות הקורבנות, וע"כ מדובר באיזון אופקי של זכות מול זכות. דורנר אומרת כי שמגר מבלבל בין זכויות לאינטרסים- הוא מדבר על אינטרס שלום הציבור, מולו יש זכות ספציפית של נאשם ספציפי. מבחינתה, חוק היסוד מגן על זכויות נאשמים ויש לתת להם את היתרון, מנגד עומד אינטרס הציבור.

ברק אומר כי אין נפקות לויכוח ביניהם, כי לא מדובר במצב בו יש קורבן ספציפי כי במצב בו יש קורבן ספציפי השאלה הינה מסוכנות ספציפית ולא קשורה לעובדת היות העבירה מכת מדינה.

בפס"ד זה אין כ"כ נפקות לויכוח זה, אך יכולות להיות לו נפקויות במקרים אחרים.

פרשת עדאללה שהגיעה פעמיים לביהמ"ש העליון ולבסוף ברוב דחוק החוק אושר. מדובר על התיקון לחוק האזרחות שמונע איחוד משפחות, כלומר- מונע מגבר בגילאים מסוימים שהתחתן עם אזרחית ישראלית לעבור לשטחי ישראל ולקיים בה את חיי משפחתו. השופטים ברק ובייניש טענו לפסלות חוק זה, כיוון שהם רואים במצב זה את הזכות למשפחה מול אינטרס ביטחון הציבור, ומפעילים את פס' ההגבלה להגנה על הזכות למשפחה, וקובעים כי האמצעי שנקטה המדינה אינו מידתי ויש לבחון באופן פרטני האם כל אדם מסכן את ביטחון הציבור או לא. לעומת זאת, חשין רואה את הזכות למשפחה מול הזכות לחיים- הוא לא עוסק באינטרס אלא בזכות לחיים, דבר שהביא לאיזון אופקי שמשמעותו היא כי רק אם תוכח הסתברות מאוד נמוכה לפגיעה בזכות לחיים ולעומתה הסתברות גבוהה לפגיעה בזכות למשפחה החוק יפסל. זו דוגמא  שאינה מתחום הסד"פ אבל זה מקרה שיש נפקות להבחנה זו.
בגזרת הקורבן הספציפי, המחוקק קיבל את העמדה כי גם זכויות קורבנות עלו למדרגה חוקתית. דוג' לכך-

· חוק זכויות נפגעי עבירה- חוק זה מטרתו היא קביעת זכויות נפגעי עבירה והגנה עליהם מבלי לפגוע בזכויות נאשמים וחשודים. חוק זה נותן זכות טיעון לנפגעי עבירה בעבירות מסוימות (כגון- נפגע עבירת מין).
בג"צ 2477/07 פלוני נ' פרקליט המדינה יישם את נושא זה. במקרה זה העותר טען כי נפגעו זכויותיו כי לא הודע לו על הסדר הטיעון שעומד להתבצע עם הנאשם ולא ניתנה לו זכות טעון בניגוד לס' 17 לחוק נפגעי עבירה. ביהמ"ש מיישם במקרה זה תורת בטלות יחסית, וקובע כי במישור הזמן ככל שההליך הפלילי מצוי בשלב מתקדם יותר והנאשם פועל לפי הסדר הטיעון, כך הנטייה תהיה להעדיף את מניעת הפגיעה בזכויות הנאשם. מישור נוסף הוא מישור העובדות הקונקרטיות- ביהמ"ש יבחן את טיב המעשים המיוחסים לנאשם בכ"א, וטיבו וסבירותו של הסדר הטיעון שבנדון. ביהמ"ש קבע במקרה ספציפי זה כי הן במישור הזמן והן במישור העובדות הקונקרטיות אין להיעתר לעתירה ע"מ שלא לפגוע בזכויות הנאשם. אך יתכן כי בסיטואציה אחרת בה למשל לא חלף זמן רב מהסדר הטיעון, או שהסדר הטיעון לא היה סביר התוצאה תהיה אחרת.
בחוק זה יש מתן זכות לנפגע עבירה אך לא פוטנציאל פגיעה גדול בנאשמים.

· חוק מגבלות על חזרתו של עבריין מין לסביבת נפגע העבירה (2004)- בחוק זה יש מידה מסוימת של פגיעה בזכויות נאשם לטובת הגנה על זכות הקורבן. מטרת חוק זה היא הגנה על נפגע העבירה ומניעת נזק נוסף שעלול להיגרם לו מהיתקלות תדירה בעבריין המין בלי לפגוע יותר מדיי בחירות עבריין המין- חוק זה מטיל מגבלות על עבריין המין לאחר שהוא ריצה את עונשו מלהתגורר או לעבוד בקרבת הנאשם. זו פגיעה בזכות כי מדובר על מצב בו אדם ריצה את עונשו, מילא את חובתו לחברה, וע"א זאת, מטילים עליו מגבלות, שהינן לטובת הקורבן שלא רוצים מבחינה נפשית שייתקל תדיר בעבריין. החוק מודע לכך כי זו פגיעה בחירות הנאשם אך קובע כי זו פגיעה מידתית.
אינטרסים כספיים, מגבלות כספיות
עקב עליית זכויות נאשמים וחשודים, האם בכל פעם שמועלית טענה כנגד זכויות נאשמים וחשודים ומועלית טענה תקציבית, יש לקחת אותה בחשבון או כלל לא להתייחס אליה, ואם יש לקחת מגבלות תקציביות בחשבון באיזה אופן יש לעשות זאת.

המשאבים הינם מוגבלים, וברגע שנותנים משאבים לזכות מסוימת מורידים מזכות אחרת. אינטרסים אלו יכנסו במסגרת פסקת ההגבלה, מול הזכות יעמדו גם אינטרסים כלכליים, קודם בבחינת התכלית הראויה- לא תמיד שיקולים תקציביים הינם תכלית ראויה, כמעט תמיד שיקולים אלו מהווים תכלית ראויה, מלבד מקרים נדירים. זה עלה בפס"ד צמח, שהינו אחת ההלכות החשובות גם במשפט החוקתי. בפס"ד זה נדון התיקון לחוק השיפוט הצבאי שהינו חוק משוריין. בעבר שוטר צבאי יכל לעצור חיל ל- 105 שעות עד שהוא יובא בפני שופט, התיקון קיצר זאת ל-60 שעות. ברגע שיש תיקון לחוק משוריין זה חשוף לבדיקה עפ"י פסקת ההגבלה. במקרה זה המחוקק רצה להיטיב, לקצר את התקופה להבאה בפני שופט.

ביהמ"ש קובע כי גם תיקון מיטיב כפוף לבחינת פסקת ההגבלה. במקרה זה עמדו הפגיעה בזכויות החשודים לבין שיקולי הצבא, הצבא טען כי אין לו משאבים כלכליים ומשאבי כוח אדם לבצע זאת, השופט זמיר לא מתחשב בכך במסגרת פסקת ההגבלה, למרות שזה לא מידתי. מצד אחד עומדת החירות הבסיסית ביותר- החופש ממעצר, כשאדם הוא רק בגדר חשוד, מצד שני עומדים משאבי הצבא, ולכן תוצאה החוק הייתה כי זו הורד ל-48 שעות. עדיין זה לא כמו באזרחות (24 שעות), אך התיקון נפסק כבטל בשל פגיעתו בחירות במידה העולה על הנדרש, והיה צריך לתקן את החוק ולהפחית את הזמן שניתן לעצור בטרם הבאה בפני שופט.
פעמים רבות כאשר נעשות רפורמות שמטרתן היא הגנה על זכויות אך הן לא לוקחות בחשבון את כל המערך התקציבי, נעשות רפורמות שאינן כוללות את הגדלת המערך התקציבי וע"כ התוצאה היא אינה הגנה על זכויות. הדוג' הטובה ביותר לכך היא קיצור תקופת המעצר הראשוני באזרחות ל- 24 שעות. חוק המעצרים קיצר את התקופה שחשוד יכול להיות עצור בטרם הבאה בפני שופט מ- 48 ל- 24 שעות. קיצור זה לא הגדיל את זכויות החשודים כי בזמן זה המשטרה לא מספיקה לעשות כמעט דבר, ולכן השופט בהארכת המעצר הוא "חותמת גומי", כי הוא רוצה לתת למשטרה הזדמנות לבדוק, לפני התיקון המשטרה פעמים רבות הייתה מגיעה כי כלל אין טעם לעצור את האדם. מחקרים מראים כי חוק המעצרים החדש לא הביא לא לקיצור תקופות מעצר, ולא לפחות מעצרים.
קריאה לשיעור הבא- פס"ד שוורץ, פס"ד אסף שי, פס"ד פרחי (תחת הנושא- השפעת המשפט החוקתי).
20/3/14
עיכוב ביצוע עד להחלטה בערעור
כמו שאמרנו בסד"פ נעשו שינויים מהותיים הן מבחינת חקיקה והן בפס"ד מרכזיים ששינו הלכות חשובות ונקודות איזון. אחת מהלכות אלו הייתה הלכת שוורץ שדנה בשאלה אם בכלל ומתי ניתן לתת לאדם שהורשע וקיבל עונש מאסר בערכאה הדיונית, עיכוב ביצוע לתקופת הערעור. הבעיה הינה כי ברגע שאדם כבר הורשע לכאורה לא עומדת לו חזקת החפות או שזו נשחקה באופן משמעותי. עד חקיקת חוקי היסוד ופס"ד זה ההלכה הייתה כי עיכוב ביצוע בזמן הערעור הינו חריג.

בפרשת שוורץ ביהמ"ש אומר כי יש לקחת בחשבון כי גם חזקת החפות עלתה למעמד חוקתי, חזקת החפות אומנם במקרה זה נשחקה אך היא עדיין קיימת במידה מסוימת כל עוד פס"ד אינו חלוט. וע"כ יש לשנות את נקודת האיזון. נקודת האיזון היא כי אומנם הערעור לא מעכב אוטומטית את העונש, אך העיכוב אינו חריג אלא נשאר לשק"ד ביהמ"ש. ביהמ"ש יתחשב באינטרס הציבורי באכיפה מיידית, מול האינטרס של הפרט בעיכוב, והנטל יהיה על המבקש את עיכוב העונש לשכנע את ביהמ"ש שבמקרה זה נסוג האינטרס הציבורי לאכיפה מיידית בפני האינטרסים האישיים שלו.

אילו שיקולים ביהמ"ש ייקח בחשבון?

· שיקול מרכזי הינו סיכויי הערעור- במידה וסיכויי הערעור קלושים זה לא משמעותי, אך אם יש סיכוי משמעותי לשינוי הפסיקה (אינדיקציה לשינוי יכולה להיות למשל דעת מיעוט שכלל לא רצתה להרשיע) יש לכך משמעות בנוגע לעיכוב הביצוע.
· חומרת העבירה שנעברה המשפיעה על האינטרס הציבורי באכיפה.
· אורך תקופת המאסר- מחד, תקופה קצרה מעידה ע"כ שאם יתקבל הערעור הנאשם כבר ירצה את העונש (לטובת עיכוב ביצוע), תקופה ארוכה מעידה על חומרת העבירה ומעוררת חשש הימלטות כי יש לאדם מה להפסיד.
· נסיבות אישיות, עבר פלילי קודם של הנאשם.
· במידה ואדם לא מערער על ההרשעה אלא רק על העונש זה אומר שלגבי ההרשעה עצמה מדובר בפסיקה חלוטה כי האדם לא מערער על ההרשעה אלא רק על העונש ולכן אין פה יותר חזקת החפות.
הלכה חשובה זו יושמה במקרה של קצב. הוא הורשע ללא כל דעת מיעוט, בעבירה חמורה ונגזרו לו 7 שנות מאסר. זו לא סיטואציה שעשויה לרוב להביא לעיכוב ביצוע פס"ד, השופט דנציגר עיכב את ביצוע פס"ד הן כיוון שבזמן המשפט הוא לא היה במעצר ולא היה מסוכן לציבור, והן כיוון שהוא ראה סיכוי להיפוך ההלכה, גם במצב בו הוא לא עוזר לעצמו בהגנה שלו, וגם אם הוא מרחיב את היריעה ובכך משחק לידי התביעה (הרי קצב טען כי לא היה דבר אך במקביל טען כי היה אך בהסכמה)- גם אם הוא מזיק לעצמו.
סמכויות חיפוש בגוף
לא נרחיב רבות על נושא זה כיוון שישנו חוק חדש בעקבות חוק היסוד (חוק החיפוש בגוף ונטילת פרטי זיהוי) מתוך ההבנה כי חיפושים בגוף ונטילת אמצעי זיהוי (כגון- תביעות אצבע, דגימות וכד') פוגעים בחיי אדם.

פס"ד גואטה- נכתב ע"י השופט אלון סמוך לאחר חוק היסוד אך לפני חוק החיפוש, במצב זה היה אדם שנעצר ע"י שוטרים ובהסכמה הם עשו בו חיפוש סמים באחוריו, זה לא היה באמצע הרחוב אלא מאחורי בניין, השופט אלון קבע כי גם במידה וניתנת הסכמה אין הכוונה כי הכל פרוץ ומותר, והפגיעה בכבוה"א מחייבת כי גם כאשר ישנה הסכמה יש לכבד את כבוה"א, לשמור על מידה סבירה של הגינות, לשמור על הפרטיות וכד'.

דברים אלו באו לידי ביטוי בחוק החיפוש בגוף שהינו חוק שקובע פרוצדורה מאוד מדויקת של ההסכמה שיש לקבל, מתי ניתן לבצע דברים ללא הסכמה וכד'- קובע הוראות מדויקות התלויות בסוג החיפוש.

נושא נוסף שחוק זה קובע הוא תחולתו ככל שאין הוראות אחרות סותרות בחוקים ספציפיים, זו תכונה נוספת של החוקים החדשים שהינם מודרניים ועומדים בתנאי חוקי היסוד- הם מנסים להחיל עצמם ככל שניתן על כמה שיותר מצבים. מעבר לאחידות הרעיון הוא כי הדינים המודרניים העומדים בתנאי היסוד הם שישלטו. חוק החיפוש מודע לכך שיש חיפושים בחוקים אחרים וקובע כי ככל שאין הוראות אחרות חוק זה יחול. הפסיקה פירשה זאת בהרחבה.

פס"ד ליאוניד לוין מדגים זאת ע"א שהדין בעקבותיו שונה. במקרה זה דובר בבדיקות שכרות שהעילות עצמן נעשות ע"ב פקודת התעבורה, אך הבדיקות עצמן נעשות עפ"י תקנות התעבורה. פקודת התעבורה היא דין ששמור ע"י שמירת דינים, ע"א זאת ביהמ"ש קובע כי ע"א שהפקודה מוגנת בשמירת הדינים, הבדיקה עצמה צריכה להתבצע בהתאם לחוקי היסוד וחוק החיפוש שנקבע לאחר מכן, דהיינו- דורשות הסכמה. כלומר, מרגע שנחקק חוק החיפוש יש ללכת לפי המתווה שנקבע בחוק זה ונשמט הבסיס ללכת לפי חוק התעבורה.
המחוקק לא יכל לעמוד מבחינה פרקטית בסוגיה זו וע"כ הדין שונה וכיום הדין הפך את החזקה- וכיום מי שמסרב לבדיקת שכרות החזקה היא כי הוא שיכור.

ביטול חוק שהתיר הארכת מעצר ללא  נוכחות החשוד
חוק סדר הדין הפלילי (עצור החשוד בעבירות בטחון) (הוראת שעה) 2006, חוק זה עוסק בנושאים ספציפיים במעצרים בעבירות בטחון מתוך הידיעה כי בעבירות אלו יש מאפיינים ייחודיים, לרוב מדובר באנשים שאינם אזרחי המדינה, יש קושי באיסוף הראיות, קיים רקע אידיאולוגי, יש חשיבות לחקירה מתמשכת, רצופה ללא הפרעה, לפעמים יש צורך ממש בחקירה לצורך סיכול פיגוע טרור וכד'. חוק זה קבע הוראות מעצר מיוחדות, כגון- אפשרויות מעצר ארוכות יותר, מניעת פגישת עו"ד וכד'.

ס' 5 לחוק זה התיר הארכת מעצר ללא נוכחות חשוד- ניתן לבוא בפני שופטו להאריך את המעצר הראשוני מבלי להציגו בפני שופט. בבש"פ פלוני ביהמ"ש ראה בכך פגיעה בזכות להליך ההוגן, כיוון שהוא ראה את זכות החשוד להיות נוכח במשפט כחלק מהזכות להליך הוגן. זה מבטא את התפיסה של ביהמ"ש כי גם הזכויות הדיוניות מושפעות מחוקי היסוד כנגזרות מהזכויות המהותיות, וע"כ ס' זה צריך לעמוד בפסקת ההגבלה. ביהמ"ש אומר כי התכלית הינה ראויה, אך מבחינת המידתיות השופטת בייניש שכתבה את פס"ד העיקרי סברה כי ההוראה אינה מידתית.

מעניין כי דווקא העובדה שהמדינה אמרה כי לעיתים נדירות משתמשים בכך, בייניש קבעה כי לא צריכה להיות הוראה כה גורפת בחוקים שלנו, הפוגעת באינטרס הציבורי עצמו. כי הרעיון הוא כי כאשר אדם מובא בפני שופט ויש לו יכולת להתרשם ממנו באופן בלתי אמצעי זה מקדם את האינטרס הציבורי כי כל המידע נמצא בפני ביהמ"ש.

דעת המיעוט של השופטת נאור הסכימה גם היא כי הס' אינו מידתי אך רצתה להשהות את התוקף כדי שהמחוקק יוכל לתקן את הס'.

הפסיקה קבעה כי זה לא מידתי, בעקבות זאת שונה החוק- הס' חוקק בורה מידתית יותר שקובעת כי אם הוא נעצר בנוכחותו לתקופה של פחות מ- 20 יום ניתן לעצור אותו לאחר מכן לפחות מ- 20 יום שלא בנוכחותו.

אין להרשיע בדעת רוב
בפס"ד סיבוני, עלתה טענה כי מרגע חקיקת חוק היסוד, הוראת ס' 80 לחוק ביהמ"ש הקובעת כי במקרה בו נחלקו דעות השופטים הכרעת הרוב מחייבת אינה חוקתית ודורשת התאמות למשפט הפלילי. כיום הכרעות נקבעות בהתאם לס' 80 לחוק ביהמ"ש הקובע כי במשפט פלילי יש צורך ברוב לכל אישום, ואז יכולה להיות הרשעה בדעת רוב. ניתן לטעון מבחינה קונספטואלית כי יש בכך בעיה כיוון שאם אומרים כי הרשעה צריכה להיות מעל לכל ספק סביר, שני שופטים הרשיעו ואחד זיכה ישנו ספק סביר- ואין הרשעה מעל לכל ספק סביר. מבחינה חוקתית המחוקק קובע כי חוק ביהמ"ש הוא חוק משוריין, והוראה זו קובעת את אחד מאבני היסוד של המשפט שלנו, ואם המחוקק רוצה לשנות את אחד מעדני המשפט עליו לעשות זאת בחוק- אם הוא סובר כי הוא לא תואם את הרוח החוקתית כיום עליו לעשות זאת בחוק, וביהמ"ש לא יכול לעשות זאת כשמדובר בחוק משוריין.
השפעת חוק היסוד על קבילות הראיות
השפעת פגמים שונים בסד"פ על קבילות ראיה. שיטת המשפט הישראלית מבחינה היסטורית דחתה את דוקטרינת פירות העץ המורעל. התפיסה הייתה כי יש דיכוטומיה בין הדין, לתוצאות הפרתו. העובדה שיש הפרה של הדין, לא בהכרח מחייבת כי התוצאה תהיה בטלות הראיה. למשל, חשוד שלא קיבל אזהרה על זכותו שלא להפליל את עצמו, או שלא קיבל הודעה כי יש לו  זכות להיוועץ בעו"ד, זוהי הפרה של הדין אך תוצאתה אינה חייבת להיות בטלות ההודאה, יתכן כי יהיה לכך משמעות לעניין המשקל.
החריגים לכך:

יש לכך שני חריגים ברורים ביותר-

· חוק האזנת סתר וחוק הגנת הפרטיות- חוקים אלו קובעים במפורש לא רק את הדין אלא גם את תוצאות ההפרה. חוק האזנת סתר קובע במפורש כי האזנת סתר שלא קיבלה היתר כחוק פסולה כראיה, וחוק הגנת הפרטיות קובע כי דבר הפוגע בפרטיות לפי חוק הגנת הפרטיות ולא עמד בהגנות פסול כראיה.
· בנוסף לכך, ס' 12 לפק"ר קובע כי הודאה שאינה חופשית ומרצון אינה קבילה, אך זה "חצי חריג" כי זה דורש משפט זוטא- נאשם אינו יכול לטעון זאת בדיון וביהמ"ש יפסול את ההודאה אלא נדרש הליך בתוך המשפט.

מרגע שנחקק חוק היסוד ניסו סנגורים לאתגר את ההלכה שלא פסלה הודאות במצב בו נפגעה זכות היוועצות/ הזכות להיות מוזהר כהלכה, למשל, בפרשת סמיר, בה היה מדובר בגרמני שהתאסלם ותכנן לבצע פיגוע, הוא הגיע לארץ ועצרו אותו ללא אזהרה, השופטת בייניש אותתה כי יתכן וניתן לפסול את הודאתו כיוון שנפגעו זכויותיו (לא הוזהר).

המקום בו היא מיישמת את העניין היא פרשת יששכרוב. מדובר בחייל שהחזיק סמים לשימוש עצמי, זו עבירה יחסית קלה, ללא קורבן, באותו עניין השוטר הצבאי בזדון לא הודיע לו על זכותו להיוועץ בעורך דין, והוא הודה (יתכן שלא היה מודה אם היה נועץ עם עו"ד. בייניש קובעת כי ישנם שתי מטרות שיש להגן עליהם- גילוי האמת וההגנה על זכויות הנאשם, ויש למצוא את נקודת האיזון. נקודת האיזון לדבריה היא כלל פסילה פסיקתי- במצב בו הופרה זכות יש לביהמ"ש שק"ד להחליט האם לפסול את הראיה. השיקולים שעל ביהמ"ש לקחת בחשבון נחלקים ל-3 קבוצות-
1. אופייה וחומרתה של אי החוקיות, אי ההגינות שהייתה כרוכה בהשגת הראיה- בהקשר זה יכנסו מאפייני ההתנהגות הפסולה של הרשות, כגון- האם הרשות פעלה בזדון או בתו"ל.
2. ההשפעה של אמצעי החקירה הפסול על הראיה שהושגה- האם הראיה היא ראיה מושפעת או ראיה עצמאית. ראיה מושפעת היא ראיה שיכולה להיות מושפעת כשלעצמה מהפסול, ואילו ראיה עצמאית היא למשל דנ"א או טביעת אצבע שאינם משתנים בשל הפסול.
3. השפעת פסילת הראיה על מלאכת עשיית הצדק במובן הרחב- איזון האינטרסים בין הפסול שנעשה וההגינות כלפי הנאשם לבין הצורך באכיפה.

ביישום כלל הפסילה הפסיקתית בייניש הגיעה למסקנה לטובת הפסילה. הזכות שנפסלה- זכות ההיוועצות היא חלק מזכות הנאשם להליך הוגן, והיא קשורה לזכויות אחרות, כי כאשר אדם נועץ בעו"ד עו"ד מסביר לו את זכויותיו. במקרה זה מבחינת התנהגות הרשויות היה זדון, מדובר על ראיה מושפעת, ומבחינת מלאכת עשיית הצדק, המחיר החברתי של זיכוי חייל שעישן סמים אינו כה גדול.
פס"ד ייששכרוב שינה את נקודת האיזון בהלכה נוספת- בפרשנות 12 לפק"ר על מהי הודאה חופשית ומרצון. לפני חקיקת ח"י הרציונאל שהנחה את ביהמ"ש הוא הגנה על שלמות גופו ונפשו של הנחקר, ולכן פסילות ספציפיות נעשו כאשר הייתה פגיעה נפשית חמורה או פגיעה פיזית של החוקים שנחקר. השופטת בייניש קובעת כי ההגנה על האוטונומיה של הנחקר, ההגנה כי תישמר לו זכות הבחירה הינם רציונאליים נוספים שיש להגן עליהם וע"כ הודאות יפסלו לא רק כשנפגע האינטרס של החשוד לשלמות גוף ונפש אלא במצבים מסוימים גם אם נפגעה יכולת הבחירה של החשוד להחליט בעצמו מה לעשות. חשוב לציין כי זהו שינוי של ההלכה, אך לא יישמו אותה בפס"ד זה אלא הפסילה הייתה לפי כלל הפסילה הפסיקתית כי נקבע שלא נפסלה זכות הבחירה העצמאית של יששכרוב.

להלכה זו יש מאז יישומים רבים מעניינים, זו נקודת מפנה שהפכה את סד"פ לתחום יצירתי, בו לא עובדים רק עם כללים כתובים של סד"פ אלא יש אפשרות להעלות טענות יצירתיות ע"י עו"ד וסניגורים.

אחד המקרים המפורסמים הוא פרשת אלזם, זהו אדם שהורשע ברצח וישב בביה"ס, בביה"ס לא ברור מה הגרסה המדויקת- האם הוא נרצח/ התאבד אך במהלך הערעור הוא לא היה בחיים, ומשפחתו התעקשה להמשיך בהליך הערעור ע"מ לזכותו. הטענה של המשפחה הייתה בנוגע למעורבות יתר מצד מדובב שנכנס לתא של אלזם. מדובב הינו אמצעי לגיטימי במשפט הישראלי, זהו אדם שמחופש לעצור ומנסה להוציא הודאה מהחשוד. במקרה זה השופטת חיות קבעה במפורש כי הייתה פה הסגת גבול מצד המדובבים- הם עשו הרבה מעבר, ערערו את בטחונו בסניגור שלו, גרמו לו לחשוב שהוא ננטש על ידו, אמרו לו לא לשמור על זכות השתיקה. ביהמ"ש קבע כי בכך הם פגעו בזכות השתיקה של אלזם ובזכותו להיות מיוצג ע"י עו"ד, וע" ההודאה נפסלה הן על פי ס' 12 והן על פי כלל הפסילה  הפסיקתית.

עפ"י ס' 12 ביהמ"ש קובע כי אלזם היה במצב בו הוא איבד את יכולת הבחירה שלו עקב הסגת הגבול של המדובבים, וההודאה אינה מרצון חופשי.

בנוגע להלכת יישכרוב- ביהמ"ש אומר כי דווקא בעבירה חמורה כמו רצח יש להקפיד על זכויות של נאשם, דווקא במצב בו ההרשעה יכולה להוביל למאסר עולם בעבירות רצח יש להגן על זכויות החשוד.

פרשת אסף שי- אדם הואשם בהריגה (בתאונת דרכים) ולא הפסיקו את החקירה שלו לצורך מתן זכות להיוועץ בעורך דין. גם לא אמרו לו על הזכות הזו לכתחילה, וגם כשהעו"ד היה כבר בדרך ולא אמרו לו. בחוק המעצרים הזכות להיוועץ נתונה לעצור ולא לחשוד שנחקר ואינו עצור. ביהמ"ש קבע כי היו במקרה זה 2 מחדלים-
1. העובדה שמראש לא הודיעו לו על הזכות.
2. העובדה שלא הפסיקו את החקירה גם כעוה"ד היה בדרך.
בחסד"פ כתוב כי יש לאפשר היוועצות בהקדם האפשרי. חוק המעצרים אומר ללא דיחוי. בפרשת שי ביהמ"ש במפורש קובע כי כאשר נאמר "ללא דיחוי" זה אומר שאם יודעים כי עורך הדין עומד להגיע יש להפסיק את החקירה. יתרה מכך, אם החקירה אינה דחופה יש להמתין לעורך הדין גם אם לוקח לו זמן רב יותר. במקרה זה דובר באדם שחקירתו כלל לא הייתה בסמוך לאירוע, האדם לא היה עצור, הוא נאשם בהריגה, נחקר על ידי השוטר וזומן לחקירה מאוחר יותר, החקירה לא הייתה דחופה וע"כ ביהמ"ש קובע כי היה צריך להפסיק את החקירה ולהמתין לעו"ד.

מה שחשוב זה התוצאה של פסילת ההודאה (יישום הלכת יששכרוב), לבסוף הוא הורשע בעליון בגרם מוות ברשלנות ולא בהריגה. ההלכה היא כי זכות ההיוועצות חלה גם לגבי נחקר ולא רק לגבי עצור, הקביעה כי יש להמתין לעורך דין והעובדה כי פסילת ההודאה מביאה לפסילת היסוד הנפשי ובכך לפסילת ההרשעה בעבירה בשל הראיה המושפעת.

סיפור מעניין בהקשר זה הוא פס"ד פרחי- טענת הפסלות לפי פס"ד יששכרוב נבחנה כבר בשלב המעצר עד תום ההליכים. בחקירת הרצח של עו"ד ענת פינר, המשטרה הייתה זמן רב במבוי סתום ולא היה כל כיוון, נלקח דנ"א ממתנדבים (אנשים שאמרו להם שלוקחים זאת רק לצורך חקירת הרצח הספציפית), מכוח ס' 14 לחוק החיפוש בגוף מסמיך את המשטרה לבצע חיפוש בגוף בכפוף להסכמה. ס' 14א לחוק זה הקובע במפורש כי לא תתבצע השוואה בין נתוני הזיהוי שנלקחו לנתוני הזיהוי במאגר אלא לצורך הרשעה בעבירה הרלוונטית. במקרה זה קצינת משטרה עלתה ע"כ כי הדנ"א של פרחי זהה לדנ"א של אנס סדרתי שהיא הקלידה את נתוניו. עצרו אותו, נתנו לו לעשן סיגריה, לקחו דנ"א מבדל הסיגריה שתאם באופן מושלם גם הוא לדנ"א של אנס סדרתי. הגישו כ"א נגד פרחי על מספר עבירות, כבר בשלב המעצר עד תום ההליכים התביעה צריכה להראות ראיות לכאורה, כבר אז עורך הדין רוצה להפיל את הראיות לאור הלכת יששכרוב וע"כ אין ראיות לכאורה, וכן לאחר מכן במשפט המחוזי הסניגור טוען לפסלות הדנ"א. בשלבים המוקדמים של המעצר עד תום ההליכים והמחוזי ביהמ"ש לא מקבל את הטענה. וקובע כי ס' 14א לחוק החיפוש אינו קובע תוצאה של הפרת הדין אלא קובע את הדין- הדין הוא כי לא עושים השוואה, במידה ונעשתה השוואה, התוצאה אינה כתובה בחוק (בניגוד לחוק האזנת סתר, חוק הגנת הפרטיות) יש ליישם את הלכת יישכרוב (תורת הבטלות היחסית). במקרה זה השיקולים הם תו"ל של התביעה, מן הצד השני ישנה עבירה חמורה מאוד, בנוסף, זוהי ראיה עצמאית, בלתי מושפעת הנותנת לביהמ"ש ודאות מוחלטת מצד גילוי האמת. דברים אלו מכריעים את הכף לטובת הכשרת הראיה.
ביהמ"ש העליון מוסיף נדבך נוסף מבחינת ההרחבה של הלכת יישכרוב, השופט לוי מדבר על אי החוקיות בראיית הדנ"א הראשונה, הוא רואה בעיה קשה הן בהפרת ההבטחה, המהווה פגיעה בהליך ההוגן המובן הבסיסי ביותר, והן הפרה של ס' 14א לחוק החיפוש בגוף- פגיעה בזכות לפרטיות- זו פגיעה בגרעין הקשה של הפגיעה בזכויות כי זה שולל את הסכמתו מלכתחילה, הרי אם הוא היה יודע שתיערך השוואה עם נתונים של מאגרים אחרים הוא לא היה מסכים לחיפוש. בשל פגיעה קשה זו בהליך ההוגן, הוא פוסל את ראיית הדנ"א הראשונה, הוא אומר כי מדובר בפגם קשה, לא טכני, יש זיקה בין ההתנהגות הפסולה להשגת הראיה, מצד שני, הוא מזכיר כי המשטרה פעלה בתו"ל, שיקול נוסף הוא חומרת העבירה- מצד אחד ככל שהעבירה חמורה יותר הנטייה היא למצות את הדין, ומצד שני ככל שהיא חמורה יותר יש להקפיד יותר על זכויות הנאשם. ולכן הוא פוסל את ראיית הדנ"א הראשונה.

השאלה היא מה יש לעשות עם הראיות הנגזרות ( הדנ"א מבדל הסיגריה, איכון הטלפון והתנהגותו במהלך המשפט), מבחינת הקשר הסיבתי הבסיסי שבלעדיו אין, ברור כי ראיות אלו לא היו מושגות ללא הראיה שנפסלה, כלומר, לסיבתיות העובדתית ע"מ לפסול את הראיות הנגזרות הוא מוסיף דרישה שיפוטית- הוא קובע כי הקשר הסיבתי המשפטי מבטא קיומה של זיקה מהותית בין הפסול שנפל בראיה הראשית ובין הראיה הנגזרת. ואז לוי עושה הבחנה ואומר כי לגבי הדנ"א מדובר בזיקה הדוקה עד כי מדובר ממש באותה ראיה אך לגבי איכון הטלפון וההתנהגות יש זיקה עובדתית אך לא משפטית והן עומדות בפני עצמן. וע"כ ע"א פסילת הדנ"א הוא מרשיע את פרחי מתוקף הראיות הנסיבתיות, כלומר, הוא פוסל את הראיות החזקות אך מתוך מה שנשאר, חלש יותר, הוא מרשיע אותו.

חיות אומרת כי מדובר בניתוק מלאכותי ולא ניתן להבחין בין הראיות השונות. כל הראיות הן תוצאה של הראי  הראשונה וע"כ השאלה היא האם קבלת הראיות הנגזרות הופכת את המשפט לבלתי הוגן. במקרה זה התשובה שלה היא לא. חיות אומרת כי ההגינות צריכה להיות לא רק כלפי הנאשם אלא גם כלפי הקורבנות ומחליטה להרשיע אותו למרות שהיא לא מסכימה עם קבלת הראיות והפסילה.

חשוב לשים לב, כי פס"ד יששכרוב התחיל בעבירות ללא קורבן אך לאט לאט היישומים שלו הגיעו לפס"ד שיש בהם קורבן (אסף שי, פרחי).

בפרשת לין נטען כי חובת היידוע בדבר זכות ההיוועצות סוכלה כיוון שהיה צריך להודיע לא רק על זכות ההיוועצות אלא בנוסף לכך על האפשרות למינוי סנגור ציבורי לפי ס' 19א לחוק הסנגוריה הציבורית. מדובר בסיפור מזעזע של עובד זר שרצח את חברתו, ביתר אותה ושם בפחי זבל. הסניגור טען כי לומר לאדם מעין זה שיש לו זכות להיוועץ בעורך דין זה לא מספיק אלא יש לומר לו כי יש לו זכות למינוי סניגור ציבורי. ביהמ"ש קבע כי במקרה זה לא נגרם כל עיוות דין, כי גם לאחר שהודיעו לו על זכותו לסניגור ציבורי הוא לא ביקש לעשות בכך שימוש, הוא שיחזר את המעשה בזירת הרצח וכד'. אך רובינשטיין קובע כי אומנם במקרה זה אין לכך השפעה, אך לא ניתן להתעלם מהטענה כי לעיתים ע"מ לקבוע כי לאדם הייתה זכות היוועצות ראויה היה צורך להודיע לו גם על האפשרות למינוי סניגור ציבורי וכי לעיתוי של הודאה זו תהיה משמעות. כי אם הוא נותן את ההודאה לפני שהודיעו לו על זכותו להיוועץ וההודאה לא חזקה ולא נתמכת היא עלולה להיפסל- גם לנוסח ההודאה וגם לעיתויה יכולה להיות משמעות בנוגע לפסילת הודאות.

