
סד"פ חקוק בחקיקה ראשית (בניגוד לסד"א) למרות שהוא עניין דיוני, עקב הפוטנציאל של הפגיעה בזכויות אדם.

חקיקת חוקי היסוד בשנת 1992 עשו מהפכה בסד"פ, עקב הצורך להתאים את החקיקה.

קיימים 4 חוקים מרכזיים:

· חוק סדר דין הפלילי [נוסח משולב]- חסד"פ- הוא עוסק בכל שלבי ההליך הפלילי- העמדה לדין, ערעור, משפט וכו'. בעבר הוא נגע גם במעצר עד תום ההליכים, אבל הוראות אלו בוטלו עם חקיקת חוק המעצרים.
· פקודת סדר הדין הפלילי (מעצר וחיפוש)- הפסד"פ- פקודה מנדטורית. עוסקת בחיפושים, תפיסת חפצים, חילוטים וכו'. בעבר עסקה גם במעצר ראשוני ע"י שוטר, אבל הוראות אלו בוטלו עם חקיקת חוק המעצרים
· חוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה - מעצרים)- חוק המעצרים- חוק זה בא להתאים את הוראות המעצר לחוקי היסוד החדשים. תכליות חוקי היסוד באים לידי ביטוי, יחד עם הכנסת נושא המידתיות.
· חוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה- חיפוש בגוף ונטילת אמצעי זיהוי)- חוק החיפוש בגוף- עקב פוטנציאל הפגיעה העצום הוחלט לעשות חוק נפרד.
בהליך הפלילי ישנם 4 שלבים: חקירה, העמדה לדין, משפט והליכי פוסט-משפט.

החקירה
הרשות החוקרת היא האחראית. נטל העבודה העיקרי הוא על המשטרה אבל סמכויות החקירה מצויות גם בחוקים אחרים לגופים אחרים (שב"כ, רשויות המס וכו').
ס' 59 לחסד"פ- אם נודע למשטרה על עבירה, היא חייבת לפתוח בחקירה. ידיעה יכולה להגיע ע"י תלונה או בכל דרך אחרת. חריג לחיוב זה הן עבירות שאינן פשע, ואז קצין בדרגת פקד ומעלה יכול להחליט שלא לחקור עקב חוסר עניין לציבור או שבסמכותה של רשות אחרת לחקור ולא בסמכות המשטרה. ניתן להגיש ערר על כך.

תפקיד המשטרה הוא בעיקר לברר את העובדות ולאסוף ראיות (תשאול, חיפושים, האזנות, תצפיות).

בשלב החקירה ניתן לדבר על 2 שלבים רלוונטיים:
· מעצר ראשוני- מבוצע ע"י שוטר. ניתן להיות בצו או שלא בצו. מדובר במעצר עד ל-24 שעות במהלכם הוא חייב להיות מובא בפני שופט.
· מעצר לפני הגשת כתב אישום (מעצר ימים)- במידה ותוך 24 שעות המשטרה לא משחררת את אותו אדם היא צריכה להביא אותו בפני שופט שיאריך את המעצר. לשופטים יש אפשרות להאריך את המעצר בימים ספורים בלבד. מעצר זה נחשב לבעייתי, כיוון שהוא נדרש כדי להשיג ראיות, אבל לעיתים אין למשטרה דבר בכדי להראות עילת מעצר. העילות העיקריות למעצר ימים: 
· מסוכנות- עד 15 יום, סה"כ עד 30 יום.
· שיבוש- עד 15 יום, סה"כ עד 30 יום.
· מעצר לצורכי חקירה (לדוגמא, לצורך הכנסת מדובב)- לצורכי חקירה 7 ימים ואפשר להאריך עד 14 יום.
העמדה לדין
הרשות התובעת היא האחראית. רוב התביעה היא משטרתית, למרות שיש את הפרקליטות יחד עם סמכויות תביעה בחיקוקים רבים אחרים.
קיימים 3 דרכים לסגירת תיק חקירה:

· חוסר אשמה- הסגירה הכי טובה לנאשם. הטענה אומרת כי מעשה האדם כלל לא הקים עבירה. אין רישום או עכבות אחרות.
· חוסר ראיות- דעת הפרקליטות/התובעים לגבי חובת האדם ביחס לעבירה אינה רלוונטית, כיוון שלא ניתן להביא סיכוי סביר להרשעה.
· חוסר עניין לציבור- מדובר בשיקולי עומס על רשויות האכיפה ורשויות ביהמ"ש. למשטרה ולפרקליטות יש מדיניות ברורה בעניין, כגון- עבירות של אלימות בתוך המשפחה תמיד חשובה לציבור (עקב ההיסטריה הציבורית בעניין).
ישנו שלב ביניים בו המשטרה מעבירה את חומר החקירה לתביעה. הבעיה היא שאם אדם שוחרר ממעצר, הרי תמה עילת המעצר, ואם מדובר באדם מסוכן או שעלול לפגוע בהליכי המשפט, נוצר וואקום בו לכאורה הנאשם שעומדים להעמידו לדין- משוחרר. גם לשלב זה יש מעצר והוא מעצר לפי הצהרת תובע- מדובר בעצור שהתובע ביקש להאריך את מעצרו במידה והוא מסוכן או שיש חשש לשיבוש הליכי משפט מצידו. מעצר זה הינו עד 5 ימים, ובתוך זמן זה חייב להיות מוגש כתב תביעה.
מצד שני, ייתכן מצב הפוך בו זמן החקירה וההעמדה לדין מתארך מאוד עד לכדי שנים (לדוגמא, השר ליברמן).
המשפט
מדובר בערכאה הדיונית (בימ"ש שלום או מחוזי). רק אם התביעה מחליטה להגיש כתב אישום, אזי עוברים לשלב המשפט. לעניין תיקוני כתב אישום וכו' צריך אישור של ביהמ"ש, כיוון שההגמוניה היא של ביהמ"ש.
בשלב זה יש שינוי של מעמד החשוד לנאשם. חשוד הוא מעמד מאוד בעייתי, כיוון שהאדם ואף עוה"ד שלו יודעים רק בצורה כללית במה הוא נאשם. אין חובה לגלות לחשוד את חומר החקירה, וייתכן ששופט יקבל חומר חקירה חסוי מהתביעה. לאחר שאדם הופך לנאשם, מוקנית לו זכות עמידה/אמירה- הוא אמור לקבל את כל חומר החקירה כנגדו, ואין לו חובה לחשוף דבר (אפילו לא את פרשת ההגנה שלו).
שלבי המשפט:

· הקראה- המשפט מתחיל בהקראת כתב האישום לנאשם, ושואלים אותו האם הוא מבין את כתב האישום או לא. 2 דברים אלו אינם חייבים להתבצע באותו היום. לאחר מכן, יכול הנאשם להביא 10 טענות מקדמיות הקיימות בס' 149 לחסד"פ. ב-2007 הוספה טענת הגנה מן הצדק- עצם הגשת כתב האישום לא הייתה צודקת. יש לציין כי ניתן להעלות אותה באכיפה סלקטיבית (פרשת הנגבי) או במשפט תקשורתי (פרשת קצב).
· טענות של הנאשם- טענה בדבר פסלות שופט צריכה להיות מועלית באופן מיידי, וזה גם אחד מ-2 מקרים יחידים שניתן ערעור באמצע ההליך הפלילי (ערעור ביניים). הסיבה היא שאין טעם לנהל את המשפט ואח"כ ייקבע שהשופט לא היה צריך לדון בתיק. אם הטענה לא מתקבלת, ניתן לערער לביהמ"ש העליון. החריג ה-2 הוא אי-קבלת חומר החקירה, כיוון שאין טעם לנהל את המשפט, כאשר לנאשם אין את מלוא החומר נגדו. טענה נוספת שצריך לטעון טרם פרשת התביעה, היא טענת אליבי החייבת להישמע באותו הרגע, למרות שזכותו של נאשם לא לטעון להגנתו. אם הנאשם לא העלה את הטענה אז, הוא לא יכול להעלותה בעתיד. ביהמ"ש צריך לשאול אותו אם יש לו טענת אליבי. בעצם רק במסגרת טענה זו חושף הנאשם את כתב ההגנה שלו טרם המשפט.
· כפירה/הודיה- על הנאשם לכפור או להודות בעובדות כתב האישום (במלואם או בצורה חלקית).
· הודיה- במידה והנאשם הודה באשמה, אזי ניתן לסיים את השלב, לקבוע הרשעת דין ולהרשיע. גם בעסקת טיעון על הנאשם להודות באשמה.
· שתיקה- אינה מתפרשת כהודאה, אלא ככפירה באשמה, אבל יכולה להוות חיזוק/סיוע לראיות התביעה.
· כפירה- אם הנאשם כפר בעובדות, אזי מתחיל המשפט המורכב מפרשת התביעה ופרשת הגנה.
· פרשת התביעה- התביעה מביאה את העדים שלה, כל עד נחקר בחקירה ראשית, נגדית וחוזרת, ובסוף פרשת התביעה, על  התביעה צריכה להגיד "אלו עדיי". יש לציין כי על התביעה להוכיח את אשמת הנאשם מעל לכל ספק סביר (נטל השכנוע), ואז הנטל עובר לידי ההגנה. טענת "אין להשיב לאשמה" של הנאשם, אומרת כי התביעה לא הצליחה להעביר את הנטל לידי ההגנה, ולכן יש לבטל את התביעה. אם הטענה נדחית, אזי על הנאשם לנהל את פרשת ההגנה.
· פרשת ההגנה- כאן עדי ההגנה נחשפים לראשונה. הנאשם יעיד ראשון (אם הוא לא שומר על זכות השתיקה).
· עדי הזמה- לאחר סיום פרשת ההגנה, רשאית התביעה להביא עדי הזמה- התביעה לא ידעה מראש מיהם עדי הנאשם, ולכן היא רשאית להביא עדים שיפריכו את עדות עדי ההגנה.
· עדי ביהמ"ש- מדובר על חריג לשיטה האדוורסרית, בו ביהמ"ש יכול לזמן עדים מטעמו.
· סיכומים- תחילה באים סיכומי התביעה ואז סיכומי ההגנה.
· הכרעת דין- השופט קובע האם הנאשם אשם/זכאי.
· אשם- במידה ונקבע כי הנאשם אשם, יתבצע שלב הטיעונים לעונש. מדובר בתהליך שנראה כמו מיני משפט- כל צד מביא את הראיות והעדויות שלו שמחזקות את הצורך הספציפי שלו. ראיות התביעה לעניין העונש יהיו הרשעות קודמות, מצב הקורבן וכו', וראיות ההגנה לעניין העונש יהיו עדי אופי וכו'. כן יובאו ראיות של ביהמ"ש לעניין העונש, כגון- תסקיר שירות מבחן, הבעת חרטה וכו'. גם אחרי הטיעונים לעונש יש סיכומים של הצדדים ורק אח"כ ניתן גזר דין.
· זכאי- אם פסה"ד הוא זיכוי- אין הרשעה.
· גזר דין- אם פסה"ד הוא זיכוי, אזי שלב זה יבוא אחרי סיכומי התביעה וההגנה, ואם פסה"ד הוא אשמה, אזי שלב זה יבוא אחרי שלב הטיעונים לעונש.
יש לציין, כי בכל שלב של המשפט, שני הצדדים יכולים לבקש בקשה לעיכוב הליכים מהיועמ"ש. בקשה זו עוצרת את המשפט, ויש מנגנון בחוק אחרי כמה שנים ניתן לחדש אותו. בד"כ הדבר מבוקש בעקבות מחלה סופנית (ע"י ההגנה) או כשעד מרכזי שבלי עדותו לא ניתן להרשיע את הנאשם- ברח (ע"י התביעה).

גם בשלב המשפט קיים מעצר. מדובר במעצר עד תום ההליכים, המוגבל ל-9 חודשים, כשמעבר לכך צריך לבקש אישור מביהמ"ש העליון. בנושא זה הפניה לביהמ"ש עליון היא עניין שבשגרה. הבקשה מוגשת יחד כתב האישום.
הליכי פוסט משפט

מדובר בשלבים הבאים אחרי המשפט.

ערעור
ערעור יכול להיות על הכרעת הדין או על גזר הדין או על שניהם, ויכול לבוא משני הצדדים. השופט יכול לדחות ערעור גם אם הטענה מוצדקת והוא לא חושב שנגרם עיוות דין.
משפט בשלום - ערעור בזכות למחוזי -  ערעור ברשות לעליון.
משפט במחוזי - ערעור בזכות לעליון.

אין ערעורי ביניים, כאשר החריגים הם: אי-העברת חומר חקירה לנאשם ופסלות שופט.

פס"ד חלוט- פס"ד ללא ערעור, או פס"ד שמוצה. חריגים:

· דיון נוסף- ניתן רק ביחס לשאלות משפטיות, ונעשה בהרכב מורחב (3 שופטים) בביהמ"ש העליון.
· משפט חוזר- ניתן אם מובאות ראיות שמעידות שלאדם נגרם עיוות דין. משפט חוזר נעשה במקרים בודדים בישראל, והוא למעשה התחלת המשפט מחדש בערכאה הדיונית.
מהות ההליך הפלילי ומטרותיו

המשפט הפלילי בא להגן על אינטרסים חברתיים שונים (שלמות הגוף, רכוש, החיים, הקניין וכו').

מטרת סדר הדין במשפט הפלילי הוא לממש את ההליך הפלילי באמצעות בירור אחריות הנאשם ע"י הגעה לאמת. סד"פ מסייע להגיע לאמת המשפטית.
בפס"ד סילווסטר- אדם הואשם על עבירות ביטחוניות. הסנגור טען שהיה פגם בכתב האישום. ביהמ"ש אמר כי אכן צריך להקפיד על זכויות הנאשם, אך למעט בפורמאליות. כאשר מתעוררת טענה נגד איזשהו תיקון בכתב האישום, לא ייתכן שבשל טענה כזו ייצא הנאשם לחופשי. המטרה היא בסופו של דבר גילוי אמת.

בפס"ד אפללו אמר ברק כי מהות ההליך הפלילי להביא לזיכוי הזכאי ולאישום החייב, אך לא להעניק לתובע/לנאשם יתרונות טקטיים כלשהם. גילוי האמת הוא עיקרון על במשפט הפלילי.

אמת עובדתית- משקפת את ההתרחשות לפי מבט של מתבונן אובייקטיבי מהצד.
אמת משפטית- משקפת את ההתרחשות, דרך שיחזור ע"י שופט מקצועי של המציאות על בסיס הראיות שהוצגו בפניו ובכפוף לסייגים ולפרוצדורה. אמת זו כבולה לראיות, חסינות וכו'. ייתכנו מקרים שבהם התובע/השופט בטוח שנעשה משהו מבחינה עובדתית, אבל אין מספיק כדי להוכיח אמת משפטית ולכן דבר זה לא ייחשב כאמת.
ייתכן כי האמת המשפטית לא תהיה זהה לאמת העובדתית.
בפס"ד אלון העוסק ברצח ארלוזורוב, נאשמים זוכו ואח"כ הוחלט להקים ועדת חקירה. הנאשמים התנגדו להקמת וועדת חקירה, אך ביהמ"ש קבע שפס"ד קבע את האמת המשפטית וועדת החקירה באה לקבוע את האמת העובדתית. על ביהמ"ש יש מגבלות של כללי קביעות ולכן האמת של ועדת החקיקה אינה זהה לאמת של ביהמ"ש.
הבחנה בין הליכים:

הליך אינקוויזיטורי- מבוסס על חקירה. השופט הוא חוקר ונוטל חלק פעיל במשפט. אין הרבה מגבלות ראייתיות. מבקר המדינה עובד בשיטה האינקוויזיטורית- הוא אוסף נתונים וחוקר בעצמו.
הליך אדוורסרי- מבוסס על עימות. הצדדים אחראים בו להבאת הטענות והראיות, לחקירת העדים וכו'. יש הרבה מגבלות ראייתיות שקשורות לקבילות ראיות. שיטת המשפט בישראל בעיקרה היא אדוורסרית. מי שמייצג את המדינה מייצג את האינטרס הציבורי. למעט קובלנות פרטיות, מרבית התיקים מנוהלים ע"י המדינה. תפקיד השופט הוא כבורר ניטראלי ביניהם. חריגים:

· הסדר טיעון- התביעה והנאשם יכולים להגיע להסדר מבחינת האשמה. העונש הוא בהחלטת השופט וההסכמה קובלת את ביהמ"ש (יש לו רק את כתב האישום לפניו). ביהמ"ש מקבל כתב אישום מתוקן והנאשם מודה ויש המלצה על עונש (לא מחייב את השופט).
· שופט כמזמן עדים- לאחר פרשת התביעה השופט יכול לבקש לזמן בעצמו עדים. בדרך זו שופט למעשה מתקן טעויות פרוצדוראליות או מבטא צד לא מיוצג. שופטים מסייעים ברמה זו, אולם הם לא יכולים לקחת חלק פעיל במשפט. 
לשיטה האדוורסרית יש קשיים:

· התביעה מגינה על האינטרס הציבורי והנאשם מגן על האינטרס שלו וחשוב שיהיה מישהו שיהיה בלתי תלוי עם עצמאות שיפוטית שאינו שייך למינהל השייך לרשות המינהל המגינה על האינטרס הציבורי.
· הרשות השופטת היא עצמאית ועולה השאלה למה לא להעניק לה סמכויות רחבות יותר.
· התובעים מזוהים כצד לעניין ודבר זה יכול להשפיע על עליהם (רצון לקידום מקצועי, רצון ל"ניצחון", רצון לסגור את התיק וכו'). התובע צריך לגלות את האמת ולא להיות המנצח.
קרמניצר טען כי יש הרבה מאפיינים של השיטה האינקויזיטורית היכולים לייעל את הדיון. כגון, אם שופטים יראו ראיות לפני המשפט, זה יכול לייתר הרבה דיונים מיותרים, לסנן תיקים וכו'.
שיטת המשפט הישראלי אינה כוללת מושבעים, אך במקומות ודבר זה קיים, תפקיד המושבעים הוא לקבוע את העובדות, מתוך מחשבה שאין לשופט המקצועי יתרון בנושא קביעת עובדות אלא רק במשפט. תפקיד השופט הוא להנחות את המושבעים מבחינה משפטית. התנהלות זו מתרחשת בעיקר בשיטה האדוורסרית.
קיימים 2 סוגי כללים במשפט הישראלי:
כלל מהותי- מגדיר מה מותר ומה אסור, זכויות וחובות וכו'. מדובר בהגדרת העבירה. במשפט פלילי דיני העונשין קובעים את הכללים המהותיים- אין עונשים אלא אם מזהירים (פרוספקטיבי). כלל מהותי לא חל בצורה רטרואקטיבית למעט 2 סעיפים שעוסקים בהטבות: אם בוטלה עבירה / הליך המשפר מצב של נאשם. לדוגמא, חוק דרומי הוא חוק מהותי והוא חל באופן רטרואקטיבי. לא ניתן לסטות מכלל מהותי. אם שופט מגיע למסקנה שבמקרה מסוים מתקיימים יסודות של עבירה, הוא לא יכול לסטות מהמסקנה הזו ולהתייחס אליה כחריג.
כללי דיוני- עוסק באיך מיישמים את הכלל המהותי, וחל רטרואקטיבית. ישנה אפשרות לסטות מהכללים הדיוניים בהינתן 2 תנאים בסיסים:  קיים מקור סמכות חוקי לסטייה + לשם מניעת עיוות דין. בפס"ד קניר נידונה סמכות ביהמ"ש להביא ראיות מטעמו, מתוקף ס' 167 לחסד"פ. ביהמ"ש הכשיר סטייה זו בהבאת ראיות לאחר הסיכומים, למרות שסטייה מהפרוצדורה אינה רואיה בד"כ כי יוצרת ציפיות, אך מדובר כאן במקרה מיוחד בו ביהמ"ש יכול להשתמש בשק"ד לסטייה מהכלל אפשרי.
חשיבות הכללים הדיוניים:

· מניעת שרירות- שהכלל שיחול לא יהיה שונה מאדם אחד לאחר.
· עלות ההתדיינות- לא ייתכן שבכל משפט תהיה הדיינות על הכללים.
· מניעת רשלנות במקרים עתידיים.
· מניעת עיוות דין- 
האמירה שסטייה היא דבר חריג חשובה, כדי שלא תהיה הסתמכות על סטיות. יש לציין כי ס' 3 לחסד"פ קובע כי שופטים יכולים לפעול בדרך שנראית להם בפן הדיוני, במידה ואין כלל דיוני.
בפרשת דמניוק- נדון ס' 184 לחסד"פ הקובע כי אם במהלך המשפט רואים שלא ניתן להרשיע נאשם בעבירה המקורית, ניתן להאשימו בעבירה אחרת בהתקיים הסייגים: שלא נגרם עיוות דין + לנאשם תהיה אפשרות סבירה להתגונן בפני העובדות החדשות + שהעונש שינתן לא יהיה חמור מהעבירה הראשונה שהאשימו אותו בה. האישום המקורי היה שהוא "איוון האיום" מטרבלינקה. בשלב המשפט רצו לשנות את זהותו לרוצח נאצי אחר ממחנה אחר (שבדיעבד נמצא אשם שנה שעברה בבימ"ש בינ"ל על זה). ביהמ"ש קבע שייגרם עיוות דין, כי לא הייתה לו אפשרות סבירה להתגונן. 
במשפט הישראלי קיים דגש חזק לרצון להגיע לאמת. לדוגמא, בפס"ד סילבסטר (עובד חברת חשמל שהואשם בריגול וזוכה מחמת הספק) היו טענות פרוצדוראליות לגבי כתב האישום וביהמ"ש אמר שהדיון לא צריך לקבל צורה של משחק שחמט שמהלך לא נכון קובע את מהלך המשפט. כך גם בפרשת אפללו ברק אמר כי מטרת ההליך היא המהות (רוצים לזכות את החף ולהאשים את האשם). הפרוצדורה משרתת את המהות ולכן אין לתת לטעויות פרוצדורה להכריע את הכף. דוגמא אחרת היא פרשת אנג'ל בה הנאשמים טענו שאילו הם ידעו שיש למשטרה הקלטות מסוימות אזי הם לא היו משקרים. ביהמ"ש לא היה צריך להכריע בזה, אבל העיר שספק רב אם נאשם יכול להישמע בטענה שנגרם לו נזק משום שבשל אי-גילוי ראייה מסוימת ע"י התביעה הוא מסר ביודעין עדות כוזבת ולכן יצא שקרן בעיני ביהמ"ש.

לעומת ישראל, בארה"ב אם יש טעות פרוצדוראלית הנאשם יוצא זכאי, כיוון שמודל ההליך ההוגן הוא חשוב מאוד. הפרוצדורה היא רק כלי שמשרת את המהות ומגנה על זכויות נאשם. הדוגמא הבולטת היא השינוי הברור לגבי דוקטרינת פירות העץ המורעל שהגיעה מהמשפט האמריקאי. בישראל לעומת זאת התפיסה השלטת הייתה דיכוטומית- יש דין ויש את התוצאות להפרת הדין. העובדה שהדין הופר לא אומרת שהתוצאות הן בהכרח פסילת הראייה (לדוגמא, שוטר שלא פעל כראוי יופעל נגדו דין משמעתי ולא תהיה פסלות ראיה), למעט 2 מקרים בהם הדין כתב באופן ברור שהראייה לא קבילה: האזנת סתר- אם נעשתה שלא כדין תהיה פסולה כראיה וחוק הגנת הפרטיות- כל מה שבגדר פגיעה בפרטיות.
למרות זאת, המצב בישראל השתנה בהדרגה והיום ניתן לומר כי קיימות 2 מטרות לסד"פ וצריך למצוא את האיזון הראוי ביניהן: גילוי האמת ושמירה על זכויות נאשמים. 
בפס"ד יששכרוב בו חייל הואשם בשימוש עצמי של סמים (בצבא עבירה חמורה מאשר באזרחות) החוקר לא הזהיר אותו בדבר זכותו להיוועץ בעו"ד. בייניש אמרה כי הגישה שהייתה בעבר ששללה את דוקטרינת העץ המורעל שונתה. לאור חו"י כבוה"א ראוי לשנות את הגישה. בייניש קבעה את כלל הפסלות היחסי- בכל מקרה שבו נעשתה הפרה של הדין בוחנים את כלל הנסיבות (אופי התביעה, התנהגות הנאשם, התביעה, האינטרס הציבורי, באיזו ראיה מדובר וכו') והתוצאה יכולה להיות חוסר קבילות של הראייה. ניתן לומר כי כיום ישראל נמצאת באמצע בין הרצון לגלות את האמת לבין הזכות להליך הוגן. מדובר במצב בו הפסיקה מחנכת את המשטרה והפרקליטות איך להתנהג, אך מצד שני לא בטוח כי מגמה זו תמיד תואמת לצמצום הפער בין אמת עובדתית לאמת משפטית.
סדר הדין הפלילי לאור המהפכה החוקתית
ההשפעה של חוקי היסוד באה לביטוי בשינוי מרבית החקיקה, חוקקו חוקים שמותאמים לחוקי כבוד האדם ובייחוד לדרישת המידתיות. בסד"פ ההשפעה הייתה גדולה במיוחד, שכן מדובר בהשפעה טבעית בתחום שמגן/פוגע בזכויות אדם. על מנת שאדם יוכל להגן על עצמו מפני השלטון חשוב שזכויות האדם יבואו לידי ביטוי.
נושאים מהותיים רבים הגיעו להרכב מורחב ועסקו בסד"פ. מדובר בעניין טבעי, שכן חוקות רבות בעולם עוסקות בזכויות חשודים. לדוגמא, המגנה קרטה מהמאה ה-13 החלה בכל מתוך תפיסה שהכוח של המדינה לפגוע באנשים דרך ההליך הפלילי ובחירויות הכי בסיסיות שלהם הוא כוח עצום, ולכן החוקות באות ומגבילות את הכוח של המדינה לפגוע במישור הזה. גם בחוקת ארה"ב קיימת זכות להליך הוגן, זכות לחיפוש ומעצר ללא סיבה סבירה, זכות להיות מיוצג ועוד. במגילת הזכויות הקנדית קיימות זכויות מפני חיפוש ומעצר, זכות לייצוג, חזקת החפות ועוד. בישראל אין קביעה של זכויות דיוניות, אלא רק מהותיות. הדעה המקובלת היא שלמעשה כל הזכויות הדיוניות נגזרות היום מכבוד האדם והזכויות לחירות. הזכות להליך הוגן, לדוגמא, אינה מוזכרת במפורש ולכן לא רק שאינה מנויה, אלא ייתכן ואף איננה נכללת בחוקי היסוד. ניתן לומר כי הזכויות הדיוניות אכן מוגנות, אך קיים הבדל בין ההגנה שהן מקבלות בישראל לבין שאר העולם (בו ישנן חוקות) וכן בקשר להשלכות המעשיות היכולות לנבוע  מכך. בשאר העולם יש התייחסות לחשוד, נאשם וכו'- אדם ספציפי ומוגדר. בישראל ההתייחסות היא ל"אדם" באשר הוא. לכן ייתכן כי אין בהכרח יתרון כלפי הנאשם. עלול ליצור מצב שכדי להגן על הקורבן יפגעו בנאשם.

זכויות נפגעי עבירה מול זכויות נאשמים
לעתים תהיה פגיעה בנאשמים על מנת להגן על קורבנות ועל האזרחים במדינה.