בפס"ד ולס, אב חרדי הואשם כי הוא רצח את בנו בן ה- 3 חודשים, הוא טען כי הודאותיו אינן קבילות כראיה בשל מתכונת החקירה. הוא טען כי החקירה נעשתה ע"י שוטרת שמדי פעם נגעה בו, דבר שפגע באוטונומיה העצמית שלו וע"כ הראיה פסולה עפ"י ס' 12 לפק"ר, וכן כי זה פגע בכבודו בשל אמונתו הדתית וע"כ יש לפסול את הודאותיו לפי הלכת ייששכרוב. ביהמ"ש קיבל את הטענה כי רשויות החקירה פעלו בתו"ל אך בחוסר רגישות, זה לא הביא לפסילת ההודאות כי נקבע כי זה לא הביא לשלילת רצונו החופשי וכיוון שהודאתו נתמכת בראיות חיצוניות, אך ביהמ"ש קבע כי אדם חרדי שנחקר יש להקפיד על שמירה על כבודו לפי אמונתו, במקרה זה, רצוי כי הוא לא היה נחקר ע"י שוטרת.

פס"ד שמש מנסה להרחיב את הלכת יששכרוב לסיטואציה שבטרם הגשת כתבי אישום, בפרשת שמש, נעשה ניסיון להרחיב את כלל הפסילה בייששכרוב, גם על ועדות חקירה. במקרה זה הייתה תאונת דרכים ברכבת, הרכבת ניהלה בעבר חקירה פנימית שמטרתה הייתה לבדוק מה הביא לתאונות הדרכים, ונגבו בה הודעות בין היתר מעובדי הרכבת. ס' 43 לחסד"פ מאפשר למשטרה לדרוש מסמכים/ חפץ שהצגתו נחוצה לצורך חקירות פליליות, המשטרה מכוח ס' זה ביקשה את חומרים אלו שניתנו במהלך החקירה. הטענה של הרכבת היא כי היא אינה רוצה למסור זאת באמצעות הפעלת דוקטרינת הפסלות הפסיקתית כי לא ניתנה זכות היוועצות, לא הוזהרו וכד' כי ההודעות נגבו בועדת חקירה. בשלב של רשות הערעור הפלילית, כשסיפור זה מגיע לעליון השופט דנציגר מקבל את טענה זו, הוא חושב כי הכרעה בשלב מקדמי יכולה למנוע העמדה לדין של חשודים, ניהול הליכים פליליים מיותרים, הוא דיבר על האפקט המצנן שעלול להיות אם לא נאפשר את העלאת הטענה בשלב זה- אנשים יפחדו לתת הודעות בפני ועדת חקירה, זה מתיישב עם טוהר ההליך, הוא הביא למשל את הנימוק שהמחוקק כבר הכיר ביכולת להעלות טענות על עצם הגשת כתבי אישום, למשל ס' 109(10) המאפשר לעלות טענות הגנה מן הצדק כנגד הגשת כתב האישום. דנציגר מקבל את הטענה כי ניתן לדון בכך בשלב זה, בנוגע ליישום, הוא אמר כי הציפיה הסבירה של העובדים הייתה כי החומר יהיה חסוי, ומבחינת מאזן הנזק לא דובר בראיות חיוניות כי כבר הוגשו כ"א ומצד שני מסירת החומרים תהיה אפקט מצנן כלפי עובדים שיתנו בעתיד עדויות בפני ועדות חקירה וע"כ מבחינת מאזן הנזק אין לאפשר את מתן חומרים אלו.
נושא זה הגיע לד"נ בו ההלכה התהפכה. השופטת בייניש קובע כי העקרונות שביסוד דוקטרינת הפסלות מחייבים כי האיזון של כל השיקולים המורכבים הללו (אופי וחומרת אי החוקיות, השפעת אמצעי החקירה על הראיה שהושגה, ההשפעה על מלאכת עשיית הצדק וכד') צריך להיעשות בפני ביהמ"ש הדן בהליך העיקרי, כי רק בפניו יש את התמונה העובדתית והמשפטית המלאה. לדבריה פסילת הראיה היא סעד מניעתי ולא סעד מתקן, וע"כ יש לאפשר לביהמ"ש של ההליך העיקרי להחליט בכך וע"כ ההלכה מתהפכת במובן זה.

ההרחבה האחרונה הינה המקרה של חיפושים. בפס"ד בן חיים נ' מ"י השאלה הייתה קבילות של ראיות שנמצאו בחיפושים שנטען שלא נערכו כדין. היו שם 3 מקרים-

1. שופטים בסיור שביקשו מאדם להוציא את מה שהחזיק בכיסו והתגלתה סכין.
2. אדם שהואשם בהחזקת סם מסוכן בגלל שחיפשו כשהוא לא היה בבית של אימו ללא צו חיפוש אך בהסכמת האם.
3. אדם שהואשם בהחזקת סמים כשבביתו נמצאו כדורים, החיפוש נעשה לאחר מידע מודיעיני אך ללא צו שיפוטי ולא הסכמה.
מקרים בהם ניתן לעשות חיפוש ללא הסכמה הם מכוח ס' 25 לפסד"פ, וס' 29 לפסד"פ קובע את המקרים בהם ניתן לעשות חיפוש על גוף האדם הסכמה, ושניהם דורשים צווים. ביהמ"ש קובע כי אם אין חשד סביר לחיפוש התחליף לחשד הסביר יכול להיות הסכמה. כלומר, אם אדם מסכים לחיפוש זה מספיק כתחליף לצו. אך ביהמ"ש מדגיש כי הסכמה כזו צריכה לבוא לאחר שנאמר במפורש לאדם כי הוא רשאי לא להסכים- צריכה להיות מודעות לזכות הסירוב.

במקרה זה לפי דוקטרינת הפסילה של יישכרוב ביהמ"ש פסל הן את הסכין (כי לא היה חשד סביר ולא הייתה הסכמה מדעת) והסמים בבית האם נפסלו כי לא היה ספק סביר ולא הייתה הסכמה מדעת של האם. במקרה של המידע המודיעיני נקבע כי המידע עצמו מהווה חשד סביר וע"כ ראיה זו הוכשרה.
במקרה זה אומנם היה מדובר במקרים יחסית קלים, אך פס"ד זה מאותת על התוצאות שיכולות להיות להשגת ראיות שלא כדין גם במקרים אחרים.
חומר הקריאה- המרצה תפרסם במודל.
27/3/14
חלק ב. החקירה המשטרתית וזכויות החשוד
1. תחילת ההליך הפלילי: תלונה וחקירה משטרתית
החקירה הינה השלב הראשון בהליך הפלילי, כאשר הגוף החוקר אינו בהכרח המשטרה, אם כי אנו נתעסק בגוף החוקר העיקרי שהינו המשטרה, כפי שנקבע בס' 3 לפקודת המשטרה. אך יש גורמים נוספים רבים העוסקים בחקירות כגון: השב"כ, רשות ההגבלים העסקיים, רשויות מע"מ, פקחים לפי חוק הכניסה לישראל וכד'.
ס' 59 לחסד"פ קובע כי-

חקירת המשטרה [53]
59.
נודע למשטרה על ביצוע עבירה, אם על פי תלונה ואם בכל דרך אחרת, תפתח בחקירה; אולם בעבירה שאינה פשע רשאי קצין משטרה בדרגת פקד ומעלה להורות שלא לחקור אם היה סבור שאין בדבר ענין לציבור או אם היתה רשות אחרת מוסמכת על פי דין לחקור בעבירה.
כלומר, חקירה מתחילה בתלונה או בדרך אחרת. דרך אחרת יכולה להיות מידע מודיעיני, תצפיות, שוטר שנקלע לזירת אירוע וכל דבר אחר. חשוב לשים לב כי יש חובת חקירה על המשטרה, יש לכך חריג בהמשך, הקובע כי רק בעבירות שאינן פשע, קצין משטרה מדרגה מסוימת ומעלה יכול להחליט שאין עניין לחקור משני טעמים אפשריים:

1. אין בכך עניין לציבור
2. יש רשות אחרת המוסמכת לכך עפ"י דין.
האם באמת בכל מקרה חייבת המשטרה לחקור גם כאשר התשתית הראייתית חסרת כל יסוד- האם כל עבירת פשע יש חובה לחקור?
הנושא עלה בבג"צ צדוק, במקרה זה הייתה עתירה לחקור את רפי גינת כיוון שבתוכנית כלבוטק נחשפה פרשת הטרדות מיניות שביצע העותר במסגרת תפקידו בלשכת התעסוקה. עקב התחקיר המדינה הגישה כ"א. העותר טען שהחומרים הושגו תוך קבלת דבר במרמה, קבלת שוחד. טענתו בבג"צ הייתה כי זו עבירת פשע, וע"כ המשטרה חייבת לחקור. ביהמ"ש קובע כי יש תלונות סרק רבות ולא בכל פעם שאדם טוען כי אחר ביצע פשע המשטרה חייבת לפתוח בחקירה ע"א שהתלונה מופרכת. כלומר, תיאורטית רק בעבירות שאינן פשע ניתן לסגור, אך גם בעבירה זו ניתן לסגור חקירה.

ס' 58 לחסד"פ קובע כי כל אדם רשאי להגיש תלונה למשטרה, זה לאו דווקא צריך להיות הנפגע, אלא גם גורם אחר. כאשר לפי ס' 63 לחסד"פ, אם המשטרה מחליטה שלא לחקור היא צריכה להודיע למתלונן, כאשר אם המתלונן רוצה להגיש ערר הוא מגיש אותו לפי ס' 64 לחסד"פ המונה את הגורמים בפרקליטות אליהם מופנה הערר. כלומר, ישנה החלטה, מעליה יש ערר, והדרך היחידה לתקוף החלט של ערר היא בג"צ. התערבות בג"צ בהחלטות שאין עליהן ערעור, מאוד נדירה, צריך להיות פגם חמור בשק"ד, חוסר סבירות קיצוני כדי שבג"צ יתערב בהחלטות, בעיקר כשמדובר ביועמ"ש.

דוג' למצב בו התקבלה עתירה כזו בבג"צ היא שפטל נ' היועמ"ש, שם הוגשה תלונה נ' עיתונאי בטענה שהוא עבר על עבירה של סוביודיצה (שהיום היא אות מתה). הסיפור היה שבמהלך משפט דמניוק היה עיתונאי שהיה ניצול שואה שכתב סדרת כתבות בטענה כי דמניוק הוא איוון האיום, שיש בהם כדי להשפיע על מהלך המשפט, הוגשה תלונה, המשטרה החליטה שלא לחקור והערר נדחה, וע"כ הוגש בג"צ.
בג"צ הטיל על היועמ"ש להורות למשטרה לערוך חקירה, מהסיבה שהשק"ד שהפעילה המשטרה לדעת בג"צ לא היה במקום. שק"ד היה כי מדובר בניצול שואה, ובג"צ אמר כי אם הוא היה מואשם בכך שהוא צעק או התלהם במהלך המשפט זה היה שיקול לגיטימי, אך במקרה זה מדובר בעבירת סוביודיצה- אדם שיושב וכותב במכוון כתבות במטרה להשפיע על ההליך השיפוטי. לבסוף לא הוגש כ"א, אך זה אחד המקרים הבודדים בו ביהמ"ש התערב בשק"ד אך דווקא בעבירה שלא משתמשים בה כיום.

מה זו בכלל חקירה ומה מטרתה?
חקירה מיועדת לבירור העובדות, ולאסוף ראיות, אמצעי החקירה הם רבים ומגוונים. אנו קוראים בטעות לתשאול, שהינו האמצעי של שאילת שאלות את הנחקר כחקירה, אך זה חלק אחד בלבד משלב החקירה. מעבר לתשאול יש אמצעים נוספים כגון: מודיעין, תצפיות, מעקבים, תצפיות סתר, חיפושים וכד'.

עד כמה התביעה מעורבת בשלב החקירה?
אומנם רוב התביעות מנוהלות ע"י התביעה המשטרתית, וע"כ אומנם התובעים הם לא החוקרים אך לבסוף זה אותו גוף ויש ביניהם קשרים. גם כאשר מדובר בתביעה שהינה הפרקליטות, הפרקליטות בקשר עם המשטרה ויכולה אפילו לתת לה הוראות. מבחינת מקורות הסמכות שניתן להביא להתערבות זו, ניתן לחשוב לפחות על 3 כיוון שלא כתוב במפורש בשום חוק שהתביעה יכולה לתת הוראות למשטרה, אך ניתן ללמוד זאת מ-3 דברים לפחות:
1. ס' 64- הערר- אם אנו יודעים כי במידה והמשטרה מחליטה שלא לחקור ניתן לערור לגורמי התביעה, מן הסתם גורמי התביעה יכולים להתערב מלכתחליה.
2. ס' 61 לחסד"פ- השלמת חקירה- הפרקליטות יכולה להורות למשטרה להשלים חקירה, אם היא יכולה לעשות כן ודאי היא יכולה להורות הוראות מראש.
3. המעמד של היועמ"ש- בשורת פס"ד ביהמ"ש העליון חיזק את מעמדו של היועמ"ש כראש התביעה כאשר אפילו יש פס"ד המכפיף את הפצ"ר ליועמ"ש. ולכן כראש התביעה כולם כפופים לו- כל גורמי התביעה והחקירה.
ניתן לראות זאת בתקשורת, את המעורבות הרבה של התביעה, והיועמ"ש בשלב ההתחלתי. מבחינה פרקטית בתיקים מורכבים יש פרקליט מלווה- המשטרה עובדת מראש עם פרקליט המלווה את החקירה.

מונח נוסף שאינו קיים בחוק אלא בפרקטיקה (הנחיות היועמ"ש) הוא המונח של בדיקה משטרתית או פרקליטותית. הרעיון הוא כי מאחר וחקירה היא מראש הליך מאוד פוגעני, הכרוך בפתיחת תיק, אזהרות, במקרים בהם מצד אחד הבסיס העובדתי אינו ברור, ומצד שני הנזק העלול להיגרם לחקירה גדול, לעיתים יש הוראה לבצע בדיקה שמטרתה היא להחליט אם פותחים בחקירה.

בבג"צ 3993/01 התנועה לאיכות השלטון נ' היועמ"ש- העותרת ביהמ"ש גיבה את פרקטיקה זו ע"א שהיא אינה כתובה, הן בהיבט של שק"ד באילו מקרים להשתמש בפרקטיקה של בדיקה משטרתית, והן בהיבט של אופי הבדיקה, מה היא כוללת, שק"ד להחליט מה ייכלל בתוך הבדיקה. טענה כנגד בדיקה פרקליטותית שעשתה הפרקליטות, במקרה זה התנועה לאיכות השלטון הגישה תלונה נ' יו"ר הרשות לני"ע, והיועמ"ש החליט קודם כל לבצע בדיקה, במסגרתה שאלו אנשים שאלות, לא הייתה חקירה פורמאלית אך דיברו עם עדים, אספו מסמכים, וע"ס הבדיקה הוחלט שלא לפתוח בחקירה. ביהמ"ש גיבה הן את שק"ד להחליט אם לערוך בדיקה והן את ההחלטה מה תכלול הבדיקה. ביהמ"ש מגבה את ההחלטה הזו ואומר כי גם שק"ד לגבי היקף ואופי הבדיקה רחב.

מתי בדר"כ תערך בדיקה? ככל שהעבירה חמורה יותר ומידת אי הוודאות ביחס לשאלת הבסיס העובדתי לחשדות, וכן ככל שיש חשש לתלונת סרק כך מתבקשת בדיקה מקיפה יותר בטרם קבלת ההחלטה.

הסמכות לחקור
יש סמכות לחקור נחקרים, והחובה של הנחקרים היא לענות להם. המקור לסמכות זו הוא בס' 2 (1) לפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות), הקובע כי-

 (1) (2)קצין משטרה בדרגת מפקח ומעלה, או כל קצין אחר או סוג אחר של קצינים המורשים בכתב, בדרך כלל או במיוחד, על ידי שר המשפטים(**), לערוך חקירות על ביצוע עבירות, רשאי לחקור בעל-פה כל אדם המכיר, לפי הסברה, את עובדותיה ונסיבותיה של כל עבירה, שעליה חוקר אותו קצין משטרה או אותו קצין מורשה אחר כנ"ל ורשאי הוא לרשום בכתב כל הודעה, שמוסרה אדם הנחקר כך.
הרעיון הוא שכל קצין משטרה מדרגת מפקח קצין ומעלה או מי שהסמיך אותו שר המשפטים. שר המשפטים יכול להסמיך גם לא קצינים, הוא יכול להסמיך שוטרים שהם לא קצינים וכן אנשים שאינם אנשי משטרה.

זה היה פתרון הסמכות של אנשי השב"כ לחקור לפני שהיה חוק השב"כ. חוק השב"כ נחקק בשנת 2002, והוא כולל בין היתר את הסמכויות של הכשירות וכד'.

בבג"צ הוועד נ' עינויים, נטענו 2 טענות ע"י הוועד נ' עינויים-
1. כי לחוקרי השב"כ אין כלל מקור סמכות לחקור- בנוגע לטענה זו ביהמ"ש בדק את מקור הסמכות של חוקרי השב"כ לחקור, אופציה אחת שהועלתה היא מכוח סמכויות משפט כלליות הכוללות את הסמכות השיורית של הממשלה, המגבלות על סמכות זו הוא כי זה חייב להיות כל דבר שלא מוענק לרשות אחרת, וכן כי זו לא תהיה סמכות הפוגעת בזכויות אדם. ולכן ביהמ"ש דחה את מקור זה. הדרך שביהמ"ש קיבל הוא כי לשב"כ יש את הסמכות לחקור מכוח הסמכת שר המשפטים מכוח ס' 2 לפקודת העדות.
2. אין סמכות לבצע עינויים או אמצעי חקירה ברוטליים- בנוגע לתכני החקירה, ביהמ"ש אמר כי אמצעים ברוטאליים ובלתי אנושיים אסורים איסור מוחלט, בנוגע לאמצעים שאינם ברוטאליים או בלתי אנושיים אלא גורמים לחוסר נוחות, הם אפשריים רק אם הם נועדו לקדם צורך חקירתי אינהרנטי, למשל- מניעת שינה, אסורה רק כדי להחליש את התנגדות הנחקר, אך מותר אם יש חשיבות למשך החקירה, איזוק- אסור רק כדי להשפיל אדם, אך מותר אם יש חשש שהאדם יברח וכד'. כלומר, נקבע כי חוקיות החקירה נגזרת מהתכלית הראויה והאמצעים המידתיים.
שאלה מעניינת עלתה בפס"ד אלסין, בו נשאלה השאלה מה היחס בין הגנת הצורך שיש לחוקרי השב"כ במקרים של חקירות מיוחדות, להלכת ייששכרוב? ניתן לטעון כי לשוטרים יש את הגנת הצורך לבצע פעולות מיוחדות, כדי להתמודד עם מקרים כמו פצצה מתקתקת, האם ניתן לטעון כי הראיות שהושגו באמצעות אמצעים אלו פסולים כי הם הושגו באמצעים קיצוניים. ביהמ"ש מעלה את האפשרות כי גם אם התנהגות השב"כ ניתנת להצדקה בשל אילוצי השעה, זה לא בהכרח שולל את הקבילות. כלומר, יתכן כי יש הגנה על ההתנהגות, אך קבילות הראיות שהושגו היא שאלה נפרדת. זה כרגע בגדר אוביטר, כי פס"ד של המחוזי באותו עניין, עסק במחבל שתכנן את הפיגוע במלון פארק, וניתן לפני הלכת יששכרוב, וכן ביהמ"ש קבע כי ניתן להרשיע אותו בפיגוע גם אם נתעלם מהודאתו, ולכן האמירה לא יושמה בפס"ד.
ישנם 2 דברים נוספים שכדאי להיות מודעים אליהם בחקירות-

1. חוק סדר הדין הפלילי (חקירת חשודים)- 2000- חוק העוסק בתיעוד החקירה, שפת החקירה, מיקומה והוראות שונות לגבי חקירה. למשל- ברצח והריגה חייב להיות תיעוד חזותי/ קולי וכד'.
חוק זה בס' 13 קובע איסור פרסום חזותי או קולי של חקירה. ס' אלו קובעים את הנטל, כי כאשר משהו גלוי הנטל על מי שמבקש לחסות לבקש מביהמ"ש חיסיון, ואילו כאשר משהו חסוי הנטל הוא על המבקש לגלות.

פס"ד 94278/08 גיא פלג נ' מ"י- גיא פלג שהיה כתב לעניינים פליליים בערות הראשון ביקש לפרסם קלטת שחזור של רצח, בהתבסס על זכות הציבור לדעת. ביהמ"ש קבע כי במקרים אלו יש לעשות איזון בין זכות הציבור לדעת לטוהר ההליך השיפוטי, והפרטיות של משפחת המנוח וכד'. במקרה זה לא אפשרו את חשיפת הקלטת.

ברגע שיש תיעודים של חקירות, הם יכולות לצאת החוצה, בעיקרון יש ע"כ איסור והנטל הוא על הרוצה לחשוף לבקש אישור מביהמ"ש.
2. פרסום שמות חשודים- נושא זה קבוע בחוק ביהמ"ש בס' 70-71.
דוג'- לפי ס' 70(ד)(1) הכלל הוא כי 48 שעות או עד הדיון הראשון לפי המוקדם לא מפרסמים את שמות החשודים, אך כן אם ביהמ"ש התיר.

ס' אלו מאוד מורכבים, מסויגים, אך תמיד יש לבחון על מי הנטל- אם יש איסור פרסום הנטל על המבקש לפרסם, אם אין איסור פרסום- הנטל הוא על המבקש לאסור.

בע"פ 8225/12 חברה פלונית נ' פלונית- דובר במטפל שנעצר בחשד לביצוע מעשה מגונה בקטינה. ביהמ"ש נדרש לפרשנות אחד ס' 70(ה)(1)(1), הקובע כי יש אפשרות מעבר ל- 48 שעות כי ביהמ"ש יאסור פרסום עד הגשת כ"א. ביהמ"ש קובע כי יש בס' 2 תנאים מצטברים-
1. החשוד צריך להראות כי יגרם לו נזק חמור כתוצאה מהפרסום.
2. ראוי להעדיף את מניעת הנזק החמור, ע"פ העניין הציבורי שבפרסום.
שני התנאים קשורים זה בזה, כי ככל שהעניין הציבורי בפרסום רב יותר, כך יידרש החשוד להוכיח כי הנזק הנגרם לו רב יותר, הן מבחינת מידתו, והן מבחינת ההסתברות לגרימתו. במקרה זה ביהמ"ש קבע כי הכף נוטה למניעת פרסום זהות המטפל, אך לא למניעת פרסום הפרשה, כיוון שלגבי המטפל הפרקליטות חושבת שיתכן ואין די ראיות להעמדה לדין והנזק שייגרם לו חמור, מאידך, פרשה של מעשה מגונה בקטינה חסויה חשוב שהציבור ידע עליו, ע"מ שיהיה ער למקרים אלו, שהורים ידעו לזהות את התסמינים וכד'.

2.     זכויות החשוד: זכות השתיקה וזכות ההיוועצות 
זכויות העצורים והחשודים
הזכות לאי הפללה עצמית וזכות השתיקה
הזכות לאי הפללה עצמית מהותה היא כי המדינה היא זו שצריכה להוכיח את אשמתו של אדם ואדם לא צריך לספק ראיות להפליל את עצמו, הן בתשובות והן במסמכים. הזכות מעוגנת ב- 3 מקורות:
1. ס' 2(2) לפקודת הפרוצדורה הפלילית- 
(1) (2)קצין משטרה בדרגת מפקח ומעלה, או כל קצין אחר או סוג אחר של קצינים המורשים בכתב, בדרך כלל או במיוחד, על ידי שר המשפטים(**), לערוך חקירות על ביצוע עבירות, רשאי לחקור בעל-פה כל אדם המכיר, לפי הסברה, את עובדותיה ונסיבותיה של כל עבירה, שעליה חוקר אותו קצין משטרה או אותו קצין מורשה אחר כנ"ל ורשאי הוא לרשום בכתב כל הודעה, שמוסרה אדם הנחקר כך.
כלומר, כל אדם הנחקר, כולל עד, לא חייב לענות על שאלות שיש בהן להפלילו.
2. ס' 28 לחוק המעצרים- 
שמיעת טענות העצור
28.
(א)
לא יחליט הקצין הממונה על מעצרו של אדם, על המשך מעצרו או על שחרורו בערובה, ולא יקבע את סוג הערובה, גובהה ותנאיה, בלי שיתן תחילה לאותו אדם הזדמנות להשמיע את דברו, לאחר שהזהירו כי אינו חייב לומר דבר העלול להפלילו, כי כל דבר שיאמר עשוי לשמש ראיה נגדו וכן כי הימנעותו מלהשיב על שאלות עשויה לחזק את הראיות נגדו.

(ב)
נכח סניגורו של החשוד, בתחנת המשטרה, במעמד החלטת הקצין הממונה, ישמע אותו הקצין הממונה לפני מתן החלטתו אם ביקש להשמיע דבריו; אין בהוראות סעיף קטן זה לחייב את הקצין הממונה להמתין לבואו של הסניגור או לאפשר פגישה בין החשוד לסניגורו בניגוד להחלטה לפי סעיפים 34 ו-35. 
גם ס' זה עוסק בזכות לאי הפללה עצמית.

3. המקור השלישי בדיני הראיות החל על מסמכים הוא ס' 47 לפק"ר, הקובע כי-
ראיות מפלילות
47.
(א)
אין אדם חייב למסור ראיה אם יש בה הודיה בעובדה שהיא יסוד מיסודותיה של עבירה שהוא מואשם בה או עשוי להיות מואשם בה.

(ב)
ביקש אדם להימנע ממסירת ראיה מחמת שהיא עשויה להפלילו כאמור בסעיף קטן (א) ובית המשפט דחה את הבקשה והראיה נמסרה, לא תוגש הראיה נגד אותו אדם במשפט שבו הוא מואשם בשל העבירה שהעובדה המתגלית מן הראיה היא יסוד מיסודותיה, אלא אם הסכים לכך. 

(ג)
נאשם שבחר להעיד במשפטו כעד הסניגוריה, לא יחול עליו סעיף זה לגבי העבירה שהוא מואשם בה באותו משפט. 
חשוב לציין שלחשוד עומדת זכות רחבה יותר מהזכות לאי הפללה עצמית. הזכות העומדת לחשוד היא זכות השתיקה. זכות השתיקה אינה קבועה בחוק, המקור שלה הינו תקנות השופטים באנגליה. אלו כללים שהתפתחו בפסיקה האנגלית ואוגדו לכללים. מתוקף תקנות השופטים, צריך לומר לחשודים כי זכותם שלא לומר דבר, לא רק דברים שעשויים להפליל אותם. החובה להזהיר עפ"י ס' 28 שעניינה החובה להזהיר חשודים על הזכות מפני הפללה עצמית לא מייתרת את החובה להזהיר חשודים על זכות השתיקה (להודיע להם עליה). 

ההבחנה בין זכות השתיקה לזכות לאי הפללה עצמית
סוגיה זו עלתה בפס"ד אלמליח, בו אדם נחשד שהוא זייף מסמך, הוא היה חשוד, הוזהר, אך בכל אופן בחר להשיב לחלק מהשאלות. כאשר הוא נשאל על שמות של אנשים אחרים המעורבים בתיק, הוא סירב למסור אותם אלא אם תובטח להם חסינות. הוא הועמד לדין על הפרת חובה חקוקה (ס' 2()2 לפקודת העדות) ושיבוש הליכי חקירה. ביהמ"ש העליון זיכה אותו, כי אם הוא היה עד הוא אכן היה צריך למסור את השמות, אך כיוון שהוא היה חשוד, עמדה לו זכות רחבה יותר- זכות השתיקה, והוא הוזהר כחשוד, כלומר- הוא רשאי היה לסרב לענות על השאלה הזו מכוח זכות השתיקה.

בפס"ד גלעד שרון עלתה השאלה, האם זכות שתיקה זו כוללת גם את הנושא של מסירת מסמכים. ברור עפ"י ס' 47 לפק"ר חלה גם על מסמכים ולא רק על תשובות. במקרה זה היה צו שיפוטי שהורה לו למסור מסמכים, גלעד שרון טען כי הוא חשוד, וע"כ יש לו זכות שתיקה, ומכוחה הוא יכול שלא למסור אף מסמך. ביהמ"ש עבר על הרציונאליים של זכות השתיקה, שהינם-
1. דאגה לחשוד- החשוד נמצא במהלך החקירה מול החוקרים לבדו, ללא סיוע משפטי ויש חשש שהם ישתמשו לרעה בכוח המצוי בידיהם לגביית הודאות.
2. הגנה על שיטת המשפט מפני הודאות שווא של חשודים- כיוון שסיטואציית החקירה מלחיצה, יש חשש שחשודים יתנו הודאות שווא.
3. הימנעות מהטלת חובות עשה על חשוד- בהתאם להליך האדוורסרי, התביעה היא שצריכה לגייס את הראיות.
ביהמ"ש קובע כי נימוקים אלו לא מצדיקים לתת זכות שתיקה על מסמכים, כי לא מתקיים החשד מפני הודאה כוזבת, מוסר מסמכים שחל יותר להתחקות על המהימנות שלהם, וכן לא דורשים ממנו באופן אקטיבי למסור מסמכים. וכן התוצאה לפי חשוד יהיה רשאי לצפצף על צו שיפוטי ולא למסור את המסמכים, אינה ראויה. התוצאה הינה כי בכל הנוגע למסמכים עומדת לחשוד רק זכות החיסיון מפני הפללה עצמית. כדי לדעת מה מפליל ומה לא, ביהמ"ש יכול לראות את המסמכים ויכול להטיל על המסמכים המפלילים "חיסיון שימוש" כך שמובטח לחשוד שמסמכים מסוימים לא ישמשו כראיה נגדו בהליך הפלילי.

בפס"ד לגזיאל הוגש כ"א נ' אדם, הסניגור קיבל את חומר הראיות, צילם אותו ובמהלך מעבר בין 2 פרקליטויות הפרקליטות ביקשה את החומר, הסניגור לא הסכים לתת, בטענה כי זה נוגד את הכלל על הזכות לאי הפללה עצמית. ביהמ"ש השתמש בסמכותו הטבועה להורות לסניגור לתת את התיק לעיון, כי זה חומר ששייך לתביעה ובשל תקלה טכנית נבצר ממנה להתעסק בכך.

מה קורה אם אדם לא הוזהר כדין?
הלכת מירנד האמריקאית היא כי ברגע שאדם לא הוזהר כדין- הודאתו פסולה. בישראל, ביהמ"ש לא קיבל את התפיסה הזו והבחין בין החובה לתוצאה- יתכן כי הייתה חובה אך התרופה אינה בהכרח פסלות ההודאה. השאלה הייתה האם ח"י כבוה"א וחירותו משנה את ההלכה? מספר פס"ד ביהמ"ש אותת כי יתכן שיהיה שינוי בהלכה, כגון-
פרשת זוהר- פס"ד זה קדם לח"י כבוה"א וחירותו בו ביהמ"ש אומר למשטרה והתביעה כי אם ימשך הזלזול בנושא יתכן כי יהיה ראוי לדון בשינוי ההלכה, ולהורות על אי קבילות ההודאה שנגבתה שלא כדין. 

שאלה זו התעוררה לאחר חקיקת ח"י, בפס"ד בלכניס, נטען כי הזכות להיות מוזהר הפכה להיות חוקתית, וכאשר היא נפגעת ההודאה בטלה, קדמי דחה את הטענה, הוא המשיך באותו קו לפיו יש הבדל בין החובה לתוצאה, כיוון שמדובר בשופטים מקצועיים היכולים לתת משקל שונה להודאה.
האיתות הראשון לשינוי היה בפרשת סמירק, שהינו הגרמני שהתאסלם ועזר לחיזבאללה, כשהוא הגיע לארץ חוקרי השב"כ עצרו אותו בשדה התעופה ולא הזהירו אותו כראוי. זה לא היה המקרה המתאים לפסול הודאה, אך ביהמ"ש קובע כי עשויות להיות נסיבות בהן היעדר אזהרת חשוד תביא לפסילת ההודאה, ומשאירה זאת לדיון בעתיד.
בפרשת יששכרוב, אומנם מדובר בזכות ההיוועצות, אך זכות זו נתפסת כזכות הבאה להגשים את הזכות לאי הפללה עצמית וזכות השתיקה. כמובן שגם במצב של היעדר אזהרה על זכויות אלו חלה הלכת יששכרוב, לפיה לא מדובר בכלל פסילה אוטומטי של ההודאה, אך בסיטואציה בה לביהמ"ש יש יכולת לשקול את מכלול השיקולים ולהחליט אם הוא פוסל את ההודאה.

זכות ההיוועצות עם עורך דין
ניתן לחלק את זכות זו ל-2 חלקים-

1. החובה ליידע- הקבועה ב ס' 32 לחוק המעצרים קובע כי-
הסברת זכויות לעצור
32.
החליט הקצין הממונה לעצור את החשוד, יבהיר לו מיד את דבר המעצר ואת סיבת המעצר בלשון המובנת לו, ככל האפשר, וכן –
(1)
את זכותו שתימסר הודעה על מעצרו, לאדם קרוב לו ולעורך-דין ואת זכותו להיפגש עם עורך-דין, הכל בכפוף להוראות סעיפים 34 עד 36; וכן את זכותו להיות מיוצג על ידי סניגור כאמור בסעיף 15 לחוק סדר הפלילי או לפי חוק הסניגוריה הציבורית;
(2)
את משך הזמן שניתן להחזיקו במעצר עד שישוחרר או עד שיובא בפני שופט.
ס' זה קובע חובת יידוע עציר על זכות להיוועץ עם עו"ד.
2. החובה לאפשר היוועצות עם עורך דין- ס' 34 לחוק המעצרים קובע כי-
זכות העצור להיפגש עם עורך דין
34.
(א)
עצור זכאי להיפגש עם עורך דין ולהיוועץ בו.

(ב)
ביקש עצור להיפגש עם עורך דין או ביקש עורך דין שמינהו אדם קרוב לעצור להיפגש עמו, יאפשר זאת האחראי על החקירה, ללא דיחוי.
ס' זה קובע את זכות העציר להיפגש עם עורך דין.

ס' 19 לחוק הסנגוריה הציבורית קובע כי-

הודעה לעצור על אפשרות מינוי סניגור ציבורי
19.
(א)
נעצר אדם והובא לתחנת משטרה או למתקן של רשות החוקרת על פי דין או שהוא חשוד בביצוע עבירה, יודיע לו הממונה על התחנה או על החקירה, בהקדם האפשרי, כי באפשרותו לבקש מינוי סניגור ציבורי אם הוא זכאי לכך לפי חוק זה.

(ב)
בקשה למינוי סניגור ציבורי תועבר לסניגור ציבורי מחוזי בדרך שיקבע שר המשפטים.
ס' זה עוסק ביידוע חשוד על זכותו לסנגור ציבורי- הס' מדבר על חשוד, ולא עצור.
האם מדובר רק בעצורים?
יש חשודים שנחקרים והם אינם עצורים, האם הם אינם זכאים ליידוע על הזכות להיוועץ עם עו"ד ולפגישה עם עו"ד. בפרשת יששכרוב שאלה זו הושארה בצ"ע אך לא הוכרע בה כיוון שחל חוק השיפוט הצבאי, ולא ס' חוק המעצרים וחוק זה מקנה את זכות זו גם לחשודים.