פס"ד גנימאת עסק בעילות מעצר. דובר על ס' בחסד"פ שעסק במעצר עד תום ההליכים והיה משוריין ע"י חו"י כבוה"א. הס' נדרש לפרשנות באותה פרשה (מאז הסעיף בוטל)- האם עצם היותה של עבירה מכת מדינה יכולה להוות עילה למאסר.  נקבעה ההלכה שגם חקיקה משוריינת לאור חו"י כבוה"א. בעניין של עילת המאסר התפתחה מחלוקת בין השופטים. שמגר טען כי מדינה דמוקרטית המניחה את כבוד האדם וחירותו בראש סולם ערכיה החוקתיים, שוקדת לשם כך על שלומם והבטחת ביטחונם של הקורבנות הצפויים ממעשי העבירה הנוספים של נאשמים מסוימים. דורנר טענה כי שמגר מבלבל בין זכויות ואינטרסים. מעצרים נועדו להגן על שלום הציבור- אינטרס ולא זכות. חו"י כבוה"א העלה באיזון בין השניים לדרגה חוקתית את זכויות הנאשם והוא סוטה לטובתו. ברק הסכים עם הגישה שגם זכויות קורבנות עלו, אלא שטען שזה לא משנה את העובדה שאין לעצור אדם אם לא צפויה ממנו סכנה לשלום הציבור או שיבוש הליכים. העובדה שדבר מסוים הוא מכת מדינה לא יכולה להיות עילה בפני עצמה. ההלכה כיום היא כי אין סיבה לעצור אדם אם אין ממנו סכנה קונקרטית- עילת מעצר מניעתית.

אם מקבלים את הגישה של ברק, אזי גם החקיקה שעוסקת בקורבנות צריכה לעמוד בפסקת ההגבלה.
המחוקק אימץ את העמדה שבמקביל לזכויות נאשמים וחשודים גם זכויות קורבנות עלו למדרגה חוקתית גבוהה יותר. חוק נפגעי עבירה נותן לקורבנות אפשרות להטביע חותם בהליך הפלילי. המדינה כמייצגת את האינטרס הציבורי מאפשרת לקורבנות ולקולם להישמע בשלבים שונים של ההליך הפלילי.
המחוקק הגדיל לעשות בחקיקת חוק מגבלות על חזרת עבריין מין לסביבת נפגעי עבירה המאפשר, מלבד מהטלת העונש, מגבלות על עבריין מין לחזור או להתגורר בסביבת נפגע העבירה. החוק קובע כי ביהמ"ש רשאי להטיל בצו מגבלות על הפוגע לאחר שחרורו מהכלא ביחס למקום העבודה/המגורים של נפגע העבירה. יש התחשבות בפגיעה הנפשית שיכולה להיגרם לקורבן אם העבריין בסביבתו. מטרת החוק היא הגנה על הקורבן.

בבג"ץ 2477/07 פלוני נ' פרקליט המדינה נטען כי הפרקליטות פגעה בזכויות הנפגע לפי ס' 17 לחוק זכויות נפגע עבירה כשלא הודיעו לו על עסקת טיעון עם נאשם ולא ניתנה לו הזדמנות להביע את עמדתו. ביהמ"ש קבע שיש להתייחס למישור הזמן ולמישור העובדות (מהו הסדר הטיעון? מהי העבירה?). כיוון שהנאשם הודה וקיבל עונש על סמך הסדר טיעון, יש לבחון האם הפגם מהחוק צריך להוביל לתוצאה של ביטול עסקת הטיעון והאם הפגיעה בנאשם תהיה גבוהה לאור העובדה שהסדר הטיעון סביר. ביהמ"ש קבע שאין לשנות את ההסדר במקרה זה. ניתן לומר שנעשה שימוש בדוקטרינת הבטלות היחסית- בדקו את הפגם לפי נסיבות העניין והנסיבות קבעו בטלות.
פגיעה בזכויות מול עלויות כספיות

לאור עליית זכויות נאשמים עולה השאלה, מה מקומם של טיעוני תקציב ומשאבים (כספיים, אנושיים, מנטאליים)? האם לחלוטין לא ניתן להעלות טענות כספיות ביחס לזכויות אדם? כלומר, האם יש לקחת את התקציב כאינטרס במסגרת פסקת ההגבלה. השאלה היא עוצמת הפגיעה בזכות מול מידתיות טיעון התקציב.
בפס"ד צמח- מדובר בתיקון לחוק השיפוט הצבאי שעסק בזמן המעצר הראשוני לפני שחייל מובא בפני שופט. במקור היה מדובר ב-105 שעות. הפס"ד קיצר ל-96 שעות. עם הזמן חוקק חוק והזמן שונה ל-48 שעות. ההלכה הייתה כי גם תיקון מיטיב של חוק צריך לעמוד בבחינה חוקתית של פסקת ההגבלה. הצבא העלה טיעוני משאבים (יש עריקים רבים, קיים צורך בהרבה כוח אדם ושופטים שיובאו בפניהם נאשמים וכו'). זמיר אמר כי יש לבדוק האם בעיית המשאבים היא כזו שמונעת את צמצום תקופת הזמן עוד יותר. הוא קבע כי המחיר שהצבא משלם הוא סביר.

הנושא הכספי הוא מאוד חשוב. מחקרים מראים כי הרפורמה בחוק המעצרים נוגע לקיצור זמן המעצר הראשוני ודגש על הגעה בפני שופט לא הובילה למספר מעצרים קטן יותר ולא הביאה לקיצור תקופת המעצרים. שופטים הפכו לחותמת גומי- השופט חייב לתת למשטרה את האפשרות לחקור. הדרישה להביא בפני שופט אף הביאה לעומס על המערכת. יוצא כי רפורמה בגזרה אחת לא תשנה את הנושא. נושא המשאבים אם כן הוא קריטי. הרצון לתת זכויות הוא טוב מאוד, אך ללא כסף לשופטים, שוטרים ומערכת יעילה יותר- אין שינוי בפועל בשטח.
עיכוב ביצוע מאסר עד להחלטה בערעור

ההלכה שקדמה לחו"י: כבוה"א הייתה כי רק לעתים נדירות יעוכב העונש, היות וחזקת החפות נפגמה- הורשע. בפס"ד שוורץ ביהמ"ש משנה את נקודת האיזון והופך את ההלכה. ההלכה היום היא:

· לאור העלייה במעמד זכות החירות, הגשת ערעור כשלעצמה לא מעכבת את ביצוע עונש המעצר, כיוון שפסה"ד אינו חלוט, ודבר זה נתון לשק"ד ביהמ"ש.
· הגישה לפיה עיכוב חריג יינתן רק בנסיבות יוצאות דופן, כבר אינה עומדת.
· ביהמ"ש יתחשב באינטרס הציבורי באכיפה מיידית מול אינטרס הפרט בעיכוב.
· הנטל על המבקש את עיכוב עונש המאסר לשכנע את ביהמ"ש שבנסיבות המקרה נסוג האינטרס הציבורי בביצוע המיידי של העונש, מפני אינטרסים נוספים בסוגיה. בעצם נקודת האיזון הופכת לשק"ד של ביהמ"ש- הנטל על הנאשם להראות שראוי לעכב את המאסר.

בנוסף, מביא ביהמ"ש שיקולים להתחשבות:
· חומרת מעשה ונסיבות ביצועה.
· אורך תקופת המאסר- במידה ויש חשש שעד הערעור תתבצע תקופת המאסר. מנגד- ככל שחומרת העונש גבוהה יותר יש חשש יותר לבריחה.
· טיב הערעור וסיכוי הצלחתו- אם יש דעת מיעוט בפס"ד המקורי, עולה סיכוי הערעור.
· עבר פלילי- עברו הפלילי של הנידון, התנהגותו במשפט וכו'.
· נסיבות אישיות.
· חומרת העונש- אם הנאשם מערער רק על חומרת העונש (אזי ההרשעה חלוטה) או על חפותו בכלל.

בפס"ד קצב הנאשם הורשע פה אחד, דבר שמעיד על סיכויי ערעור נמוכים יותר. דנציגר אישר עיכוב ביצוע, למרות שחומרת העבירה והעונש בצידה (7 שנים) לכאורה נוגדים זאת, כיוון שלא היה חשש שיימלט או מסוכנות לציבור וכן מחשבה שאולי יזוכה. הושאר בצריך עיון חובת טענות עובדתיות חלופיות במשפט הפלילי.
סמכויות חיפוש בגוף
בפס"ד גואטה נעשה חיפוש סמים בהסכמה באחוריו של אדם, וכיוון שסמים אינם נחשבים לגוף האדם, ועל כן דבר זה היה חוקי. אלון אמר כי גם אם חיפוש נעשה בהסכמה וע"פ דין אין לרמוס את כובד האדם. לא הכול פרוץ ומותר. על החיפוש לעמוד בחירויות היסוד וצנעת הפרט. מדבר על ההשפעה של חו"י כבה"א על האופן שיש לבצע חיפושים ועל כבוד האדם.
בשנת 1996 נחקק חסד"פ (חיפוש בגוף החשוד ונטילת אמצעי זיהוי). החוק נועד להתאים את דרישות החיפוש בגוף לחו"י: כבה"א. החוק מסווג חיפושים וקובע מתי מותר לבצע חיפוש, מתי יש צורך בהסכמה וכו' בחוק המעצרים וחוק החיפוש בגוף נקבעה הוראה כללית לפיה אם אין חוקים ספציפיים בעניין אזי הוראות חוקים אלו הן שיגברו. הדבר נובע מאחידות ומשום ששני החוקים מותאמים לחו"י כבוה"א.
בפס"ד ליאוניד לוין נדונו בדיקות שכרות. פקודת התעבורה קובעת מתי ניתן לבדוק בדיקת שכרות ותקנות התעבורה קובעות את האופן. הטענה הייתה שהחוק היחיד שיחול יהיה חוק החיפוש, שקובע שחיפוש יערך בהסכמה. ביהמ"ש קיבל את הטענה שהחוק גובר על התקנה ואופן החיפוש יוחל לפי כללי חוק החיפוש, כולל הצורך בהסכמה. עניין זה מרחיק לכת, כיוון שפקודת התעבורה משוריינת, כיון שחוקקה לפני חו"י: כבה"א.
כיום החוק שונה ולפי פקודת התעבורה- במידה ואדם מסרב לחיפוש אזי חזקה שהוא שיכור.
הרשעה בדעת רוב
לא תמיד חו"י כבה"א הצליח לשנות את גישת ביהמ"ש או את החוק עצמו.
בפס"ד סיבוני עלתה הטענה כי לאור חו"י כבה"א כבר לא חוקתי להרשיע בדעת רוב. הטענה הייתה שהרשעה היא מעל לכל ספק סביר (98%) ואם רק שני שופטים חושבים שהוא אשם אזי לא עומד ברף (66%) ונוגד את חו"י כבה"א. ביהמ"ש קבע שחוק ביהמ"ש הוא חוק משוריין ואושיית שיטת המשפט בישראל היא הכרעה בדרך רוב. במידה והמחוקק רוצה לשנות זאת עליו להביע זאת בחוק ולביהמ"ש אין את הסמכות לשנות את כל שיטת המשפט על בסיס חו"י כבה"א.
ביטול ס' בחוק שהתיר הארכת מעצר ללא נוכחות חשוד

חסד"פ (עצור החשוד בעבירות ביטחון- הוראת שעה) הוא חוק הקובע הסדרים בנוגע לחקירת חשודים בעבירות ביטחון. חשודים בעבירות ביטחון הם לא תושבי המדינה, דבר הגורם לחוסר שיתוף פעולה מצידם, ויש לחקור אותם בשונה מחקירה רגילה. ס' 5 לחוק התיר הארכת מעצר ללא נוכחות חשוד.
פס"ד פלוני עסק בנוכחות חשוד בהארכת מעצרו. נקבע כי זכות הנוכחות בהארכת המעצר הינה חוקתית, ולמרות שהתכלית ראויה (צורך בחקירה דחופה ובאופן מסוים ולא רוצים להפסיק את החקירה לצורך הארכת מעצרו), היא אינה מידתית, כיוון שנוכחות חשוד מאפשרת קבלת החלטה מושכלת בנוסף לצורך בתשתית ראייתית גדולה יותר מצד המדינה. בייניש הוסיפה כי הס' אינו מידתי, כיוון שהמדינה לא עושה בו כמעט שימוש ואם כך אין צורך בו. אם הוא ממילא מיועד למקרים קיצוניים- אין בס' צורך. נאור (דעת יחיד)- מציעה שיהיה ס' שמאפשר זאת אך רק במקרים חריגים של "פצצה מתקתקת". התשובה נתונה בהנחיות השב"כ (לא מפורסם) שמתייחסות להתמודדות עם מקרי פצצה מתקתקת. תוצאת פסה"ד היא בטלות הס', דבר שבעצם מראה את עוצמת חו"י כבה"א על סד"פ.
השפעת חו"י כבה"א על קבילות ראיות
הדין שהיה קיים בעבר הפריד לחלוטין בין הפרדת הדין לבין התוצאה. כלומר, העובדה שקיימת הפרת דין לא הובילה לכך שהראיה אינה קבילה. במילים אחרות- נדחתה דוקטרינת העץ המורעל- הדגש הוא על חיפוש האמת וישתנה המשקל של הראיה. חריגים לכך הם: 

· חוק האזנת סתר- אם לא התקבלו הראיות ע"פ דין הן אינם קבילות.
· חוק הגנת הפרטיות- ראיה שהושגה תוך כדי פגיעה בפרטיות אינה קבילה.
· הודאה שאינה חופשית ומרצון לפי ס' 12 לפקודת הראיות. מדובר על "משפט זוטא"- לא אוטומטי, אלא צריך להיבדק. הדגש הוא על שלמות הגוף.
עם חקיקת חוק המעצרים, הרבה זכויות לא כתובות נחקקו. לדוגמא, ס' 28א מדבר על הזכות לאי-הפללה עצמית, ואומר שיש להזהיר עצור שכל מה שיאמר עשוי לשמש ראיה נגדו והימנעות מלהשיב עלולה לחזק ראיות. דוגמא אחרת היא ס' 34(1) שמחייב להודיע לעצור על זכותו להיפגש עם עו"ד. ס' 34(2) עוסק בחובה להפסיק חקירה לצורך היוועצות עם עו"ד.

הוראות אלו משאירים את נפקות הפרתן פתוחה. עם חקיקת חו"י כבה"א עלו טענות בדבר הפרות שונות.

בפס"ד בלחניס אדם הורשע בניסיון לרצח וטען שהוא לא הוזהר בחקירה ולכן כל מה שנקבע נגדו פסול כראייה. קדמי דחה את הטענה ולא היה מוכן לקבל טענה של שינוי בדין. קיימת אמנם חובת קצין להזהיר, אך אין זה מעלה את האזהרה למעמד חוקתי.
בפס"ד סמירק גרמני שהתאסלם וסייע לחיזבאללה נעצר ע"י השב"כ ולא הזהירו אותו וחקרו אותו ישר. בייניש באוביטר אמרה כי עשויות להיות נסיבות בהן יהיה בהיעדר אזהרת חשוד כדי לפסול את העדות שמסר,  גם אם תהיה הודאה.
בפס"ד יששכרוב חייל נעצר באשמת שימוש עצמי בסמים, לא הוזהר ולא הוצע לו עו"ד ע"י החוקר והוא הודה. החייל טען שהודאתו פסולה בשל אי האזהרה. בייניש משנה את ההלכה ב-2 מישורים:
· ס' 12 לפקודת הראיות- הוספת העילה של פגיעה באוטונומיה של הרצון העצמי. בפס"ד יששכרוב לא נקבעה פסלות לפי ס' 12, כיוון שהוא יכול היה לשתוק ולא לדבר.
· כלל הפסילה היחסי- מעבר למטרה להגיע לאמת יש את זכויות הנאשם- בכל מצב שבו ייטען שראיה הושגה באופן פסול ביהמ"ש ישקול את כלל הנסיבות (תו"ל, זדון, חומרת העבירה, התנהגות הנאשם, חשיבות הראיה, השפעת הפסול על הראיה וכו'). קיימת פסלות הודאה במקרה של יששכרוב, כיוון שהיה זדון מצד התביעה שלא נתנה לו להתייעץ עם עו"ד.

יש לציין כי יששכרוב היה נחקר ולא עצור, ולכן לא חל עליו חוק המעצרים, אלא חוק השיפוט הצבאי. לכן הושארה בצריך עיון החיוב על היוועצות עם עו"ד בחוק השיפוט הצבאי.

במשך השנים בוצעו יישומים חשובים של הלכת יששכרוב.
בפס"ד שי- אדם הואשם בהריגה בכביש ולא הודיעו לו על הזכות לעו"ד ולא הפסיקו את החקירה כשביקש עו"ד. נפגע ס' 32 לחוק המעצרים- הסברת זכויות לעצור. ס' 34 לחוק המעצרים עוסק בזכות של חשוד להיוועץ עם עו"ד. הס' נוגעים לעצור, והשאלה היא מה החוק לגבי אדם שאינו עצור. ביהמ"ש משאיר את ס' 32 שוב בצריך עיון לגבי שאלת הודאה. לגבי ס' 34, ביהמ"ש מחיל זאת גם על חשודים. פסילת ההודאה הביאה לכך שהוא הואשם רק בגרם מוות (לא קם יסוד נפשי נדרש).
בפס"ד אלזם אדם הואשם ברצח, הוכנס לתא שלו מדובב שהגזים ואמר לו לא לשמור על זכות השתיקה. הוא נרצח בכלא והמשפחה התעקשה שהמשפט ימשיך. חיות קבעה כי יש לפסול את ההודאה לפי הלכת יששכרוב, שכן לפי ס' 12 לפק"ר נפגמה האוטונומיה להודאה חופשית ומרצון. היא הייתה מודעת לעובדה שמדובר בעבירת רצח חמורה, אולם טענה שייתכן ודווקא במצבים חמורים יש להקפיד על זכויות חוקתיות.

בפס"ד פרחי- נלקחה בדיקת DNA לבדיקת רצח, והובטח שהדגימות אינן לצורך אותה חקירה. נמצאה התאמה בין הנאשם לבין אנס סדרתי, שבעקבותיה לקחו ממנו דגימה נוספת והנאשם טען לפסלות הראיה. נקבע שס' 14א לחוק החיפוש בגוף לא קובע פסילת ראייה כמו החריגים של האזנות סתר. כיוון שאין כלל פסילה, פועלים לפי כלל הפסילה היחסי- כל מקרה לגופו. מדובר בראייה עצמאית שלא משתנה ואין זדון מצד החוקרים. הראיה לא מושפעת מהפסול ובאיזון הכולל של הפגיעה- האינטרס למיצוי הדין גובר אל מול הזכות של הנאשם. לוי אמר כי הפרת ההבטחה לנאשם פוגעת בזכותו להליך הוגן ואי-הפללה עצמית. לגבי הפגיעה בפרטיות, הוא השתמש בס' 2(8) לחוק הגנת הפרטיות הקובע כי ראיה פסולה אם הושגה שלא כדין, אלא אם כן התקבלה ע"י ביהמ"ש מנימוקים שיירשמו. הוא בעצם אמר ששק"ד של ס' 32 לחוק הגנת הפרטיות יבוא במסגרת שיקול הדעת הפסיקתי לגבי פסלות ראיה. בקשר לראיות גזרות הוא מביא מבחן של זיקה מהותית בין הראיות השונות. לעומתו, חיות מביאה מבחן של האם קבלת הראיה הנגזרת תהפוך את המבחן בכללותו לבלתי הוגן. דנציגר לעומתם מביא מבחן של הגינות- האם שימוש בראיות יהפוך את ההליך לבלתי הוגן. בסופו של דבר, ביהמ"ש הפסל את הדגימות, אך הרשיע עקב מכלול הראיות והנסיבות.

בפס"ד ואלס חרדי שהואשם שרצח את בנו (בן 3 חודשים) ונחקר ע"י אישה שלא הייתה רגישה שכאדם חרדי הוא לא היה עם אישה אחרת מלבד אשתו בחדר לבד, ונגעה בו מדי פעם. הוא טען לפסלות הודאה לפי הלכת יששכרוב. ביהמ"ש טען לרגישות גבוהה יותר, אך לא מצא מקום לפסילת ההודאה, שכן לא הייתה התנהגות זדונית של השוטרת והודאתו נתמכה בעדויות חיצוניות נוספות.
בפס"ד לין  עובד זר רצח את זוגתו, ביתר את גופתה, והואשם ברצח. הוא טען לפגיעה בזכות להיוועצות, לא משום שלא נתנו לו להיוועץ עם עו"ד, אלא שלא אמרו לו שהוא זכאי לסנגור ציבורי. ס' 19 לחוק הסנגוריה הציבורית קובע כי במקרה שיש אדם הזכאי למינוי סנגור לפי החוק, חייבים למסור הודעה לסנגוריה ולאותו אדם בהקדם האפשרי. עצם האמירה לעובד הזר שיש לו זכות לעו"ד לכאורה לא מקיימת את הדרישה המהותית לסנגור ציבורי. רובינשטיין קבע כי הודעה אפקטיבית על קומה של זכות היוועצות צריכה לכלול הודעה בדבר אפשרות מינוי סנגור ציבורי. במקביל, הוא אמר כי ויתור של חשוד על הזכות להיוועצות שאינו מודע לאפשרות לקבל סנגור ציבורי יכולה להיות בעלת השלכות במישור הקבילות. הוא תמה אם צריך להרחיב כמו בארה"ב, שאם לא הודיעו לאדם על זכותו לעו"ד מהסנגוריה אזי נפגמת ההודאה. למרות זאת, הקביעה נותרה בצריך עיון משום שהיו ראיות אחרות שהצביעו על אשמתו ולא היה צורך בהודאתו לשם כך.
בפס"ד שמש הייתה הרחבה להלכת יששכרוב (כלל הפסילה היחסי) בדיון נוסף בביהמ"ש עליון על הליכי טרום משפט. מדובר היה בתאונות רכבת שבעקבותיהן הרכבת הקימה ועדת חקירה פנימית. המשטרה החלה לחקור בחשד לרשלנות, וביקשה מהרכבת למסור לה את ההודאות שניתנו בועדות החקירה, מכוח ס' 43 לפסד"פ (המסמיך את ביהמ"ש להורות לאדם שהצגתו נחוצה לצרכי המשפט להמציאו). עובדי הרכבת טענו כי הם לא היו מיוצגים בוועדה ולא ידעו שדבריהם יוכלו לשמש נגדם בהליך פלילי. נקבע כי ראוי להפעיל את דוקטרינת הפסלות היחסית עוד בשלב שלפני הגשת כתב האישום, באופן שחשוד / צד ג יוכל למנוע את העברת הראייה למשטרה. במקרה ספציפי זה נקבע שאין לאפשר את הגשת ההודאות. הצפייה הסבירה של עובדים שמשתפים פעולה עם הרכבת היא שלא ימסרו הודאותיהם, הם לא הוזהרו ולא התייעצו עם עו"ד. במאזן הנזק האפקט המצנן גדול, בנוסף לכך שהמשטרה הגישה כתב אישום ללא עדויות אלו ואין סיבה לפגוע בזכויות לשם כך. השיקולים של דנציגר להרחבת הלכת יששכרוב היו:
· קבילות ראיה בשלב מקדמי- הכרעה בשאלת קבילות הראיה עוד בשלב המקדמי עשויה למנוע במקרים המתאימים את העמדת החשוד לדין.
· מניעת מחלוקת על קבילות הודאה- מניעת מחלוקת בין ההגנה לתביעה באופן שיאפשר לביהמ"ש לנהל את ההליך הפלילי באופן טוב יותר.
· הגינות ההליך- טענת ההגנה מן הצדק שהמחוקק חוקק בחוק, מראה כי המחוקק נותן לגיטימציה לשיקולים הקשורים לשלב שלפני הגשת כתב האישום.
· אפקט מצנן- אם הודאות יינתנו כעניין שבשגרה למשטרה, ייגרם אפקט מצנן שימנע הקמת ועדות חקירה / חוסר שיתוף פעולה איתן.
· מודל מניעתי- המטרה של פסילת ראייה היא מעין סעד הצופה פני עתיק- מניעת הפגיעה בערך חברתי מוגן עם קבלת הראייה בביהמ"ש.
בייניש אמרה כי כשביהמ"ש דן בהלכת יששכרוב עליו להתמודד עם 3 קבוצות של שיקולים: אופייה וחומרתה של אי-החוקיות הכרוכה בהשגת הראיה, השפעת אמצעי החקירה הפסול על הראיה הפסולה והשפעת פסילת הראיה על מלאכת עשיית הצדק במובן הרחב. דווקא בגלל שמדובר בסעד מניעתי ולא מתקן, יש לעשות את הבירור ביחס לקבילות הראיה בהליך משפטי. בפועל הלכת יששכרוב לא הורחבה ביחס להליכים שלפני המשפט.
קבילות ראיות חפציות שנמצאו בחיפושים שנטען שלא נעשו כדין

מדובר ב-3 סוגי חיפושים:

· שוטר בסיור המבקש מאדם להראות מה שיש לו בכיס, ומתגלה סכין.
· אדם הואשם בהחזקת סם מסוכן אחרי חיפוש בבית אמו, כשהוא לא היה בבית והחיפוש נעשה בהסכמה וללא צו חיפוש.
· אדם הואשם בהחזקת סמים ובחיפוש בביתו נמצאו כדורים. החיפוש היה ללא צו שיפוטי אבל אחרי מידע מודיעיני.
ס' 25 לפסד"פ מסדיר חיפוש שלא ע"פ צו חיפוש וס' 29 לפסד"פ  מדבר על חיפוש על גוף אדם אגב חיפוש כדין במקום. אם יש חשד סביר שאדם מחזיק בחפץ אסור או שהוא מושא החיפוש- ניתן לערוך חיפוש.
בייניש אמרה כי הסכמה של אדם יכולה להכשיר את החיפוש גם כאשר אין חשד סביר. צריך להבהיר לאדם שזכותו לסרב, ורק אם הוא מבין את זה ועדיין מסכים- זו הסכמה מדעת. ע"פ דוקטרינת הפסילה הפסיקתית פוסלת בייניש את 2 המקרים הראשונים, דבר המוביל זיכוי הנאשם. במקרה ה-3 ההרשעה נותרה על כנה, כיוון שהיה חשד סביר.
זכויות עצירים ואסירים

המצב בתאי המעצר ובבתי הסוהר הוא נושא שעלה לסדר היום פעמים רבות, והיו מספר וועדות חקירה בנושא. בנוסף, חקיקת חו"י כבה"א השפיעה מאוד. 