נושא זה עלה שוב, בפרשת אסף שי. בפרשה זו, דובר באדם שהואשם בהריגה בכביש (בתאונה), כשהוא נחקר, לא בסמוך לאירוע, אלא זומן לאחר מכן למשטרה, גם לא הודיעו לו על זכותו להיוועץ בעו"ד, וכשהוא ביקש זאת, לא המתינו לעו"ד והמשיכו את החקירה. במקרה זה ביהמ"ש היה צריך להביע עמדה בנוגע לפרשנויות ס' 32 ו- 34, כי הוא לא היה עצור אלא חשוד. ביהמ"ש הותיר בצ"ע לגבי ס' 32 האם חובת היידוע חלה לגבי מי שאינו עצור, וכן נאמר כי לא היו פוסלים את הודאתו רק ע"ס פגם זה. אך ביהמ"ש קובע בצורה ברורה כי ס' 34 חל- נעשתה הרחבה של ס' 34 גם על חשודים שאינם עצורים.
הרחבות/ ניסיונות להרחיב שלא התקבלו של הנושא של תוצאות הפגמים בהתייעצות
החלטה חשובה מדצמבר 2012, היא בש"פ פרץ, בה נשאלה השאלה האם לפגיעה בזכות ההיוועצות עם עו"ד תהיה נפקות גם בשלב המעצר או רק בשלב המשפט? האם ניתן לנסות להשמיט את הבסיס הראייתי למעצר כי יש סיכוי שההודאה פסולה?
השופטת ארבל עומדת על מספר טעמים העומדים בבסיס זכות ההיוועצות:

1. זכות ההיוועצות תורמת להבנת הנחקר את זכויותיו במהלך החקירה- עו"ד יסביר לנחקר את זכויותיו ובכללם את זכות השתיקה והזכות לאי הפללה עצמית.
2. הסנגור עשוי לתרום לשמירה על תקינות החקירה- יודעים שיש גורם מפקח, מקפידים על הכללים.
3. הסנגור יכול לסייע בהשגת ראיות לחפותו של החשוד ולמנוע הודאות שווא.
לאור כל החשיבויות הללו, נטיית הפסיקה היא לראות בזכות ההיוועצות זכות חוקתית, והיא מרחיבה את האפשרות לטעון לתוצאות הפגיעה גם בשלב המעצר. במקרה הספציפי הזה ארבל לא מצאה לנכון לפסול את המעצר בשל הפגם כי היה צידוק לקצינה שמנעה את המפגש של פס"ד, אך זו הרחבה חשובה, לפיה את הטענה ניתן לטעון נ' אי חוקיות המעצר ולא רק בשלב המשפט.
הרחבה נוספת הייתה בפרשת לין- במקרה זה השופט רובינשטיין אומר כי יתכן מצב בו ניתנה הודעה לחשוד על זכותו להיוועץ בעו"ד, אך לא ניתנה לו הודעה על זכותו להיות מיוצג ע"י סנגור ציבורי, וגם מצב זה עשוי לפסול את הודאתו. במקרה זה לא נפסלה ההודאה כיוון שהיו ראיות נוספות, אך רובינשטיין קובע כי לאופי ההודאה ולמועד שלה יש משמעות. כלומר, יש חובה להודיע על הזכות להיוועץ ועל הזכות להיות מיוצג ע"י סנגור ציבורי, ובמקרה שלא יידעו על הזכות לסנגור ציבורי יתכן ויש מקום לפסול את ההודאה.

בפרשת קוטלייאר- במקרה זה נהגים שרישיונם נפסל בפסילה מנהלית טענו להרחבת הזכות להיות מיודע על זכות ההיוועצות וזכות ההיוועצות במסגרת שימוע מנהלי- זו אפשרות של פסילה מנהלית בטרם הגשת כ"א. אדם המזומן בשימוע מנהלי במשטרה צריך להודיע לו על זכויות אלו. ביהמ"ש לא מצא להרחיב את הזכות להיות מיודע על הזכות להיות מיוצג ע"י עו"ד גם על שימוע. הדבר היחידי שהוא אמר זה כי אם אדם מופיע לשימוע עם עו"ד יש לאפשר לו להיות מיוצג על ידי עו"ד (מה שקובע גם ס' 22 לחוק לשכת עורכי הדין), אך זה לא אומר שיש להודיע ע"כ, ולא חלה הפסקת ההליך אם פתאום האדם רוצה להביא עו"ד. כלומר, ביהמ"ש לא הסכים להרחיב את החובה להודיע ולדחות את מועד השימוע ע"מ לאפשר לנהג למצות את זכותו גם על שימוע מנהלי.
הסיבה היא להביא לידי ביטוי את השוני בין הליך מנהלי לחקירה משטרתית- הליך מנהלי צריך להיות מהיר יותר, זול יותר, וביהמ"ש רצה לתת נפקות להבחנה זו.

זכות ההיוועצות עצמה- "ללא דיחוי"
בחוק הקודם, דובר היה על מתן אפשרות לחשוד להיפגש עם עו"ד "בהקדם האפשרי". חוק המעצרים קובע "ללא דיחוי". הפרשנות של "בהקדם האפשרי" הייתה כי לא בהכרח חייבים לאפשר זאת מיידית, ובזמן הביניים עד הגעת עו"ד לתחנת המשטרה ניתן להמשיך בחקירה. כאשר נחקק חוק המעצרים ניסו סנגורים לטעון כי "ללא דיחוי" זה חמור יותר, ויש לפרש זאת באופן דווקני כך שזה מחייב הפסקת חקירה. בפרשת חסון פרשנות זו נדחתה, ביהמ"ש קובע כי ככלל המשך החקירה מותר כשממתינים לסנגור, כל עוד החשוד מודע לזכויות האחרות שלו.

בפרשת אסף שי ביהמ"ש כן נותן נפקות לשוני בין שני מונחים אלו ומשנה את הכללים. ביהמ"ש אומר כי אם עו"ד מגיע תוך זמן סביר, יש לעצור את החקירה ולהמתין. ויותר מכך, לעיתים כשהחקירה אינה דחופה גם אם עו"ד מגיע לא תוך זמן סביר אלא תוך זמן רב יותר, גם יש להמתין. כלומר, נהפכה ההלכה- כיום במהלך ההמתנה יש להפסיק את החקירה, אם זו חקירה דחופה- אם עו"ד מגיע תוך זמן סביר, ואם זו לא חקירה דחופה- גם אם זה לא תוך זמן סביר.

זכות למינוי סנגור, זכות למינוי סנגור ציבורי
ס' 15 לחסד"פ קובע את הזכות למינוי סנגור-

מינוי סניגור מטעם בית המשפט [13] ת"ט תשמ"ב-1982
15.
(א)
נאשם שאין לו סניגור, או חשוד בעבירה אשר לשם בירורה הוחלט לגבות עדות לאלתר לפי סעיף 117 ואין לו סניגור, ימנה לו בית המשפט סניגור אם נתקיים בו אחד מאלה:
(1)
הוא הואשם ברצח או בעבירה שדינה מיתה או מאסר עולם או שהואשם בבית משפט מחוזי בעבירה שדינה מאסר עשר שנים או יותר, או שהוא חשוד בביצוע עבירה כאמור;
(2)
לא מלאו לו שש עשרה שנים והוא הובא לפני בית משפט שאינו בית משפט לנוער;
ס' 18 לחוק הסנגוריה הציבורית קובע מי זכאי לסנגור ציבורי-

זכאות לייצוג
18.
(א)
זכאי לייצוג בהליך פלילי לפי חוק זה –
(1)
נאשם או חשוד בעבירה שנתמלאו בו הוראות סעיף 15(א)(1) עד (6) לחוק סדר הדין הפלילי;
(2)
מי שמתקיים דיון בענינו למתן צו לפי סעיפים 15 עד 17 לחוק טיפול בחולי נפש, תשנ"א-1991 וכן חולה כאמור בסעיף 29א לחוק האמור, שמתקיים בענינו דיון בפני הועדה הפסיכיאטרית, או דיון בערעור על החלטת הועדה הפסיכיאטרית לפי סעיפים 28 או 29 לחוק האמור, לפי הענין;
(3)
נאשם שהוגשה נגדו בקשת מעצר לפי סעיף 21א לחוק סדר הדין הפלילי והתקיימו בו הוראות סעיף 21א(ג);
(4)
נאשם שהוא מחוסר אמצעים לפי אמות מידה שקבע שר המשפטים בהתייעצות עם שר העבודה והרווחה ובאישור ועדת החוקה, חוק ומשפט של הכנסת; למעט סוגי הליכים ועבירות שבהם לא יהיו נאשמים זכאים לייצוג, הכל כפי שיקבע שר המשפטים בצו באישור ועדת החוקה, חוק ומשפט של הכנסת;
(5)
חשוד או עצור שבית המשפט החליט כי יש למנות לו סניגור לפי סעיף 15(ד) לחוק סדר הדין הפלילי;
(6)
אדם שבית המשפט החליט כי יש למנות לו סניגור לפי סעיף 15(ה) לחוק סדר הדין הפלילי;
(7)
עצור שהוא מחוסר אמצעים, לפי אמות מידה שקבע שר המשפטים בהתייעצות עם שר האוצר ושר המשטרה ובאישור ועדת החוקה, חוק ומשפט של הכנסת;
(8)
קטין שהתקיים לגביו אחד מאלה:
(א)
הוגשה לבית המשפט בקשה למעצרו ובית המשפט מינה לו סניגור לפי הוראות סעיף 10ו לחוק הנוער (שפיטה, ענישה ודרכי טיפול), התשל"א-1971 (בפסקה זו – חוק הנוער);
(ב)
הוגש נגדו כתב אישום כאמור בסעיף 18(א) לחוק הנוער, או שבית משפט החליט כי יש למנות לו סניגור לפי סעיף 18(ב) לחוק האמור;
(ג)
הוגשה לבית משפט לנוער בקשה להעברתו ממעון נעול למאסר, לפי הוראות סעיף 25א לחוק הנוער;
(9)
נידון המבקש משפט חוזר, שנתקיים בו אחד התנאים האמורים בסעיף 15(א)(1) עד (3) או (ג) לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982, ואשר הסניגור הציבורי הארצי קבע שיש מקום להגיש בעבורו בקשה למשפט חוזר;
(10)
מי שנעצר או שהוגשה לגביו עתירה לקבוע שהוא בר-הסגרה לפי חוק ההסגרה, תשי"ד-1954;
(11)
אסיר שהוחלט למנות לו סניגור לפי סעיף 16(ד) לחוק שחרור על-תנאי ממאסר, תשס"א-2001 או אסיר שזכאי לייצוג לפי סעיף 16(ד1) לחוק האמור;
(12)
(פקעה);
(13)
מי שבית המשפט החליט למנות לו סניגור לפי סעיף 9 לחוק מגבלות על חזרת עבריין מין לסביבת נפגע העבירה, התשס"ה-2004;
(14)
מי שבית המשפט החליט למנות לו סניגור לפי סעיף 6(ד)(1) או 24 לחוק הגנה על הציבור מפני ביצוע עבירות מין, התשס"ו-2006;
(15)
(פקעה);
(16)
נאשם שהוזמן לדיון מקדמי לפי סעיף 143א לחוק סדר הדין הפלילי;
(17)
אסיר שהוגשה בעניינו לבית המשפט בקשה להחזקה בהפרדה לפי סעיף 19ה לפקודת בתי הסוהר [נוסח חדש], התשל"ב-1971, והתקיימו בו הוראות סעיף קטן (ד) לסעיף האמור.
ס' 19 לחוק הסנגוריה הציבורית מדבר על ההודעה על האפשרות למנות סנגור ציבורי, הודאה זו חלה גם על חשודים שאינם עצורים-
הודעה לעצור על אפשרות מינוי סניגור ציבורי
19.
(א)
נעצר אדם והובא לתחנת משטרה או למתקן של רשות החוקרת על פי דין או שהוא חשוד בביצוע עבירה, יודיע לו הממונה על התחנה או על החקירה, בהקדם האפשרי, כי באפשרותו לבקש מינוי סניגור ציבורי אם הוא זכאי לכך לפי חוק זה.

(ב)
בקשה למינוי סניגור ציבורי תועבר לסניגור ציבורי מחוזי בדרך שיקבע שר המשפטים.
3/4/14

חלק ג. עיכוב, מעצר, תפיסה וחיפוש
1. 
עיכוב
דיני המעצרים עברו מהפך גדול, כאשר בעבר החוקים העיקריים שעסקו בכך היו הפסד"פ שעסקה בעיכוב ומעצר לפני הגשת כ"א, והחסד"פ עסק במעצרים לאחר הגשת כ"א.

עקב חקקת ח"י כבוה"א וחירותו והפרשנות שניתנה לו היה ברור כי יש לחוקק חוק חדש המסדיר את נושא המעצרים, ולכן נחקק חוק המעצרים המסדיר את דיני העיכוב ואת דיני המעצר, וכן קובע כי הוא חל על עיכובים ומעצרים הקבועים בחוקים אחרים ככל שאין הוראות סותרות.
הבסיס החוקתי
לכאורה ח"י כבוה"א וחירותו לא מזכיר כלל את המושג עיכוב, ס' 5 לח"י קובע כי-
חירות אישית
5.
אין נוטלים ואין מגבילים את חירותו של אדם במאסר, במעצר, בהסגרה או בכל דרך אחרת.
עיכוב הוא הגבלת החירות וע"כ מובן כי גם עיכוב צריך לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה. בשיעור שעבר אמרנו כי אפילו תשאול מהווה פגיעה בחירות אז ודאי כי כך גם עיכוב.

עד לחוק המעצרים עיכוב לא היה קיים בחוק, למדנו משורת הוראת ושנות במשתמע כי יש לשוטר סמכות להגביל חירותו של אדם, הגבלה שאיננה מגיעה כדי מעצר.

פרשת דגני- הייתה הוראה בחוק המאפשרת לשוטר להורות לאדם להילוות אליו למשטרה להעיד/ להיחקר במצבים מסוימים, מבלי לעצור אותו, בקשה זו נתפסה כעיכוב ע"א שלא הייתה כל הגדרה לעיכוב. פרשות דגני, שמשי היו לפני חקיקת ח"י אך אנו יכולים להשתמש בפרשנות שניתנה בהם גם לאחר חקיקת חוקי היסוד. למשל- פס"ד שמשי מדבר על היחס בין דיני מעצר לעיכוב- היחס שבין מעצר לעיכוב נלמד משמשי למרות שהוא פס"ד ישן ולפני שהייתה הוראת חוק שדנה בעיכוב ולכן עיכוב שם נלמד מההבחנה בין מעצר להוראות אחרות שאינן מעצר אך מגבילות את חירותו של אדם.

היום חוק המעצרים מגדיר מהו עיכוב וקובע בס' 66 כי-
הגדרות
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.
ס' זה מגדיר את המילה עיכוב עצמה. מאפייני הסמכות של עיכוב-
· משך העיכוב- ס' 63 קובע כי-
שחרור והפטר בתום המשפט
63.
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.
הכלל לגבי עיכוב הוא "זמן סביר", אך גם זמן סביר יש להגביל, וע"ס הס' מגביל זאת למשך 3 שעות, ואילו במצב בו יש מספר רב של מעורבים שוטר יכול לעשות זאת ל-3 שעות נוספות. מדובר על עיכוב בשטח ולא עיכוב בתחנת המשטרה, וע"כ משילוב הוראות חוק חקירת חשודים שקובעות כי על חקירה לא חלות מגבלות של עיכוב נוצר מצב שעיכובים נעשים ליותר מ-3 שעות כי רוב החקירות נעשות במשטרה.

· הנוהל בעיכוב- ס' 72 מפנה אותנו לס' 24, הקובעים כי-
הנוהל בעיכוב
72.
(א)
על מבצע עיכוב יחולו הוראות סעיף 24, בשינויים המחויבים.

(ב)
על אף הוראות סעיף קטן (א), שוטר המעכב לפי סעיף 71, יזהה את עצמו על פי הוראות סעיף 5א לפקודת המשטרה.
ביצוע המעצר
24.
(א)
העוצר אדם יזהה את עצמו תחילה בפני החשוד, בציון שמו או כינויו הרשמי והיותו שוטר או עובד ציבור, יודיע לו מיד שהוא עצור ויבהיר לו את סיבת המעצר בהקדם האפשרי במהלך ביצוע המעצר; שוטר יזהה את עצמו גם בהתאם להוראות סעיף 5א לפקודת המשטרה [נוסח חדש], התשל"א–1971 (להלן – פקודת המשטרה), ועובד ציבור יזהה את עצמו גם על ידי הצגת תעודה המעידה על סמכויותיו. היה המעצר על פי צו שופט, ימסור מבצע המעצר לעצור עותק מהצו.

(ב)
הוראות סעיף קטן (א), למעט החובה להודיע לחשוד על המעצר ולמסור לו עותק מהצו, לא יחולו –
(1)
אם ברור בנסיבות הענין, כי זהות השוטר וסיבת המעצר ידועים לעצור;
(2)
אם מילוין עלול לסכל את ביצוע המעצר;
(3)
אם מילוין עלול לגרום לפגיעה בבטחון מבצע המעצר בשעת ביצוע המעצר או להעלמת ראיה;
חלפו הנסיבות שמנעו מילוי הוראות סעיף קטן (א), יקיים מבצע המעצר את ההוראות האמורות מוקדם ככל האפשר.

(ג)
מילוי החובות האמורות בסעיפים קטנים (א) ו-(ב) הוא תנאי לחוקיות המעצר.
כלומר- הנוהל בעיכוב הוא נוהל ביצוע מעצר, בשינויים המחויבים. ס' 24 המדבר על ביצוע מעצר מדבר על זיהוי- ע"כ שהשוטר, המעכב צריך לזהות עצמו בפני החשוד, וכן להודיע על סיבת העיכוב. ס' 24 קובע כי מילוי חובות ההזדהות (עפ"י איך שנקבע ששוטר צריך להזדהות) וההודעה הם תנאי לחוקיות המעצר, ובשל הפניית ס' 24 ל- ס' 72 זהו גם תנאי לחוקיות העיכוב.
מתי ניתן לעכב?
עיכוב של חשוד
ס' 67 קובע כי-

עיכוב חשוד במקום
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.
ס' זה דורש יסוד סביר לחשד שאדם עבר עבירה או עומד לעבור עבירה.
בפרשת דגני ביהמ"ש אומר כי מדובר במבחן אובייקטיבי של אדם בר דעת רגיל, כאשר השוטר מסתכל על כלל הנסיבות שבפניו, אם אדם בר דעת רגיל היה מגבש חשד אז נוצר חשד. הראיון הוא כי המבחן הוא לא מבחן סובייקטיבי של שוטר ספציפי שפתאום מתעורר אצלו חשד אלא אם אצל כל שוטר אובייקטיבי היה מתגבש חשד.
כאשר בעיכוב לא כתוב בס' באיזו עבירה, מה שאומר שעיכוב יכול להיעשות בנוגע לכל עבירה, בניגוד למאסר שמוגבל לעבירות שונות, וכן אין הגבלה בנוגע למועד ביצועה אלא חשד שאדם עבר עבירה או עומד לעבור עבירה.

מטרת העיכוב היא בירור זהות ומען או כדי לחקור אותו.

ס"ק (ב) בוחן מתי ניתן לדרוש להילוות לשוטר לתחנת המשטרה, ניתן לדרוש אם ס"ק (א) מתקיים  ואם הזיהוי אינו מספיק או לא ניתן לחקור אותו במקום הימצאו ניתן לחקור אותו בתחנת המשטרה. בפועל, רוב החקירות נעשות בתחנת המשטרה ואין מקור אחר לדרוש מאדם לבוא להיחקר בתחנת המשטרה אלא מכוח דיני העיכוב.
עיכוב של עד
ס' 68 קובע כי-

עיכוב עד במקום
68.
(א)
היה לשוטר יסוד סביר לחשד שנעברה עבירה, רשאי הוא לעכב אדם שיכול למסור לו מידע הנוגע לאותה עבירה, כדי לברר את זהותו ומענו וכדי לחקור אותו במקום הימצאו; וכן רשאי הוא לזמן אותו לתחנת משטרה קרובה למועד סביר אחר שיקבע לצורך ביצוע אותן פעולות.

(ב)
היה הזיהוי בלתי מספיק, או היה חשש כי האדם לא יתייצב לחקירה במועד, רשאי השוטר לבקש מאותו אדם להילוות עמו לתחנת המשטרה לשם גביית העדות.
ס' זה מדבר על הסמכות לעכב עד, זו סמכות חדשה שחוק המעצרים מקים אותה, זו סמכות די מרחיקת לכת כי היא מגבילה חירות של אדם שאין חשד כי הוא עבר עבירה אלא כי הוא יכול לתת מידע בלבד. הסיבה לחיקוקו היא כי לפני חוק המעצרים היה את ס' 2 לפקודת העדות שאומר כי כאשר שוטר שואל שאלות אדם הוא חייב לענות לו, אך לא הייתה כל סמכות שמאפשרת לשוטר לבצע עיכוב של אותו אדם ע"מ שיוכל לחייבו לענות. חוק המעצרים משלים את סמכות זו ומאפשר לעכב עדים.

עד בהקשר זה הוא כל אדם שיכול למסור מידע על העבירה, ולא רק אדם שהיה עד לביצועה.
היחס בין עיכוב לדרישה להילוות לחקירה במשטרה
בעניין דגני נידונה חקירה של תושב טבריה נגד זימונו לחקירה ברמת גן, ביהמ"ש קבע כי לפי הדין שהיה קיים אז למשטרה לא הייתה סמכות בחוק לחייב עד או חשוד להתייצב לחקירה, אך כאשר אותו אדם התייצב מרצונו הוא לא רשאי לבחור מי חוקר אותו, ולא זכאי להוצאות נסיעה. לפני חוק המעצרים אם היה מדובר בחשוד השוטר יכל לדרוש ממנו להילוות אליו לתחנת המשטרה אך אם היה מדובר בעד לא הייתה כל סמכות לדרוש ממנו לבוא לתת עדות, לגבי חשודים אם הם לא הסכימו להילוות הייתה עילת מעצר בה ניתן היה להשתמש.
חוק המעצרים קבע כי המשטרה מוסמכת לזמן אדם ובכללו עדים לחקירה במסגרת סמכות העיכוב, אבל, מצד שני ס' 3(א) לחוק סדר הדין הפלילי (חקירת חשודים) קובע כי-

חקירה בתחנת משטרה

3.
(א)
חקירת חשוד תתנהל בתחנת משטרה (בחוק זה – תחנה), אלא אם כן סבר השוטר כי לא ניתן לנהלה בתחנה או שיש צורך עניני לנהלה בדחיפות מחוץ לתחנה, או אם סבר הקצין הממונה כי קיים צורך עניני בחקירת החשוד מחוץ לתחנה.


(ב)
החלטה בדבר ניהול חקירת חשוד מחוץ לתחנה והנמקתה יתועדו בכתב סמוך ככל האפשר לקבלת ההחלטה.
פקודות המטה הארצי של המשטרה קובעות כי חשוד לא נחשב מעוכב בזמן חקירת החשוד במתקני המשטרה. לכן למעשה, מגבלת ה- 3 שעות אינה חלה. כלומר, ברגע שאדם מגיע למתקני המשטרה זה לא נחשב חלק מהעיכוב ולכן זה לא נכנס תחת מגבלת משך החקירה.
לרוב אנשים פשוט באים לתחנת המשטה להיחקר, אך פעם אחת המשטה רצתה לחקור את עו"ד דרור חוטר ישי, שהיה ראש לשכת עוה"ד בעברו, המשטרה רצתה לחקור אותו ושלחה אליו שוטרים והוא סירב להילוות אליהם. המשטרה לא עצרה אותו ליתר ביטחון אלא פנתה לביהמ"ש שיוציא צו, אחרי תהפוכות השופט התורן בעליון החליט כי הוא לא מחליט בלחץ הזמן (זה הגיע אליו בשעה 2:00 בלילה), אך העיר מס' הערות בהם כל אדם המקבל הוראה להילוות למשטרה ראוי כי הוא יתייצב ולא יחכה עד שיוצא צו. הוא אומר גם כי כאשר יוצא צו כזה התוצאה היא כי ניתן לחקור את המעוכב בתחנת המשטרה ולמעוכב אין מילה בעניין. ביהמ"ש אומר כי יש פה חובה מוסרית גם אם לא משפטית, אם החקירה אינה פשוטה וקצרה שניתן לעשותה במקום הימצא האדם אלא היא משמעותית יותר, מן הראוי שהיא תעשה במשטרה.

עיכוב לצורך חיפוש

ס' 69 קובע כי-

עיכוב לחיפוש ולבדיקת 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.
ס' זה מסדיר את הסמכות לעיכוב לשם בדיקת מסמכים או חיפוש. זה למשל המקור המאפשר לשוטר לעצור אדם שנוהג ברכב לבדיקת מסמכים שגרתית.

ס' 71 מדבר על עיכוב כלי רכב לשם חיפוש-

עיכוב כלי רכב לשם חיפוש
71.
(א)
היה לשוטר יסוד סביר לחשד שבוצעה עבירה בת מעצר וסבר כי יש צורך לבצע חיפוש בכלי רכב כדי לאתר את מבצע העבירה או קורבנה או כדי לאתר ראיה הקשורה בעבירה, רשאי הוא להורות לעכב את כלי הרכב ולערוך את החיפוש כאמור.

(ב)
הוראות סעיף קטן (א) יחולו גם אם קיים חשש שעומדת להתבצע עבירה מן העבירות המפורטות בסעיף 35(ב), או אם קיימת  הסתברות גבוהה שעומדת להתבצע עבירה בת מעצר.
בנוגע לעיכוב כלי רכב לשם חיפוש צריך יסוד סביר לחשד שבוצעה עבירה בת מעצר, כלומר עבירה מסוג עוון או פשע.

סמכות לעיכוב על ידי אדם פרטי
ס' 75 לחוק המעצרים קובע כי-
עיכוב בידי אדם פרטי
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.
עד חוק המעצרים הייתה לאדם שאינו שוטר סמכות מעצר במקרים חריגים, כיום המירו את סמכות זו בסמכות העיכוב. כלומר, לאדם פרטי אין סמכות מעצר אך יש לו עפ"י חוק המעצרים סמכויות עיכוב. ס' 75 קובע כי יש תנאים שצריכים להתקיים- האדם חשוד שעבר עבירות מסוימות, כגון- פשע, אלימות, גניבה וכד'. ואם יש חשש כי החשוד ימלט או שזהותו אינה ידועה. הכלל הוא כי אדם פרטי המבצע עיכוב צריך למסור את המעוכב לשוט ללא דיחוי ובלבד שהעיכוב לא יעלה על 3 שעות. מבצע העיכוב רשאי להשתמש בכוח סביר ע"מ לבצע את העיכוב ובלבד שלא יהיה בו כדי לגרום לחשוד חבלה.

מדוע אדם פרטי יכול לצורך שימוש בסמכות העיכוב להפעיל כוח שלא גורם חבלה ואין הוראה כזו לגבי שוטר?
הרי לגבי שוטר לא כתוב שהוא יכול להפעיל כוח ע"מ לעכב. לפי ס' 23ב לחוק המעצרים-
סמכות שוטר לעצור בלא צו
23.

(ב)
שוטר מוסמך לעצור אדם ולהביאו לתחנת המשטרה לתכלית שלשמה ביקש לעכבו, אם האדם אינו מציית להוראותיו שניתנו על פי סמכויות העיכוב המסורות לו בדין, או אם הוא מפריע לו להשתמש בסמכויות העיכוב.

(ג)
לא ייעצר אדם לפי סעיף זה אם ניתן להסתפק בעיכוב.
כלומר, ברגע שיש לשוטר סמכות לעכב ואדם מתנגד לעיכוב קמה לשוטר סמכות מעצר. ס' 23 קובע את סמכות שוטר לעצור ללא צו, וביניהם את האפשרות לעצור במצב של התנגדות לעיכוב. כאשר מדובר במעצר, יש הוראות המאפשרות לשוטרים לנקוט כוח בזמן מעצר, בעבירות חמורות זה אף יכול להיות שימוש בנשק קטלני, כך שהשוטרים אינם זקוקים להוראה זו. אך לגבי הסמכות כי ההתנגדות לעיכוב מעלה עילת מעצר חשוב להבחין בין שתי הסמכויות- אם יש רק סמכות לעכב, שוטר לא יכול לקפוץ למעצר ולומר כי אם הוא היה מתנגד הוא היה יכול לעצור אותו. אם יש רק סמכות עיכוב (למשל בעבירת חטא) ובהתאם  להוראת המידתיות יש להשתמש בעיכוב.
זה עלה בפרשת שמשי- במקרה זה אדם היה עם פרוצה ברכב, שוטר דרש ממנה לצאת מהאוטו כי היא הואשמה בשוטטות, שבזמנו לא הייתה עבירה בת מעצר אלא בת עיכוב בלבד, שמשי הפריע לשוטר, המשטרה הוציאה את שניהם בכוח והוא הואשם בין היתר בהכשלת שוטר בעת מילוי תפקידו, הוא זוכה כיוון שהשוטר לא היה מוסמך לעצור ולכן לא מילא את תפקידו, אילו השוטר רק היה מעכב אותה ניתן היה לומר כי שמשי בהתנגדותו מפריע לו בתפקידו.

אותו דבר היה בפרשת אברג'יל בה דובר בבריחה ממשמורת. ביהמ"ש הגיע למסקנה כי המעצר לא היה כדין, ניתן היה רק לעכב אותו ולא לעצור אותו לכן בכך שהוא ברח מתחנת המשטרה הוא לא ברח ממשמורת חוקית. ביהמ"ש קובע כי לא ניתן להצדיק מעצר לא חוקי בכך שהייתה סמכות לעכב.
הס'  שחולש על מעצרים ע"י שוטרים ללא צו, הוא ס' 23 לחוק המעצרים-
סמכות שוטר לעצור בלא צו
23.
(א)
שוטר מוסמך לעצור אדם אם יש לו יסוד סביר לחשד שאותו אדם עבר עבירה בת מעצר והתקיים אחד מאלה:
(1)
האדם עובר בפניו או עבר זה מקרוב עבירה בת מעצר, והוא סבור, בשל כך, שהוא עלול לסכן את בטחונו של אדם, את בטחון הציבור או את בטחון המדינה;
(2)
יש לו יסוד סביר לחשש שהחשוד לא יופיע להליכי חקירה;
(3)
יש לו יסוד סביר לחשש ששחרור החשוד או אי-מעצרו יביא לידי שיבוש הליכי משפט ובכלל זה העלמת רכוש, השפעה על עדים או פגיעה בראיות בדרך אחרת;
(4)
יש לו יסוד סביר לחשש שהחשוד יסכן את בטחונו של אדם, את בטחון הציבור או את בטחון המדינה;
(5)
האדם חשוד שעבר אחד מאלה:
(א)
עבירה שדינה מיתה או מאסר עולם;
(ב)
עבירת בטחון כאמור בסעיף 35(ב);
(ג)
עבירה לפי פקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], תשל"ג–1973, למעט עבירה הנוגעת לשימוש בסם או להחזקת סם לשימוש עצמי;
(ד)
עבירה שנעשתה באלימות חמורה או באכזריות או תוך שימוש בנשק חם או קר;
(ה)
עבירת אלימות בבן משפחה כמשמעותו בחוק למניעת אלימות במשפחה, התשנ"א–1991; 
(6)
האדם משוחרר בערובה, ויש יסוד סביר להניח כי הוא הפר תנאי מתנאי השחרור או כי הוא עומד להימלט מהדין, או שיש יסוד סביר לחשש שהוא נמלט ממשמורת חוקית;
(7)
בחוק זה, "עבירה בת מעצר" – כל עבירה למעט חטא.

(ב)
שוטר מוסמך לעצור אדם ולהביאו לתחנת המשטרה לתכלית שלשמה ביקש לעכבו, אם האדם אינו מציית להוראותיו שניתנו על פי סמכויות העיכוב המסורות לו בדין, או אם הוא מפריע לו להשתמש בסמכויות העיכוב.
ס' 23ג קובע כי-

(ג)
לא ייעצר אדם לפי סעיף זה אם ניתן להסתפק בעיכוב.
ראשית, לשוטר לא קמות הסמכויות מכוח ס' 23 לעצור ללא צו הוא אינו יכול לעצור אלא עליו להסתפק בעיכוב. אך מעבר לכך, ס' 23ג קובע הוראת מידתיות. פעמים רבות מתקיימים שני הס'- שוטר יכול להחליט לעכב חשוד, אך יכול להיות שיתקיימו גם תנאי ס' 23 והוא יכול גם לעצור, ככל שהוא יכול עליו להסתפק בדיני העיכוב שפגיעתם בחירות מתונה יותר, 23ב ממילא אומר כי במידה ואדם לא מציית לעיכוב קמה לו סמכות המעצר.
2.      דיני מעצר - כללי
עקרונות המעצרים
ס' 1 לחוק המעצרים יש 3 עקרונות, ס' זה קובע כי-
1. עקרון החוקיות- (א)
אין מעצר ועיכוב אלא בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו.
זה ביטוי למה שנכתב בח"י כבוה"א וחירותו, שדורש שכל פגיעה בחירות תעשה בחוק. לכן גם חוק המעצרים אומר כי מעצר לא יהיה מכוח סמכות עזר או סמכות טבועה אלא מכוח הסמכה מפורשת בחוק.

דברים אלו באו לביטוי בבש"פ מורזובה, שם הייתה סיטואציה שהחוק לא צפה והיא שיש משפט דיוני עם הרשעה, ואז יש ערעור, ובערעור יש ביטול הרשעה והחזרה לביהמ"ש הדיוני. התעוררה השאלה מה קורה לגבי המעצר עד תום ההליכים, כי מוצו תשעת החודשים שהערכאה הדיונית יכולה לאשר ועכשיו מתחיל משפט חדש אז השאלה היא אם קמה לביהמ"ש הדיוני סמכות מחודשת לעד 9 חודשי מעצר או שיש לפנות לעליון. סמכות מחודשת עד 9 חודשי מעצר או שיש לפנות לעליון. נקבע כי לביהמ"ש הדיוני יש עד 9 חודשי מעצר ולכן הסמכות היחידה במקרה זה היא של העליון. בייניש אומרת כי הפתרון היחידי הוא כי ביהמ"ש שכן יש לו סמכות לאחר מיצוי 9 החודשים שהינו העליון, אחרת זה מנוגד לעקרון החוקיות. בנוסף, פס"ד זה מבסס את הכלל שאין מעצר ללא סמכות. זה ברמה הפרקטית.
ברמה המעשית, מאמר של המרצה עוסק במעצרים עד תום ההליכים בהם ביהמ"ש עושים כל מיני קפיצות מחשבתיות שהן לא בדיוק לפי לשון החוק. יתכן כי הן בלתי נמנעות אך הן חורגות מלשון החוק.

2. שמירה על זכויות- (ב)
מעצרו ועיכובו של אדם יהיו בדרך שתבטיח שמירה מרבית על כבוד האדם ועל זכויותיו.
כלומר, מעבר לכך שח"י כבוה"א הוא הסיבה לחקיקת חוק המעצרים, גם בחוק זה יש הצהרת שמירה על זכויות אדם. באופן ספציפי עקרון מח"י כבוה"א וחירותו שחוק המעצרים מעגן בסעיפים רבים הוא עקרון המידתיות. חוק זה קובע בסעיפים שונים את עקרון המידתיות, דוג'-
· כפי שציינו כאשר ניתן להסתפק בעיכוב מעדיפים עיכוב ע"פ מעצר.
· ס' 4 לחוק קובע עדיפות למעצר בצו. כלומר, גם אם יש לשוטר סמכות לעצור ללא צו אך אם יש לו אפשרות להוציא צו מעצר משופט עליו לעשות כן.
· בכל הוראות המעצרים השונות, ויש סוגים שונים של מעצרים, תמיד ישנה הוראה שצריך להעדיף חלופות מעצר, גם אם מתקיימים תנאי המעצר במידה וניתן להשיג את מטרת המעצר בדרך מידתית יותר.
· בס' שעוסקים בערובות, כמובן שערובות לא צריכות לעלות על הנדרש להבטחת מטרת הערובה.
3. עקרון התחולה הכללית- (ג)
הוראות חוק זה יחולו על מעצר ועל עיכוב לפי כל חוק, אלא אם כן נקבעו בחוק הוראות אחרות.
עקרון זה קובע כי הוראות חוק המעצרים יחולו ככל שאין הוראה ספציפית סותרת, על הוראות חוק אחר. הסיבות לכך הינן-
· אחידות בדיני המעצרים.
· הרחבת הדינים המודרניים גם על הוראות שנקבעו לפני שנים- ראינו איך ביהמ"ש פירש זאת בצורה מרחיבה בנוגע לתחולת הוראת חוק החיפוש על חוקים אחרים הקובעים סמכות חיפוש.
המעצרים העיקריים בהם אנו נדון-

1.  מעצר ראשוני ע"י שוטר- כאשר מעצר זה יכול להיות ללא צו או עפ"י צו.
2. מעצר ימים או הארכת מעצר לפני הגשת כ"א.
3. מעצר עפ"י הצהרת תובע- מתום חקירה ועד הגשת כ"א.
4. מעצר עד תום ההליכים- מעצר לאחר הגשת כ"א.
5. מעצר לצורך ערעור
6. מעצר בזמן ערעור
בנוגע לכל סוג מעצרים בו נדון, נחלק זאת למסלול עיקרי ומסלול משני, המסלול העיקרי כולל-
1. בדיקה של בסיס עובדתי ברמה הנדרשת.
2. עילת מעצר.
3. בדיקת חלופת מעצר.
המסלול המשני יהיה בד"כ מצבים שמאפשרים לדלג על המסלול העיקרי ולעצור השם הפרת הוראה מוסמכת קודמת. למשל- במעצר ראשוני ע"י שוטר ניתן לדלג על כל השלבים של המסלול העיקרי כשאדם נעצר על התנגדות לעיכוב. כלומר, בכל סוג של מעצר יש את דרך המלך ויש את המסלול המשני שמאפשר לסטות מדרך המלך.
3. 
מעצר ראשוני על ידי שוטר ללא צו שופט
הס'  שחולש על מעצרים ע"י שוטרים ללא צו, הוא ס' 23 לחוק המעצרים-
סמכות שוטר לעצור בלא צו
23.
(א)
שוטר מוסמך לעצור אדם אם יש לו יסוד סביר לחשד שאותו אדם עבר עבירה בת מעצר והתקיים אחד מאלה:
(1)
האדם עובר בפניו או עבר זה מקרוב עבירה בת מעצר, והוא סבור, בשל כך, שהוא עלול לסכן את בטחונו של אדם, את בטחון הציבור או את בטחון המדינה;
(2)
יש לו יסוד סביר לחשש שהחשוד לא יופיע להליכי חקירה;
(3)
יש לו יסוד סביר לחשש ששחרור החשוד או אי-מעצרו יביא לידי שיבוש הליכי משפט ובכלל זה העלמת רכוש, השפעה על עדים או פגיעה בראיות בדרך אחרת;
(4)
יש לו יסוד סביר לחשש שהחשוד יסכן את בטחונו של אדם, את בטחון הציבור או את בטחון המדינה;
(5)
האדם חשוד שעבר אחד מאלה:
(א)
עבירה שדינה מיתה או מאסר עולם;
(ב)
עבירת בטחון כאמור בסעיף 35(ב);
(ג)
עבירה לפי פקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], תשל"ג–1973, למעט עבירה הנוגעת לשימוש בסם או להחזקת סם לשימוש עצמי;
(ד)
עבירה שנעשתה באלימות חמורה או באכזריות או תוך שימוש בנשק חם או קר;
(ה)
עבירת אלימות בבן משפחה כמשמעותו בחוק למניעת אלימות במשפחה, התשנ"א–1991; 
(6)
האדם משוחרר בערובה, ויש יסוד סביר להניח כי הוא הפר תנאי מתנאי השחרור או כי הוא עומד להימלט מהדין, או שיש יסוד סביר לחשש שהוא נמלט ממשמורת חוקית;
(7)
בחוק זה, "עבירה בת מעצר" – כל עבירה למעט חטא.

(ב)
שוטר מוסמך לעצור אדם ולהביאו לתחנת המשטרה לתכלית שלשמה ביקש לעכבו, אם האדם אינו מציית להוראותיו שניתנו על פי סמכויות העיכוב המסורות לו בדין, או אם הוא מפריע לו להשתמש בסמכויות העיכוב.

(ג)
לא ייעצר אדם לפי סעיף זה אם ניתן להסתפק בעיכוב.
המסלול העיקרי
1.  הבסיס העובדתי- הנדרש הוא יסוד סביר לחשד שאותו אדם עבר עבירה בת מעצר. עבירה בת מעצר מוגדרת בס' 23(א)(7) ככל עבירה למעט עבירת חטא (שעונשה עד 3 חודשים). יסוד סביר לחשד שעובר העבירה עבר עבירה ברת- מעצר. הכוונה לכל הגורמים סביב שיכולים לגרום לשוטר לחשוב/ לחשוד באדם כאשר מדברים על עניינים אובייקטיבים, כפי שפורש בפרשת דגני. השופט שמגר קובע בפרשה זו כי סומכים על המומחיות של השוטר אך חשדו צריך להיות מעוגן ולא סתם חשד בעלמא- נקבע כי זהו מבחן אובייקטיבי, של אדם בר דעת רגיל- האם שוטר סביר שהיה נמצא באותו מצב מגבש חשד- לא בוחנים האם בסופו של דבר חשד זה הופרך.
מה קורה אם ישנה טעות עובדתית? במידה ושוטר מבחינה אובייקטיבית יכול היה לגבש חשד אך מתברר כי האדם היה תמים, והשוטר עצר אותו, מעצר זה הינו חוקי אם התקיימו שאר התנאים כי לא ניתן לומר כי שוטר סביר לא היה מגבש חשד, מדובר בטעות עובדתית סבירה והדברים אינם נבדקים בדיעבד, הרי לא תמיד החשש מתממש.
מה קורה אם ישנה טעות משפטית? למשל אם שוטר חשב שעבירה מסוימת היא עוון אך היא בעצם חטא, והוא עצר אדם- זהו מעצר לא חוקי, כי זה דבר שהשוטר היה צריך לדעת.
2. עילת מעצר- עילות מעצר לרוב יש להן 2 כותרות עיקריות-
1. שיבוש הליכי משפט- זוהי כותרת מאוד רחבה לנושאים כמו בריחה והתחמקות, הפרעה לעדים, העלמת ראיות, הפחדת עדים, תיאום עם עדים, וכד'.
העילות הנכנסות תחת כותרת זו-

· ס' א(2)- (2) יש לו יסוד סביר לחשש שהחשוד לא יופיע להליכי חקירה;
מדובר בחשד כי החשוד לא יופיע להליכי חקירה או ששחרור החשוד יביא לשיבוש הליכי משפט.
· ס' א(3)- (3) יש לו יסוד סביר לחשש ששחרור החשוד או אי-מעצרו יביא לידי שיבוש הליכי משפט ובכלל זה העלמת רכוש, השפעה על עדים או פגיעה בראיות בדרך אחרת;
· ס' א(6)- (6) האדם משוחרר בערובה, ויש יסוד סביר להניח כי הוא הפר תנאי מתנאי השחרור או כי הוא עומד להימלט מהדין, או שיש יסוד סביר לחשש שהוא נמלט ממשמורת חוקית;
2. נושא המסוכנות- כאשר אדם מסוכן לביטחון הציבור, לביטחון אדם, ביטחון המדינה וכד'. מסוכנות לרוב תופיע בשתי דרכים-
· מסוכנות ספציפית- מסוכנות הנלמדת מהאדם עצמו, הרקע שלו.
· מסוכנות הנלמדת מהעבירה בה האדם חשוד, נאשם- מעבירות מסוימות היוצרות חזקת מסוכנות, העובדה שהאדם חשוד בעבירה מסוימת יוצרת את חזקת המסוכנות. במצב זה נוצר קשר בין התשתית העובדתית לעילת המעצר- כשיש תשתית עובדתית שאדם עבר עבירה כלשהיא, ישנה גם עילת מעצר.
העילות הנכנסות תחת כותרת זו-

· ס' 23(א) (1) האדם עובר בפניו או עבר זה מקרוב עבירה בת מעצר, והוא סבור, בשל כך, שהוא עלול לסכן את בטחונו של אדם, את בטחון הציבור או את בטחון המדינה;
זהו ס' של מסוכנות ספציפית הנלמדת מהאדם עצמו, זוהי סיטואציה בה השוטר רואה אדם העובר בפניו את העבירה או אדם שעבר זה מקרוב  עבירה בת מעצר והוא סובר כי הוא מסוכן. זה מקרוב פורש כיסוד של שעות ולא ימים. כמובן שזה תלוי הקשר בנסיבות העניין, אך פס"ד כהן בו דובר במעצר של עריק בצבא, הסיטואציה הייתה כי הוא ברח, כעבור מספר ימים שוטר צבאי עצר אותו ללא פקודת מעצר שהיא המקבילה הצבאית לצו מעצר. ביהמ"ש אמר כי זה מקרוב מדבר על שעות ולא ימים. אם זה נעשה לפני מספר ימים היה צריך להוציא פקודת מעצר (ס' זה לא חל במקרה זה כי עברו ימים ולא שעות).
· ס' 23(א)(4)- (4) יש לו יסוד סביר לחשש שהחשוד יסכן את בטחונו של אדם, את בטחון הציבור או את בטחון המדינה;
אלו סעיפים מאוד דומים, ובמקרה בו העבירה שנעשתה נקלטת בחושי השוטר או נעשתה זה מקרוב החשש צריך להיות נמוך יותר- הבסיס הראייתי לעילת המעצר אפילו נמוך יותר מאשר סעיף בו לא נדרש שהעבירה נקלטה בחושיו של השוטר ולמרות זאת ס' זה מאפשר לעצור בשל מסוכנות (כלומר בס' א4 צריך בסיס ראייתי גבוה יותר) אחרת קשה להסביר את הכפילות של שני הסעיפים.
· מסוכנות הנלמדת בעבירה בה נחשדים ניתן לראות בס' (א)(5)- (5)
האדם חשוד שעבר אחד מאלה:
(א)
עבירה שדינה מיתה או מאסר עולם;
(ב)
עבירת בטחון כאמור בסעיף 35(ב);
(ג)
עבירה לפי פקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], תשל"ג–1973, למעט עבירה הנוגעת לשימוש בסם או להחזקת סם לשימוש עצמי;
(ד)
עבירה שנעשתה באלימות חמורה או באכזריות או תוך שימוש בנשק חם או קר;
(ה)
עבירת אלימות בבן משפחה כמשמעותו בחוק למניעת אלימות במשפחה, התשנ"א–1991; 
כלומר, ברגע שמדובר באחת העבירות האלו, השוטר יכול לגבש מסוכנות מעצם העובדה שקיים לו חשד בעבירה- יש קשר בין התשתית העובדתית לעילה. יכולות להיות במעצרים ראשוניים טעויות, ולכן הם רק ל-24 שעות.
24/4/14

3. בדיקת חלופת מעצר- יש לבחון את סוגיית היעדר חלופה. שני הכללים הבסיסיים עלינו דיברנו בשיעור שעבר, הם-
· ס' 4 לחוק המעצרים שקובע שמעצר אדם יהיה לפי צו של שופט אלא אם כן הוענקה סמכות לעצור ללא צו- ברירת המחדל היא מעצר לפי צו של שופט.
· יש להעדיף עיכוב ע"פ מעצר- אם יש אפשרות להשתמש באופציה הפחותה יותר, שפחות פוגעת בזכויות אדם יש להעדיף אותה.
מעבר לכך, גם אם אדם נעצר ע"י שוטר ללא צו יש פרוצדורה של בדיקת חלופת מעצר. כאשר אדם נעצר ע"י שוטר עליו להיות מובא בפני הקצין הממונה שבתחנת המשטרה, בהתאם לס' 25 הקובע כי-
הבאת עצור לתחנת משטרה
25.
(א)
שוטר שעצר אדם ללא צו מעצר, יביאו, ללא דיחוי, לתחנת משטרה (להלן – התחנה), ויעבירו לרשות הקצין הממונה על החקירות בתחנה, בהעדרו – למפקד התחנה, ובהעדרם – לקצין הממונה על התחנה (להלן – הקצין הממונה), אלא אם כן מצא, לאחר המעצר, שניתן לשחררו.

(ב)
על אף הוראות סעיף קטן (א), רשאי השוטר –
(1)
להביא את העצור למקום אחר כדי שהעצור יקבל שם טיפול רפואי שהוא נזקק לו באופן דחוף;
(2)
להשאיר את העצור במקום שבו הוא נעצר או להביאו למקום שבו נדרשת נוכחות השוטר –
(1)
כאשר נוכחות השוטר באותו מקום דרושה כדי למנוע פגיעה באדם, בבטחון הציבור או בבטחון המדינה;
(2)
לצורך המשך החקירה כאשר אין באפשרותו של השוטר להביא את העצור לתחנה בעצמו או באמצעות שוטר אחר;
(3)
להישאר עם העצור במקום המעצר או להביאו למקום האירוע, כאשר טובת החקירה דורשת פעולה דחופה שם, בנוכחות העצור;
(4)
להביא את העצור למקום אחר כשנוכחותו דרושה שם, כדי למנוע פגיעה מיידית וחמורה בבטחון הציבור או בבטחון המדינה, או מוות או נזק גופני חמור לאדם;
(5)
להביא את העצור למקום אחר, בהסכמתו, כדי לתפוס ראיה או למנוע השמדתה.

(ג)
חלפו הנסיבות שמנעו הבאת העצור לתחנה, יובא העצור, ללא דיחוי, לתחנה.

(ד)
נעדר הקצין הממונה מהתחנה או נבצר ממנו מלדון בשחרורו של עצור, רשאי שוטר שהוסמך לכך בהתאם לפקודות משטרת ישראל, כהגדרתן בסעיף 1 לפקודת המשטרה, לשחרר את העצור לפי הוראות חוק זה; ובלבד שאם הורה על שחרור בערובה, יקבל את אישור הקצין הממונה לערובה ולתנאיה.

(ה)
שוחרר עצור בערובה לפי סעיף קטן (ד), יראוהו כאילו שוחרר על ידי הקצין הממונה.
ס' 27 עוסק בבירור שנעשה ע"י הקצין הממונה-

בירור מטעם הקצין הממונה
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.
הקצין הממונה קודם כל מברר האם הייתה לשוטר עילת מעצר ללא צו- האם השוטר פעל כדין כאמור בס' 23. גם אם לא התקיימו התנאים של ס' 23 הקצין הממונה אינו חייב לשחרר אלא יכול להמשיך לבחון האם מתקיימים התנאים של ס' 13, שהינם התנאים למעצר בצו, כלומר- האם שופט יוכל לעצור את האדם.
אך כאן נכנס הנושא של חלופה- הקצין הממונה יכול גם לשחרר בערובה (ס' 27 (ג)). מדובר בקצין שהוא באותו רגע הקצין הממונה בתחנה, זה לא נקבע לפי דרגה. לפיכך, אפילו במעצר הראשוני שהוא פחות מ- 24 שעות יש בדיקה של חלופת מעצר.

המסלול המשני-

הפרת הוראה מוסמכת קודמת- מתי שוטר יכול לעצור ללא צו בשל הפרת הוראה קודמת של השוטר? דיברנו ע"כ שכאשר יש התנגדות לעיכוב קמה עילת מעצר, זה קיים בס' 23(ב) הקובע כי-

(ב)
שוטר מוסמך לעצור אדם ולהביאו לתחנת המשטרה לתכלית שלשמה ביקש לעכבו, אם האדם אינו מציית להוראותיו שניתנו על פי סמכויות העיכוב המסורות לו בדין, או אם הוא מפריע לו להשתמש בסמכויות העיכוב.
לגבי העיכוב יש את התנאים של העיכוב- אם השוטר רצה לעכב אדם והאדם מתנגד לעיכוב או מפריע לו להשתמש בסמכויותיו לעכב אדם אחר, קמה עילת מעצר.

בפרשת שמשי נקבע כי העובדה שהתנגדות לעיכוב מקימה עלת מעצר לא אומרת שכאשר לא ניתן לעצור ניתן מיד לעצור ולדלג על העניין של עיכוב- אם יש סמכות לעכב, צריך לעכב ורק אם מתקיימת התנגדות לעיכוב, עוצרים. כשיש סמכות גם לעכב וגם לעצור, צריך להעדיף את העיכוב כי הוא פחות פוגע. בפרשה זו, אדם היה עם פרוצה בתוך הרכב, שוטר ביקש לעצור אותה ושמשי התנגד למעצר, והפריע לשוטר. לפי הדין שהיה קיים אז, בגין העבירה בה היא הואשמה ניתן היה רק לעכב, כיוון שהשוטר לא ניסה לעכב אותה אלא מיד עצר אותה, הרי שהוא פעל בחוסר סמכות ולכן שמשי לא הפריע לשוטר במילוי תפקידו, כי השוטר פעל בחוסר סמכות. אילו השוטר היה מתחיל בעיכוב ושמשי היה מתנגד לעיכוב, הייתה קמה עילת מעצר של שמשי.

אותו דבר היה בפרשת אברג'יל, בה דובר בבריחה ממשמורת. ביהמ"ש הגיע למסקנה שהמעצר לא היה כדין- ניתן היה לעכב אך לא היה ניתן לעצור. בכך שהעצור ברח מתחנת המשטרה, הוא לא ברח ממשמורת חוקית. נכון שאם הוא היה מעוכב והיה מנסה לברוח הייתה קמה עילת מעצר, אך עצרו אותו כשהייתה סמכות לעכב בלבד ולכן כשהוא בורח הוא לא בורח ממשמורת חוקית.

הסעיפים העוסקים בביצוע מעצר ללא צו הם סעיפים 25-33. הכללים העיקריים שלאחר המעצר  השוטר יכול לשחרר את החשוד במקום, אבל אם הוא לא שחרר אותו אז הוא צריך להביאו ללא דיחוי לתחנת המשטרה. יש סייגים, כמו למשל אם הוא זקוק לטיפול רפואי. ס' 27 רלוונטי בשלב זה. בנוגע לאילו תנאי ערובה הקצין יכול להטיל, בהתאם לס' 27, זה קבוע בס' 42. ס' זה מכיל רשימה של תנאי שחרור, שקצין יכול להטיל.
קביעת ערובה בידי הקצין הממונה
42.
(א)
החליט הקצין הממונה לשחרר בערובה או להטיל ערובה, יקבע את סוג הערובה ואת גובהה לפי השיקולים האמורים בסעיף 46. 

(ב)
שחרור בערובה יהיה על תנאי שהחשוד יתייצב לחקירה או למשפט בכל מועד שיידרש, ושלא ישבש הליכי חקירה ומשפט; הקצין הממונה רשאי, בהסכמת החשוד, להתנות את השחרור בערובה בתנאים הבאים:
(1)
חובת הודעה על כל שינוי במען המגורים ובמקום העבודה;
(2)
איסור יציאה מן הארץ והפקדת הדרכון, לתקופה שלא תעלה על 3 חודשים;
(3)
איסור כניסה לאזור, לישוב או למקום בארץ, שיקבע, לתקופה שלא תעלה על 15 ימים;
(4)
איסור לקיים קשר או להיפגש עם מי שיקבע, לתקופה שלא תעלה על 30 ימים;
(5)
חובת מגורים או הימצאות באזור, בישוב או במקום בארץ, שיקבע, לתקופה שלא תעלה על 15 ימים;
(6)
חובה להתייצב בתחנת המשטרה במועדים שיקבע;
(7)
איסור יציאה ממקום המגורים במשך כל שעות היממה או חלק ממנה, לתקופה שלא תעלה על 5 ימים;
(8)
הפקדת כלי הנשק שברשותו בתחנת המשטרה – לעניין חשוד בעבירת אלימות.

(ב1)
החליט הקצין הממונה שלא להתנות את השחרור של חשוד בעבירת אלימות בבן משפחה, בהפקדת כלי הנשק שברשות החשוד, כאמור בסעיף קטן (ב)(8), יפרט את נימוקיו בכתב; לעניין זה, "בן משפחה" – כהגדרתו בחוק למניעת אלימות במשפחה, התשנ"א–1991.

(ב2)
החליט הקצין הממונה לשחרר בערובה חשוד בעבירה שנעשתה באלימות חמורה, באכזריות או תוך שימוש בנשק חם או קר, יתנה את שחרורו בהפקדת כלי הנשק שברשותו כאמור בסעיף קטן (ב)(8). 

(ג)
ההוראות הקבועות בסעיף 48(ב), (ד) ו-(ה) יחולו על החלטתו של הקצין הממונה.

(ד)
החליט הקצין הממונה לשחרר את החשוד בערובה ולא הסכים החשוד להטלת הערובה, לגובהה או לתנאיה כאמור בסעיף קטן (א), או סבר הקצין הממונה כי יש לשחרר את החשוד בתנאים שאינם בתחום סמכותו, או לא הומצאה הערובה במועד, ייעצר החשוד ויובא בהקדם האפשרי ולא יאוחר מ-24 שעות, בפני שופט.

(ה)
נקבעה ערובה על דרך של ערבון כספי ונבצר מן החשוד ליתן את הערבון, רשאי הקצין הממונה להורות על שחרור החשוד בערובה אחרת, וכן להתנות את השחרור בהפקדת הערבון הכספי תוך מועד שיקבע.

(ו)
דינו של מי שהוטלה עליו ערובה כדין משוחרר בערובה, בשינויים המחויבים.
אם הוחלט על מעצר יש להביא את האדם בפני שופט בהקדם האפשרי, לא יאוחר מ- 24 שעות מרגע המעצר (ס' 24). במקרים חריגים לצורך פעולות חקירה דחופות הקצין הממונה רשאי להאריך את המעצר לפני דיון בביהמ"ש ל- 48 שעות (ס' 30), ס' 29 קובע לוחות זמנים מיוחדים להבאה בפני שופט במקרים בהם המעצר פג במהלך שבת או חג.
4.
 מעצר ראשוני על ידי שוטר עפ"י צו שופט
ס' 13 לחוק המעצרים מדבר על עילות מעצר לפני הגשת כ"א. ס' זה עוסק בסמכות הקרונית של שופטים לעצור- לפני ואחרי שהאדם נעצר בפועל ולכן הוא חל על שתי סיטואציות-
· במצב בו שוטר הולך ומבקש צו מעצר ראשוני משופט, מכוח ס' 13 נותן לו השופט את צו המעצר הראשוני.
· במעצר ימים- לאחר מכן כשהאדם ייעצר ורוצים להביאו להארכת מעצר, זה הס' מכוחו השופט יכול לתת מעצר ימים.

ס' 12 קובע כי-

סמכות שופט
12.
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.
הסיטואציה עליה מדובר היא הראשונה- מכוח ס' זה מבקשים מעצר שלא בנוכחות החשוד, הסמכות של השופט לתת את המעצר היא מכוח ס' 13, לאחר שבוצע המעצר יש להביאו תוך 24 שעות בפני שופט.

ס' 15 עוסק בסדרי הדין של כתיבת צו מעצר. ס' 18 עוסק בפירוט של צו המעצר- מה הוא כולל. ס' 19 עוסק בביצוע צו מעצר-

ביצוע
19.
(א)
צו מעצר שניתן שלא בנוכחות החשוד, יבוצע בידי שוטר או בידי עובד ציבור שהוסמך לכך.

(ב)
צו שניתן לפי סעיף קטן (א) יהיה בתוקף 180 ימים, אלא אם כן האריך השופט את התקופה, בהחלטה מנומקת בכתב.

(ג)
צו מעצר שניתן בנוכחות החשוד, יבוצע בו במקום על ידי שוטר או עובד ציבור שהוסמך לכך, אלא אם כן הורה בית המשפט על ביצועו במועד אחר.
צו מעצר הוא בתוקף 180 יום. כלומר- המשטרה יכולה לבצע את צו המעצר תוך 180 יום. ברגע שבוצע צו המעצר ועצרו את האדם, יש להביאו בפני שופט תוך 24 שעות.
בנוגע למסלול העיקרי, אנו לא נפרט את עילות המעצר כי נדבר עליהם במסגרת מעצר ימים, וגם לגבי המסלול המשני כי אלו אותם סעיפים.

סע' 14 קובע כי-

מעצר של נמלט ממשמורת
14.
ראה שופט, על יסוד הצהרה בכתב של שוטר, כי אדם נמלט ממשמורת חוקית, יצווה על מעצרו של האדם לשם החזרתו לאותה המשמורת שממנה נמלט.
כלומר, צו של שופט יכול להינתן בין בהתקיים העילות של ס' 13 ובין בשל הצהרת שוטר שהאדם נמלט ממשמורת חוקית- בשל הפרת הוראת חוק אחרת- ס' 14 לחוק המעצרים או ס' 51 הפרת תנאי מתנאי שחרור (ערובה). כלומר, ס' 14 וס' 51 עוסקים בצווי מעצר ע"י שופטים בגלל הפרת תנאים קודמים- בין הימלטות ממשמורת חוקית ובין בשל הפרת תנאי ערובה.

ההוראות החלות על מעצר בצו

כאשר המעצר הראשוני מבוצע באמצעות צו אין צורך בהליך הביניים של הקצין הממונה- די בהבאת החשוד בפני שופט. בנוסף, לפי ס' 20 אם שופט בצו הראשוני לא כתב שחובה שהעצור יובא בפניו, גם אם האדם נעצר בצו, קצין משטרה רשאי לשחרר אותו לפי ס' 20-

שחרור עצור לפי
20.
מי שנעצר לפי צו של שופט, ולא קבע השופט שהעצור יובא לפניו לשם שחרורו, או את תנאי הערובה לשחרורו, או את שחרורו ללא ערובה, רשאי קצין משטרה להורות על שחרורו, לפני תום תקופת המעצר שנקבעה בצו, ללא ערובה, או לקבוע ערובה, ובלבד שהעצור או סניגורו הסכים לערובה שקבע.
אם קצין המשטרה לא עושה זאת, יש להביאו תוך 24 שעות בפני שופט.

מאחר ושני סוגי מעצרים ראשוניים אלו מבוצעים ע"י שוטר, אנו לא עוסקים רק בעילות (ס' 23 או 13) אלא התנאי לחוקיות המעצר הוא גם עצם ביצוע המעצר (כי המעצר מבוצע ע"י שוטר)- תנאי לחוקיות אינו רק קיומה של העילה אלא גם עצם הביצוע של המעצר.

5.
 אופן ביצוע המעצר
ס' 24 לחוק קובע 2 כללים בסיסיים-

1. חובת הזיהוי- בהתאם לפקודת המשטרה הקובעת כיצד שוטר מזהה את עצמו (אם הוא לבוש במדי משטרה מספיק שיהיה עליו תג, אם לא עליו להראות תעודה וכד').
2. הודעה על סיבת המעצר.
ס"ק (ג) של ס' זה אומר כי מילוי החובות החוקיות בס' א, ב הוא תנאי לחוקיות המעצר. כלומר, אם שוטר לא זיהה עצמו כראוי או לא הודיע על חוקיות המעצר, זה יכול לשלול את חוקיות המעצר.
המקור של החובה להודיע על סיבת המעצר, הוא מפס"ד קדושים (פס"ד ישן מאוד משנת 56) בו ביהמ"ש אומר כי אזרח זכאי לדעת למה שוללים ממנו את חופש התנועה ואין הוא חייב להסכים לכך אם הוא אינו יודע את הסיבה למעצר. ביהמ"ש קובע כי אין צורך לומר לו בגין איזה עבירה הוא חשוד אלא מספיק שישתמשו במילים שיבהירו לאדם באיזו עבירה הוא חשוד.
מה יכול לשלול חוקיות מעצר?
· ס' 24 (ג) מעגן את מה שנקבע בפרשת קדושים וקובע כי אי הזדהות או אי הודעה על סיבת המעצר פוגעים בחוקיות המעצר.
· טעות עובדתית אינה פוגעת בחוקיות המעצר- כל עוד היה חשד סביר למעצר, העובדה שהייתה טעות עובדתית לא שוללת את חוקיות המעצר.
· טעות משפטית שוללת את חוקיות המעצר (השוטר חשב שהייתה עבירה אך הייתה).
· אי הבאת החשוד מיד לתחנת המשטרה, אם לא מתקיימים החריגים השתהות יכולה לשלול את חוקיות המעצר.
· במידה והייתה סמכות לעצור ללא צו, אך ניתן היה להוציא צו, ההוראה בס' 4 לחוק המעצרים אומרת כי מעצר. ברגע שהייתה סמכות לעצור ללא צו, זה לא הופך את המעצר ללא חוקי. עם כי פקודות המשטרה קובעות כי ככלל ייעצר אדם לפי צו של שופט- מעבר להוראה הכללית המצויה בס' 4 לחוק המעצרים פקודות אלו קובעות הוראה אופרטיבית שכלל מעצר הוא לפי צו אלא  אם כן יש עניינים חריגים. ולכן אם הייתה סמכות לעצור ללא צו, העובדה שניתן היה להוציא צו לא שוללת את חוקיות המעצר.
· במצב בו ניתן היה להשתמש בסמכות העיכוב אך ניתן היה לעצור, אם עוצרים ולא מעכבים - זה אומר שהשוטר לא פעל באופן מידתי אך לא שולל את חוקיות המעצר.
במידה והמעצר לא חוקי, האם ניתן להכשיר אותו?
דיברנו על הכשרה ע"י הקצין הממונה, כלומר- לפי ס' 27 גם אם מעצר היה לא חוקי (למשל- לא התקיימו תנאי ס' 23) והאדם מובא בפני הקצין הממונה, הקצין הממונה יכול להכשיר את המעצר אם הוא חושב שכן התקיימו התנאים של ס' 13.

הכשרה נוספת יכולה להיות הכשרה ע"י ביהמ"ש. כעיקרון, כשאדם מובא בפני שופט, מה שחשוב זה אם לשופט יש סמכות מעצר או לא- לשופט לא נשללת הסמכות לעצור למרות שהמשטרה עשתה דברים פסולים קודם. הוא יכול "להעניש" את המשטרה ולא לעצור בשל הפגמים שנעשו, אך זה לא שולל את סמכותו. ולכן אם יש לו את הסמכות הוא יכול להכשיר פגמים שנעשו קודם לכן.

בפס"ד מ"י נ' דרור ג'אנח, דובר במקרה בו אדם עוכב למעלה מ- 3 שעות ואז הוא נעצר. העיכוב לא היה חוקי, כי זה היה למעלה מ- 3 שעות ולכן המעצר לא היה חוקי. בסופו של דבר, ביהמ"ש העליון קבע כי אם בשלב מסוים העיכוב היה פגום, ברגע שהעצור הובא בפני ביהמ"ש על ביהמ"ש לבחון האם יש לו סמכות או לא, הוא יכול להכשיר גם עיכוב או מעצר פגום.

פס"ד אשרף ביהמ"ש קובע כי גם אם נפל פגם בהליכי המעצר לא ניתן להתעלם מהבקשה למעצר כי יתכן ועדיין קיים אינטרס ציבורי במעצר החשוד גם אם היו פגמים.

במידה ומדובר על מעצר לא חוקי, מה הסעדים על מעצר לא חוקי?
· תביעה נגד שוטר- ס' 44 לפסד"פ-
פטור שוטר מאחריות (תיקון מס' 9)  תשנ"ז-1997
44.
שוטר לא ישא באחריות אזרחית או פלילית בשל מעצר או עיכוב שלדעת בית המשפט ביצע אותו בתום לב ולמען שלום הציבור, אולם האמור בסעיף זה לא יגרע מכוחם של הממונים עליו לנקוט אמצעים משמעתיים כפי שיראו לנחוץ.
מכך למדים כי שוטר חסין מתביעה במידה והוא פעל בתו"ל, מכלל הלאו אנו לומדים כי אם הוא פעל בחוסר תו"ל, הוא יהיה כפוף לתביעה אזרחית מצד העצור.
· תביעה נגד המדינה- ס' 38 לחוק המעצרים-
פיצוי בשל מעצר
38.
(א)
נעצר אדם ושוחרר בלא שהוגש נגדו כתב אישום, ומצא בית המשפט שלא היה יסוד למעצר, או שראה נסיבות אחרות המצדיקות פיצוי האדם, רשאי הוא לצוות כי אוצר המדינה ישלם לו פיצוי על מעצרו והוצאות הגנתו בסכום שיקבע בית המשפט.

(ב)
נעצר אדם ושוחרר, ומצא בית המשפט שהמעצר היה עקב תלונת סרק שהוגשה שלא בתום לב, רשאי בית המשפט לחייב את המתלונן, לאחר שנתן לו הזדמנות לטעון טענותיו לענין זה, לשלם, למי שנעצר, פיצוי על מעצרו והוצאות הגנתו, בסכום שיקבע בית המשפט.

(ג)
שר המשפטים, באישור ועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת, רשאי להתקין תקנות –
(1)
לענין ההליכים בבקשה לפיצוי לפי סעיף זה, בין לפני פניה לבית המשפט ובין בבית המשפט;
(2)
לקבוע סכומים מרביים לפיצוי לפי סעיף קטן (א).

(ד)
החלטת בית משפט לפי סעיף זה ניתנת לערעור כפסק דין בפלילים.
כלומר, אם ביהמ"ש חושב שלא היה יסוד למעצר הוא יכול להורות על פיצוי שינתן מאוצר המדינה. יש תקנות בנוגע לפיצוי המירבי. אם המעצר היה עקב תלונת סרק שהוגשה שלא בתו"ל ביהמ"ש רשאי לחייב את המתלונן לפצות את העצור בהתאם לס' 38 (ב).
· בריחה ממשמורת במצב שהיא לא חוקית- כאשר אדם בורח ממשמורת שאינה חוקית הוא בעצם לא ברח ממשמורת. לכן לפעמים בפסיקה מתעוררת השאלה האם המשמורת הייתה חוקית, כי אם היא הייתה חוקית הוא ביצע בריחה ממשמורת חוקית ואם לא הוא לא בוצע. בפרשת אברג'יל היה מצב בו לא הייתה בריחה ממשמורת.
פרשת קנוש- בפרשה זו אדם נעצר, כאשר איש המשטרה אמר לו כי הוא עוצר אותו אך לא עשה פעולה פיזית. הוא טען שהוא לא היה עצור. ביהמ"ש קבע כי משנמצא העוצר בקרבת הנעצר ואומר לו באופן ברור שהוא עוצר אותו אין צורך בפעולה פיזית מצד העוצר כדי להמחיש לו שהעוצר עצר אותו. ולכן כשהעצור ברח הוא ברח ממשמורת חוקית כי לא היה צורך בפעולה פיזית כדי להמחיש את המשמורת.

פרשת סוויסה- אדם הואשם בבריחה ממשמורת כיוון שהוא קיבל עונש מעצר, עיכבו לא את הביצוע (נאמר לו שהוא יכול להתייצב בעוד כמה ימים) אך הוא לא הגיע ביום המיועד ונשאלה השאלה האם זו בריחה ממשמורת או עבירה אחרת. ביהמ"ש קבע כי צריכה להיות כניסה ראשונית וקליטה במשמורת- זה לא יכול להיות רק קונסטרוקטיבית שהוא היה צריך להיות במשמורת, צריך המחשה כלשהיא, ולכן במקרה זה לא הייתה בריחה ממשמורת והוא הואשם בהפרת הוראה חוקית. ס' 184 לחסד"פ מאפשר להאשים בעבירה אחרת שיסודותיה התגלו מכ"א, במקרה זה התגלה כי הוא הפר הוראה חוקית בכך שהוא לא התייצב (ס' 209 לחוק העונשין), אך לא בבריחה ממשמורת.
פסילת ראיות
לאור הלכת יששכרוב וכל נגזרותיה, כיום שופטים יכולים לומר כי מאחר והמעצר לא היה חוקי ראיות שהתקבלו בעקבותיו אינן קבילות. זה לא מוחלט, אך זה אפשרי, תלוי בשק"ד ביהמ"ש. עשה את זה בני שגיא מהשלום שלדעתו היה מדובר בעיכוב בלתי חוקי של עובד זר ובעקבותיו הוא פסל את כל מה שנעשה לאחר מכן.