בפס"ד עזאזמי נידונה בקשה למעצר עד תום ההליכים והנאשם חיכה במעצר 9 חודשים עד תחילת המשפט שלו. אלון קבע כי יש עינוי דין גדול מאוד. בנוסף, הוא אמר כי  יש פגיעה קשה בכבה"א מעצם התנאים הקשים שיש במעצר. עקב הכבוד האלמנטארי של האדם, הוא מעדיף חלופת מעצר, למרות שמתקיימים התנאים למעצר- מסוכנות.
מאז, נחקק חוק המעצרים הכולל פרק שלם העוסק בתנאי המעצר. יש ס' כללי המעגן את רוח חו"י כבה"א ולאחר מכן חוקים ספציפיים.
בפס"ד הועד המרכזי של לשכת עו"ד ועד הלשכה עתר כנגד התנאים במגרש הרוסים ודרש מיטה לכל עציר לפי תקנות המעצר. ביהמ"ש הורה לאכוף את החוק.
בפס"ד אלעצרה נדונה עבירה על חוק הכניסה לישראל. ברוך טען שחו"י כבה"א וחוק המעצרים מנסים לשפר את התנאים הקשים בבתי הסוהר, אבל המצב עדיין קשה. הוא קבע שהתקנות והחוק נראים כחלום רחוק, ולכן גוזר מאסר על תנאי ולא מאסר בפועל. מדובר בעצם בשינוי העונש, בשל חוסר יכולת המדינה לבצע מאסר ראוי לאדם.
בפס"ד הפרטת בתי הסוהר המדינה רוצה לשפר את התנאים בבתי הסוהר, אך לטענתה אין לה תקציב ולכן רוצה להעביר את בתי הסוהר לידי חברות פרטיות, בדומה לנעשה בארה"ב. המדינה תהפוך למפקחת והזכיין יקבל תשלום פר תכולה ולא פר אסיר (בניסיון למנוע עידוד לפשיעה על מנת למלא את בתי הסוהר הפרטיים). החוק נפסל. טיעון אחד היה ס' 1 לחו"י הממשלה הקובע שהממשלה היא הרשות המבצעת ועליה לבצע את סמכויות האכיפה. הפרטה נוגדת את עקרון החו"י. טיעון שני נגע בשאלה מוסדית- האם ראוי שתחום כזה יופעל ע"י ידיים פרטיות כשהנושא הוא זכויות אדם ושלילת חירות? דבר זה מתקשר לאמנה החברתית, הטוענת כי האזרחים נתנו כוח למדינה ולא לאדם פרטי. הטענות המוסדיות נשארו בצ"ע, שכן ביהמ"ש לא רצה להכריע בגבולות הס' שמהווה ס' דקלרטיבי, כמו כן לא רצו להכריע בסמכויות הרשות המבצעת ובשאלה מהי האמנה החברתית של ישראל. ביהמ"ש פחד להכריע בשאלה מה ניתן להפריט בארץ ומה לא. פסקת ההגבלה הורחבה וההלכה היא שאפשר לפסול חוקים גם כשסותרים את חו"י וגם כשאין בהם פסקת הגבלה. למרות ההנחות החוק נפסל, מטעם פגיעה בכבוד האסיר במובן המשמעות הסמלית- פגיעה בלגיטימציה הדמוקרטית. פגיעה בחירות אסיר תתבצע רק ע"י המדינה. ביהמ"ש יצא מ-3 הנחות יסוד: כל מאסר פוגע בחירות, לא הוכח כי בבית סוהר פרטי יהיו פחות השפלות ואמצעי הפיקוח כפי שנקבעו אינם מספיקים.
במאמר של טמיר והראל על כבוד האדם הפרטי, נטען כי היה קל לביהמ"ש לעבוד עם חו"י כבוה"א ולכן הם העדיפו לעבוד איתו ולהלביש טיעון מוסדי לזכויות. היבט החירות מביא זכות בסיסית שנפגעת במאסר- פרטי וציבורי כאחד, ולא צריך להשפיע על החלטת בימ"ש. לעומת זאת, היבט צלם האדם המבטא את הכבוד הגרעיני ניתן לכאורה לוויתור ע"י האדם. הוא מעצים 2 מעגלים נוספים של כבוד:
· אוטונומיה של רצון עצמי- ניתן לומר לאסיר שזכותו לקבוע אם יהיה בבית סוהר פרטי או לא. לא מדובר בזכות גרעינית והוא יכול לבחור לוותר על זכויות בתנאים מסוימים. החשוב הוא רצון האסיר ולא החברה. הבעיה בפס"ד הוא שהוא מהווה פס"ד מוסדי באצטלה של זכויות. פסה"ד לא עוסק בשאלה האמיתית מה ההבדל בין בית סוהר פרטי לבית חולים לחולי נפש (שמתנהלים באופן פרטי כבר שנים רבות), שם הפוטנציאל לפגיעה בזכויות גבוה יותר. הוא לא דן בשאלות שונות של הפרטות הפוגעות בזכויות שונות של כבה"א.
· תנאי מחיה- אחת התכליות של בתי הסוהר היא להעלות רמת מחייה. זהו הדבר החשוב ביותר לאסיר ולא הסימבוליות שנאסר ע"י מדינה / אדם פרטי. תנאי זה משתנה בין מדינה למדינה למרות שיש תנאים מינימאליים אוניברסאליים.
חקירה משטרתית
תחילת ההליך הפלילי היא בתלונה וחקירה משטרתית.
החקירה היא השלב הראשון. הגוף החוקר הוא בעיקר המשטרה, על שלוחותיה השונות. יש חוקים שמעניקים סמכויות לגופים נוספים (שב"כ, פקחים עם סמכות חקירה ועוד). חקירה היא כל אמצעי שמטרתו בירור עובדות (חיפוש, תשאול, מעקב, תצפית וכו').
ס' 59 לחסד"פ קובע כי חקירה נפתחת ע"י תלונה או בכל דרך אחרת (כגון, שוטר שנקלע לזירה). הס' מנוסח כחובה לחקור- המשטרה מחויבת לפתוח בחקירה ולחקור. סייגים למקרים שלא חייבים לחקור, יאושרו בדרגת פקד ומעלה במקרים של עבירות שאינן פשע: אין בדבר עניין לציבור / יש רשות מוסמכת אחרת לחקור (כגון, הרשות לניירות ערך).
בפס"ד צדוק היה תחקיר של רפי גינת בתכנית כלבוטק על ראש לשכת התעסוקה שהטריד מינית. בעקבות התחקיר המדינה הגישה כתב אישום. הנאשם טען שלא נתנו לו את כל חומר החקירה. בתוכנית טענו שנתנו את כל מה שהיה להם. במקביל לכתב האישום, הנאשם הגיש תלונה במשטרה נגד רפי גינת ועורכי התוכנית וטען לעבירות בגדר פשע- הראיות הושגו באמצעות הצעת שחד ולקיחת דבר במרמה. המשטרה לא חקרה והוא עתר לבג"ץ בטענה שחבה לחקור. ביהמ"ש קבע שיש הרבה תלונות סרק ולא כל פעם שמישהו טוען שאחר עשה פשע, המשטרה מחויבת לחקור. אם התלונה מופרכת הרי שהחובה לחקור לא קיימת.
לעומת זאת, לא תמיד ביהמ"ש מגן על החלטת המשטרה שלא לחקור.
בפס"ד שפטל מדובר היה בתלונה שהגיש שפטל (עו"ד של דמניוק) כנגד נוח קלינגר על עבירת סוביודיצה (השפעה על הליך שיפוטי). הוא התלונן כנגד העיתונאי שבכתבות שפרסם היה כדי להשפיע על ההליך. המשטרה והיועמ"ש התחשבו בזה שהיה ניצול שואה והחליטו שלא לחקור את הנושא. ביהמ"ש הורה ליועמ"ש להורות למשטרה לחקור את העיתונאי, כי השיקול שנלקח הוא לא שיקול ראוי- אדם כותב באופן מודע ומחושב (ולא התפרץ בסערת רגשות). יש לציין, כי התערבות זו של ביהמ"ש בהחלטות היועמ"ש חריגה.
מעורבות התביעה בחקירה

לכאורה לתביעה אין השפעה על חלק החקירה, אך פעמים רבות היועמ"ש מנחה את המשטרה על דרכי ניהול חקירה ואף על פתיחה/סגירת חקירה. סמכות זו אינה קיימת במפורש בחוק, אך ניתן ללמוד אותה ממספר מקורות:
· היקש מהעובדה שהפרקליטות רשאית להורות למשטרה שלא לסגור תיק במסגרת ערר.
· ס' 61 לחסד"פ מאפשר, לאחר קבלת החומר, לתובע להורות למשטרה להמשיך ולחקור.
· היועמ"ש לממשלה מוסמך להורות למשטרה לפעול כדין. בשורה של פס"דים חיזק ביהמ"ש את מעמד היועמ"ש כראש האכיפה הפלילית.
בדיקה משטרתית/ פרקליטותית

המונח לא קיים בחוק. משמעותו היא בדיקה מקדמית טרם חקירה האם יש בכלל מקום לחקירה משטרתית. המטרה היא לצמצם נזק למעורבים בחקירה המשטרתית. במקרים רגישים, המשטרה / פרקליטות יכולים לעשות בדיקה פנימית או להורות על בדיקה לא פורמאלית על מנת להחליט האם להתחיל בחקירה.
בפס"ד התנועה לאיכות השלטון פנו ליועמ"ש והגישו תלונה נגד ראש הרשות לניירות ערך. היועמ"ש והפרקליטות החליטו לערוך בדיקה מקדמית, שמעו עדים ואספו מסמכים. בעקבות הבדיקה הוחלט שלא לחקור אותו. ביהמ"ש נתן לגיטימציה לביצוע בדיקות על מנת להכריע אם יש צורך בחקירה משטרתית והכיר בשק"ד היועמ"ש בשאלת האם לערוך בדיקה, מתי לערוך בדיקה כזו ומה היא תכלול. נקבע כי הפרקליטות תורה על חקירה ככל שהחשד לעבירות חמורות יותר ומידת אי-הוודאות ביחס לשאלה אם יש בסיס עובדתי או משפטי לחשדות יהיה גדול יותר.
תשאול

הכוונה הינה לחקירה באמצעות שאילת שאלות (עד או חשוד) מכוח ס' 2(1) לפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות). הס' מסמיך קציני משטרה, אך שר המשפטים יכול להסמיך אנשים אחרים נוספים, כגון- שוטר רגיל.

בפס"ד הוועד נגד עינויים- נטען נגד חקירות השב"כ, כי אין מקור סמכות לחוקרי שב"כ. ביהמ"ש קבע שחקירה היא דבר הפוגע בחירות האדם, ולכן חייב להיות מכוח מקור חוקי. הסמכות השיורית היא סמכות שלא יכולה לכלול פגיעה בזכויות. ביהמ"ש השתמש בפקודת העדות. יש לציין, כי כיום קיים חוק השב"כ המסדיר את סמכויות חוקרי השב"כ.
לגבי תוכן החקירות נקבע כי אסור שחקירה תכלול אמצעים ברוטאליים שפוגעים בכבוד הבסיסי. באמצעים שמטרתם לגרום חוסר נוחות (כגון- כיסוי עיניים, מניעת שינה וכו') אין להשתמש רק כדי להחליש התנגדות של נחקר, אלא רק לצרכי חקירה מיוחדים (כגון, מחבל המהווה "פצצה מתקתקת"). צריכה להיות לצורך חקירה אינהרנטית.
חסד"פ (חקירת חשודים) עוסק בתיעוד החקירה, שפת החקירה ומיקומה. ס' 13 מכוון לעיתונאים וקובע איסור על פרסום קלטת. נטל הראיה שהיה אישור של ביהמ"ש הוא על העיתונאי. מרגע שהיה תיעוד חזותי / קולי של חקירות מסוימות הן חסויות, אלא אם העיתונאי פונה לביהמ"ש ומצליח לשכנע אותו שיש לציבור זכות לראות ולדעת את תוכנה.
עיכוב
הפגיעה באדם בעיכוב פחותה מהפגיעה במעצר. 

חו"י כבוה"א לא מזכיר עיכוב, למרות שס' 5 מדבר על הגבלת חירות "בכל דרך אחרת". ניתן לומר שעיכוב נופל תחת הגדרה זו.

עד לחוק המעצרים עיכוב לא הוסדר בחוק ולמדו על עיכוב מהוראות שונות בחוק, כגון החסד"פ הכולל הוראה שמאפשרת לשוטר לבקש מאדם להתלוות אליו, אך לא היה ס' מפורש שנקרא "עיכוב". למרות חוק המעצרים, גם כיום נעזרים בחקיקה ובפסיקה הישנה על מנת לפרש ביטויים שהיו גם קיימים בעבר (כגון, יסוד סביר לחשד), כיוון שאין מניעה להשתמש בהם. העיגון בוצע בחוק המעצרים בפרק שלם.
ס' 66 מגדיר עיכוב כהגבלת חירות שפחותה ממעצר ומראש מסויגת בזמן ובתכלית.

ס' 73 קובע כי אין מקום לעכב אדם / רכב ליותר מזמן סביר, ובכל מקרה לא יעלה על 3 שעות. כשיש מספר רב של מעורבים, אפשר להאריך לעוד 3 שעות מנימוקים שיירשמו ע"י הקצין הממונה. חקירה במשטרה אינה נחשבת בתור עיכוב, אלא יש לה סטאטוס משל עצמה.
ס' 72 מפנה בשינויים המחייבים לס' 24 העוסק בנוהל מעצר ע"י שוטר. הס' קובע כי על השוטר לזהות את עצמו ולהודיע על סיבת העיכוב.
עיכוב חשוד נידון בס' 67 הקובע כי עיכוב של חשוד יעשה על יסוד סביר לחשד שנעברה עבירה או שעומדים לעבור אותה.
בפס"ד דגני העותר נחשד ע"י המשטרה בסיוע להפרת צו בימ"ש. הוא טען שלא קמה במקרה זה עילת מעצר בלא צו בימ"ש שכן העבירה היא "עוון", ולכן יש לשחררו מאחר והשוטר לא היה מוסמך לעוצרו ללא צו מעצר. ביהמ"ש טען שאין ס' ספציפי שמחייב אותו להגיע למשטרה, אולם כיוון שמדובר בחשוד- יפעלו לפי ס' 2 לפקודת העדות ואם יסרב להגיע נוצרת עילת מעצר. אדם בר דעת רגיל מתעורר בו חשד, לפי המבחן האובייקטיבי. בנוגע לעדים, אין סמכות לחייב להגיע לחקירה. כאשר אדם מוזמן ומגיע, אין לו זכות לדרוש מי יחקור אותו והוא לא זכאי להוצאות נסיעה. פס"ד זה מראה את האבסורד שהיה בעבר, שכן עיכוב לא מוגבל בסוג העבירה, לעומת מעצר שהוא רק על עבירה מסוג פשע.