6.
 סמכויות נלוות למעצר
6.2.      שימוש בכוח 

כשדיברנו על עיכוב בידי אדם פרטי אמרנו כי אדם פרטי יכול להשתמש בכוח במידה מסוימת, ואילו לשוטר לא ניתנה סמכות להשתמש בכוח, אמרנו כי זה כיוון שאם יש התנגדות לעיכוב קמה סמכות מעצר שמקימה סמכות לשימוש בכוח.

הס' שחולש על שימוש בכוח במעצר הוא ס' 19 לפסד"פ-
שימוש בכוח
19.
מי שמוסמך לעצור אדם חב מעצר רשאי להשתמש בכל אמצעי סביר הדרוש לביצוע המעצר, אם האדם מתנגד למעצר או מנסה להתחמק ממנו.
מה זה "כוח סביר"?

כוח סביר הוא ללא ספק תלוי נסיבות, אפילו איזוק אינו תמיד הכרחי.

בע"פ עובדיה נ' היועמ"ש שוטרים באו לעצור דייג על שימוש בחומרי נפץ לצורך דייג, הוא לא התנגד למעצר ולמרות זאת השוטרים אזקו אותו. ביהמ"ש אמר כי זה לא היה סביר לאזוק אותו כי הוא כלל לא התנגד למעצר.

כל דבר הוא תלוי נסיבות עד כדי מקרים קיצוניים של הפעלת כוח ממית.
האם כוח סביר יכול להיות גם כוח קטלני? 
שאלה זו נדונה בפרשת גולד, בה אדם היה עצור בתחנת המשטרה, הוא בעט בשוטר וניסה להימלט, השוטר לאחר אזהרה מילולית ויריית אזהרה באוויר, ירה לכיוון רגלו והרג אותו. ביהמ"ש קבע כי השימוש בכוח קטלני מותר בהתקיים 3 תנאים-
1. המעצר חוקי.
2. העצור חשוד בעבירה מסוג פשע.
3. הירי הוא האמצעי היעיל האחרון לבצע את המעצר.
גם אז צריך לפעול לפי הוראות הפתיחה באש- כמובן שלא יורים ישר אלא מזהירים, אח"כ יורים באוויר, ואח"כ יורים שלא בכוונה להרוג (לרגלי אדם, גלגלי מכונית וכד').

בפרשת אנקונינה, נושא זה פותח ותנאים אלו הוקשחו והובהרו. במקרה זה דובר בשוטר מג"ב שירה ברכב שניסה להימלט ממחסום. היה מחסום פתע לאחר פיגוע, ונוצר פקק לאחר המחסום, אחד הרכבים ניסה לחזור, כשהוא חזר השוטר פנה אליו בערבית שיעצור, הוא ירה באוויר והוא לא עצר, הוא ירה לגלגלים ומהירי נהרג אדם שהיה ברכב. ביהמ"ש חזר על המבחנים של הלכת גולד, והקשיח והבהיר אותם-

1. המעצר חוקי.
2. העצור חשוד בעבירה מסוג פשע- צריך שיהיה מדובר בפשע שיוצר סיכון לחיים או לגוף. ניתן לחשוב על עבירה מסוג פשע שאינה עבירה מסוכנת לחיים או לגוף, במצב זה לצורך המעצר לא ניתן להשתמש בכוח קטלני. במקרה זה כן, כי מבחינת השוטר באותו רגע הסיטואציה הייתה של פיגוע וכשאדם מנסה להימלט הוא חשוד בפשע ולכן הוא מסוכן לביטחון הציבור.
3. מדובר באמצעי היעיל האחרון שניתן לנקוט בו כאשר כל האמצעים האחרים לא נשאו פרי, וגם אז פועלים עפ"י הוראות הפתיחה באש.
סמכויות נלוות נוספות לסמכויות מעצר ע"י שוטרים הם סמכויות כניסה למקום.

6.3.      חיפוש, תפיסה וכניסה לחצרים
אם שוטר מבצע צו מעצר (מעצר בצו שופט) יש לו מכוח ס' 26 לחסד"פ סמכויות נלוות-
דרכי הביצוע [25]
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.

הסמכות להיכנס למקום כשאין צו, היא מקרה סבוך יותר. כלומר- האם יש מקום סמכות להיכנס לשם ביצוע מעצר ללא צו. אין הוראה מקבילה לס' 26 לחסד"פ, אלא ס' 45 לפסד"פ-
כניסה למקום
45.
אדם הגר בבית או במקום שמותר להיכנס אליו מכוח רשות לעצור או לחפש, או הממונה על בית או מקום כאמור, ירשה, לפי הדרישה, כניסה חפשית ויתן כל הקלה סבירה; נדרש וסירב להרשות כניסה כאמור, מי שזכאי להיכנס רשאי לבצע את הכניסה בכוח. 
כלומר, ס' זה מופנה לא אל השוטר, אלא אל הציבור ואומר כי כשאדם נמצא במקום שיש סמכות להיכנס אליו, עליו לאפשר להיכנס אליו אחרת לשוטר יש סמכות להיכנס בכוח. מה שלא ברור מס' זה, זה האם ניתן ללמוד מכוחו סמכות עצמאית של שוטר להיכנס לצורך ביצוע מעצר ללא צו (כשיש לו סמכות) או שצריך מקור חיצוני ע"מ שס' 45 יופעל?
הייתה ע"כ מחלוקת בפרשת בירמן. בפרשה זו נדונה חוקיות מעצר של חיי שנמלט ממשמורת חוקית לאחר ששוטרים צבאיים שחיפשו אחריו, נכנסו לבית ועצרו אותו בלא הסכמתו. הם הגיעו מספר ימים לאחר שהוא ברח, הם ניסו לעצור אותו בתוך הבית והוא ברח להם, והתעוררה השאלה האם הם פעלו בחוסר סמכות כשנכנסו לבית ללא צו מעצר. היה שופט שטען כי ס' 45 לא מקנה סמכות להיכנס לבית לביצוע מעצר, אבל הוא הלביש ע"כ את ס' 25(4) לפסד"פ-
חיפוש שלא על פי צו חיפוש
25.
שוטר רשאי, בלא צו חיפוש, להיכנס ולחפש בכל בית או מקום אם –
 (4)
השוטר רודף אחרי אדם המתחמק ממעצר או נמלט  ממשמורת חוקית.
ס' זה עוסק בשאלה מתי ניתן להיכנס לבית לצורך חיפוש, השופט יצחק אמר כי ס' 25 (4) אינו עוסק רק ברדיפה דחופה אלא ברדיפה אחר כל אדם שבורח ממשמורת, לכן יש סמכות להיכנס ולכן ס' 45 חל- הכניסה למקום הייתה חוקית והמעצר היה חוקי.

דעת המיעוט של השופט אלון הייתה כי ס' 25 (4) הוא אינו מקור כי מדובר בו רק ברדיפה דחופה, אך ס' 25 הוא מקור עצמאי לכניסת שוטר לשם ביצוע מעצר.

המרצה חושבת שהמחלוקת לא חשובה כי כאשר יש סמכות למעצר ללא צו בכל מקרה יתקיים אחד התנאים של ס' 25 לפסד"פ-
חיפוש שלא על פי צו חיפוש
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.
7.
 הארכת מעצר - "מעצר ימים" (לפני כתב אישום)
מעצר ימים זהו מעצר המבוצע ע"י שופט לאחר שהעצור הובא אליו להארכת מעצר. ס' 12 לחוק המעצרים דן בסמכות השופט-

סמכות שופט
12.
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.
כמובן שכנמצאים בסיטואציה של הארכת מעצר הדיון הוא בנוכחות החשוד אלא אם מתקיימים הסייגים לפי ס' 16(2). הנוכחות של החשוד נתפסת כזכות יסוד, פס"ד פלוני שלמדנו בנוגע לנוכחות חשודים בעבירות ביטחון כאשר ביהמ"ש פסל ס' חוק שאפשר מעצר ללא נוכחות והכליל את הנושא של הזכות החוקתית להיות נוכח בהארכת מעצר כחלק מההליך ההוגן.

מה זה בעצם מעצר ימים?
מעצר ימים זהו הכינוי הלא פורמאלי למעצר לפני הגשת כתב אישום. זו הארכת מעצר.

המסלול העיקרי
הסעיף שחולש ע"כ הוא ס' 13-

עילות המעצר לפני הגשת כתב אישום
13.
(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.
1. התשתית העובדתית- ניתן לראות כי השופט צריך שיהיה לו חשד סביר לעבירה שאינה חטא. מהו חשד סביר של שופט? דיברנו על חשד סביר של שוטר, אך איך שופט מגבש חשד סביר, הרי אין כמעט ראיות בשלב זה.
בפס"ד רוזנשטיין ביהמ"ש אומר כי בהכרעה יש הרבה מהאינטואיציה השיפוטית המוסכלת, משום שמדובר בשלב מאוד ראשוני. המושג חשד סביר משמש בית קיבול גם לראיות שאינן קבילות במשפט, וגם לחומר חסוי. כלומר, כל ראיה שקושרת את החשוד לעבירה בה מדובר במידה סבירה, יכולה להשפיע על החלטת השופט.

מדובר על שלב מאוד התחלתי, בו האדם מובא תוך 24 שעות להארכת מעצר בפני שופט, המשטרה לא הספיקה בזמן זה לעשות הרבה, וביהמ"ש צריך להחליט אם יש חשד סביר המצדיק לאפשר למשטרה להמשיך ולחקור. במסגרת זו הוא יכול להשתמש בכל דבר שמובא בפניו.
בפס"ד מ"י נ' לנדסברגר- ביהמ"ש אומר כי כל מידע שיש בידי המשטרה שיש בכוחו לעורר חשד סביר מצדיק את השימוש בסמכויות המעצר כולל חומר חסוי. ביהמ"ש צריך להסתכל על מהות העבירה מבחינת חומרתה, על עברו של החשוד וכד'.

2. עילות המעצר- במעצר ימים יש 3 עילות (2 רגילות המתקיימות בכל המעצרים ועילה מיוחדת)-
1. עילת השיבוש- ס' 13(א)(1)- (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. עילת המסוכנות- ס' 13(א)(2)- (2)
קיים יסוד סביר לחשש שהחשוד יסכן את בטחונו של אדם, את בטחון הציבור או את בטחון המדינה;
3. הליכי חקירה שלא ניתן לקיימם אלא במעצר ס' 13(א)(3)- (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.
יכולה להיות סיטואציה בה אדם חשוד במשהו, אין חשש שהוא ישבש הליכי חקירה או יברח, הוא לא מסוכן אך רוצים לקיים הליך חקירתי שניתן לקיימו רק במעצר, כמו מדובב לתא. מאחר שזו עילה חריגה יש לה גם תקופות מעצר יותר קצובות מאשר תקופות המעצר הרגילות במעצר ימים.
בפרשת גונסון- המשטרה ביקשה לעצור לצורכי חקירה אדם, חשין נדרש לשאלה מהו "הליכי חקירה שלא ניתן לקיימם אלא במעצר" ומהם הנימוקים המיוחדים שביהמ"ש צריך לתת לשם כך. בנוגע להליכי חקירה שלא ניתן לקיימם אלא במעצר, הוא קובע כי הכבדה על הליכי החקירה של המשטרה אינה מספיקה כדי להצדיק את זה אלא צריך להראות פגיעה חמורה וקשה ביכולת הניהול הסביר של החקירה. בנוגע לנימוקי ביהמ"ש, הרי ביהמ"ש לא יכול לכתוב למשל שיכניסו מדובב, הרי זה יסכל את החקירה. חשין קובע כי מצד אחד ביהמ"ש צריך לרשום נימוקים ברמת הפשטה שלא תמחק את המיוחדות שלהם אך מצד שני רמת הפשטה שלא תסכן את החקירה עצמה.
פתרון חלקי לקושי זה יכול להיות ששופט המעצרים יפנה לחומר החסוי בנימוק שלו, הציבור והסניגור לא ידע את סיבת המעצר אך בערר על המעצר תהיה אפשרות לביהמ"ש שבוחן את הערר לבקר את הנימוקים המיוחדים ואז לפחות הביקורת השיפוטית בערר מתאפשרת.
תקופות המעצר
בד"כ לפי ס' 17 הסמכות של שופטים במעצר ימים היא להאריך את המעצר ב- 15 ימים בכל פעם, סך כל ההארכות אסור שיעלה על 30 יום ברצף. מעבר ל- 30 צריך שהבקשה תוגש ע"י היועמ"ש לפי ס' 59, ואז ניתן להגיע לתקופה מצטברת של 75 ימים, אלו מקרים נדירים כי חקירות במעצר צריכות להיות מספר ימים. במקרים מאוד נדירים ניתן לבקש מהעליון להאריך עוד יותר את המעצר.
כאשר מדובר על הליכי חקירה שלא ניתן לקיימם אלא במעצר, מדובר על סיטואציה של פגיעה חמורה הרבה יותר בזכויות אדם, ולכן ס' 13 קובע כי בעילה זו לא יהיה מעצר לתקופה העולה על 5 ימים, וסך כל התקופות לא יעלו על 15 ימים.
בנושא של עילות מעצר, יש להבין את הבעיה המעגלית בה נמצא ביהמ"ש, משום שמצד אחד, המשטרה בשלב מאוד התחלתי, ואין לה מספיק חומר ויש רצון לאפשר לה להשיג אותו, מצד שני, כדי לאפשר את המעצר יש לאפשר לה להמשיך את החקירה.

בפס"ד שקארנה- השופטת בייניש חוזרת על הכללים לצורך ביצוע מעצר ימים, ואומרת שיש פה בעיה מעגלית- המשטרה צריכה להראות לביהמ"ש משהו כדי שייתן לה להמשיך, אך כדי להראות לה את זה עליה להמשיך את החקירה. היא קובעת כי במקום שיש חשש לשיבוש או מסוכנות או שיש חשש ששחרור החשוד יפגע בחקירה עצמה יש מקום להארכת מעצר ולכן מדובר בהערכה מושכלת של השופטים.

בפס"ד סינהרשקו- המדבר על מעצרים באירועים המוניים. בעניין זה היה מדובר במעורבים רבים שהיו על גג בית כנסת במהלך של פינוי כפר דרום. ביהמ"ש אומר כי לגבי הזיקה הראייתית מבחינת החשד הסביר שצריך בשלב זה תהיה נוכחות במקום העבירה כדי לבסס את החשד הסביר- המשטרה צריכה להראות חשד סביר שכ"א התפרע, ולכן כיוון שמדובר באירוע המוני עצם הנוכחות במקום מבססת אותו. לגבי עילת המעצר, השופטת קובעת כי כאשר יש מעורבים רבים בעבירה ויש חשש להתארגנות מראש, יש חשש טבוע לשיבוש הליכים.

לשיעור הבא לקרוא: בש"פ 5532/13 מ"י נ' פלוני, בש"פ 8845/04 עטוויל נ' מ"י ובש"פ 8868/07 שימול נ' מ"י.
15/05/14
ס' 13ב לחוק המעצרים הוא השלב האחרון בנושא מעצר  ימים. בהינתן העובדה שקיימת תשתית וקיימת עילה השופט נדרש לפי ס' 13(ב) לבחון חלופת מעצר.
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(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.
כלומר, אם ניתן להשיג את מטרת המעצר בדרך אחרת השופט יכול לקבוע חלופה למעצר (כגון- מעצר בית או תנאי ערובה אחרים).

בבש"פ פלוני עלתה השאלה האם ביהמ"ש יכול להאריך תוקף של תנאי שחרור בערובה. היה מעצר לצורכי חקירה וביהמ"ש שלח למעצר בית, אח"כ המדינה רצתה מכוח ס' 13 להאריך את מעצר הבית, כי מכוח ס' זה התקופות הן 15 יום כל פעם עד 30 יום או במעצר לצרכי חקירה 5 ימים כל פעם, עד 15 יום. ונשאל האם גם את מעצר הבית ניתן להאריך מבלי שזה כתוב במפורש. השופט עמית קבע כי מי שהוסמך לפעול על גבול השלם- מוסמך לפעול גם בחלקים של אותו שלם. כלומר, כיוון שיש סמכות להאריך מעצר, הקבועה בס' 16 לחוק המעצרים, הסמכות כוללת גם תנאי שחרור בערובה שפגיעתם בחירות פחותה- בגבולות הזמנים שניתן לתת מעצר ימים (לפני הגשת כ"א), ניתן גם להאריך מעצר בית או תנאי שחרור בערובה. מעבר לפרק  זמן זה יש להגיש בקשה לפי ס' 58 לחוק שעוסק בהטלת תנאי שחרור. לפי ס' זה ניתן להגיע ל- 180 יום, אך ביהמ"ש מכוח ס' זה עושה הבחנה בין סוגי שחרור שונים, למשל- מעצר בית אין היגיון לתת כשאין עילת מעצר. התנאים מכוח ס' 58 הם שזה נועד להבטחת התייצבות למשפט, ונדיר שלצורך כך צריך להטיל בהכרח מעצר בית.

בש"פ 92/1000 פלוני נ' מ"י- במקרה זה נשאלה השאלה האם כאשר הליכי חקירה הסתיימו ניתן להאריך מעצר לבדיקת מצב נפשי של אדם. זהו מעצר לפני הגשת כ"א כי במעצר לאחר כ"א יש כללים אחרים. השופט קבע כי ניתן להאריך מעצר של חשוד אך ורק  אם מוכחת עילת מעצר מהעילות המנויות בס' 13- ביהמ"ש יכול להורות על בדיקה פסיכיאטרית שלא בתנאי אישפוז לבדיקת מסוגלות של חשוד כדי לעמוד לדין- אך זו לא עילת מעצר. כלומר, אין לנו מקור חוקי בשלב הזה לכפות אישפוז כאשר אין עילת מעצר ולכן חייבת להתקיים קודם כל עילת מעצר. אם אין עילה אפשר להורות על בדיקה אך לא לכפות מעצר.
בש"פ מקסימוב- מקסימוב נעצר ברומניה ביום 15/5/02 עקב בקשת הסגרה שהתבקשה ע"י המדינה, והגיע לישראל ב- 13/06/02, ובאותו יום הובא להארכת מעצר, ביהמ"ש הוציא צו הארכת מעצר עד ה- 26/5/02. מקסימוב טען שזה עובר את ה- 30 יום כי הוא היה עצור ברומניה מה- 15/5. ביהמ"ש קע כי ימי מעצר של אדם בחו"ל לצרכי הסגרתו אינם נכללים במניין התקופה בה ניתן להחזיק חשוד במעצר.

המסלול המשני
מעצר בגין הפרת הוראה חוקית קודמת. ס' 14 לחוק המעצרים עוסק במעצר של נמלט ממשמורת-
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ראה שופט, על יסוד הצהרה בכתב של שוטר, כי אדם נמלט ממשמורת חוקית, יצווה על מעצרו של האדם לשם החזרתו לאותה המשמורת שממנה נמלט.
כלומר, עצם הצהרה בכתב של שוטר שאדם נמלט ממשמורת חוקית נותנת לשופט עילה לעצור אותו. זה מקרה בו הפרת הוראה קודמת מקימה את עילת המעצר.
7א.       מעצר על פי הצהרת תובע
מעצר זה נועד לסיטואציה בה אדם ישב במעצר כל זמן תקופת החקירה, הסתיימה החקירה ולכאורה יש לשחררו לחופשי, אך אם מדובר באדם שברגע שיוגש כ"א ירצו לשים אותו במעצר עד תום ההליכים, למשל- אדם שיש נגדו בעיות מסוכנות/ חשש הימלטות וכד', לא רוצים שהוא יצא לחופשי. על מנת למנוע את הואקום בתקופה זו שאין לה מקור חוקי למעצר נועד המוסד של מעצר לפי הצהרת תובע הקבוע בס' 17(ד) לחוק המעצרים הקובע כי-

17.(ד)
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).
בכפוף להוראות ס"ק ב הכוונה שזה צריך להיות עד 30 יום. התובע צריך להצהיר שהוא עומד להגיש כ"א ועם הגשת כ"א הוא יגיש בקשה למעצר עד תום ההליכים, שופט יכול לתת מעצר של עד 5 ימים לשם הגשת כ"א, לרוב שופטים נותנים יומיים שלושה.

בפס"ד בדווי נטען כי התובע צריך להצהיר חד משמעית שהוגש כ"א. ביהמ"ש לא קיבל את טענה זו וקבע כי די שהתובע יצהיר שיש לכאורה להגיש כ"א, אחרת לא נוכל לישב את זה עם סמכות התובע לבחון את הראיות. הרעיון הוא שהמשטרה מעבירה את חומר החקירה לתביעה וזו בוחנת את חומר הראיות ומחליטה האם היא מגישה כ"א או לא, ע"כ אילו נקבע כי התובע חייב להצהיר חד משמעית כי הוא מגיש כ"א זה היה מאיין זאת.

בבש"פ אלטוויל, נטען כי התובע צריך להצהיר באילו ס' אישום הוא עומד להגיש כ"א, ביהמ"ש לאור לשון החוק, מטרת הס' וכד' קבע כי אין מקום לדרישת פירוט ס' העבירות המיוחסות לנחקר במסגרת הצהרת תובע. ע"ב זה יש נוסח אחיד להצהרת תובע שהוציאה פרקליטות המדינה לפיו פרקליט מאשר שיש מקום לכאורה להגיש כ"א ע"ב חומר הראיות שבפניו ולבקש את מעצר הנאשם עד לתום ההליכים נגדו.

בבש"פ שימול, הייתה סיטואציה בה הסתיימה החקירה, התבקש וניתן מעצר עפ"י הצהרת תובע, חלה התפתחות מסוימת בחקירה, ורצו לחזור לחקירה, וע"כ התבקש שוב מעצר עפ"י ס' 13 (בתוך ה- 30 יום), ונשאלה השאלה האם זה אפשרי. ביהמ"ש קובע כי זה אפשרי במקרים חריגים מאוד, התביעה תצטרך להראות שחלה התפתחות מהותית בחקירה שיש לה השלכות על תוכן כ"א וסיכויי ההרשעה. כ"כ התביעה תצטרך להראות שלא ניתן היה בשקידה סבירה לבצע קודם לכן את פעולות החקירה הנוספות הנדרשות. כלומר, ביהמ"ש מדגיש כי זהו אינו "מקצה שיפורים" אלא משהו שהתגלה באופן בלתי צפוי שמצדיק לתת למשטרה להמשיך לחקור. במקרה זה היו דו"חות סודיים שלא ניתן היה לצפותם מראש.
.8        מעצר עד תום ההליכים (אחרי כתב אישום(
מדובר בסיטואציה בה הוגש כ"א, סיטואציה זו משנה את התמונה במס' היבטים-
· ראשית, הסמכות משתנה- עד עכשיו מבחינת סמכות ביהמ"ש, הסמכות לדון במעצרים הייתה של ביהמ"ש שלום (עפ"י ס' 2(1) לחוק המעצרים)- תמיד מעצר לפני הגשת כ"א הוא בסמכות השלום. מרגע שמוגש כ"א, עוברים לביהמ"ש אליו מוגש כ"א (לתורן מעצרים).
· שנית, ידיעת ההגנה- אם עד הגשת כ"א דובר על מצב בו ההגנה אינה יודעת מה חומר החקירה, אלא מתמודדת עם הטענות כשהיא בשלב ההשערות בלבד. חומר החקירה אינו ידוע לנאשם/ סניגורו, ואילו עם הגשת כ"א לפי ס' 74 לחסד"פ, מרגע שמוגש כ"א, יש לתת לנאשם וסניגורו את כל חומר החקירה, כי החקירה הסתיימה. לפיכך, לצורך מעצר עד תום ההליכים הסניגור יכול להתמודד עם הנושא של מעצר באופן מושכל יותר. 
· שלישית, סד הזמנים- מדובר על אפשרויות מעצר הרבה יותר ארוכות, ע"כ הציבור מכנה זאת מעצר עד תום ההליכים (בחוק הוא מכונה מעצר אחרי כ"א) ומעצר לפני הגשת כ"א מכונה מעצר ימים. אך יש לכך מגבלות, הקבועות בס' 61 לחוק המעצרים הקובע כי-
61.
(א)
נאשם, שלאחר הגשת כתב אישום נגדו, היה נתון במעצר בשל אותו כתב אישום תקופה המצטרפת כדי תשעה חודשים, ומשפטו בערכאה הראשונה לא נגמר בהכרעת דין, ישוחרר מן המעצר, בערובה או ללא ערובה.

(ב)
(בוטל).


(ג)
בלי לגרוע מהוראות סעיף 62, ניתן פסק דין מרשיע נגד נאשם לאחר שהיה נתון במעצר לתקופה המצטרפת כדי תשעה חודשים בשל אותו כתב אישום, רשאי בית המשפט שהרשיעו לצוות על הארכת מעצרו או על מעצרו מחדש עד למתן גזר דין, אם מצא כי יש עילה למעצרו; לא ניתן גזר דין בתוך 90 ימים מיום שציווה בית המשפט כאמור, ישוחרר הנאשם מן המעצר.

כלומר, המגבלה הינה 9 חודשים, מעבר לתקופה זו ס' 92 לחוק המעצרים מאפשר הארכות ע"י ביהמ"ש העליון שיכול להאריך על פעם עד 90 יום.

לפי חוק המעצרים יש אופציה שהעליון יאריך אף ב- 150 יום. הסיבה לכך היא כי יש תיקים מורכבים מאוד, במצבים אלו היו מגיעים להארכות מעצר רבות של 3 חודשים, והבינו שיש לתת לביהמ"ש אופציה להאריך את המעצר לתקופה ארוכה יותר. זה לא אוטומטי, ביהמ"ש העליון בוחן האם יש אשמה של התביעה בהתנהלות המשפט, או בעייתיות בהתנהלות ביהמ"ש- בוחן את הסיבות למשך הזמן של המשפט. החסד"פ קובע כי ביהמ"ש שומע עדויות במשפט מדי יום ביומו, זה לא תמיד כך אך מקפידים ע"כ כיום.

יש לשים לב לפי ס' 16(2) כי דיון במעצר עד תום ההליכים יתקיים בפני הנאשם אלא אם הוא אינו מסוגל לעמוד בכך מסיבה בריאותית.

ישנה מגבלה נוספת על עניין הזמנים הקבועה בס' 60 הקובע כי-

60.
נאשם, שלאחר הגשת כתב האישום נגדו היה נתון במעצר בשל אותו כתב אישום, תקופה המצטרפת כדי 30 ימים ומשפטו לא החל, ישוחרר מן המעצר, בערובה או ללא ערובה; ואולם רשאי בית המשפט לדחות את מועד תחילת המשפט, בלא שישוחרר, ל-30 ימים נוספים, אם ביקש זאת הנאשם או סניגורו.

כלומר, אם אדם נתון במעצר עד תום ההליכים תוך 30 יום צריך להתחיל המשפט (=ההקראה), אחרת יש לשחרר את הנאשם. לכן פעמים רבות מקריאים את כ"א בלי שהנאשם אפילו נותן את תגובתו לכ"א ע"מ לחתוך את מירוץ זה ע"מ שלא יהיה צריך לשחררו.

המסלול העיקרי
1. התשתית העובדתית (באילו ראיות ניתן להשתמש)
דיון זה מחולק ל- 2 חלקים-
1. באילו ראיות ניתן להשתמש? התשתית העובדתית קבועה בס' 21 לחוק המעצרים, התשתית העובדתית הקבועה בו הינה "ראיות לכאורה". לגבי מעצר ימים ציינו כי ניתן להשתמש בכל חומר, כולל חומר חסוי, ראיות לא קבילות וכד'. ואילו כאשר מדובר על ראיות לכאורה, המשטרה סיימה כבר את החקירה והראיות שיש לה הם הראיות שע"ב הוגש כ"א והיא מתכוונת להוכיח את האשמה. כלומר, התשתית העובדתית צריכה להתבסס על ראיות קבילות.
בש"פ פרץ קובע כי אם ברור שראיה לא תהיה קבילה במשפט או במידה רבה של סבירות לא תהיה קבילה אין להתחשב בה, אך אם יש ספק או יש פנים לכאן או לכאן, שאלת הקבילות תוכרע במהלך המשפט. דוג'- לא ניתן להתבסס על האזנת סתר במסגרת התשתית העובדתית, אך אם יש טענה כי הודאה אינה חופשית ומרצון, שאלה זו תידון במשפט זוטא במהלך המשפט וע"כ ניתן להתחשב בה בשלב זה, אם היא תיפסל ניתן יהיה לבקש עיון חוזר במעצר עקב נסיבות חדשות.
החשיבות בכך היא כי יש להבחין בין הראיות לצורך הוכחת התשתית העובדתית שהינן ראיות לכאורה לביצוע העבירה, שחייבות להיות קבילות, לבין ראיות שהן לצורך הוכחת עילת מעצר (דוג'- ראיות לגבי מסוכנות של אדם), לצורך העילות מעצר השופט כן בוחן ראיות בלתי קבילות, כמו- גיליון הרשעות קודמות (שלא נלקח בחשבון לצורך הוכחת העבירה). זו אחת הסיבות לכך ששופט המעצרים אינו השופט הדן בתיק.

2. מהי אמת המידה לראיות לכאורה? מה הפירוש של ביטוי זה?
זמן רב שררה ההלכה שראיות לכאורה הן ראיות שיש בהן סיכוי סביר להרשעה. הייתה תקופה שהשופטת דורנר כשהייתה בעליון העלתה את הרף הראייתי (הרי בש"פ בנושא מעצרים נידונים בדן יחיד). היא קבעה כי אם יש ספק מובנה אין לעצור כי אין ראיות לכאורה. כלומר, ברגע שמובנה ספק בראיות זה שולל את היכולת לעצור את האדם. עקב כך, נוצר בלאגן בפסיקה כי שופטים במחוזי ובשלום לא ידעו לפי מי ללכת.

לכן ביהמ"ש העליון התכנס בהרכב מורכב בפס"ד זאדא לדון מהי משמעות המבחן של ראיות לכאורה. דעת הרוב בפס"ד זה של ברק חוזרת למבחן הסיכוי הסביר להרשעה (=מבחן כור ההיתוך). מבחן זה קובע כי ראיות לכאורה הן ראיות גולמיות שקיים לגביהן סיכוי סביר שעיבודן במהלך המשפט תוך בחינתן בחקירות וקביעת אמינות ומשקל יוביל לראיות רגילות אשר מבססות את אשמת הנאשם מעל לכל ספק סביר אך קיום ספק סביר עכשיו לא שולל את האופי הלכאורי של הראיות.

מבחן זה מכונה "כור היתוך" כי הראיות הינן גולמיות, ביהמ"ש לא החליט מה המשקל שיש לתת להם. בבחינת הראיות בשלב זה בוחנים האם נניח שהראיות עוברות את מבחני הקבילות והמיהמנות, יש להן סיכוי סביר להביא להרשעה.

דעת המיעוט של דורנר חזרה על מבחן הספק הסביר המובנה. דורנר אומרת שאין לעצור עד תום ההליכים נאשם שבחומר הראיות נגדו מובנה ספק הפוגע בסבירות הסיכוי להרשעתו, אף אם חומר ראיות זה אינו מופרך ודי בו לצורך העברה אליו של נטל הבאת הראיות במשפט עצמו.

המושג "ראיות לכאורה" מופיע 3 פעמים-

1. החלטת תובע האם להגיש כ"א- בה יש להחליט האם יש ראיות לכאורה.
2. מעצר עד תום ההליכים.
3. ס' 158 לחסד"פ- ס' זה עוסק בטענת "אין להשיב לאשמה". ס' זה קובע כי-
4. 158.
נסתיימה פרשת התביעה ולא הוכחה האשמה אף לכאורה, יזכה בית המשפט את הנאשם – בין על פי טענת הנאשם ובין מיזמתו – לאחר שנתן לתובע להשמיע את דברו בענין; הוראות סעיפים 182 ו-183 יחולו גם על זיכוי לפי סעיף זה. 
כלומר, יתכן מצב בו לאחר פרשת התביעה הנאשם/ ביהמ"ש מיוזמתו יטען כי התובע לא הצליח להעביר את הנטל לנאשם כדי שהוא יצטרך להגיש את הגנתו ויש לזכות את הנאשם מבלי לערוך פרשת הגנה. ההלכה היא כי רף זה מאוד נמוך, כי הנזק לנאשם אם הוא יצטרך לנהל פרשת הגנה אינו פגיעה בחירות אלא עליו להתכבד ולנהל את הגנתו. זו טענה שנידונה ומתקבלת לעיתים נדירות.

כשדורנר אומר שאין לעצור נאשם כאשר יש ספק מובנה היא אומרת כי ראיות לכאורה במעצר עד תום ההליכים, דורשות הרבה יותר מהראיות לכאורה לצורך העברת הנטל לנאשם בשל הפגיעה בחירות. כל השופטים יסכימו כי הנטל גדול יותר, אך היא לקחה את זה באופן קיצוני בקובעה כי כל ספק שיש משפיע, את זה רוב השופטים לא מקבלים.

לסיכום, ההלכה היום היא כי המבחן הוא סיכוי סביר להרשעה. נטל השכנוע של התביעה בסוף המשפט הוא מעל לכל ספק סביר, אך בשלב המעצר עד תום ההליכים התביעה צריכה להביא ראיות לכאורה שאם הן יעברו את מבחני הקבילות והראיות של המשפט הפלילי ("כור ההיתוך") יש להן סיכוי להביא להרשעה.

האם בשלב זה נדרשת תוספת ראייתית?
יש סוגים מסוימים של ראיות שדורשות תוספות ראייתיות. למשל- עדות של עד מדינה דורשת סיוע. נניח שמוגש כ"א ע"ב עדות של עד מדינה ומדובר במעצר עד תום ההליכים, האם ביהמ"ש כבר בשלב זה צריך לבחון האם יש סיוע. בבש"פ אברג'יל ביהמ"ש קובע כי ברמה הלכאורית ביהמ"ש צריך לבחון כבר בשלב זה האם ישנו סיוע כי אם מתבססים רק על עדות עד מדינה זה לא מספיק ממילא למשפט עצמו ואין ראיות. במקרה זה הייתה עדות מדינה, ביהמ"ש אמר כי שקרי הנאשם שהוכחו בראיות חיצוניות יכולות להוות סיוע.

מונח נוסף שקבעה הפסיקה הוא הנושא של ראיות מוחלשות. לכאורה כשהחוק אומר ראיות לכאורה הוא בינארי במובן שאו שיש ראיות לכאורה או שאין, הרי ראיות לכאורה+ עילת מעצר יכולות להוביל למעצר לאחר בחינת חלופת מעצר, אם אין ראיות לכאורה לא ניתן לעשות דבר נוסף. לביהמ"ש היה קשה עם מבחן בינארי זה ובבש"פ חסיד השופט רובינשטיין תבע מונח שאין לו עיגון בחוק שנקרא ראיות מוחלשות. "ראיות מוחלשות" זו מסכת ראיות שיש סימני שאלה באשר לעוצמתה, והיא עשויה להצדיק חלופת מעצר. כלומר, יש ראיות שיש בהן חולשה מסוימת והן לא יכולות להצדיק מעצר אך יכולות להצדיק קפיצה לחלופת מעצר. זה לא מעוגן במפורש בלשון החוק, אך חולשה בראיות או בעילת מעצר יכולות להקפיץ אותנו לחלופת מעצר- זה איזון בין שני המרכיבים. אין לכך עיגון בלשון החוק וזה נוצר בפסיקה כיוון שבפועל לשופטים היה קשה מאוד עם המצב שבגלל ראיות חלשות לכאורה הנאשם פשוט שוחרר. למשל- קשה מאוד לקבוע מסוכנות אבל זה יכול להיות תוצאה קשה פשוט לשחרר ולכן הפכו את המצב המידתי של חלופת מעצר לפתרון במקרה שיש קושי בראיות אך אין מקום לשחרר את הנאשם לחלוטין. כך לקחו את חלופת המעצר והפכו אותה מחלופה מידתית לפתרון עיקרי בדיוק כמו מעצר.
ס' 21 לחוק המעצרים קובע כי-

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.