מטרת העיכוב היא בירור זהות / מען החשוד, לחקור אותו ולמסור מסמכים לזהותו. לפני פרשת דגני לא הייתה סמכות פורמאלית לחייב עדים / חשודים להתייצב לחקירה במשטרה. לאחר תיקון בחוק, ס' 67(ב) קובע כי עיכוב יכול לכלול גם התלוות לתחנת משטרה, ולא רק עיכוב החשוד במקום, בהתקיים תנאים:

· יסוד סביר- לחשד שנעברה עבירה או שעומד לבצע עבירה.
· זיהוי- הזיהוי בלתי מספיק או שלא ניתן לחקור אותו במקום הימצאו.
לכאורה, הס' חריג, משום שהכלל הוא שעיכוב וחקירה יעשו במקום, והחריג הוא במשטרה. לעומת זאת, ס' 3(א) לחסד"פ קובע שחקירת חשודים תתבצע במשטרה למעט החריגים וחוק חקירת משטרה קובע שכשאדם נחקר במשטרה הוא לא נחשב למעוכב ולכן מגבלת 3 השעות לא חלה עליו.
בפס"ד חוטר ישי המשטרה רצתה לחקור את ישי במקביל לדודי אפל וישי סירב לבוא. זמיר אמר כי התייצבות לחקירה היא חובה מוסרית וחקירה צריכה להיעשות במשטרה. הוא למעשה הופך את הכלל לחריג. דבריו אינם הלכה כיוון שהיה שופט יחיד כשופט תורן. מבחינתו, תשאול יכול להתבצע בבית לכמה דקות ואז אם מדובר בחשוד- החקירות יתבצעו במשטרה. החקירה בעיניו לא תיחשב כעיכוב ולכן לא יהיה תחת 3 שעות ההגבלה.
יש לציין, כי ס' 23 לחוק המעצרים קובע כי עצם ההתנגדות לעיכוב הינה עילה למעצר.

עיכוב עד

מדובר בסמכות חריגה שלא הייתה לפני חוק המעצרים, כיוון שאדם מעוכב למרות שהוא לא חשוד כלל. ס' 68(א) דן בעיכוב במקום וס' 68(ב) דן בהתלוות לשוטר. עד = כל אדם שיכול למסור פרטים על העבירה, ולא רק עד ראייה. אם יש חשש שהאדם יברח, אפשר לבקש (ולא לדרוש) ממנו להתלוות באותו הזמן לצורך גביית העדות. גם כאן, נכנס ס' 23 הנ"ל.

עיכוב לצורך חיפוש

ס' 69 עוסק בעיכוב לצורך חיפוש וחשיפת מסמכים. הס' השלים לקונה שהייתה חסרה- אם יש סמכות חיפוש, אז בהכרח יש סמכות עיכוב.
במידה ומדובר בחיפוש בגוף אדם, אם יש ספק לגבי זהות האדם, שוטר רשאי לבקש את הסכמת המעוכב לקחת ממנו טביעת אצבע וכך לחסוך ממנו את הצורך להגיע לתחנת המשטרה לשם בירור פרטיו.
עיכוב בידי אדם פרטי

ס' 75 מאפשר לאדם פרטי לעכב אדם אחר עד בוא שוטר (ניתן להשתמש בכוח סביר שלא גורם לחבלה) והוא יימסר לשוטר ללא דיחוי (גם כאן עומדות 3 שעות), אם נתקיימו התנאים:

· תקרית אלימה- האדם המעכב הוא עד ראייה לתקרית אלימה, גניבה או פריצה (פגיעה ברכוש).
· קריאה לעזרה- אדם אחר קורא לעזרה ומצביע על חשוד שביצע את העבירה.
המחוקק נותן לאדם פרטי כוח שלא נתן לשוטר (הפעלת כוח), כיוון שסירוב לעיכוב ע"י שוטר היא עילת מעצר לפי ס' 23(ב) לחוק המעצרים, ומתוך זה עולות סמכויות לשימוש בכוח (אפילו יותר מכוח סביר).
היחס בין עיכוב למעצר

כעיקרון, כשמתנגדים לעיכוב קמה עילת מעצר, אבל אין זה אומר ששוטר יכול לעצור אדם מראש. יש מקום להבחין בין סמכות עיכוב (כל סוגי העבירות) לסמכות מעצר (עבירות עוון ופשע). עיכוב קל יותר ממעצר ונועד למקרים קלים יותר. משתמשים בד"כ בעיכוב ולא במעצר.
בפס"ד שמשי אדם היה עם זונה במכונית, ושוטר שעצר אותם רצה לעצור את הבחורה על שוטטות. שמשי לא נתן לה לצאת והואשם בהפרעה לשוטר במילוי תפקידו. ביהמ"ש קבע כי לשוטר סמכות לעכב ולא לעצור במקרה של עבירת שוטטות, ולכן ההפרעה של שמשי לא הייתה הפרעה למילוי תפקיד שוטר, שכן השוטר לא עיכב את הזונה אלא עצר אותה. השוטר פעל שלא בסמכותו.
בפס"ד אברג'יל פושע הואשם בבריחה ממשמורת חוקית, אבל הוכיח שהמעצר לא היה חוקי היות והיה אפשר רק לעכב אותו. ביהמ"ש קבע שלא ניתן להצדיק מעצר לא חוקי בכך שהייתה סמכות לעכב. ברגע שנאמר לו שהוא עצור ולא מעוכב, אז הבריחה היא לא ממשמורת חוקית.
זכויות החשוד: זכות השתיקה וזכות ההיוועצות

הזכות לאי הפללה עצמית

ס' 2 (1) לפקודת העדות קובע את היכולת לתשאל- החובה של שוטר לתשאל ושל עד לענות.

ס' 2(2) מביא את הזכות לאי-הפללה עצמית, במקרה של חשד להפללה אישית.
ס' 28 לחוק המעצרים הוא חידוש לעניין, הקובע כי עד לא חייב להשיב, אולם הימנעות מלהשיב עשויה לחזק ראיות נגדו.
ס' 47 לפקודת הראיות קובע כי כל אדם (עד/ חשוד) שנשאל שאלות, עומדת לו הזכות לאי-הפללה עצמית.
הוראות אלו חלות ביחס לכל נחקר (עד / חשוד).
זכות השתיקה

רלוונטית רק ביחס לחשוד, לו יש זכות רחבה יותר- זכות השתיקה. זכות זו נוצרה ע"י תקנות שופטים באנגליה, ודרך חקיקה מנדטורית (דבר המלך במועצתו) נטמעה בישראל. לפי זכות השתיקה, לחשוד יש זכות שהיא מעבר לאי-הפללה עצמית- הזכות לא לענות כלל, לא רק על דברים שעשויים להפליל, אלא אפילו לשתוק לגמרי.
בפס"ד אלמליח אדם נחשד שזייף מסמך. בהתחלה לא השתמש בזכות השתיקה. כשנשאל על מעורבים אחרים הוא סירב לענות, והואשם בהפרת הליכי חקירה. ביהמ"ש קבע שבהיותו חשוד ולא עד עומדת לו זכות רחבה יותר, הוא יכול לסרב לענות על שאלות הקשורות למעורבים אחרים בפרשה ולא רק על שאלות שיפלילו אותו.
ניסיון להרחיב את ס' 47 לפקודת הראיות על זכות השתיקה.
בפס"ד גלעד שרון- נשאלה השאלה, האם על חשוד שביצע עבירה, חובה לציית לצו שיפוטי שמורה לו למסור מסמכים שברשותו. הנאשם טען שהוא חשוד ולא עד ולכן עומדת לו זכות השתיקה גם ביחס למסמכים ולכן הוא לא צריך למסור מסמכים. המדינה טענה שעליו לציית לצו השיפוטי. ביהמ"ש הביא את הרציונאליים של זכות השתיקה:

· דאגה לחשוד- החשוד בחקירה לבד מול החוקרים, ויש צורך להגן עליו מתוך חשש שחוקרי המשטרה ישתמשו בכוח שלהם ובתחבולות להוציא ממנו הודאה.
· הודאות שווא- הגנה על שיטת המשפט מפני הודאות שווא כתוצאה מלחץ. זה עלול להזיק למערכת המשפט.
· הטלת חובת עשה- הימנעות מהטלת חובות עשה על החשוד. השיטה האדוורסרית מטילה על המדינה להרים את הנטל ולהוכיח את אשמת החשוד- זו לא חושבת החשוד לסייע לה.
במקרה זה מדובר במסמכים ואין זו סיטואציה מלחיצה המצריכה הגנה. בנוסף, החשש מפני הודאת שווא לא חל, כיוון שקל להתחקות אחר מהימנות מסמכים. הטלת חובת עשה על החשוד לא מתקיימת, כיוון שמדובר במסמכים שכבר קיימים, וברגע שיש צו למסירת מסמכים יש חובה לעשות זאת (אם יהיו אלה מסמכים מפלילים יהיה עליהם חיסיון מכוח הזכות לאי הפללה עצמית).

בפס"ד לגזיאל- הוגש כתב אישום וכל החומר העובר לנאשם. התביעה איבדה את חומר החקירה וביקשה את החומר מהסנגור, שטען לזכות כנגד הפללה עצמית של לקוחו. ביהמ"ש קבע שאין סתירה בין הזכות לבין הבקשה, משום שהבקשה היא להחזיר את המצב למצב הטבעי.

זכות לאזהרה

נשאלת השאלה האם אזהרה להפללה עצמית היא זכות חוקתית ומהי מעמדה. בעבר, אם לא הייתה אזהרה, ביהמ"ש לא היה פוסל את קבילות ההודאה, אך היה קובע את משקלה (דוקטרינת העץ המורעל לא חלה בישראל). לאחר חקיקת חו"י כבה"א הועלו טענות כי מעמד האזהרה עלה לרמה חוקתית בשל העלאת זכויות החשודים והנאשמים.

קדמי בפס"ד בלחניס דחה את הטענה של קבלת הזכות מאי-הפללה עצמית כזכות חוקתית. הוא טען כי האזהרה היא אחד השיקולים ששופט שוקל והחוק נועד להבטיח עמידה בדרישת הקבילות. שום דבר לא השתנה לאחר שהאזהרה נכנסה לס' 28 בחוק המעצרים. ניצני שינוי נמצאים בדברי בייניש בפס"ד סמירק הטוענת שייתכנו מצבים בהם אי-אזהרה תפסול את קבילות ההודאה. בפס"ד יששכרוב בייניש קבעה באופן חד-משמעי את כלל הפסלות היחסי, לפיו ייתכנו מצבים של אי-אזהרת חשוד שיוביל לפסלות הודאה, וכי לאזהרה יש מעמד חוקתי.

זכות היוועצות
ס' 32 לחוק המעצרים קובע כי חובה ליידע את העצור שנעצר על זכותו להיוועץ ולהיפגש עם עו"ד.
ס' 34 לחוק המעצרים מדבר על הזכות עצמה, וקובע כי עצור זכאי להיפגש עם עו"ד ולהיוועץ בו.
בפס"ד יששכרוב השאלה האם החובה להיוועץ חלה כלפי עצורים או גם כלפי חשודים נשארה בצ"ע, כיוון שבמקרה הזה חל ס' 227 לחוק השיפוט הצבאי המחייב את חובת הידוע לכל חייל שנחקר ולא רק לעצור. כך שזכותו של יששכרוב הופרה בכל מקרה.
הדבר הגיע לדיון נוסף בפס"ד שי בו אדם הואשם בהריגה במסגרת תאונת דרכים. הוא נחקר 3-4 חודשים אחרי האירוע, והצליח להוכיח שלא הודיעו לו על הזכות להיוועץ, וכשביקש את הזכות לא עצרו מיד את החקירה, על מנת לחכות לעוה"ד. ביהמ"ש הכריע בשאלה של ס' 34 וקובע כי הזכות לבקש היוועצות חלה גם על חשודים. במקרה הזה ההודאה נפסלה, ולא קם היסוד הנפשי של הריגה.
בפס"ד חסון עלתה שאלה בדבר משמעותו של המונח "ללא דיחוי" המופיע בס' 34. ביהמ"ש השווה את הנוסח שהיה בחסד"פ (בהקדם האפשרי) עם הנוסח היום (ללא דיחוי). ביהמ"ש לא ראה הבדל גדול בין הביטויים, וקבע כי העלאת בקשה מצד העצור להיפגש עם עו"ד אין משמעה בהכרח הפסקת הליכי משטרה לאלתר עד להגעת העו"ד. בפס"ד שי ההלכה משתנה- אם עו"ד מגיע תוך זמן סביר, יש לעצור את החקירה ולהמתין. אם החקירה לא דחופה וההגעה היא לא תוך זמן סביר, יש צורך בהמתנה. בעצם מקשיחים את הפרשנות למונח "ללא דיחוי". בס' 34 יש חריגים, המשמשים כנסיבות בהם ניתן לדחות פגישה של עצור עם עו"ד.
יוצא כי פס"ד שי משנה 2 דברים:
· בחקירות דחופות (רמת הדחיפות נקבעת ע"י קצין משטרה) צריך להפסיק את החקירה תוך זמן סביר.
· בחקירות לא דחופות- אפשר לחכות יותר מזמן סביר, עד להגעת העו"ד.

בפס"ד אל-רחמאן דובר על היכולת לדחות היוועצות עם עו"ד מכוח ס' 78 לצו בדבר בוראות בטחון. ביהמ"ש קבע כי מטעמי ביטחון המדינה ניתן לדחות היוועצות של עצור עם עו"ד, יחד עם כך שטובת החקירה מחייבת זאת. הכרחי להראות שפגישה עם עו"ד תסכל את החקירה, ולא מספיק להראות שנוח יותר לחוקרים שהנחקר לא ייוועץ עם עו"ד.
זכות למינוי סנגור
ס' 15 לחסד"פ עוסק במינוי סנגור מטעם ביהמ"ש. מדובר במקרים מועטים.
ס' 19 לחוק הסנגוריה הציבורית מדבר על הודעה לעצור על אפשרות למינוי סנגור ציבורי. ס' 18 מתאר מי זכאי. יש לציין, כי במקרים מסוימים חשוד זכאי שימונה לו סנגור בשעת המעצר.
רובינשטיין בפס"ד לין הציע להרחיב את החובה ליידע על זכות ההיוועצות גם על הזכות להיוועץ עם סנגור ציבורי (הושאר בצ"ע).