(ב)
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.

(ג)
לא היה לנאשם סניגור והוא לא הודיע כאמור בסעיף קטן (ב)(2), ימנה לו בית המשפט סניגור ויחולו לענין זה הוראות פרק ב' לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב–1982 (להלן – חוק סדר הדין הפלילי), או הוראות חוק הסניגוריה הציבורית, תשנ"ו–1995 (להלן – חוק הסניגוריה הציבורית), לפי הענין; כל עוד לא נתמנה סניגור, רשאי בית המשפט לצוות על מעצרו של הנאשם לתקופות שלא יעלו על 7 ימים כל פעם, ובלבד שסך כל התקופות לא יעלו על 30 ימים.

(ד)
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.


(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. 

2. עילת מעצר- עילות המעצר הן שיבוש הליכי משפט ומסוכנות. בעבר הייתה עילה נוספת שתכליתה הייתה הרתעת נאשמים פוטנציאליים ושמירה על שלמות הציבור. הייחוד של עילה זו בהשוואה לשיבוש ומסוכנות זה שהיא אינה צופה את פני ההתנהגות של הנאשם האינדיבידואלי (מסוכנות בוחנת האם הנאשם הספציפי עשוי להיות מסוכן) אלא צופה פני התנהגות עבריינים/ אנשים אחרים, בקובעה שאם נאשם יצא לחופשי בעבירה חמורה זה לא ירתיע נאשמים אחרים/ ההשפעה על הציבור.
בחינת ההיסטוריה החקיקתית
עד 1988, הנושא נדון בחסד"פ, שקבע את סמכות המעצר עד תום ההליכים בלשון סתמית ללא פירוט עילות. הפסיקה היא שפיתחה את עילות המעצר. התפתחה דעת רוב שקבעה כי חומרת העבירה היא עילת מעצר, כך הוצדקו מעצרים בצווארון לבן. דעת המיעוט של השופט אלון הייתה כי זו אינה עילה.

בשנת 1988 היה תיקון 9 לחסד"פ, והוסף ס' 21א, 21ב. בתיקון זה נקבעו עילות המסוכנות והשיבוש, אך גם נקבע שברשימה סגורה של עבירות חמורות במיוחד כמו סמים, אלימות, אכזריות, עבירות בחסרי ישע, עצם העובדה שנאשם נאשם בהן זו חומרת העבירה- חומרת העבירה היא עילה בפני עצמה. זו גישת ביניים לפיה יש רשימה של עבירות שעצמם ההאשמה בהן היא עילת מעצר. ואז נוצרה מחלוקת חדשה- שופטי הרוב אמרו כי בעבירות האלה חומרת העבירה היא עילה, דעת המיעוט של השופט אלון הייתה כי הרשימה הזו רק יוצרת חזקת מסוכנות בעבירות הספציפיות הללו אבל הנאשם יכול לסתור את החזקה ולהראות שהוא לא מסוכן.

בתחילת שנות ה- 90 ניתן פס"ד גנימאת שקבע כי עם עליית חוקי היסוד החלו להתייחס לזכויות נאשמים כזכויות חוקתיות. ועלתה הבעיה עם עילת חומרת העבירה כי היא פוגשת בחזקת החפות כי קושרים את הבסיס העובדתי לביצוע העבירה עם העילה אבל בעצם יש חזקת חפות לגבי האדם עד שהוא יורשע בה ואז הבעיה הראשונה היא פגיעה בחזקת החפות. הבעיה השנייה היא כי עילת חומרת העבירה לא מתייחסת לאדם באופן ספציפי אלא משתמשים באדם ע"מ להרתיע עבריינים פוטנציאליים- כלומר, האדם משמש ככלי להרתעה ולא מתייחסים אליו ספציפית האם הוא מסוכן או לא. חשוב לזכור שמעצר הוא אמצעי מניעתי ולא עונש ואם האדם אינו מסוכן אין סיבה למנוע ממנו דבר עד שיורשע ואין להשתמש בו ע"מ להרתיע אחרים. במקרה של פס"ד גנימאת עצרו את האדם כיוון שהעבירה שהוא עבר היא "מכת מדינה" ולא בגין חומרת העבירה הספציפית. ביהמ"ש קבע כי העובדה שהעבירה היא מכת מדינה אינה עילה למעצר אלא אם עצם העבירה מעידה על מסוכנות ספציפית של הנאשם.

ס' 21ב קבע מעצר חובה על עבירות שהעונש עליהן הוא מוות/ מאסר עולם (רלוונטי בעיקר לעבירת הרצח). כלומר, אם אדם הואשם ברצח והיו ראיות לכאורה לעבירה לא ניתן היה לשחררו.

חוק המעצרים קיבל גישה שדומה לגישת אלון- "גישת החזקה". הוא קבע את עילת השיבוש בס' 21(א)(1).את עילת מסוכנות וכן רשימת עבירות היוצרות חזקת מסוכנות שהנאשם יכול להפריך. הוא יכול להפריך את חזקת המסוכנות אפילו בעבירת רצח כי חוק המעצרים אינו קובע כל מקרה של מעצר חובה.

יכולים להיות מקרים נדירים שאפילו בעבירת רצח תהיה הפרכה של חזקת המסוכנות. המקרה הראשון שהיה היה המקרה של פס"ד עודה, בו בדואית נאנסה ע"י קרוב משפחתה בזמן שהייתה נשואה ובהיריון, בעלה ואבא שלה הכריחו אותה לקבוע פגישה עם אדם זה ורצחו אותו. היא הואשמה ברצח, היה ברור שהיא אינה מסוכנת אלא זו סיטואציה שהיא נקלעה אליה ע"א שהיא מואשמת בעבירה כה חמורה, ונראה היה לא הגיוני לשים אותה במעצר וע"כ היא שוחררה למעצר בית.

חשוב לציין שלכאורה מדובר על מצב בינארי- אילו הופרכה חזקת המסוכנות זה אומר שאדם אינו מסוכן, וכלל לא מגיעים למצב של בדיקת חלופה. בפועל הפרקטיקה של הפרכת חזקת המסוכנות גורמת לקפיצה לחלופת מעצר (ולא ליותר שחרורים מוחלטים). 

סוגיה נוספת היא תיקון בחוק המעצרים ששינה בחוק המעצרים את המינוח בנוגע למסוכנות מ"מסוכנות לשלום הציבור", וחוק המעצרים קובע כי "קיים חשש סביר בטחונו של אדם, ביטחון הציבור או בטחון המדינה". סנגורים טענו שלא ניתן כיום לעצור על עבירות רכוש אלא רק  על מסוכנות שקשורה לעבירות אלימות. טענה זו נדחתה בבש"פ פרנקל ובש"פ מזרחי.

בבש"פ פרנקל ביהמ"ש קבע כי מעשים שנועדו לפגוע ברכוש פוגעים בסדרי החברה, זכויות היסוד ובנסיבות מסוימות מסכנות את החברה. עבירות אלו טומנות בחובן סיכון קבוע כי הן יבוצעו באלימות או תוך סיכון חיי אדם. ע"כ ההלכה היא כי עבירות רכוש המבוצעות באופן שיטתי/ בהיקף ניכר/ תוך התארגנות מספר עבריינים/ שימוש באמצעים מתוחכמים עלולות לפי מהותן ונסיבות ביצוען לסכן את בטחון האדם ובטחון הציבור.

בבש"פ מזרחי היה מדובר על קשירת קשר לזיוף דרכון, ביהמ"ש חזר ואמר כי לכאורה זה לא מקים עילת מעצר אך לפי הלכת פרנקל גם הלכות רכוש, מרמה וזיוף יכולות להקים עילת מעצר. דוג'- זיוף דרכונים באופן שיטתי יכול להביא לפגיעה בביטחון, ע"א שטכנית מדובר בעבירת מרמה וזיוף.
3. בדיקת חלופה- במידה ושני התנאים הקודמים מתקיימים, ביהמ"ש ישקול חלופת מעצר עפ"י ס' 21ב1 הקובע כי-
(ב)
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;
החלופה צריכה להשיג את מטרת המעצר- היא אמצעי מידתי יותר אך היא פתרון גם למצב של חולשה בראיות או חולשה בעילה.

נוצרה פרקטיקה לגבי מצב שהנאשם שומר על זכות השתיקה, הפעם הראשונה הייתה בהחלטת השופט זמיר בעניין קורמן נ' מ"י, הלכה זו התקבעה. בפס"ד זה דובר ברכז הביטחון של הישוב הדר מיטל שהואשם ברצח ילד. הוא רדף אחרי ילד שהשליך אבנים על מכוניות והוא הכה אותו והילד מת, נטען כי הוא ניסה להחיותו ללא הצלחה. הוא הורשע בהריגה, עמד לזכותו העובדה שהוא היה בלחץ האירועים. ניתן היה להעלות במצב זה טענה כי חלופת מעצר של מעצר בית מידתית יותר כי הוא אינו מסוכן אלא הוא הכה ילד כיוון שזרק אבנים, הסנגור טען כי חזקת המסוכנות והאלימות מופרכת וניתן לשלוח אותו למעצר בית. השופט זמיר קבע כי כיוון שהנאשם שמר על זכות השתיקה, שתיקתו עומדת לו לרועץ בניסיונו להפריך את חזקת המסוכנות, ולפיכך קמה עילת מעצר. כלומר, הוא קבע כי עם בחירתו בזכות השתיקה הוא פגע בעצמו גם במובן זה שהוא לא הפריך את חזקת המסוכנות. הבעיה בכך הינה כי לנאשם עומדת זכות שתיקה המתייחסת לתשתית הראייתית של התביעה ולא לעילת המעצר. זמיר בעצם קושר בין הדברים ולא בטוח שזה נכון לקשור בין הראיות לביצוע העבירה לחלופת המעצר. לדעת המרצה יש פה קושי קונספטואלי אך הלכה זו השתרשה.

לעניין מעצר בלתי חוקי שקרה קודם- כאשר נעשו קודם לכן מעצרים/ פעולות בלתי חוקיות ביהמ"ש יכול להתחשב בכך אך זה לא שולל את סמכות ביהמ"ש, בכל פעם שביהמ"ש בוחן האם לתת מעצר הוא בוחן האם יש לו סמכות לעשות זאת.

בבש"פ 8203/01 פלוני נ' מ"י- אדם הועמד לדין באשמת תקיפת בת הזוג שלו ואיומים כלפיה. הוא היה עצור 8 ימים מעצר לא חוקי, כי עברו יותר מ- 30 יום בין החלטת המעצר להקראה. ביהמ"ש העליון קבע כי מעצר בלתי חוקי הוא אחד השיקולים שעליו לשקול לעניין חלופת המעצר,  אך כיוון שבמקרה זה הוא הואשם באישומים חמורים, היה לו מאסר על תנאי, היו לא הרשעות קודמות נקבע כי אפילו אם שהוא היה עצור במעצר בלתי חוקי זה לא מטה את הכף לזכותו.
חידוש נוסף של חוק המעצרים הינו נוגע לתסקיר מעצר הקבוע בס' 226. כאשר מדברים על תשתית עובדתית עוסקים בעובדות שמביאה התביעה, בעילת מעצר התביעה מראה גיליונות הרשעות קודמות וכד', בבחינת חלופה יש עובדות רבות שאינן בידיעת ביהמ"ש ואין גורם שיביא אותם כי הם אינם נתונים משפטיים אלא על סביבת הנאשם, משפחתו, מקום עבודתו וכד'. לפיכך, ביהמ"ש יכול להורות על עריכת תסקיר מעצר. תסקיר זה כולל נסיבות אישיות של הנאשם, משמעות המעצר עבורו, חלופות למעצר או שחרור, המלצה על שחרור וכד'.
4. סנגור- במעצר עד תום ההליכים יש חובת ייצוג ע"י סנגור.
לשיעור הבא- לקרוא מאמר שהיא תעלה לאתר, את החלק שמסביר את מטרת המחקר, הרקע, דרך המחקר, המסקנות וההסברים למסקנות.

22/5/14

ישנו מעצר ביניים שקבוע בחוק, כל מעצר צריך להיות קבוע בחוק אחרת אין סמכות למעצר. מדובר בסיטואציה בה הסניגור אומר כי הוא צריך זמן ללמוד את חומר הראיות. הרי עם הגשת כ"א הנאשם מקבל את חומר הראיות, והסניגור צריך להתמודד עם הפרכת הטענה שיש ראיות לכאורה. לכן ס' 21(ד) לחוק המעצרים קובע כי-
21. (ד)
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.
כלומר, הסנגור יכול להסכים לעד 30 ימי  מעצר ע"מ שהוא יוכל ללמוד את חומר החקירה, והדיון הבא יהיה מושכל יותר מבחינתו. האם הוא יכול להסכים ליותר?
הפסיקה בפס"ד כהן קובעת כי לא ניתן בהסכמה להסכים על מעבר ל-30 יום ויש לעמוד בהלכה שקדמה לחו המעצרים לפיה ביהמ"ש יבחן קיומן של ראיות לכאורה, וגם אז זה יהיה לתקופה של ימים אחדים. כלומר, לכאורה ניתן לטעון כי במידה ויש הסכמה למעצר אין בכך בעיה, אך כיוון שמדובר בשלילת חירות זו אחריות ביהמ"ש וע"כ מעבר ל- 30 יום ביהמ"ש גם אם הוא לא נכנס לעובי הקורה עליו לבדוק אם יש תשתית כלשהיא של ראיות לכאורה, וגם אז הוא יכול להסכים להארכת המעצר בימים אחדים.

המסלול המשני
במסלול זה ניתן לעצור רק בשל הפרת הוראה קודמת. לכך מתייחס סע' 21(א)(2)-
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:
 (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.
כלומר, ביסוד העילה הזו הליך מעצר קודם והנאשם הפר חלופות שניתנו לו- ברגע שהיה הליך מעצר קודם והנאשם הפר חלופות זו סיבה למעצר עד תום ההליכים. דוג'- הוא היה במעצר בית ויצא ממנו בשעות שהיה אסור לו לצאת.
דיברנו ע"כ שבמעצר עד תום ההליכים התשתית העובדתית צריכה להיות ראיות קבילות ולא חסויות. בעניין מוגרבי הוגש כ"א לאדם על ביצוע רצח והוא נעצר עד תום ההליכים, עקב מות העד המרכזי בפרשה, הוא פנה למחוזי בבקשה לשחררו בערובה מחמת אובדן תשתית ראייתית לכאורה. המשטרה התנגדה בטענה שהיא מנהלת חקירה סמויה כדי להכשיר את הודאת אותו שותף לפי סע' 10(א) לפק"ר וביקשה להשאיר את חיסיון החקירה על כנו.

אמרנו שלצורך התשתית הראייתית נדרשות ראיות קבילות ולא חסויות, אם יש ספק הוא ידון בביהמ"ש. ביהמ"ש פסק כי ניתן להגיש חומר חסוי לעיונו הבלעדי של השופט, כאשר מדובר במידע רלוונטי לעניין מעצרו של הנאשם, ובתנאי שאינו קשור במישרין לעבירות המיוחסות לנאשם. השופט אומר כי שאלת הקבילות של העדות המרכזית היא רלוונטית למעצר אבל לא רלוונטית למשפט- ביהמ"ש עושה הבחנה בין חומר חסוי שהוא רלוונטי לתשתית הראייתית ובין חומר חסוי שהוא רלוונטי למעצר אבל לא לתשתית הראייתית. במקרה זה היה מדובר בחומר לא קביל שנגע לרצון להכשיר עדות שאם היא תוכשר היא תהיה רלוונטית לתשתית הראייתית אבל החיסיון הוא על החקירה לצורך הכשרת העדות וזאת על מנת להכשיר את המעצר, ולא על נגיעה ישירה לתשתית הראייתית. אם זה היה חומר שנוגע לתשתית הראייתית לא היה ניתן להשתמש בחומר חסוי. לכן גם השופט שדן במעצר הוא אינו השופט שדן במשפט כי הוא נחשף לראיות לא קבילות.

בנוגע להמשך מעצר ע"י ביהמ"ש העליון ליותר מ-9 חודשים, עסק פס"ד אברמוב. במקרה זה דובר על עבירת רצח, ובבקשה להארכת מעצר שנייה. ביהמ"ש העליון אומר כי הימשכות ההליכים היא אכן שיקול כבד משקל אך במקרה זה אופייה של העבירה ומידת המסוכנות הנשקפת מן הנאשם מכריעים את הכף ומצדיקים הארכה נוספת. במסגרת אותה הארכה טענו בפני העליון לכרסום בראיות, ביהמ"ש אמר כי גם במסגרת הארכות מעצר מעבר ל-9 חודשים מביהמ"ש העליון הוא לא התעלם ממהפך ראייתי, ע"א שהמקום הטבעי לטענות הללו הוא בערכאה שדנה במעצר במסגרת בקשה לעיון חוזר שם מקומן הטבעי. במקרה זהה הוא החליט לדון בכך וקבע כי אין בראיה כדי לכרסם באופן משמעותי במערכת הראיות הלכאורית שהייתה להרשעתו של המבקש.
שוויון בדיני מעצרים
לכאורה, ניתן לומר שאם שניים היו מעורבים בביצוע עבירה, הראיות הן פחות או יותר אותו דבר נתפסו והועמדו לדין וכל אחד מהם מגיע לשופט אחר, השוויון מחייב כי ההחלטה תהיה אותה החלטה. למשל- לא יתכן שאחד יהיה בחלופת מעצר והשני לא. זו טענה לגיטימית, אך חשוב לציין שהשוויון הוא זכות חשובה אך אינה מוחלטת, וכמו בכל דבר מה שלבסוף יקבע זה האינטרס הציבורי. גם אם שופט מעצרים אחד שחרר והשני יקבע כי האינטרס הציבורי מחייב מעצר, עצם טענת השוויון אינה בהכרח הטענה המכרעת ע"א שתישקל.

בעניין מקייב- בקייב ומולקולבסקי היו גיסים, הם נאשמו שביצעו ביחד רצח ונעצרו עד תום ההליכים. שניהם הגישו ערר לעליון. הערר של מולקולבסקי הגיע בפני דורנר, וגישתה הייתה שכל ספק קטן בראיות כבר בשלב המעצר עד תום ההליכים הביא לכך שאין ראיות לכאורה, וע"כ היא קבעה זאת ושיחררה אותו למעצר בית. לעומת זאת הערר של בקייב נדון בפני השופטת פורקצ'יה שע"ס אותה מסכת ראיות הגיעה למסקנה שיש ראיות לכאורה. בקייב טען טענת שוויון. ביהמ"ש קבע כי עקרון שוויון נאשמים ואיסור אפליה ביניהם מקום שאין בהם הבדלים של ממש, הוא עקרון מוכר ומהווה בסיס לניהול משפטי תקין אך עקרון זה איננו עקרון על שיש לו מעמד בכורה אלא יש לאזנו כנגד שיקולים אחרים ולהעריך משקלו בהתאם, מנגד לעקרון זה עומד למשל עקרון בטחון הציבור. במקרה זה נקבע כי כיוון שמדובר בעבירה חמורה כמו עבירת רצח האינטרס הציבורי גובר על עקרון השוויון בין הנאשמים בנוגע למעצר.

סוגיה זו עלתה גם בפס"ד מזרחי נ' מ"י. במקרה זה שני שותפים לעבירה נעצרו עד תום ההליכים, אחד שוחרר לחלופת מעצר ואילו השני לא שוחרר אך הוא ביצע את העבירה בהיותו משוחרר לחלופת מעצר בעבירה אחרת. ביהמ"ש העליון דן בשאלה מה משמעותה המשפטית של טענת אפליה משפטית בין שותפים לעבירה לעניין סוגיית המעצר עד תום ההליכים. ביהמ"ש חוזר שוב על ההלכה שכמו לגבי ערכי יסוד אחרים גם את ערך השוויון יש לאזן מול ערכים אחרים, ובכלל זה הערך של בטחון הציבור. לכן יש מקרים בהם האיזון יוביל למסקנה שאין הצדקה לחשוף את הציבור לסכנה אפילו אם יש בכך לפגוע בשוויון. ביהמ"ש קובע כי תיתכן טענת שוויון לגיטימית, אך עדיין ביהמ"ש יגיע למסקנה כי אין הצדקה לחשוף את הציבור לסכנה. במקרה זה, ביהמ"ש מעלה את ההבדל הרלוונטי, שמי שערר הוא אדם שהוכיח שאסור לשחרר אותו לחלופת מעצר כי הוא ביצע את העבירה כאשר הוא היה משוחרר בחלופת מעצר.

מעצרים לזמן כתיבת הערעור ובזמן הערעור

במידה ונאשם זוכה לפי ס' 63 לחוק המעצרים לביהמ"ש יש סמכות להורות על מעצרו למשך 72 שעות אם התביעה מודיעה כי היא מתכוונת להגיש ערעור. נאשם שהורשע אך לא קיבל עונש מאסר, לפי ס' 22(א) לחוק המעצרים, התביעה רשאית לערער ובנתיים לבקש מעצר של 72 שעות.

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.

בזמן הערעור ס' 22(ב) קובע כי לביהמ"ש שדן בערעור יש סמכות להאריך את המעצר כפי שיש לערכאה שדנה במעצר (הוא מקבל את הסמכויות של מעצר עד תום ההליכים) הקבועות בס' 21.

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

במקרה היחיד שאין לו תשובה בחוק הוא מקרה של מה קורה בזמן הערעור אם נאשם זוכה. כלומר, אנו יודעים שלביהמ"ש יש סמכות לתת 72 שעות לנאשם שזוכה לצורך הגשת הערעור, אך אין תשובה האם ביהמ"ש יכול לצוות על מעצרו עד תום ההליכים.

פס"ד עפיף קובע שיש לו סמכות, ומסתמך בכך על שתי הוראות חוק-
· ס' 63 לחוק המעצרים הקובע כי-
· 63.
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' 2(3) לחוק המעצרים הקובע כי-
2.
הסמכות הענינית לדון בענין שחוק זה דן בו תהא נתונה –
 (3)
בערעור – לבית המשפט שלערעור.
ביהמ"ש קובע כי אם יש סמכות לפי ס' 63 לתת 72 שעות לצורך הגשת הערעור, ובנוסף ס' 2(3) קובע באופן כללי שהסמכות העניינית בחוק המעצרים היא לביהמ"ש שלערעור, שילוב שני הס' אומר שלביהמ"ש שלערעור יש סמכות לעצור.
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כשמדברים על נאשם שהורשע, עצם ההרשעה יש בה פגיעה בחזקת החפות והיא תחזק את החלטות המעצר. החלטות המעצר בערעור אינן באות בחלל ריק, כמו ההחלטות בערכאה הדיונית, כיוון שיש מידע בנוגע למה שנעשה קודם לכן. לפי בש"פ צרפתי כאשר נאשם הורשע, חזקת החפות שלו הופרכה ולכן עצם ההרשעה לא בהכרח מטה את הכף באופן החלטי למעצר אך יש בכך משקל נכבד לא רק לעניין חזקת החפות אלא גם לחשש ההימלטות כחלק משיבוש, שגבוה עקב ההרשעה וזו תוספת מסוימת בעריכת האיזונים. אם נאשם זוכה- זה לא קיים.
מיכל טמיר, "חלופת מעצר – האומנם תמיד לטובת הנאשם?"
הבסיס למאמר היה פס"ד מ"י נ' בלטה, שנדון בביהמ"ש שלום, בו הנאשם היה אדם שומר חוק והמתלונן היה אדם שבעבר ישב במאסר ע"כ שהוא דקר את הנאשם. היה אדם שהתנכל כל הזמן לנאשם, ובעבר כבר תקף אותו וישב במאסר, לאחר שהשתחרר מהמאסר הוא התנכל לנאשם והנאשם ניסה להתחמק ממנו, יום אחד הגיע ודקר את הנאשם, שהתגונן, הצליח לקחת את הסכין ולדקור אותו והוא הועמד לדין. שופט המעצרים הראשון שזה מגיע אליו בשלום קובע שיש חזקת מסוכנות אך יש נסיבות מיוחדות שעשויות להפריך את החזקה, וע"כ הוא שולח את זה לתסקיר מעצר שיפרט את החלופות שניתן לתת. תסקיר המעצר מגיע לשופטת מעצרים אחרת, היא קובעת שמדובר במקרה בו חזקת המסוכנות מופרכת במובן זה שניתן לשחרר את האדם לחלוטין, ולא לחלופת מעצר. הוא אומנם הורשע בעבירה חמורה, אך כיוון שניתן לומר שהאדם לחלוטין לא מסוכן יש לשחררו לביתו לחלוטין ללא חלופת מעצר.

מקרה זה הוביל את המרצה למחשבה שבמקרים רבים יתכן שנאשמים שלפי לשון החוק היו צריכים לצאת לחופשי לחלוטין מושמים במעצר בית. שאלת המחקר של המאמר הייתה- "האם באמת לא אליה וקוץ בה"- האם התועלת שיש בחלופות מעצר אינה לפעמים מביאה למצב ששכרם של נאשמים יוצא בהפסדם, כי לולא אפשרות זו הם היו יוצאים לחופשי לחלוטין.

התנאים של מעצר עד תום ההליכים הינם-

1. ראיות לכאורה- ראיות לכאורה הינן ראיות גולמיות, שיש לגביהן סיכוי סביר שאם הן יעברו את כור ההיתוך של המשפט- מבחני הקבילות והמהימנות, הן יהפכו לראיות המאפשרות בסוף המשפט את הרשעתו של הנאשם (המבחן- סיכוי סביר להרשעה בסוף המשפט).

2. עילת מעצר- עילות המעצר המקובלות שיש הינן-
1. חשש משיבוש הליכי משפט.

2. חשש שהנאשם יסכן את ביטחון הציבור, בטחון האדם או ביטחון המדינה.
בעבר הייתה עילה נוספת שנקראה חומרת העבירה, אך עילה זו הפכה כיום לחזקת מסוכנות שניתנת להפרכה. בעבר, עצם חומרת העבירה הייתה עשויה להוות עילה למעצר, כיום היא יוצרת חזקת מסוכנות בלבד.
3. ייצוג- שהנאשם ייוצג ע"י עו"ד.
4. היעדר חלופה- תנאי זה בא להשיג את מטרת המעצר- חלופת מעצר היא חלופה שיש בה פגיעה פחותה בחירות, באמצעי מידתי יותר באופן שישיג את מטרת המעצר (דוג'- אם מטרת המעצר הייתה למנוע מסוכנות חלופת המעצר צריכה להשיג את מטרה זו). אך לא מגיעים אליה לולא מתקיימים שני התנאים המוקדמים.
חלופת מעצר מייצגת את עקרון המידתיות במשפט- עקרון המידתיות החל כעילה מנהלית עוד בטרם חוקי היסוד והוא חל על רשויות המנהל השונות. עקרון זה הפך להיות עקרון חוקתי. בחוק המעצרים יש עקרון הצהרתי בס' 1(ב) שקובע שמעצר יהיה במידה ששומרת על כבודו של אדם- זו הפניה ברורה לרעיונות של ח"י כבוה"א וחירותו. ובאופן ספציפי במעצר עד תום ההליכים יש את דרישת המידתיות בס' 21(ב)(1) הדורש מהשופט לשקול חלופת מעצר. כלומר, חלופות המעצר באות להיות מידתיות יותר במצב בו יש סמכות לעצור.

ההיפותזה של המחקר היא כי פעמים רבות חלופות מעצר אינן משמשות למטרתן המקורית, היינו- אמצעי מידתי יותר במקום בו יש סמכות למעצר. אלא משמשות כפתרון טוב לשופט במצב בו יש חולשה באחד מהתנאים המקדמיים, אם זה בתנאי של הראיות ואם זה בתנאי של עילת המעצר, במצב זה יש קפיצה לעילת המעצר.

הבעיה הראשונה בכך היא בהלכת הראיות המוחלשות. "הלכת הראיות המוחלשות" קובעת כי ראיות שלגביהן יש בעיה בחוזקן (שהן חלשות יותר) עשויות להצדיק חלופת מעצר. הבעיה בכך היא שהחוק הוא דיכוטומי, שקובע שאו שיש ראיות או שאין- החלטת השופט צריכה להיות אם יש ראיות לכאורה, ואז אם יש עילה ניתן לעצור ואם אין לא ניתן לבדוק חלופת מעצר, או אם אין ראיות לכאורה ואז לא ניתן לבחון חלופת מעצר כלל. הלכה זו יצרה יציר ביניים תוצרת ביהמ"ש המנוגד לחוק.

בעיה שנייה היא עם הערכת מסוכנות. יש קשיים רבים בהערכת מסוכנות- זהו דבר קשה להערכה והשופט לוקח עליו אחריות רבה בכך, לפיכך העובדה שיש חזקת מסוכנות הניתנת להפרכה גרמה לנכונות רבה יותר של ביהמ"ש לתת חלופות מעצר. לכאורה לפי לשון החוק, במידה ואין עילת מסוכנות יש לשחרר את האדם לחופשי, בפועל זה יצר נטייה לחלופות כאשר תסקיר מעצר מתבקש כדרך שבשגרה (כשיש מחשבה מסוימת שיתכן שחזקת המסוכנות נסתרת מתבקש תסקיר מעצר כדי לבחון חלופות מעצר).

במאמר, המרצה ערכה מחקר שבדק, מתי החלטות של ביהמ"ש שלום ומחוזי (100 החלטות של כל ביהמ"ש), לגבי החלטות מעצרים במצבים בהם לא הייתה הסכמה בין הסנגוריה לתביעה בנוגע למעצר. מחקרים אלו לוקים בבעיה שהמקרים המגיעים להחלטות שופטים הם המקרים הבעייתיים יותר, על המקרים הקלים יותר ישנה הסכמה, וע"כ כל מחקר לגבי החלטות של שופטים/ פס"ד יש עליו את חשד זה. המרצה חושבת שכאשר מחפשים את הלך מחשבת השופטים במקרים הקשים טענה זו אינה רלוונטית. המרצה טוענת כי מתוצאות המחקר יש מגמה ברורה.
הממצאים העידו ע"כ שקיימת בישראל הסתמכות רבה על ראיות, שהן משפיעות יותר מעילת מעצר, זה כבר מעורר מחשבה, כי מדובר בהפרכה של חזקת החפות, הרי לכאורה מעצר אמור להיות אמצעי מניעתי, היינו מצפים שמה שישפיע המעצר יותר יהיה העילה, וניתן לראות באופן ברור כי עיקר ההשפעה הינה של הראיות.

בכלל המקרים שנבחנו חזקת המסוכנות לא הופרכה, ניתן לטעון כי קל יותר להוכיח שלתביעה קל יותר להוכיח כשדיני הראיות לטובתה. במצב זה הנאשם לא יצא לחופשי. בנוסף, חזקת המסוכנות היא חזקה כמעט חלוטה- היא אף פעם לא הופרכה לחלוטין כך שאדם שוחרר לחופשי (מעל 50% קיבלו מעצר, 

תוצאה נוספת הייתה כי תוצאת חלופת מעצר התחלה כמעט שווה בשווה בין מצבים שיש ראיות לכאורה למצבים שיש ראיות מוחלשות, זה מעיד ע"כ שחלופת מעצר משמשת לא פחות מפתרון מידתי יותר למצבים שיש סמכות לתת מעצר אלא כפתרון קל יותר למצבים של חולשת ראיות.

לאחר כתיבת המאמר, המרצה מצאה החלטה של השופט עמית בבש"פ פלוני שקובעת את מה שהיא אמרה במאמר. הוא מדבר על שקלול התמורות בין עוצמת הראיות לחלופת המעצר. הוא מסביר שלפי החוק יש לבחון האם יש תשתית ראייתית ועילת מעצר ורק אם כן לבחון חלופת מעצר.

ההסברים שהמרצה הציעה לתופעה זו, נחלקים ל-2 חלקים-
1. הסברים מבניים- הסברים אלו קשורים לכך שיש מתח ברור במשפט הפלילי בין מודל השליטה בפשע למודל ההליך ההוגן, בישראל הגישה השולטת הייתה מודל השליטה, כאשר מודל ההליך ההוגן נכנס לאחר חקיקת חוקי היסוד והשפיע על הלכות שונות. ניתן לומר כי המשקל של התכלית של חשיפת האמת העובדתית מכריע בישראל, אך ביהמ"ש כיום מכיר גם בצורך להגן על זכויות הנאשם ולצורך כך יצר את גישת האיזונים. גם בחוק המעצרים לביהמ"ש קשה עם הדיכוטומיה של חוק המעצרים והם יוצרים לעצמם איזונים. בנוסף ניתן לראות בכך הצבעה של אמון חזק מאוד בעצמאות שיקול הדעת התביעה. הסבר מבני נוסף הוא כי זכויות הקורבנות בישראל עלו למעמד חוקתי, דבר שנלקח בחשבון גם במעצרים. גם התמשכות ההליכים בישראל מעבירה באופן ברור את חלופת המעצר לפתרון להימשכות ההליכים. ונקודה נוספת היא התגברות הפשיעה.
2. הסברים פסיכולוגיים- בתחום ההסברים ההתנהגותיים לתופעות, קבלת החלטות (Behavioral Law and Economics), בעוד שגישת המשפט והכלכלה טוענת כי האדם הוא רציונאלי ומנסה למקסם את תועלתו, גישה זו אומרת כי אדם אינו תמיד רציונאלי, יש הטיות קיימות, יש יוריסטיקות (קיצורי דרך) שאנשים עושים, שפעמים רבות הם הכרח בל יגונה, בהם קובעים כי כמה מאפיינים מסוימים מובילים לתוצאה מסוימת, גם אם היא תהיה מוטעית. פורצי הדרך של גישה זו היו כהנמן וטברסקי, אחד הדברים שהם מצאו זה שאופן ארגונן של חלופות להחלטה ישפיעו על אופן הארכת המידע. העובדה שחלופת המעצר מוצגת כאמצעי מידתי יותר, ואינה מוצגת כאמצעי שולל חירות (המחשבה אינה כמה נורא זה להיות במעצר בית אלא כמה טוב להיות במעצר בית לעומת מעצר מלא) משפיעה על השופטים. וכן הרתיעה מקיצוניות, ואפקט הפשרה משפיעים גם הם על השופטים- אנשים נרתעים מקיצוניות ומחפשים את הפשרות.
בנוסף המרצה דנה במאמר מה השופטים רואים כסיכון, מה כרווח, ואיפה הם לוקחים את הסיכון.
מסקנות המחקר
המרצה אינה באה בהכרח להציג ביקורת נוקבת על ביהמ"ש שפועל כך, יתכן שזהו אכן הכרח בל יגונה- יתכן כי כיוון שהעולם אינו דיכוטומי, אין מנוס מקפיצות הדרך הללו, חשוב להבהיר שני דברים-

1. זה מנוגד במפורש ללשון החוק- אין כל אינדיקציה בחוק לא להלכת הראיות המוחלשות.
2. זה מנוגד לפסיקתו של ביהמ"ש עליון בפס"ד מורזובה, שקובע שאין מעצר ללא חוק.
מטרת המאמר היא להצביע על התופעה, ולהעלות את ההשערה שמדובר בהכרח בל יגונה, המלצות המאמר נוגעות להבניית שיקול דעת- מתי לתת כל חלופת מעצר. ס' 21 לחוק המעצרים הוא סע' כללי, המאפשר שק"ד רב, כולל סע' הערובות ואין סע' שמצליב בין סע' אלו.

לשיעור הבא- לקרוא המאמר של המרצה ושל יוני לבני- "הסדר טיעון או הסדר טיעון".
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חלק ה. המשפט
8.        הסדרי טיעון
מבוא כללי
סדר הדין הפלילי הינו מורכב, כולל רכיבים ושלבים רבים, משלב היבטים של סדר דין עם דיני ראיות. חלק עצום של המשפטים הפליליים במ"י לא מתנהל לפי כל מה שלמדנו אלא 80% מהתיקים נערכים לפי סדר דין אחר לגמרי במסגרת הסדרי טיעון.

בעוד שהחסד"פ מסדיר באופן ברור את סדרי הדין, אין חוק שמסדיר את הסדרי הטיעון. יש פרקטיקות נוהגות, הנחיות היועמ"ש לפרקליטות בנושא שניתנו במשך השנים אך הכנסת טרם הסדירה את הנושא.
מה זה הסדר טיעון?
ההסכם מתייחס לתוכן כתב האישום: העובדות המתארות, הגדרת העבירות המיוחסות לנאשם וברוב המקרים גם לעונש או תוצאות משפטיות אחרות (כגון היבט של מעצר וכד'). במסגרת ההסדר הנאשם מודה בעובדות עפ"י כ"א בין אם הן תוקנו במסגרת ההסדר או לא, והצדדים יכולים להסכים לגבי העונש. זה לא הכרחי שכל רכיבים אלו יהיו, יתכן והצדדים מסכימים לגבי רכיב אחד אך לא מסכימים לגבי היתר.

לפעמים הצדדים מגישים הסדר סגור, למשל: מגישים בקשה לביהמ"ש להטיל עונש מסוים, או שלא מסכימים לגבי העונש אך מסכימים מה כל צד יטען בנוגע לעונש (וכך לא יוכלו לטעון טיעונים אחרים בנוגע לכך).

כאשר הסכם מגיע לביהמ"ש, ביהמ"ש מקבל אותו, הוא גורם חיצוני לסכסוך וביהמ"ש משמש רק כגורם מכריע, ואילו כאשר מדובר בהסדרי טיעון העיקרון הוא כי ביהמ"ש הוא אינו חלק מההסכמה ויכול לסטות ממנה.

מה מיוחד בהסדרי טיעון כך שהם אינם מחייבים את ביהמ"ש? הסיבה לכך היא כי במשפט הפלילי ביהמ"ש הוא המכריע בעונש, הוא עצמו הרשות המוסמכת ולא רק רשות נייטראלית המכריעה בסכסוכים- התביעה והנאשם לא יכולים להחליט בעצמם להטיל על הנאשם מאסר למשל. תחום נוסף בו ביהמ"ש הינו הגורם המכריע אלו דיני משפחה ודיני ירושה- זהו אינו עסק פרטי בין הצדדים ולביהמ"ש תפקיד קונסטיטוטיבי בקבלת ההחלטות. 
כאשר מדובר בהסדר טיעון הנוגע לתוכן כ"א, אפשרותו של ביהמ"ש להתערב הינה מוגבלת- אם התביעה שינתה אם כ"א ע"א שטכנית עליה להגיש בקשה לביהמ"ש ע"מ לעשות זאת, מוזר שביהמ"ש יעמוד ע"כ שהמשפט ימשיך להתנהל לפי כ"א שהתביעה כבר לא מאמינה בו.

ואילו כאשר מדובר בהסדר טיעון הנוגע לעונש- חוץ מנסיבות חריגות ביהמ"ש פועל לפי ההסדר גם כשלדעתו ההסדר אינו מוצדק או אינו אופטימאלי, יש כ- 5% מהמקרים בהם ביהמ"ש קובע כי העונש שהוצע ע"י הצדדים סוטה באופן קיצוני מגדר הסביר וע"כ מטיל עונש אחר, לרוב מדובר בעונש חמור יותר. אם כי בכל מקרה ביהמ"ש חייב להתחשב בהסדר (גם אם העונש המוצע חורג באופן קיצוני מגדר הסביר)- הוא לא יכול להתעלם ממנו לחלוטין.
לפני שביהמ"ש מאשר את הסדר הטיעון, הוא אמור לוודא שהודאת הנאשם ניתנה מרצון לאחר שהבין את המשמעות של ההודאה. בפועל, לרוב התביעה והנאשם מנמקים ומתארים בפני ביהמ"ש בקצרה את ההסכם באופן כללי, מדוע ההסכם נעשה אך לא מתעמקים בכך יותר מדיי, השופט/ים שואלים את הנאשם אם הוא מבין כי זה לא מחייב את השופט והנאשם מאשר. במקרה נדיר ביהמ"ש עורך בירור. דוג'- שולה זקן הייתה מקרה נדיר כי כיוון שהשופט רמז בדיון קודם כי ע"פ הדברים ישנה בעיה והוא רוצה לשמוע נימוקים חזקים מה מצדיק את זה שיתקיים הליך שלם. אך זה לא קורה בד"כ.

ביהמ"ש אינו כבול להסדר אך הוא חייב לתת משקל להסדר גם כשדעתו אינה נוחה ממנו. זה נכון גם בכל הנוגע לגזר הדין, בו יש מקרים שעפ"י הסטנדרטים שנקבעו ע"י ביהמ"ש הוא סוטה מתנאי ההסדר.

הסדרי הטיעון החלו בשנות ה- 50, בתחילה השופטים התייחסו להסדרים של גזר דין בחשש גם בשל החשש שהודאת הנאשם לא תהיה בהכרח, גם בשל החשש לפגיעה בשוויון כלפי שאר הנאשמים (כגון: שותפים לעבירה שעם אחד נעשה הסדר ועם השני לא, ויתכן פער עצום בעונש בין שניהם). משך  השנים ביהמ"ש גילו את היתרונות של הסדרי הטיעון- יתכן כי זה דבר רע אך לא ניתן בלי זה.

ההערכה הנורמטיבית של הסדרי טיעון
יתרונות הסדרי הטיעון:
· חיסכון הזמן שיפוטי, במשאבי התביעה- על פי מספר השופטים והתובעים אין דרך שלא לחסוך, אלא אם יצומצמו מספר המשפטים הפליליים ע"י צמצום כמות העבירות.
· האפקט החינוכי- הנאשם לוקח אחריות על מעשיו- מודה בביצוע העבירה בין אם כ"א תוקן או לא. וכן גם אם יש ביטחון כי הנאשם ביצע את העבירות ב- 100%, יש תחושת אי נוחות להרשיע נאשם שטוען לחפותו.
· העדים- לעיתים חוויית העדות הינה טראומטית, כגון: מקרים של עבירות מין בקטינים, יש עדים שזו בעיה לחייבם להעיד ע"א שניתן לפי החוק לחייב את כולם להעיד מלבד החריגים. בפועל לא מחייבים קורבנות עבירות מין ואלימות להעיד, רבים מהם מעידים ע"מ שהנאשם לא יצא לחופשי, אך הם מעדיפים שלא לעשות כן, הסדר טיעון מאפשר זאת.
· פעמים רבות הסדרי טיעון מאפשרים להרשיע נאשמים שאין איתם הסדר טיעון- חלק מההסדר יכול להיות שהנאשם שחתם על הסדר הטיעון יהיה עד מדינה. במקרים רבים ישנו עד מדינה שמעמידים אותו לדין בהסדר טיעון. דוג'- שולה זקן, סיכמו על עונש פחות בהרבה מזה שהייתה צפויה לקבל, האינטרס של המדינה היה חיזוק ההרשעה של מספר נאשמים אחרים.
· הרתעה אפקטיבית- מרשיעים נאשמים רבים יותר כשיש הסדרי טיעון, העונש הינו מיידי ולא לאחר שנים רבות.
חסרונות הסדרי הטיעון:
· חשש להרשעת חפים מפשע- אדם היודע כי הוא חף מפשע אף מפחד שיורשע ויקבל עונש חמור יותר עשוי להסכים להיענש בעונש פחות חמור.
· זהו כלי טקטי לתביעה במצב שספק אם הייתה מגישה כ"א- כאשר יש לתביעה ראיות מסוימות, היא יודעת שיש לה כלי זה וזה יכול לתמרץ אותה להגיש כ"א/ להגיש כ"א חמורים יותר.
· חשש שנאשמים יענשו בעונשים קלים מדיי- נאשמים יורשעו בעונשים קלים, לא ישיגו את אפקט ההרתעה, הגמול וכד'.
· חשש כי עו"ד איכותי ישיג לנאשמים הסדרי טיעון טובים ואילו עו"ד צעיר לא- זהו חשש מסוים, לא בטוח כי הוא נכון כי הוא מתייחס בחוסר ההערכה לתובעים.
· ערעור אמון הציבור במערכת המשפט- גם אם הסדר טיעון לגופו הוא דבר טוב, הציבור אינו חושב כך. אמון הציבור במערכת המשפט הפלילי המתנהלת לפי סטנדרט של הסדרי טיעון נפגע. מבחינה ציבורית אדם שהורשע צריך להידון לעונש המגיע לו ולא לעונש קל יותר. זה נראה שרירותי, ושהכל מושג באמצעות עסקאות.
כיוון שאחד היתרונות הוא כי לא ניתן בלי הסדרי טיעון, כל שנותר לעשות הוא לקבוע הסדרים הנוגעים להסדרי טעון שימזערו את החסרונות, לא ברור כי הנהלים הקיימים נכונים, חלק מכך נובע ממחסור בחקיקה שתסדיר את התחום.

מאיזה רגע משתכלל הסדר טיעון? בפס"ד באשה, היה מו"מ שבסופו של דבר הסתיים בסמס של התובעת כי היא קיבלה ו"תריץ את זה לאנשים שלך". זה ממלא את דרישת הכתב, אך לרוב הסכמים לא נעשים כך. לאחר מכן התביעה התחרטה כיוון שלא שמעה את משפחת הקורבן קודם לכן, והחליטה לחזור בה. טענת התביעה הייתה כי אם הגורם המוסמך בתוך הפרקליטות לא אישר זאת, ולא התקיימו הזכויות לפי חוק נפגעי עבירה בהקשר לשימוע אין הסדר טיעון.
ביהמ"ש קבע כי בנסיבות העניין אין הסדר מחייב בין הצדדים כיוון שלא חשבו שיש גמירת דעת, לפחות לא מצד הפרקליטות ולא פעלו בהתאם להנחיות הפנימיות המורות כי הסדר יעשה בצורה מסודרת. ביהמ"ש דן בפעם הראשונה באופן מסודר בנוגע לדינים האפשריים החלים על הסדרי הטיעון, ביהמ"ש הציג את המודלים האפשריים:
· ההסכם הינו חוזה- ואז הולכים לפי חוק החוזים, וחלות התרופות לפיו.
· פעולה שלטונית- החלטה שלטונית ואין בכך רכיב הסכמי.
· גישת ביניים- חוזה מנהלי- זהו אינו חוזה/ הסכם רגיל אלא קטגוריה בתוך המשפט המנהלי המתפתחת תוך היקש מדיני חוזים. כיוון שזהו הסכם מיוחד המדינה יכולה להשתחרר ממנו ואינה צריכה להגיע למצב של סיכול ע"מ לעשות זאת.
לבסוף ביהמ"ש קבע שלא משנה איזה הסדר חל ההסכם אינו מחייב.
יכולת הנאשם לחזור בו מהסדר הטיעון:
טרם ההודאה במסגרת ההסדר
כל עוד הנאשם לא הודה במסגרת הסדר טעון הוא יכול לחזור בו, בפרשת קצב, הייתה דרמה גדולה כיוון שנעשה עימו הסדר טיעון, בדיון בו היו אמורים לאשר את ההסדר ולהרשיעו בהתאם למסוכם, הוא הודיע כי הוא אינו מסכים להסדר, אין בעיה ע"כ גם אם מחילים ע"כ את דיני החוזים- הנאשם כל עוד לא הודה יכול לחזור בו.

לאחר הודאה במסגרת ההסדר
לאחר שהייתה הודאה- אם נאשם הודה, הוא יכול לחזור בו מההודאה אך עליו לבקש אישור לכך לביהמ"ש. העילות שאינן קבועות בחוק אך מבוססות בפסיקה המאפשרות לנאשם לחזור בהודאה (מכל טעם ולא רק בשל התחרטות על כ"א):
1. ההודאה לא הייתה מרצונו הטוב והחופשי- לטעון בזמן מאוחר יותר טענה מכוח סע' 12.

2. ההודאה נעשתה בטעות, למטרות חיצוניות.
3. הנאשם לא הבין את משמעות ההודאה- במסגרת תנאי זה ניתן לטעון כי הנאשם לא ידע שביהמ"ש קשור בהסדר ושהוא יכול לתת עונש גבוה יותר, וע"כ חשוב שביהמ"ש יזהיר את הנאשם.
בסופו של דבר, כל עוד לא נגזר הדין גישת ביהמ"ש מקלה- הנטייה תהיה לאפשר לנאשם לחזור בו מהודאה שנתן כל עוד לא נגזר הדין. לאחר שנגזר הדין המצב שונה- אם הנאשם הודה, וביהמ"ש הודיע לו לפני ההודאה שהוא אינו מחויב בגזר הדין המוסכם ואכן ביהמ"ש בעקבות ההודאה נתן גזר דין אך לא אימץ את העונש המוסכם וגזר עונש חמור יותר. בנסיבות כאלו ככלל לא מאפשרים לנאשם לחזור מההודאה בשל עצם העובדה כי הוא מאוכזב מהעונש אלא אם הוא מצביע על נתונים חדשים מעבר לאכזבה מהעונש. אם ביהמ"ש ישתכנע מהסברי הנאשם שהודאתו לא הייתה הודאת אמת הוא צפוי לאפשר לו לחזור מההודאה אך עצם העובדה שהנאשם קיבל עונש חמור מזה שחשב אינה סיבה מספקת.

יכולת התביעה לחזור בה מהסדר טיעון:
לגבי התביעה ישנה הקפדה גדולה יותר מאשר בנוגע לנאשם. הנושא נדון בפס"ד ארביב, ובפרשת טורק, שם תוצאת הפסיקה הייתה שונה בכל אחד מפס"ד.

בפרשת ארביב הנאשמת הסכימה להודות בעובדות כ"א בנוגע לנושא של סחר בסמים והתביעה ויתרה על האישום באחזקת נשק, ולאחר יומיים חזרה בה מהסדר הטיעון כיוון שקיבלה מידע וראיות חדשות בנושא זה. התעוררה השאלה מה זה הסדר טיעון- האם מדובר בחוזה מחייב לפי דיני החוזים, האם זו הבטחה מנהלית שהינה מחייבת במידה פחותה, האם מדובר בהחלטה חד צדדית של השלטון שקל לו לחזור ממנה, האם מדובר בהסכם מנהלי שקל יותר לחזור ממנו וכד'. ביהמ"ש לא הכריע מהו המודל החל, כיוון שהיגע למסקנה שלפי כלל המודלים הרלוונטיים התביעה הייתה רשאית לחזור מהסדר הטיעון, כי גם אם מדובר בחוזה רשות שלטונית רשאית לפי כללי המשפט המנהלי לחזור בה מחוזה שהתקשרה בו אם יש לכך הצדקה ציבורית כבדת משקל. ביהמ"ש ציין שיקולים שונים על פיהם ידונו האם יש הצדקה מעין זו, כגון: מטרות ההליך הפלילי, אמינות השלטון, אינטרס הציפייה וההסתמכות של הנאשם וכד'. לרוב אם הנאשם כבר מילא את חלקו לפי ההסדר (למשל: הודה באישום) לא יאפשרו לתביעה לחזור בה. במקרה זה הנאשמת עוד לא הסתמכה ולעומת זאת חלו שינויים משמעותיים מצד התביעה בכך שהיו ראיות חדשות, והתביעה לא סתם התחרטה וע"כ ביהמ"ש אישר את חזרת התביעה מהסדר הטיעון.
בפס"ד טורק, התוצאה הייתה אחרת. במקרה זה המדינה חזרה בה מההסדר לא משום שהיה דבר חדש אלא משום שהנושא הגיע לפרקליט המדינה והוא הגיע למסקנה שונה ממסקנות התובעים שחתמו על הסדר הטיעון, וכן משפחת הקורבן מחתה על ההסדר, ביהמ"ש קבע כי בנסיבות אלו לא היו נתונים חדשים, אומנם לא הייתה הסתמכות במובן המלא אך הייתה ציפייה רצינית של הנאשמת וע"כ ביהמ"ש קבע כי אמון הציבור ברשויות השלטון גובר והתביעה לא יכולה לחזור בה מההסכם.

שלב הערעור

נניח שביהמ"ש הדיוני לא מקבל את ההסדר וקובע עונש חמור יותר- מצד אחד המדינה נוהגת בהסדר הטיעון לציין שהוא מוגבל לערכאה הדיונית ואם זו לא מאמצת את ההסדר, המדינה לא חייבת להגן עליו בערעור. עם זאת, בהיעדר סיבה משמעותית יש ציפייה שהמדינה תגן על הסדר הטיעון גם בערעור. אך מצופים מהתובע להתייצב בערעור ולהגן  על ההסדר אלא אם הוא שוכנע שהשופט מצא נימוקים מיוחדים שהוא לא חשב עליהם עצמו ואז הוא לא מחויב להגן.
מה מעמד נפגעי העבירה בהסדר טיעון?
בעניין זה יש הסדר בחוק זכויות נפגעי עבירה. שם נקבע בסע' 17 כי נפגע של עבירת מין או אלימות חמורה כפי שמוגדרים באותו חוק, זכאי להביע את עמדתו בעניין הסדר הטיעון לפני שהמדינה חותמת על הסדר הטיעון בפני גורם בפרקליטות האחראי ע"כ. יש חריג אחד לכך שהינו אם העיכוב יפגע באופן משמעותי בהליך. דוג'- נושא של שחרור מחבלים. ביהמ"ש צריך לברר בעת אישור הסדר הטיעון האם ניתנה לנפגע העבירה הזדמנות לטעון את טענותיו. התביעה צריכה להתחשב בטענות של נפגש העבירה אך לא מחויבת לקבלן. מבחינת ההיבט של תוצאות- העובדה כי לא שמעו את הקורבן לא בהכרח תבטל את הסדר הטיעון שכבר נחתם. במקרים מסוימים זה יכול לתת לקורבן זכות לדרוש את ביטול ההסכם אך זה לא אוטומטי.

הביקורת השיפוטית- תפקיד ביהמ"ש
בעבר ברחוק, נאמר כי ביהמ"ש יכול להתחשב בכך שהתובע מקבל הקלה, ולא ייחסו משקל דרמטי להסדר הטיעון. בשנות ה-90 התופעה הפכה להיות משמעותית, יש גישה שמרנית של השופט גולדברג שקבע כי יש להתחשב בהסדר אך אם העונש המוצע שונה באופן מהותי מהעונש הראוי יש לתת את העונש הראוי ולא להתחשב בהסדר. הגישה שהתקבלה הייתה גישתו של השופט מצא שצמצם עוד יותר את ההתערבות של ביהמ"ש בהסדר טיעון רק לעילות המשפט המנהלי, מדובר בעיקר בחוסר סבירות קיצונית או שיקולים זרים ע"מ שביהמ"ש יתערב בעונש. יש לשים לב כי הסמכות לקבוע עונש היא של ביהמ"ש ולא של התביעה ולכן מדובר פה ממש בצמצום של סמכות ביהמ"ש כי רק במקרים קיצוניים הוא יכול לסטות מהעונש שהתביעה מבקשת.

מבחינה פורמאלית נטען כי גם גישת השופט מצא אינה חלה אלא "גישת האיזון", אך גישה זו היא במהותה כי גישתו של מצא, כי לפיה מאזנים בין שיקולים שונים (כגון: עצם החתימה על ההסדר, רצון שיהיו הסדרי טיעון, מדיניות הענישה לגבי עבירות אלו, חיסכון בזמן ביהמ"ש, הרצון שהנאשם ייקח אחריות ויודה וכד'). אך רק  אם הפגם הינו משמעותי באיזון ביהמ"ש יתערב. פגם משמעותי בפועל הינו חוסר סבירות קיצונית, והעובדה כי העונש אינו העונש הראוי לדעת ביהמ"ש לא תביא לשינויו. האופן בו ביהמ"ש עורך את האיזון קרוב להסדר הטיעון, בפועל כ- 95% מהסדרי הטיעון מתקבלים.
בפסיקה בפרשת קצב, אומנם בדעת רוב ביהמ"ש לא התערב בהסדר והשאיר את הסדר הטיעון שלבסוף בוטל ע"י קצב על כנו. מעבר לכך שאומנם יש שק"ד רחב אך זה כפוף לביקורת שיפוטית כלשהיא, ניתן ללמוד מפרשה זו כי צריכה להישמר זיקה בין מה שכתוב בכ"T לראיות. כלומר, לא ניתן לכתוב בעסקת הטיעון משהו שלא מופיע בראיות ואי אפשר לכתוב סיפורים חסרי תשתית לצורך הקלה בעונש. מצד שני, לא חייבים לפרט את כל מה שיש לגבי ראיות ואם התביעה מוכנה להשמיט עובדות מסוימות מהראיות היא אינה חייבת להכניס את כל הראיות לכ"א. דוג'- אם כתוב בכ"א שהנאשם אנס את הקורבן לא ניתן לכתוב בהסדר שהוא נישק אותה בניגוד לרצונה כדי להצדיק את ההסדר אך אם נטען כי הוא גם אנס וגם נישק התביעה יכולה לטעון בהסדר כי אין ראיות לאונס ולכן היא משמיטה אותו ומזכירה רק את הנשיקה.
מבחינת עיתוי הסדר הטיעון- בנסיבות רגילות זה נעשה בתחילת המשפט (הקראה). אך לעיתים מגיעים להסדר טיעון במהלך המשפט, ויכולים להיות גם מקרים של הסדרי טיעון בערעור עצמו. ישנן גישות שונות שאין להן בסיס כ"כ בפס"ד איידנברג גישת הרוב אפשרה הסדר טיעון לגבי העונש במהלך הערעור וגזרו הקלה מסוימת בעונש ולפיכך הנאשם ביטל את הערעור שלו. השופטת ארבל בדעת מיעוט לא קיבלה זאת, וקבעה כי גם אם בוטל הערעור אין סיבה להקל בעונש ולא להטיל את העונש המקורי כי יש פס"ד מרשיע ועצם הגשת ערעור לא מחייבות כי הנאשם יזכה בו.
19/06/14
9. שחרור בערובה
סע' 41 לחוק המעצרים מגדיר מהי ערובה-

41.
בסימן זה –

"ערובה" – ערבון כספי או ערבות עצמית של חשוד או של נאשם, בין לבדם ובין בצירוף ערבות מכל סוג שהוא, ערבות או ערבון כספי של ערבים, הכל כפי שיורה בית המשפט או הקצין הממונה, לפי הענין.

מיום 12.5.1997

תיקון מס' 1

ס"ח תשנ"ז מס' 1621 מיום 10.4.1997 עמ' 118 (ה"ח 2366)

הוספת סעיף 41
הטלת ערובה הינה לאדם שהיה משוחרר, שחרור בערובה זה שחרור של אדם שהיה עצור ושוחרר בתנאים מסוימים (בפועל זה אותו דבר, השלב ההתחלתי שונה). סע' 42 לחוק המעצרים מונה את התנאים שרשאי קצין ממונה לקבוע למשוחרר בתנאי ערובה-

42.
(א)
החליט הקצין הממונה לשחרר בערובה או להטיל ערובה, יקבע את סוג הערובה ואת גובהה לפי השיקולים האמורים בסעיף 46. 

(ב)
שחרור בערובה יהיה על תנאי שהחשוד יתייצב לחקירה או למשפט בכל מועד שיידרש, ושלא ישבש הליכי חקירה ומשפט; הקצין הממונה רשאי, בהסכמת החשוד, להתנות את השחרור בערובה בתנאים הבאים:
(1)
חובת הודעה על כל שינוי במען המגורים ובמקום העבודה;
(2)
איסור יציאה מן הארץ והפקדת הדרכון, לתקופה שלא תעלה על 3 חודשים;
(3)
איסור כניסה לאזור, לישוב או למקום בארץ, שיקבע, לתקופה שלא תעלה על 15 ימים;
(4)
איסור לקיים קשר או להיפגש עם מי שיקבע, לתקופה שלא תעלה על 30 ימים;
(5)
חובת מגורים או הימצאות באזור, בישוב או במקום בארץ, שיקבע, לתקופה שלא תעלה על 15 ימים;
(6)
חובה להתייצב בתחנת המשטרה במועדים שיקבע;
(7)
איסור יציאה ממקום המגורים במשך כל שעות היממה או חלק ממנה, לתקופה שלא תעלה על 5 ימים;
(8)
הפקדת כלי הנשק שברשותו בתחנת המשטרה – לעניין חשוד בעבירת אלימות.


(ב1)
החליט הקצין הממונה שלא להתנות את השחרור של חשוד בעבירת אלימות בבן משפחה, בהפקדת כלי הנשק שברשות החשוד, כאמור בסעיף קטן (ב)(8), יפרט את נימוקיו בכתב; לעניין זה, "בן משפחה" – כהגדרתו בחוק למניעת אלימות במשפחה, התשנ"א–1991.


(ב2)
החליט הקצין הממונה לשחרר בערובה חשוד בעבירה שנעשתה באלימות חמורה, באכזריות או תוך שימוש בנשק חם או קר, יתנה את שחרורו בהפקדת כלי הנשק שברשותו כאמור בסעיף קטן (ב)(8). 


(ג)
ההוראות הקבועות בסעיף 48(ב), (ד) ו-(ה) יחולו על החלטתו של הקצין הממונה.

(ד)
החליט הקצין הממונה לשחרר את החשוד בערובה ולא הסכים החשוד להטלת הערובה, לגובהה או לתנאיה כאמור בסעיף קטן (א), או סבר הקצין הממונה כי יש לשחרר את החשוד בתנאים שאינם בתחום סמכותו, או לא הומצאה הערובה במועד, ייעצר החשוד ויובא בהקדם האפשרי ולא יאוחר מ-24 שעות, בפני שופט.

(ה)
נקבעה ערובה על דרך של ערבון כספי ונבצר מן החשוד ליתן את הערבון, רשאי הקצין הממונה להורות על שחרור החשוד בערובה אחרת, וכן להתנות את השחרור בהפקדת הערבון הכספי תוך מועד שיקבע.


(ו)
דינו של מי שהוטלה עליו ערובה כדין משוחרר בערובה, בשינויים המחויבים.

סע' 48 לחוק המעצרים קובע את התנאים שרשאי ביהמ"ש להציב-
48.
(א)
שחרור בערובה הוא על תנאי שהמשוחרר יתייצב לחקירה, לדיון במשפטו או בערעור, או לנשיאת עונשו, בכל מועד שיידרש, וכן שיימנע מלשבש הליכי משפט; בית המשפט רשאי להוסיף תנאים, לפרק זמן שיקבע, ככל שימצא לנכון, לרבות:
(1)
חובת הודעה על כל שינוי במען המגורים ובמקום העבודה;
(2)
איסור יציאה מן הארץ והפקדת הדרכון;
(3)
איסור כניסה לאזור, לישוב או למקום בארץ, שיקבע;
(4)
איסור לקיים קשר או להיפגש עם מי שיקבע;
(5)
חובת מגורים או הימצאות באזור, בישוב או במקום בארץ, שיקבע;
(6)
חובה להימצא בפיקוחו של קצין מבחן, לאחר קבלת תסקיר מעצר; משך הפיקוח לא יעלה על ששה חודשים, אך בית המשפט רשאי להאריכו לתקופות שלא יעלו על ששה חודשים כל אחת;
(7)
חובה לקבל טיפול למשתמשים בסמים, ובלבד שהטיפול אושר על ידי קצין מבחן;
(8)
חובה להתייצב בתחנת משטרה במועדים שיקבע;
(9)
איסור יציאה ממקום מגורים במשך כל היממה או בחלק ממנה;
(10)
איסור המשך עיסוק הקשור בעבירה, כאשר מתקיים יסוד סביר לחשש שהמשך העיסוק מהווה סכנה לבטחון הציבור, או עלול להקל על ביצוע עבירה דומה;
(11)
למלא אחר צו הגנה על פי החוק למניעת אלימות במשפחה, תשנ"א–1991; 
(12)
הפקדת כלי הנשק שברשותו בתחנת המשטרה – לעניין חשוד בעבירת אלימות,
כן רשאי בית המשפט, על בסיס תסקיר מעצר כאמור בסעיף 21א, ובהסכמת החשוד או הנאשם, להתנות את שחרורו בביצוע בדיקה רפואית או בקבלת טיפול רפואי או טיפול מקצועי אחר, או להורות כי הטיפול יהיה במסגרת פיקוח קצין מבחן כאמור בפסקה (6). 

(ב)
לא יצווה שופט על איסור יציאה מן הארץ, אלא אם כן נתקיימו שניים אלה:
(1)
קיימת אפשרות סבירה שהמשוחרר לא יתייצב לחקירה, לדיון במשפט או לנשיאת עונשו;
(2)
לא ניתן להבטיח את התייצבותו בהמצאת ערובה מתאימה, או בקביעת תנאי שחרור מתאימים.

(ב1)
הורה בית המשפט על שחרור של חשוד בעבירת אלימות בבן משפחה, או בעבירה שנעשתה באלימות חמורה, באכזריות או תוך שימוש בנשק חם או קר, ולא התנה את השחרור בהפקדת כלי הנשק שברשות החשוד כאמור בסעיף קטן (א)(12), יפרט את נימוקיו לכך בהחלטתו; לעניין זה, "בן משפחה" – כהגדרתו בחוק למניעת אלימות במשפחה, התשנ"א-1991. 


(ג)
מקום שנדרש הסדר להבטחת קיומם של תנאי השחרור, יובאו פרטי ההסדר לידיעת השופט לפני קביעת התנאים.

(ד)
צו איסור יציאה מן הארץ ישמש אסמכתה למנוע את יציאתו של המשוחרר מן הארץ.

(ה)
לצורך הפיקוח על קיום תנאי השחרור, תהיה לשוטר סמכות כניסה לכל מקום שיש לו יסוד סביר להניח כי המשוחרר נמצא בו או למקום שבו על המשוחרר להימצא.

כפי שלמדנו כמעט בכל סוג של מעצר קיימת האופציה המידתית יותר של שחרור בערובה (במעצר ע"י שוטר, מעצר ימים ומעצר עד תום ההליכים)- כמעט כל סע' מעצר כולל בתוכו את האמצעי המידתי יותר של שחרור בערובה. 

מה קורה כאשר החוק מקנה סמכות מעצר אך אינו קובע סמכות של שחרור בערובה?
כאשר סמכות זו נשללת ע"י החוק במפורש, ברור כי היא אינה קיימת. דוג'- סע' 27ה שולל מקצין ממונה את המכסות לשחרר בערובה את מי שנמלט ממשמורת חוקית. אך ישנם מצבים בהם הסמכות אינה נשללת במפורש אך גם אינה מוקנית במפורש. בפס"ד מ"י נ' דרור חוטר ישי נקבע כי הסמכות להטיל חלופה שפגיעתה בחירות פחותה מן המעצר, כלולה בסמכות המעצר.

בבש"פ פלוני- אדם שוחרר ממעצר עד תום ההליכים בתנאים תוך הפקדת ערבויות, לאחר שעתו הוא ביקש כי הסכום שהפקיד בקופת ביהמ"ש יוחזר לידיו. המדינה התנגדה לבקשה בטענה כי היא הגישה ערעור על גזר הדין וע"כ ההליכים לא הסתיימו. ביהמ"ש קבע כי משוחרר בערובה חייב רק בתנאים שכתובים במפורש בכתב הערובה שהוא חתום עליו. ישנם תנאים אובליגטוריים הקבועים בחוק שהטופס חייב לכלול אותם, אך אין משמעות הדבר שאדם יכול להיות מחויב בתנאים שלא נרשמו. במקרה זה העורר התחייב להתייצב למשפט "בכל מועד שייקבע כדין", בהיעדר פירוט נקבע כי הכוונה בכך היא למשפט הדיוני ולא לערכאת הערעור.

בבש"פ רבינוביץ'- דובר בחקירה מסועפת ואדם נעצר ושוחרר בתנאים מגבילים. לאחר שעברו 180 יום וההליכים לא הסתיימו, הוא ביקש לבטל את תנאי הערובה עפ"י סע' 58 לחוק. לאחר מספר ימים המדינה הגישה בקשה להארכת תוקף הערבויות. ביהמ"ש קבע כי לשון סע' 58 ברורה, ומקנה לביהמ"ש סמכות להאריך את תקופת הערובה בתוך תקופת הערובה- מדובר בהארכת תנאים ולא בחידוש תנאים, אחרת הסע' ירוקן מתוכן. לפי סע' 58 תוקפם של תנאי הערובה הינו 180 יום, כאשר ע"מ להאריכם יש לעשות זאת בתוך התקופה.

פס"ד החדש של השופט עמית בוחן האם ניתן להאריך חלופות מעצר ולא רק מעצר. השופט עמית קבע כי הסמכות הגדולה כוללת את הסמכות הפחותה וניתן להאריך. לאחר התקופות הקבועות בחוק ניתן להאריך לבקשת היועמ"ש לפי סע' 58, אך יש ע"כ הגבלה- יש לבקש את הבקשה בתוך ימים אלו.

ההבדל בין שחרור לערובה שהינו לשם חלופת מעצר, לבין שחרור בערובה שהינו לשם הבטחת התייצבות- ישנן ערובות שמטילים לא כחלופת מעצר אלא רק לשם הבטחת התייצבות במשפט, בכך דן סע' 44ב לחוק המעצרים הקובע כי-

44. (ב)
בית משפט רשאי לצוות על נאשם או על נידון, שערעור תלוי ועומד על פסק דינו, לתת ערובה, אף אם אינו מוסמך להורות על מעצרו לפי סעיף 21, כדי להבטיח את התייצבותו למשפט, ומשעשה כן, יראו את הנאשם או את הנידון כמי ששוחרר בערובה.

הסע' קובע כי ישנם אנשים שאין עילה לתת להם מעצר עד תום ההליכים או מעצר לתקופת ערעור (אם מדובר בערעור), אך רוצים להבטיח את התייצבותו למשפט. ביהמ"ש מוסמך לתת תנאי ערובה להבטחת התייצבות.

פס"ד הורוביץ ואידזיאשווילי קובעים כי כאשר אנו מדברים על תכלית של התייצבות למשפט ואין עילת מעצר, המגבלות צריכות להיות פחותות יותר. בפס"ד הורוביץ דובר על עיכוב יציאה מן הארץ- אין הכרח לתת עיכוב יציאה מהארץ אם ניתן להבטיח את התייצבות האדם ע"י ערובה מתאימה או תנאים אחרים מתאימים. במידה ואין עילת מעצר החלופה האוטומטית אינה עיכוב יציאה מן הארץ אלא יש לבחון אילו תנאים נדרשים לשם הבטחת ההתייצבות. בפס"ד אידזיאשווילי דובר במעצר בית, ביהמ"ש קובע כי מעצר בית לא מתיישב עם מצב בו הערובה הינה להבטחת התייצבות ולא אמצעי מידתי יותר למעצר.
10. ערר ועיון חוזר
ישנם שני הליכים שניתן לתקוף בהם את החלטות המעצר-

הליך הערר
הליך זה קבוע בסע' 53 לחוק המעצרים, הקובע כי-

53.
(א)
עצור, משוחרר בערובה ותובע רשאים לערור על החלטת בית משפט בענין הנוגע למעצר, לשחרור, להפרת תנאי ערובה או להחלטה בבקשה לעיון חוזר, וכן רשאי ערב לערור בענין ערבותו, בפני בית משפט שלערעור, שידון בערר בשופט יחיד.