דיני מעצרים
בתיקונים שנעשו לחוק שינו את האפשרות להגיע לביהמ"ש העליון מערעור בזכות לערעור ברשות. לערכאה דיונית יש 9 חודשים שבסמכותה לעצור עד תום ההליכים, הארכה מעבר לכך היא של ביהמ"ש העליון.
ס' 1 לחוק המעצרים מונה 3 עקרונות בסיסיים ביחס למעצר:

· עקרון החוקיות- ס' 1(א)- קונקרטיזציה של חו"י כבוה"א, לא יהיה מעצר שאינו לפי חוק.
בפס"ד מורזובה אדם נשפט והורשע, הוא ערער וההרשעה בוטלה, אך הוא לא זוכה, אלא התיק הוחזר לערכאה הקודמת (הדיונית). נשאלה השאלה מי מוסמך לעצור עד תום ההליכים, במידה ומוצו 9 החודשים האפשריים. בייניש אמרה כי בכל סיטואציה שבה הייתה לקונה בסמכות מעצר, המחוקק בא ומילא את הלקונה, ולכן לא ייתכן מעצר ללא סמכות בחוק. סמכות מעצר פוגעת בחירויות ולא יכולה להילמד מכוח היקש או סמכות טבועה. יש לבקש הארכת מעצר מביהמ"ש העליון.
· עקרון המידתיות- ס' 1(ב) מדבר על שמירה מרבית על זכויות העציר ופועל לפי עקרון המידתיות בחו"י כבה"א. המחוקק לא מסתפק ברמה ההצהרתית ועושה להצהרה קונקרטיזציה המורה לגורם המוסמך להסתפק באמצעי הפוגע פחות (לדוגמא, העדפת עיכוב על מעצר או חלופת מעצר על מעצר).
· עקרון התחולה הכללית-  ס' 1(ג) קובע כי גם אם יש הוראות מעצר בחוקים שונים, ככל שאין הוראות ספציפיות נוגדות, יחולו הוראות חוק המעצרים. הסיבות לכך:
· אחידות כללית של דיני המעצרים- בפס"ד סיבוני ביהמ"ש החיל את חוק החיפוש בגוף על סמכות חיפוש ישנה של בדיקת שכרות, למרות שפקודת התעבורה משוריינת מפני חו"י כבה"א. בעקבות הפסיקה שונה החוק ונקבע שיש חזקת שכרות אם אדם מסרב להיבדק.
· אחידות הדינים המודרניים (אלו המתאימים עצמם כבר לחו"י כבה"א).
קיימים מספר סוגים של מעצרים:

· מעצר ראשוני ללא צו של שופט.
· מעצר ראשוני ע"פ צו שיפוטי.
· מעצר לפי הצהרת תובע.
· מעצר לאחר כתב אישום- "מעצר תום ההליכים".
· מעצר של נמלט ממשמורת.

· סמכויות מעצר מחוקים שונים- חוק השיפוט הצבאי, פקודת המשטרה, חוק הגנים הלאומיים, חוק התכנון והבנייה.

סמכויות מעצר

בכל סמכות מעצר יש 2 מסלולים:
· מסלול עיקרי- לגבי כל סמכות מעצר יש לבדוק:
· תשתית עובדתית- האם התקיימה תשתית עובדתית הנדרשת למעצר?
· עילת מעצר- מהן עילות המעצר הרלוונטיות?
· חלופת מעצר.
· מסלול משני- מהם המקרים של הפרת הוראה שיכולים להביא למעצר? מדובר במסלול בו המעצר קם מכוח הפרת הוראה מוסמכת אחרת (לדוגמא, התנגדות לעיכוב מהווה עילת מעצר בידי שוטר- ס' 23(ב)).

מעצר ראשוני ללא צו שופט
המסלול העיקרי הוא מעצר ע"י צו. ישנם מצבים בהם מבוצע מעצר ראשוני (עד 24 שעות) ע"י שוטר, ובסופו יש להביא את העצור בפני שופט. ס' 23 לחוק המעצרים קובע כי מעצר אדם יהיה בצו שופט, אלא אם הוענקה בחוק סמכות לעצור ללא צו לפי ס' 4 לחוק המעצרים. בכל מקרה של מעצר ע"י שוטר ייבדק:
· האם קמה עילת המעצר?
· האם ביצוע המעצר בוצע כדין?
ס' 23 קובע כי צריך להיות יסוד סביר לחשד שהאדם עבר עבירה בעת מעצר (פשע/עוון ולא רק חטא). בפס"ד דגני נקבע כי מדובר במבחן אובייקטיבי של השוטר הסביר- האם מעשי האדם העלו חשד לביצוע עבירה בגינה ניתן לעצור אדם. אם השוטר טועה בעבירה של החשוד (ואפילו בתו"ל), אזי מדובר בטעות משפטית ויש לבטל את המעצר. עילות המעצר מגוונות:
· עילות סל של מסוכנות-
· ס' 23(א)(1) קובע כי אדם שעבר בפני שוטר (נקלט בחושיו) או זה מקרוב (נמדד בשעות ולא בימים) העלול לסכן (פחות מיסוד סביר לחשד).
בפס"ד כהן נהג צבאי שעבר עבירת תנועה נצטווה ע"י המשטרה להתייצב למחרת במשטרה. כשהגיע נעצר ללא פקודת מעצר. ביהמ"ש קבע שלא ניתן לומר שהעבירה נעברה זה מקורב- אם רצו לעצור היה צריך פקודת מעצר כיוון שהעבירה נעברה יום קודם.
· מסוכנות ספציפית הנלמדת מסוג העבירה- למידה על מסוכנות דרך עבירות היוצרות מסוכנות בעצמן. ס' 23(א)(5) מתייחס לקיום תשתית עובדתית והחשד הוא לעבירה שיש בה עילת הנלמדת המסוכנות מהעבירה.
· מסוכנות ספציפית- ס' 23(א)(4) מתייחס לביטחון המדינה. החשד למסוכנות גדול יותר בתת ס' זה מאשר בתת ס' (א)(1).
· עילות סל של שיבוש-
· ס' 23(א)(2) קובע כי אם יש יסוד סביר שהחשוד לא יופיע להליכי חקירה, ניתן לעצור אותו.
· ס' (א)(3 קובע כי  אם יש חשש לשיבוש הליכי משפט / שהשחרור יגרום לכך שהחשוד ישפיע על עדים, ניתן לעצור אותו.
יש להביא את העצור לתחנת המשטרה ללא דיחוי בפני הקצין הממונה על התחנה. הקצין רשאי לשקול חלופת מעצר (ס' 27) לאור רשימת החלופות העומדות בפניו (ס' 42).
המסלול המשני מתייחס לסמכות שוטר לעצור ללא צו, בגין מספר עילות:
· עיכוב- מי שמסרב / מפריע לעיכוב לפי ס' 23(ב). אם יש סמכות עיכוב, יש להשתמש קודם בסמכות זו. ההתנגדות לעיכוב מקימה עילת מעצר.
· תנאי ערובה- מעצר של מי שיש יסוד סביר שהפר תנאי ערובה או נמלט ממשמורת חוקית לפי ס' 23(א)(6). במקרה זה אין שחרור בערובה.
· אי המצאת ערובה- לפי ס' 47.

לאחר מעצר, שוטר רשאי לשחרר חשוד במקום. אם הוא לא משחרר אותו, חובה עליו להביאו לתחנת משטרה ללא דיחוי- ס' 25. אם השוטר עדיין נדרש באירוע, מותר דיחוי סביר בהתאם לאירוע. בתחנת המשטרה האדם מובא בפני קצין ממונה- ס' 27, הבודק אם התקיימו התנאים למעצר לפי ס' 23- עילות מעצר בפני שופט. ייתכן והשוטר לא היה אמור לעצור את האדם, אך ייתכן והאדם נחשד במשהו אחר, ששופט יסכים לעצור אותו בשל כך. בעצם, הקצין יכול להכשיר מעצר לא חוקי. גם כשאדם מובא לתחנת המשטרה כשהוא לא עצור, ניתן לעצור אותו בתחנת המשטרה. ס' 25 מגדיר מיהו קצין ממונה, לא משנה מהי דרגתו של הקצין, אלא רק לפי ההגדרה בחוק.
ס' 29 מאפשר לקצין להאריך את המעצר, אך יש להביאו בפני שופט לא יאוחר מ24 מרגע המעצר ע"י שוטר. ס' 30 קובע כי במקרים חריגים הקצין יכול להאריך את המעצר עד 48 שעות. ס' 13 קובע כי שופט מוציא את צווי המעצר. סוגים: צו ראשוני ע"י שופט / מעצר ימים- הארכת מעצר בנוכחות החשוד. מכוח ס' זה שופט יכול להוציא צו ראשוני / להאריך את המעצר של החשוד (מעצר ימים). ס' 12 קובע כי שופט, לאחר שראה את פרטי החקירה, רשאי להאריך מעצר חשוד או לקבוע חלופת מעצר.

ס' 15 קובע איך יש להגיש בקשה לצו- ע"י שוטר, בקשה, הצהרה וכו'. משילוב ס' 12 וס' 17(ג) עולה שכשהבקשה היא לצו ראשוני, ניתן לקבל אותה שלא בנוכחות החשוד. ס' 19(ב) קובע כי ביצוע צו המעצר יעשה תוך 180 יום. מרגע שמבוצע המעצר יש להביאו בפני שופט תוך 24 שעות. אין צורך בהבאת העצור בפני קצין ממונה.

ביצוע המעצר עצמו
ס' 24(ג) קובע את מילוי החובות (אי הזדהות שוטר / אי גילוי סיבת מעצר) כתנאי לחוקיות המעצר. אם חובה זו מופרת, נקבע בפס"ד קדושים כי אדם זכאי לדעת את הסיבה שבגינה פוגעים בחירותו ומי פוגע בה, ואם דבר זה לא ניתן יש לשחררו מיד.

במידה ויש טעות עובדתית, הדבר לא פוגע בחוקיות המעצר.
אי-הבאת החשוד לתחנת המשטרה מיד לאחר מעצרו פוגעת בחוקיות המעצר והופכת אותו ללא-חוקי.

אם אדם נעצר ללא צו, למרות שניתן היה להוציא צו למעצרו, הדבר לא הופך את המעצר ללא-חוקי, כיוון שעדיין הייתה לשוטר סמכות מעצר.

הפיכת מעצר בלתי חוקי לחוקי אפשרי ע"י הכשרת המעצר ע"י הקצין הממונה / ביהמ"ש.
בפס"ד ג'נאח- אדם עוכב במשך 4 שעות (סמכות לעיכוב עד 3 שעות) והובא בפני שופט. העצור טען שהשעה הרביעית לא חוקית. נקבע שגם אם בשלב מסוים העיכוב היה פגום, על ביהמ"ש לבחון אם יש מקום להשתמש בסמכותו כדי לעצור את החשוד בלי קשר למהלך הדברים קודם לכן. סמכות ביהמ"ש לעצור אדם אינה קשורה לעיכובו הקודם, בין אם זו נעשתה כחוק או לא.

נפקויות מעצר לא חוקי:

· פסילת ראיות- בעיקר לאור הלכת יששכרוב.
· תביעה נגד שוטר- מדובר במקרים קיצוניים, למרות שניתן גם להעמיד את השוטר לדין משמעתי.
· תביעה נגד המדינה- ס' 38 לחוק המעצרים מדבר על פיצוי בגין מעצר. הפיצוי הינו בגובה השכר היומי, כך שלא מדובר בסכומי כסף גדולים. יש לזכור כי למדינה יש חסינות יחסית לאדם פרטי מפני תביעות.
· לא ניתן להאשים אותו בבריחה ממעצר.
בפס"ד קנוש אדם ברח מפני שוטר וטען שלא נעשתה פעילות פיזית שהמחישה לו את דבר מעצרו (כגון, יד על הכתף). ביהמ"ש קבע כי לא צריך פעולה אקטיבית של השוטר, אלא מספיק שהוא אומר לאדם שהוא עצור.
בפס"ד סויסה אדם קיבל עונש מאסר והביצוע נדחה בזמן קצוב ונטען כי הוא ברח ממשמורת חוקית לאחר שלא הופיע למאסר בתום הזמן שנקבע. נקבע כי צריך קליטה במשמורת על מנת לברוח ממנה, למרות שלא צריך רישום. למרות זאת, הוא הואשם בהפרת חובה חוקית.