(א1)
(1)
על החלטת בית המשפט המחוזי בערר לפי סעיף קטן (א) רשאי כל אחד מהמפורטים באותו סעיף קטן לפנות בבקשה למתן רשות לערור לפני בית המשפט העליון;

(2)
בית המשפט העליון ידון בבקשה בשופט יחיד, ואולם רשאי בית המשפט העליון לדחות את הבקשה על הסף, בלא דיון בנוכחות הצדיים; ניתנה רשות לערור כאמור, ידון בו בית המשפט העליון בשופט יחיד ורשאי הוא לדון בבקשת רשות ערר כאילו היתה ערר.


(ב)
השופט הדן בערר, רשאי להיזקק לחומר ראיות חדש, שניתוסף מאז הדיון בבית משפט קמא.


(ג)
ערר כאמור בסעיף קטן (א) ובקשה למתן רשות לערור כאמור בסעיף קטן (א1), יוגשו בתוך 30 ימים מיום שניתנה החלטת בית המשפט, ואולם בית המשפט רשאי להאריך את המועד האמור מטעמים שיירשמו.

עד התיקון שנעשה בתשע"א, המצב היה כי היו שני עררים בזכות, וכן לא הייתה מגבלה על הזמן (אין משמעות מי עורר), זה גרם לבעיות קשות, בהן נאשמים חיכו לשופט נוח מבחינת דיני המעצרים. וע"כ תיקנו 2 דברים בנושא זה-
1. נקבע כי ישנו רק ערר אחד בזכות, והערר השני ברשות.
2. הגבילו את זמן הערר ל- 30 יום.
הערר הוא לביהמ"ש שלמעלה- לא לביהמ"ש שנתן את ההחלטה אלא לערכאה גבוהה יותר (בניגוד לעיון חוזר).

האם ערר יכול להיות גם על החלטה שלא לצוות על חילוט ערבות?
המילה "חילוט", לא נאמרה במפורש בסע' 53. בבש"פ שפיגל, נדונה השאלה, האם המדינה יכולה לערור על החלטה שלא לצוות על חילוט ערבות. ביהמ"ש קבע שכן, כי דינו של משוחרר ערובה כדין עצור. כיוון שכנגד שניהם ניתן צו מעצר- לאחד הצו בוצע בפועל, ולשני ניתנה חלופת מעצר במקום. ביהמ"ש קובע כי בקשה להורות על חילוט ערבות, היא בקשה להוציא מן הכוח אל הפועל את ממרכיביה של החלטת השחרור. לכן, אם למשל ביהמ"ש המחוזי לא הסכים לחלט ערבות של אדם שהפר תנאי מעצר, המדינה רשאית לערור לעליון, במסגרת ערר על מעצר (לפי סע' 53) על ההחלטה שלא לחלט את הערבות. הרציונאל הוא כי זה חלק מהחלטת מעצר.
מאז תיקון החוק שהפך את הערר השני לערר ברשות, נוספה סוגיה מעניינת- מתי נותנים רשות ערעור?
השופטת ארבל בפרשת ג'ריס, החליטה כי ההלכה לפיה בוחנים אם תינתן רשות לערור על מעצר (רשות ערר שני) היא הלכת חניוני חיפה. עפ"י הלכה זו נותנים רשות ערעור במצבים בהם יש שאלות בעלות חשיבות חוקתית, נושאים בהם יש החלטות סותרות של ערכאות נמוכות (כאשר יש חשיבות לאחידות ההלכה) ומקרים בהם יש בעיה משפטית. כלומר, כאשר הבעיה חורגת מן הצדדים של המשפט עצמו- חשובה לעולם המשפט בכללו, לאנשים נוספים. הסיבה לכך היא כי ההלכה היא כי סופיות הדיון גוברת אלא אם ישנה הכרעה חשובה מבחינה ציבורית. ע"א זאת השופטת ארבל מציינת כי כאשר ביהמ"ש סבור שישנן נסיבות מיוחדות, ניתן לחרוג מהלכת חניוני חיפה.
לדעת המרצה, החלטתה של ארבל בעייתית, כיוון שכאשר מדברים על מעצר, מדובר על סיטואציה של שלילת חירות של אדם שחזקת החפות עודנה חלה עליו. זה אינו עונש אלא אמצעי מניעתי, וע"כ לדבריה בעייתי לומר כי יש לחפש שאלה החורגת מהפרט עצמו כי הצדק צריך להיעשות עם הצד עצמו.

השופט דנציגר בפס"ד ברטלר, קובע כי הנסיבות החריגות שארבל מדברת עליהן, אינן חייבות להיות נדירות כיוון שמדובר בדיני נפשות. כלומר, למשל כשהעליון סבור כי החלטת המחוזי פוגעת בזכויות הנאשם במידה בלתי סבירה יש לתת רשות ערעור, כיוון שמעבר לחשיבות המשפטית העקרונית שיש לחפש בבקשות רשות ערעור, מדובר על דיני נפשות והחריג הוא מצבים בהם ביהמ"ש סבור כי זכויותיו של הנאשם הספציפי נפגעו בצורה יוצאת דופן (ביהמ"ש אינו משנה את ההלכה אלא מרחיב את החריג).
עיון חוזר בהחלטת ביהמ"ש
סע' 52 לחוק המעצרים קובע כי-

52. (א)
עצור, משוחרר בערובה או תובע רשאי לפנות לבית המשפט בבקשה לעיון חוזר, בענין הנוגע למעצר, לשחרור או להפרת תנאי השחרור בערובה, לרבות בהחלטה לפי סעיף זה, אם נתגלו עובדות חדשות, נשתנו נסיבות או עבר זמן ניכר מעת מתן ההחלטה.

(ב)
אדם המוחזק במעצר בשל אי יכולתו להמציא ערובה, רשאי לפנות בכל עת בבקשה לעיון חוזר.

(ג)
הוטל פיקוח קצין מבחן לפי סעיף 48(א), רשאי קצין המבחן לפנות לבית משפט בבקשה ליתן צו המשנה את החלטתו; הבקשה תהיה בכתב ותלווה בתסקיר.

2 סיבות ראשונות המצויינות בסע' 52א לעיון חוזר הינן-

1. עבר זמן- אדם יושב במעצר וכעבור תקופה מסוימת הוא פונה לביהמ"ש בבקשה לערעור חוזר (זה מכונה ע"י ביהמ"ש כשיטת הסלמי, כל פעם הוא מבקש הקלות נוספות ובכך מקצץ בתנאים שקיבל).
2. נתגלו עובדות/ נסיבות חדשות- זה יכול להיות משני הצדדים. דוג'- במידה וראיה משמעותית נפסלה ע"י ביהמ"ש במהלך המשפט אך נלקחה בחשבון ע"י ביהמ"ש בהחלטה על מעצר עד תום ההליכים, נאשם יכול להגיש בקשה בגין כך לעיון חוזר כי יתכן שמגיע לו להשתחרר. ואילו התביעה יכולה לטעון למשל שנאשם היה במעצר בית, עשה כך וכך או נתגלו נסיבות חדשות בגינן יש להורות על מעצר.
סע' 52ב לחוק המעצרים קובע כי במידה ואדם נמצא במעצר, כיוון שהוא אינו יכול להמציא ערובה הוא יכול להגיש בקשה בכל עת ואין צורך בחלוף הזמן.
בבג"צ רביזדה, נקבע כי אדם שוחרר ממעצר בתנאים, אך המשיך להיות מוחזק במעצר כיוון שהוא לא הפקיד את הערובה. הוא הגיש בקשה לעיון חוזר בטענה לחוסר יכולת להפקיד את הערובה. ביהמ"ש המחוזי אליו הוא הגיש זאת מחק זאת על הסף כיוון שעברו רק חודשיים, וזה לא מספיק זמן שחלף. ביהמ"ש העליון עורך הבחנה בין סע' 52א שדורש "חלוף זמן או נסיבות חדשות", לבין סע' 52ב שמדבר על מצב שאדם נמצא במעצר כיוון שהוא לא הצליח להמציא את הערובה, במצב זה אין דרישה של חלוף זמן והאדם יכול לעשות זאת בכל עת.

בפס"ד ועקנין נדונה השאלה האם בעיון חוזר ניתן לקחת בחשבון גם נתונים שאינם קשורים לסיבת המעצר הראשונית. במקרה זה, דובר באדם שהיה במעצר בית שתנאיו היו כי בין השעות 20:00-7:00 עליו להישאר בביתו בקרית 4. ביום מסוים הוא ישב בשעה 23:30 במזנון בקרית ארבע, אשת בעל המזנון שהינה שוטרת הגישה תלונה למשטרה, ובשל כך הוא קילל אותה ואיים עליה. הפרקליטות הגישה בין היתר בקשה לעיון חוזר בצו השחרור בערובה. ביהמ"ש העליון קבע כי שופט שדן בבקשה לעיון חוזר, צריך לשאול את עצמו בין היתר, האם הוא היה משחרר את הנאשם, לו ידע שזה ינצל את היותו חופשי על ידי ביצוע מעשים כאלו. כלומר, מותר לשופט להביא בחשבון התנהגות פלילית מצד נאשם, גם אם אין לה קשר לעבירה המקורית.
12. חיפוש בגוף האדם
חיפוש בגוף
חלק מהשפעתה של המהפכה החוקתית על הדין הייתה חקיקה חדשה שמעגנת לפרטי פרטים נושאים של פגיעה בזכויות, ודואגת לעמוד בתנאי ח"י כבוה"א וחירותו מבחינת התכליות והמידתיות. אחד הדברים החשובים היו הנושא של חיפוש בגוף, שפוטנציאל הפגיעה שלו בכבוה"א עצום.

המצב עד חקיקת חוק החיפוש בגוף

עד חקיקת חוק זה לא היו הגדרות של חיפושים, אלא היו דברי חקיקה שקבעו סמכות חיפוש. חלקם השתמשו במינוח "על גוף האדם", חלקם במינוח- "בגוף האדם". סע' החוק המרכזי שעסק בכך היה סע' 22 לפסד"פ (בנוסחו הקודם). פקודה זו אפשרה לשוטר שעצר אדם לחפש בגוף האדם.

הבחנה ראשונה שעשתה הפסיקה בנוגע למותר ואסור בתחום, היא בין סמכות שכוללת חדירה לגוף, לסמכות שאינה כוללת חדירה. אם מדובר בחריגה לגוף, יש צורך בהסכמת החשוד- וההסמכה בחוק אינה מספיקה.

פס"ד קטלן עסק בחוקן שנעשה לאסירים- השב"ס מתוקף סמכותו הכללית להסדיר סדר ומשמעת בבתי הסוהר היה מבצע חוקן לחיפוש סמים, ביהמ"ש קבע כי חוקן זו פעולה חודרנית וכיוון שכך היא מצריכה הסכמה.

הבחנה שנייה שעשה ביהמ"ש, הייתה בין ניתוק דברים מהגוף (כמו דגימת עור), להסרה שאינה ניתוק (כמו חומר מתחת לציפורניים). ביהמ"ש קבע כי ניתוק דברים מהגוף דורש הסכמה, ואילו הצהרה שאינה ניתוק, אינה דורשת הסכמה. פס"ד גואטה, היה לפני חקיקת חוק החיפוש אך אחרי חקיקת ח"י כבוה"א וחירותו, במקרה זה דובר על אדם שנעצר והשוטרים חיפשו בישבנו סמים בהסכמתו. השופט אלון קבע כי זה חוקי כיוון שמדובר בהסרה שאינה ניתוק, אך גם כשזה נעשה תוך הסכמה זה צריך להיות תוך שמירה על כבוה"א (וע"כ השמירה על כבוה"א היא כעין תנאי נוסף).
המצב לאחר חקיקת חוק החיפוש בגוף

בשנת 1966 נחקק חוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה, חיפוש בגוף החשוד ונטילת אמצעי זיהוי). חוק זה מגדיר 2 סוגי חיפושים-
1. חיפוש חיצוני
2. חיפוש פנימי

כתוצאה מתיקון הסע' הרלוונטי בפסד"פ, ישנם היום 3 סוגי חיפושים-
1. חיפוש על הגוף- חיפוש זה מוסדר בס' 22 לפסד"פ (בנוסחו החדש), הקובע כי-
22.
(א)
שוטר העוצר אדם, או המקבל עצור או אסיר למשמורתו, רשאי לערוך חיפוש על גופו; בסעיף זה, "חיפוש על גוף האדם" – חיפוש על פני גופו של אדם, בבגדיו או בכליו, שאינו חיפוש חיצוני או פנימי כהגדרתם בחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה – חיפוש בגוף ונטילת אמצעי זיהוי), תשנ"ו-1996.

(ב)
אין בהוראות סעיף קטן (א) כדי לגרוע מסמכות חיפוש על פי חוק בגופו של עצור או אסיר.
זוהי הוראה שיורית- החיפוש על פני גופו של אדם הוא כל מה שאינו חיפוש פנימי או חיצוני בהגדרת חוק החיפוש בגוף. חיפוש על הגוף זה החיפוש השיטחי ביותר- חיפוש בכלים/ בבגדים של החשוד, ואפילו לא חיפוש על גוף עירום.

שני החיפושים הנותרים מוגדרים באמצעות רשימה בחוק החיפוש בגוף-

2. חיפוש חיצוני-
"חיפוש חיצוני" - אחד מאלה:
(1)
בחינה חזותית של גופו העירום של אדם, לרבות צילומו;
(2)
נטילת טביעה של כל חלק מהגוף;

3. מיום 19.9.2005

4. תיקון מס' 1

5. ס"ח תשס"ה מס' 2005 מיום 19.6.2005 עמ' 480 (ה"ח 115)

6. (2)
לקיחת טביעה נטילת טביעה של כל חלק מהגוף;
(3)
לקיחת חומר שמתחת לציפורניים;
(4)
גזירת ציפורניים;
(5)
לקיחת חומר מתוך הנחיריים;
(6)
לקיחת שיער, לרבות שורשיו;
(7)
לקיחת חומר מעל הגוף;
(8)
בדיקה על העור;
(9)
מתן דגימת שתן;
(10)
מתן דגימת רוק;
(11)
מתן דגימה של אוויר באמצעות בדיקת נשיפה;
(12)
נטילה של דגימת תאי לחי;

7. חיפוש פנימי- 
"חיפוש פנימי" – אחד מאלה:
(1)
בדיקת דם;
(2)
הדמיית פנים הגוף באמצעות מכשיר גלים על-קוליים;
(3)
שיקוף פנים הגוף באמצעות מכשיר רנטגן;
(4)
הדמיית פנים הגוף באמצעות סורק מסוג כלשהו;
(5)
בדיקה גינקולוגית, לרבות לקיחת חומר;

(6)
נטילת דגימת דם מזערית;

לא כתוב במפורש האם הרשימות סגורה, ככל הנראה כן.

בנוגע לכל חיפוש נשאל 2 שאלות משנה-
1. מתי קמה סמכות לערוך חיפוש?
חיפוש על פני הגוף-

לפי סע' 22 חיפוש כזה הוא אגב כל מעצר ובכל מקרה בו בעל הסמכות מקבל לידיו עצור. סע' 29 לפסד"פ, מתיר לעשות חיפוש דומה ע"פ גוף של אדם, כאשר אדם נמצא במקרקעין בהם מחפשים כדין (יש סמכות חיפוש במקום), ויש יסוד סביר לחשוב כי הוא מסתיר אצלו חפץ שמחפשים. סמכות זו קבועה גם בסע' 28 לפקודת הסמים המסוכנים, בחוק סמכויות שעת חירום (חיפוש)- ישנם מספר חיקוקים המאפשרים את החיפוש השטחי ע"פ הגוף.
חיפוש חיצוני וחיפוש פנימי-

בשני מקרים אלו ניתן לערוך את החיפוש כאשר יש יסוד סביר לחשוד כי בגופו של אדם ישנה ראיה. ההבדל הוא כי בעוד חיפוש חיצוני מותר לשם חיפוש כל ראיה בעבירה שהיא פשע או עוון, חיפוש פנימי מותר רק לחיפוש ראיה לביצוע פשע. ישנו חריג אחד, שהינו דגימת דם שמותרת לחיפוש פנימי, מותר לעשות גם לצורך חקירת עוון.

יש לציין, כי הסמכות אינה קמה ללא הסכמה- יש צורך לבקש הסכמה לפני עריכת חיפוש חיצוני ופנימי. במידה ואין הסכמה- בחיפוש חיצוני יש להביא את החשוד בפני קצין משטרה (שמוגדר בסע' ההגדרות כרב פקד ומעלה), שיסביר לו את חובתו להסכים לחיפוש ואת השלכות סירובו (במידה ואין הבאה בפני קצין המשטה לא קמה סמכות). בחיפוש פנימי התהליך הינו- מבקשים הסכמה, אם אין הסכמה יש צורך בהסבר של קצין משטרה, אם לאחר ההסבר אין הסכמה עדיין לא קמה סמכות- אלא יש צורך בהיתר מביהמ"ש.
חריג- לצורך בדיקה גניקולוגית תמיד יש צורך בהיתר ביהמ"ש גם אם ישנה הסכמה.
2. מה התוצאות של סירוב? בכך נדבר על 2 שאלות משנה-
1. האם ניתן לערוך חיפוש בכוח?
חיפוש על פני הגוף
אין הוראה ספציפית המסמיכה שוטר להפעיל כוח סביר לביצוע החיפוש. ניתן לעגן את הסמכות בסע' 69 לחוק המעצרים, קובע שכאשר יש סמכות לחפש- יש סמכות לעכב. התנגדות לעיכוב מקנה סמכות מעצר (לפי סע' 23ב לחוק המעצרים), וסע' 19 לפסד"פ, מקנה סמכות לשימוש בכוח במעצר. יתכן שלא צריך את כל התהליך הזה אם החיפוש הוא אגב מעצר, ואז הסמכות היא מכוח סע' 19 לפסד"פ ישירות.

חיפוש חיצוני
ס' 3 לחוק מחלק את החיפוש החיצוני לשתי חלופות- לגבי חלק מהרשימה נקבע כי במקרה של סירוב לאחר הסבר קצין המשטרה ניתן להשתמש בכוח, ולגבי חלק נקבע שלא ניתן. אנו נכנה את החלופות- חיפוש חיצוני שאינו חודרני, וחיפוש חיצוני חודרני (הכינוי לא מוזכר בחוק)-

· חיפוש חיצוני שאינו חודרני- אם יש סירוב לאחר הסבר קצין המשטה ניתן להשתמש בכוח.

· חיפוש חיצוני חודרני- אם יש סירוב לאחר הסבר קצין המשטה לא ניתן להשתמש בכוח.

כלומר, ס' 3 קובע כי אם ניתן כבר האישור של קצין המשטרה, ועדיין החשוד מסרב, בחיפושים חיצוניים מסוימים- ניתן להשתמש בכוח סביר, ובחיפושים אחרים לא ניתן לעשות את החיפוש בכוח.

חיפוש פנימי
לא ניתן להפעיל כוח בשום מקרה.
2. מהי ההשלכה הראייתית של סירוב החשוד לחיפוש?
חיפוש על הגוף
הלכת חורי, עוסקת בטבילת ידיים. הלכה זו קדמה לחוק החיפוש בגוף, וקבעה כי כאשר אדם מסרב לחיפוש כדין, עשוי הסירוב לשמש לחיזוק הראיות נגדו, אם עקב הסירוב החיפוש לא נערך. במקרה זה דובר באדם שהתבקש לשים את ידיו בתמיסה המזהה שאריות סם. לפי הדין שהיה קיים אז זה היה בסמכות כי זה לא חודרני, השוטרים לא רצו להפעיל כוח ע"א שעפ"י הדין הקיים ניתן היה לעשות כן. ביהמ"ש קבע כי בהיעדר נימוק סביר מדוע הוא מסרב, הסירוב מהווה חיזוק לראיות נגדו (זו אינה ראיה עצמאית- לא ניתן להרשיע רק בגלל זה, אך זה יכול לחזק ראיות אחרות).

חיפוש חיצוני או פנימי
סע' 11 לחוק החיפושים מעגן את הלכת חורי לגבי סוגי חיפושים אלו. סע' זה קובע כי-

11.
(א)
סירב החשוד שייערך חיפוש בגופו, בין באמירה ובין בהתנהגות המונעת את החיפוש, ולא נערך החיפוש בשל סירובו, עשוי סירובו לשמש חיזוק למשקל הראיות של התביעה; לענין זה, "סירוב לחיפוש" - לרבות סירוב לענין האישור הנדרש לפי סעיף 4(ד).

(ב)
הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו באחד מאלה:
(1)
הסירוב לחיפוש הפנימי היה של אפוטרופסו של החשוד;
(2)
לא הוגשה בקשה לבית המשפט לקבלת היתר לחיפוש פנימי, למעט בנסיבות האמורות בסעיף 4(ח) סיפה;
(3)
בית המשפט לא נתן היתר לחיפוש פנימי לאחר שהתבקש לכך;
(4)
לא ניתן אישור של רופא לערוך חיפוש בגופו של החשוד כשאישור כזה דרוש על פי החוק.

יש לשים לב לחריגים הקבועים בס"ק ב.

יש להבדיל בין חיפוש על הגוף, להתערבות רפואית להצלת חיים ללא הסכמה- אם המטרה היא הצלת חיי החשוד ולא הראייה, יתכן כי יינתן היתר ביהמ"ש לבצע את הפעולה. בפס"ד קורטאם אדם בלע חבילות סמים שיכלו להתפוצץ בגופו ולגרום למותו. ביהמ"ש קבע כי כאשר התערבות רפואית קלה יכולה להציל חיים, ואין בה פגיעה ארוכת טווח כמו בדנן, לעומת הסיכון לחיים ביהמ"ש יכול לתת הוראה לבצע את הפעולה.
בנוגע לענישה- החוק קובע מצבים מוגדרים בהם לסירוב יכולות להיות תוצאות של ענישה פלילית, בסע' 12 לחוק העונשין, הסע' קובע כי-

12.
דיני העונשין של ישראל יחולו על כל עבירת-פנים.
כלומר, אם מדובר בעבירת רצח, או בעבירות סמים של 10 שנות מאסר ומעלה, והחשוד מסרב בנסיבות האמורות בסע'- דינו מאסר שנתיים. הרי ישנם חיפושים חיצוניים שאסור להשתמש בכוח, או שמותר והעדיפו שלא לעשות כן, ובחיפוש פנימי כלל לא ניתן להשתמש בכוח. אדם שמואשם באחת מעבירות אלו ולא ניתן לעשות שימוש בכוח בשל סירובו, יש לו עונש של עד שנתיים מאסר. סע' זה קובע גם עונש של עד 6 חודשי מאסר לאדם שמסרב לנטילת אמצעי זיהוי.

עקרונות בחיפוש- סע' 2א לחוק החיפוש בגוף קובע כי-

2.
(א)
אין עורכים חיפוש בגופו של חשוד, אלא לפי חוק זה.
סע' 2ב לחוק זה קובע כי-


(ב)
נקבע בחוק אחר הסדר שונה, באשר לחיפוש בגופו של חשוד, יחול חוק זה בכפוף להסדר השונה שנקבע. לענין סעיף קטן זה, "הסדר" — לרבות עילות החיפוש, תנאיו והתוצאות המשפטיות לסירוב לחיפוש.
זהו עיקרון הכלליות שלמדנו גם בדיני מעצרים. עיקרון הכלליות נובע מ- 2 סיבות-
1. אחידות.
2. כיוון שהחוק נחקק לאחר ח"י כבוה"א וחירותו, ההסדרים החוקתיים המודרניים חלים ע"כ- אחידות גם מכוח חוקים אחרים.
ביהמ"ש החיל את עקרון הכלליות בפס"ד ליאוניד לוין, בו דובר על בדיקות שכרות- ביהמ"ש קבע שאין זה משנה שהמקור לבדיקות הוא תקנות התעבורה, עליהן לעמוד בעקרון הכלליות של החוק, שמחיל את הוראות החוק ע"כ באין הוראה אחרת, והחוק דורש הסכמה (וכך החיל את דרישת ההסכמה על תקנות התעבורה), ע"א שתקנות התעבורה משוריינות. המחוקק התערב וקבע כי במידה ואדם לא מסכים לבדיקת שכרות זה אומר כי הוא שיכור- המחוקק קבע הסדר ספציפי, אך אם אין הסדר ספציפי- יחולו הוראות החוק.

ס' 2(ד) קובע עקרון כללי של שמירה מירבית על הכבוד-

(ד)
חיפוש בגופו של חשוד ייערך בדרך ובמקום שיבטיחו שמירה מרבית על כבוד האדם, על פרטיותו ועל בריאותו, ובמידה המועטה האפשרית של פגיעה, אי נוחות וכאב.
מעבר לכך, ישנם מקומות ספציפיים שהחוק קובע כיצד צריך להיערך החיפוש (כגון- מקום/ בעלי המקצוע שצריכים לעשות את החיפושים), דוג'- סע' 5. 

ס"ק ה' קובע כי-

(ה)
חיפוש בגופו של חשוד ייערך בידי בן מינו של החשוד אלא אם כן התקיים אחד מאלה –
(1)
בנסיבות העניין לא ניתן לעשות כן ויש בדחיית החיפוש סיכון בלתי סביר לשלום הציבור;
(2)
החיפוש נערך בידי בעל מקצוע רפואי, אלא אם כן ביקש החשוד שהחיפוש ייערך בידי בן מינו ומילוי בקשתו אינו מטיל נטל בלתי סביר על הרשות החוקרת;
(3)
החיפוש הוא נטילת טביעת אצבעות.

בפסד"פ ההוראה הינה כי חיפוש על פני הגוף לאישה יעשה ע"י אישה, ואילו אישה יכולה לעשות לגבר (את החיפוש השטחי). לעומת זאת, חיפוש חיצוני ופנימי לפי חוק החיפוש בגוף- ההוראה היא ע"י בן מינו (אישה לאישה, וגבר לגבר) אלא אם מתקיים אחד החריגים הכתובים בסע' זה- אם יש סיכון בלתי סביר אם החיפוש ידחה, אם זה נעשה על ידי בעל מקצוע רפואי, אם מדובר בתביעת אצבע.

קבילות הראיות שהושגו שלא כדין
הדין לפני הלכת יששכרוב יצר דיכוטומיה בין הדין לתוצאות הקבילות, למעט שני חוקים- חוק האזנת סתר (שיש בו סע' קבילות שקובע כי האזנת סתר שהושגה שלא כדין פסולה כראיה), וחוק הגנת הפרטיות (שקובע כי חומר שהושג תוך פגיעה בפרטיות פסול מלשמש כראיה), מלבד החריגים הקבועים בהם. מעבר לסע' הקבילות הדין היה דיכוטומי- במידה והייתה הפרת הדין התוצאה לא חייבת להיות אי קבילות.

(לפני חוק החיפוש בגוף היה חיפוש חודרני שדורש הסכמה וחיפוש שאינו חודרני שלא דורש הסכמה)

בפרשת ועקנין מדובר היה בחייל שהיה כלוא בכלא צבאי ובלע סמים, הכריחו אותו לשתות מי מלח בכוח- זהו חיפוש חודרני וזה נעשה בכוח, וע"כ עפ"י הדין שקדם לחוק זה היה לא חוקי. השאלה השנייה שנשאלה בפס"ד זה, הייתה האם הראיות קבילות. הסניגור, ניסה להכניס את המקרה לחוק הגנת הפרטיות- הוא טען כי בחוק זה בילוש או התחקות אחרי אדם שעלולים להטרידו או הטרדה אחרת, וע"כ מדובר במקרה זה ש"הטרדה אחרת"- וע"כ מדובר בפגיעה בפרטיות שיוצרת חוסר קבילות של שקיות הסמים. בתחילה הטענה התקבלה, אך בד"נ נקבע כי את המונח "הטרדה אחרת", יש לפרש תוך זיקה לסוג ההטרדות בהן מדובר באותה פיסקה, כגון בילוש והתחקות. לא ניתן ליצור כלל פסלות רחב ע"ב המונח "הטרדה אחרת" בחוק הגנת הפרטיות. בפס"ד זה היה ניסיון ליצור כלל פסלות ע"י חוק הגנת הפרטיות באמצעות הרחבת המונח "הטרדה אחרת", אך ביהמ"ש לא קיבל זאת.
לסיכום- למעט חוק האזנת סתר וחוק הגנת הפרטיות, גם ראיות שהושגו שלא כדין היו קבילות.

הדין לאחר הלכת יששכרוב
פס"ד יששכרוב יצר כלל פסלות פסיקתי, כלל פסלות זה מתיר לביהמ"ש לפי הנסיבות לפסול ראיות, נלקחים בחשבון מספר גורמים- סוג העבירה וחומרתה, סוג הראיות, התנהגות רשויות האכיפה, תו"ל/ חוסר תו"ל. כלומר, אין חוסר קבילות אוטומטי, אך יש שק"ד לביהמ"ש. כיום התשובה לשאלה האם ראיות שהושגו בחיפושים שלא כדין תלוית שק"ד ביהמ"ש לפי פס"ד ישככרוב, ואין תשובה מוחלטת.

בפס"ד פרחי, דובר בחקירת רצח בה נלקחו דגימות דנ"א ממתנדבים, כאשר הובטח להם שלא יעשה בדגימות אלו הצלבה לעבירות אחרות אלא הם יילקחו רק לצורך חקירת הרצח הספציפי, זה גם מתחייב לפי סע' 14א, שמדבר על הגבלת השימוש במה שנתפס בחיפוש- כאשר מדברים על חיפושים באנשים שאינם חשודים, הדין עצמו קובע שלא תיערך הצלבה אלא לשם העבירה שלשמה נערך החיפוש. במקרה זה שוטרת עלתה על זה שהדנ"א של פרחי שנלקח לצורך חקירת רצח, זהה לדנ"א של אנס סידרתי. לקחו גם דנ"א מבדל הסיגריה וגם דנ"א זה היה זהה, והוא הואשם בסדרת מעשי אונס ומעשים מגונים. כבר בשלב בקשת המעצר עד תום ההליכים, הסניגור טען להפרת סע' 14א וטענת ההבטחה, ע"כ הדנ"א פסול, אין ראיות לכאורה ויש לשחרר את הנאשם ממעצר עד תום ההליכים, ולזכות אותו במשפט. הטענות נדחו גם בשאלת המעצר עד תום ההליכים וגם בשאלת המשפט. ביהמ"ש קבע כי הייתה הפרה של הדין אך סע' 14א אינו סע' קבילות, ויישום הלכת יששכרוב הוביל את ביהמ"ש למסקנה כי אין לפסול את הראיה.
ע"א שפרחי הורשע- ביהמ"ש העליון אומר שיש גם הפרה של הבטחה, וגם הפרה של סע' 14א. ביהמ"ש ראה בכך פגיעה קשה בזכות להליך הוגן של פרחי. תוצאתה של הפגיעה הקשה בזכות להליך הוגן הובילה את ביהמ"ש לפסול הן את הדנ"א הראשוני, והן את הדנ"א השני מכוח ראיה נגזרת.

פס"ד זה קובע גם את הלכת הראיות הנגזרות, לפיה גם ראיה הנגזרת מהראיה הפסולה, בוחנים האם יש קשר משפטי בין הראיות ע"מ לפסול את הראיה השנייה- קשר עובדתי אינו מספיק אלא נדרשת בחינה משפטית. לגבי הדנ"א בשני ביהמ"ש קובע כי הזיקה כה חזקה כך שזו כמעט אותה ראיה. השופט שנתן את ההחלטה העיקרית, קבע כי הראיות הנגזרות האחרות (התנהגותו במשפט ואיכון הטלפון שלו) מספיק רחוקות ע"מ שינתק הקש"ס והוא מרשיע אותו ע"ס זה.

השופטת חיות, לא אהבה את הדקויות בפסילת ראיות נגזרות- היא אמרה שיש לבחון את שאלת הצדק הכוללת במשפט- יש לקחת גם את הקורבנות בחשבון- מבחינת האיזון, באיזון הכולל האיזון הוא לטובת הרשעת אותו אדם.
מאמר של המרצה בוחן איך מתייחסים בעקבות הלכת יששכרוב לקורבנות. הלכה זו ניתנה בעבירת סמים- כשלא היה קורבן, בכל היישומים של הלכה זו מדובר בעבירות קורבן (כגון- אסף שי)- מה עושים במצבים בהם ישנו קורבן, ופוסלים ראיות עקב כשלון ראיות האכיפה.
מיום 19.9.2005

תיקון מס' 1

ס"ח תשס"ה מס' 2005 מיום 19.6.2005 עמ' 480 (ה"ח 115)

החלפת פסקה (12) להגדרת "חיפוש חיצוני"

הנוסח הקודם:

(12)
לקיחת תאים מחלקה הפנימי של הלחי;
הבחינה:

· החומר- כל החומר שנלמד בכיתה+ חומר שהוגדר כלימוד עצמי, חומר שלא הספקנו ואינו ללימוד עצמי אינו לבחינה.
· הבחינה תהיה בשאלות פתוחות- קייסים ושאלות מחשבה.
· לא צריך לזכור שמות של פס"ד, יש חקיקה במבחן.
עילות המעצר לפני הגשת כתב אישום





מעצר של נמלט ממשמורת





מעצר לפני הגשת כתב אישום





שחרור באין הכרעת דין


(תיקון מס' 1) �תשנ"ז-1997


(תיקון מס' 1) (תיקון) תשנ"ח-1997





זיכוי בשל העדר הוכחה לכאורה [142]





שחרור באין משפט


(תיקון מס' 1) �תשנ"ז-1997





מעצר לאחר הגשת כתב אישום





(תיקון מס' 1) �תשנ"ז-1997





מעצר לאחר הגשת כתב אישום





סמכות מעצר עד לערעור


(תיקון מס' 1) �תשנ"ז-1997





(תיקון מס' 1) �תשנ"ז-1997





שחרור והפטר בתום המשפט


(תיקון מס' 1) �תשנ"ז-1997





סמכות ענינית





הגדרות


(תיקון מס' 1) �תשנ"ז-1997





(תיקון מס' 2) �תשנ"ח-1997





(תיקון מס' 2) �תשנ"ח-1997





(תיקון מס' 2) �תשנ"ח-1997





קביעת ערובה בידי הקצין הממונה


(תיקון מס' 1) �תשנ"ז-1997





תנאי השחרור בערובה


(תיקון מס' 1) �תשנ"ז-1997





(תיקון מס' 2) �תשנ"ח-1997





(תיקון מס' 2) �תשנ"ח-1997





ערר על החלטת בית המשפט


(תיקון מס' 1) �תשנ"ז-1997


(תיקון מס' 8) תשע"א-2011





(תיקון מס' 8) תשע"א-2011





(תיקון מס' 7) תש"ע-2010


(תיקון מס' 8) תשע"א-2011





שחרור בערובה על ידי בית המשפט


(תיקון מס' 1) �תשנ"ז-1997





עיון חוזר בהחלטת בית המשפט


(תיקון מס' 1) �תשנ"ז-1997





חיפוש בעצור


(תיקון מס' 7) �תשנ"ו-1996


(תיקון מס' 11) תשס"ה-2005





(תיקון מס' 1) תשס"ה-2005





(תיקון מס' 1) תשס"ה-2005





(תיקון מס' 1) תשס"ה-2005





עבירת פנים


(תיקון מס' 39) תשנ"ד-1994





סירוב החשוד





חיפוש בגופו


של חשוד — עקרונות





(תיקון מס' 1) תשס"ה-2005
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