יוצא כי אם אדם מתנגד לעיכוב, אזי קמות סמכויות המעצר יחד עם סמכות להפעיל כוח סביר.
סמכויות נלוות למעצר

מדובר על מעצרים שנעשים ע"י שוטר (אם בצו ואם שלא בצו). הסמכויות הנלוות לאותם שוטרים הם:
· סיוע למעצר.
· שימוש בכוח.
ס' 19 לפסד"פ קובע כי ניתן להשתמש בכל אמצעי סביר כדי לעצור אדם. אמצעי סביר הוא אמצעי שתלוי בנסיבות, לשימוש כשאדם מנסה לברוח או מתנגד למעצר.
בפס"ד עובדיה שוטרים באו לעצור אדם בגין אחזקה אסורה של חומרי נפץ לדיג. הוא לא התנגד למעצר ולמרות זאת הם אזקו אותו, וכשאזקו אותו הוא תקף שוטר. ביהמ"ש זיכה אותו וקבע שהיה זה לא לגיטימי לאזוק אותו ללא סיבה. יוצא, כי לא ראוי לאזוק אדם אם אין בכך צורך.
בפס"ד גולד אדם עצור ברח מתחנת המשטרה ובוצע כלפיו נוהל מעצר חשוד, הוא הוזהר ע"י שוטר מילולית, שאח"כ ירה באוויר ואז ירה ברגלו וכתוצאה מכך הוא נהרג. ביהמ"ש קבע תנאים למקרים בהם אפשר להשתמש בכוח קטלני לצורך מעצר:

· מדובר במעצר חוקי.
· העצור חשוד בפשע.
· הירי הוא אמצעי יעיל אחרון.
גם אז, יש לתת אזהרה מילולית ואח"כ יריית אזהרה, ואין לירות אלא לרגליים כדי לנטרל את האדם.
בפס"ד אקונינה שוטר מג"ב עמד במחסום אחרי פיגוע, נוצר לחץ במחסום ואחד הרכבים יצא והסתובב, הוא קרא לו לעצור, ירה באוויר ולאחר מכן בגלגלים, כתוצאה מכך נהרג אדם ברכב. ביהמ"ש חוזר על התנאים של הלכת גולד ומחמיר בקביעתו כי לא מספיק שהניסיון למעצר הוא על עבירה מסוג פשע, אלא יש להראות שמדובר בפשע היוצר סיכון לחיים או לגוף ולהראות חשש סביר כי הימנעות ממעצרו של החשוד, תביא לסיכון כאמור לחיים ולגוף. הרעיון הוא כי גם קבלת דבר במרמה זה פשע, אולם זהו אינו פשע הקשור בסיכון חיים, ולכן גם ביצוע המעצר לא יכול להיות תוך שימוש בכוח קטלני, אולם, כשמדובר בחשד למפגע ישנו חשש סביר שהברחן הוא מי שביצע את הפיגוע ולכן מדובר במעצר חוקי בעקבות פשע עם סכנה ויש חשש שהימלטות האדם מסוכנת.
סמכויות כניסה למקום: חיפוש, תפיסה וכניסה לחצרים
ס' 26 לחסד"פ קובע כי ישנה סמכות כניסה לכל מקום לצורך ביצוע צו מעצר. מדובר במצב בו שוטר בא עם צו מעצר לבית בכדי לעצור אדם, ונתקל בקשיי כניסה לבית.
החקיקה פחות ברורה ביחס לסמכויות כניסה למקומות ללא צו, ויש בעיית פרשנות לגבי סמכות כניסה למקום המעצר המבוצע ללא צו מעצר. בס' 45 לפסד"פ יש כביכול סמכות להיכנס, אבל לא ברור האם הס' מקנה סמכות עצמאית או שצריך למצוא את מקור סמכות הכניסה במקור אחר. השאלה היא מה משמעות הביטוי "כוח רשות לעצור או לחפש"? האם חייב להיות צו חיפוש/מעצר, או שהס' עצמו מקנה סמכות כניסה נלווית באופן עצמאי?

מחלוקת זו עלתה בפס"ד בירמן בו חייל ברח ממשמורת חוקית ושוטרים צבאיים באו לביתו לעצור אותו ללא צו, נכנסו לביתו ללא הסכמתו, והוא הועמד לדין על התנגדות למעצר. נשאלה שאלת הפרשנות לס'- האם השוטרים יכלו להיכנס לבית? נקבע כי ס' 45 לא מקנה סמכות עצמאית ויש סמכות להיכנס במקור אחר. הרדיפה אחרי שהחייל נמלט פורשה לפי ס' 25 (המקנה סמכות לשוטר הרודף אחרי אדם המתחמק ממעצר או נמלט ממשמורת חוקית להיכנס למקום ללא צו חיפוש) והרדיפה אינה חייבת להיות תכופה. השופטים חיברו את ס' 25 עם ס' 45 וקבעו סמכות להיכנס לבית. אלון (מיעוט) לא הסכים ואמר שבס' 25 על הרדיפה להיות דחופה, ופירש את ס' 45 באופן עצמאי- מאפשר סמכות כניסה ללא צו מעצר.
מעצר לפני הגשת כתב אישום- הארכת מעצר- "מעצר ימים"
ס' 12 לחסד"פ מעצרים קובע כי שופט רשאי לצוות על מעצר אדם, בין בנוכחותו ובין בהיעדרו. הסמכות לקביעת מעצר לפני הגשת כתב אישום תהיה בבימ"ש השלום (ס' 2). כאשר מתבקש צו ראשוני מדובר בבקשה בהיעדר החשוד, אולם כאשר מדברים על הארכת ימים, הדבר חייב להיות בנוכחות החשוד. האדם צריך להגיע בפני השופט בפעם הראשונה לאחר 24 שעות, וגם בהארכות מפעם לפעם. (ס' 16(2) קובע זאת עם סייגים). ס' 17(ג) קובע כי מעצר של חשוד שלא בנוכחותו, לא יעלה על 24 שעות.
בקשה להארכת מעצר טרם החקירה

בפס"ד אשרף אדם סירב להיכנס לדיון בהארכת מעצר, כיוון שהעו"ד שלו לא הגיע, והוא הוחזק עוד במעצר. לאחר שהעו"ד הגיע, הוא טען שיש לשחררו כי הוא לא הובא בפני שופט תוך 24 שעות. נקבע שהעיקרון לא חל כשאדם מסרב להיכנס לשופט. כיוון שהנאשם בחר שלא להיות נוכח בדיון, אין לו להלין אלא על עצמו. גם אם היה פגם בהליך מעצר קודם, דבר זה לא שולל את סמכותו של השופט לעצור, והשופט תמיד שוקל את האינטרס הציבורי.
אחד מפס"ד בהם נפסל ס' חוק, עסק בנוכחות בהארכת מעצר של עבירת ביטחון, שאיפשר לקיים דיון בהארכת מעצר ללא נוכחות החשוד. ביהמ"ש קבע כי הזכות של נאשם להיות נוכח במשפטו היא מרכיב גרעיני של הזכות להליך הוגן ולכן היא זכות חוקתית מוגנת והפגיעה בה אינה מידתית. ביהמ"ש פסל שם את החוק. דבר זה מעיד על חשיבות נוכחותו של העצור ולא של העו"ד.
בפס"ד ג'אנח נקבע כי גם אם יש פגם הסמכות לא נשללת, כיוון שביהמ"ש שוקל את האינטרס הציבורי.

ס' 17 קובע כי הארכת מעצר ע"י שופט לפני הגשת כתב אישום, נקרא גם מעצר ימים- כיוון שמוגבל בימים. שופט יכול לקבוע עד 15 ימי מעצר בכל פעם וסה"כ עד 30 יום. זאת כאשר  מדובר בעילות המעצר הרגילות למעט עילת מעצר מיוחדת אחת- מעצר לצורכי חקירה (ס' 13(א)(3)), שאותה ניתן להאריך רק ב-5 ימים בכל פעם.

ס' 59 קובע כי אם הבקשה לצו מעצר ניתנה ע"י היועמ"ש לממשלה, ביהמ"ש יכול לתת עד סך של 75 ימי מעצר. מעבר לכך- רק באישור של שופט ביהמ"ש עליון. הס' גם קובע כי אם עד 75 יום במעצר לא הוגש כתב אישום, אזי הנאשם ישוחרר ממעצר.

צו יכול להינתן הן בנוכחות והן בהיעדר העצור (מדובר בבקשה ראשונית למעצר ולא במצב של הארכת מעצר לפי ס' 16(2) חובה שהארכת מעצר תתבצע בנוכחות החשוד).
ס' 62 קובע כי שופט ביהמ"ש עליון רשאי לתת הארכה למעצר עד 90 יום בכל פעם.

המסלול העיקרי של מעצר הימים נמצא בס' 13. ס' זה משמש כמקור לסמכות להוצאת הצו הראשוני וגם המקור לסמכות שופטים להאריך אח"כ מעצר.

תשתית עובדתית
התשתית העובדתית הנדרשת היא חשד סביר לעבירה שאינה חטא (ברת מעצר).

פס"ד רוזנשטיין עסק בראיות היכולות לקיים חשד שכזה. נקבע שבהכרעה יש הרבה מהאינטואיציה השיפוטית המושכלת, כלומר- שלב זה הוא שלב בו ביהמ"ש מקבל ראיות שאינן בהכרח ידועות לסנגור. בעצם, ביהמ"ש רואה דברים ועליו להחליט באינטואיציה שיפוטית. מדובר במצב שמחד אין למשטרה הרבה ומאידך היא צריכה להראות לשופט חשד סביר, עם זאת כדי לבסס את החשדות עליה להביא עוד ראיות ועל ביהמ"ש לאפשר לה להמשיך ולחקור.
בנוסף, ס' 15(ו) קובע כי המושג "חשד סביר" יכול לבסס כלי קיבול גם כלפי ראיות שאינן קבילות במשפט. ראיות בשלב זה יכולות להיות לא קבילות וניתן לתת לשופט חומר חסוי. שופט המעצרים יהיה שופט תורן ולא אותו שופט בתיק העיקרי. חשד סביר איננו ראיות לכאורה כמו במעצר עד תום ההליכים, אלא בראיות לכאורה תהיה דרישה לראיות קבילות, אולם רוצים ראיות שקושרות לעבירה ברמת סבירות ראויה שמצדיקה במאזן האינטרסים מזה ומזה שתהיה למשטרה אפשרות לסיים את החקירה.
בפס"ד לנדסברגר נקבע כי כל מידע המצוי בידי המשטרה אשר בכוחו לעורר חשד סביר, יצדיק את השימוש בסמכות מסמכויות המעצר. ביהמ"ש רשאי לעיין גם בחומר חסוי.
יש להבין את הדילמה והבעייתיות המעגלית הזו במעצרי ימים: מחד, כל הסיבה שרוצים לחקור, היא כי יש חשד שנעברה עבירה. מאידך, על מנת שביהמ"ש יאריך את המעצר, המשטרה צריכה להראות קצה חוט, וכך נוצרת בעיה: אם שופט לא נותן מעצר כנראה שאין סיכוי שהמשטרה תשיג עוד ראיות, מצד שני היא מראש צריכה להראות משהו שיגרום לשופט לחשוב שראוי להעניק אפשרות מעצר.
בפס"ד שקארנה בייניש אמרה כי הצורך בחקירה לשם ביסוס החשדות חייב להישקל אל מול חירות החשוד בשלב שבו עדיין אין למשטרה ראיות להגיש כתב אישום. מאידך, יש חשש שאם הוא ישוחרר החקירה תסוכל. הרעיון הוא כי מקום שיש חשש שלא ניתן יהיה להשלים את החקירה באופן סביר אם לא נותנים את המעצר, אזי תהיה נטייה כן לתת את המעצר.
עילות מעצר
· שיבוש- ס' 13(א)(1)- יסוד סביר לחשש ששחרור החשוד או אי-מעצרו יביא לשיבוש הליכי חקירה או משפט וכו'. מדובר בכל מה שבד"כ נכנס לתוך שיבוש (כולל השפעה על עדים, בריחה, העלמה וכו').
· מסוכנות- ס' 13(א)(2)- סיכון בטחון המדינה או הציבור וכו'.
· עילת מעצר לצרכי חקירה- עילה ייחודית בס' 13(א)(3)- אם ביהמ"ש שוכנע מנימוקים מיוחדים שיירשמו כי יש צורך לנקוט הליכי חקירה, שלא ניתן לקיימם אלא כשהנאשם נמצא במעצר, (לדוגמא- שימוש במדובב). מדובר בעילה מאוד קשה ומרחיקת לכת לאור חזקת החפות, ולכן ההגבלה עליה היא מבחינת זמן. מעצר זה מוגבל ל-5 ימים בכל פעם ומוגבל ב-15 יום בסה"כ. ניתן לבקש אישור מיוחד מהיועמ"ש לממשלה למעצר לצורכי חקירה עד 75 יום.
בפס"ד ברונסון מנהל סניף בנק נחשד בעבירות שחיתות ושמר על זכות השתיקה, רצו לעוצרו לצרכי חקירה והוא ערער על המעצר. נשאלה השאלה מהם הליכי חקירה שניתן לקיימם רק בחקירה. חשין קבע כי המשטרה לא צריכה להראות שהליכי החקירה יסכלו לחלוטין לו החשוד לא יהיה במעצר. מספיק שהמשטרה תראה כי לא ניתן יהיה לקיימה באורח סביר וראוי ובדרכי החקירה המקובלות והרגילות. הכבדה לכשעצמה על המשטרה לא מספיקה, ויש להראות שתהיה פגיעה קשה במשטרה וביכולת ניהול סביר של החקירה.

בנוגע לכתיבת נימוקי השופט, טוען חשין כי יש לכתוב רמת הפשטה שלא תסכל את מיוחדות הנימוקים, ומצד שני שלא תסכל את החקירה (השופט לא יכתוב שצריך להכניס מדובב לתא). הנימוקים המיוחדים מגיעים לכדי שקיפות וביקורת שיפוטית. מצד שני, מגיע לנאשם וב"כ נימוק, ולכן על רמת ההפשטה להיות כזו שמצד אחד לא תמחק את מיוחדותם של הנימוקים, ומצד שני שלא תסכל את הליכי החקירה עצמם. ההיגיון בהנמקה מכיל 2 טעמים: זכותו של אדם לדעת למה הוא נעצר ויכולתו לבקר את ההחלטה. פתרון חלקי המוצע הוא הפניה לחומר חסוי כפתרון לביקורת שיפוטית על ההחלטה.
מעצר באירוע המוני

בפס"ד סינהרשקו בעקבות שפיכת חומצה מגג בכפר דרום במהלך הפינוי בשנת 2005 היה מעצר רב של אנשים- מעצר המוני. נשאלה שאלת החשד הסביר כלפי קבוצה של אנשים רבים, ברור שלא כולם עשו נזק, אך מאידך צריך לעצור. בייניש קבעה כי באירוע המוני וחקירה מורכבת מספיקה זיקה ראייתית המתבטאת בנוכחות במקום העבירה, על מנת לשמש חדש סביר נגד המשיבים ולקשור אותם לאירוע. מי ששהה במקום מבסס את החשד. אמנם לא ניתן לבודד, אך זיקה ראייתית די בה לנוכחות במקום. לגבי עילת המעצר, כאשר יש מעורבים רבים וקיים חשש להתארגנות מראש לביצוע העבירה, זהו חשש טבוע לאפשרות לשיבוש ההליכים וזוהי עילת המעצר. היא למעשה מעגנת זאת במסוכנות, כיוון שזוהי אלימות חמורה של סכנת חיי אדם. אולם המיוחדות פה היא בנושא עילת השיבוש- עקב ההמוניות וההתארגנות מראש, כבר אז יש חשש לשיבוש.
מצב נפשי- מעצר המשמש לאשפוז
במעצר ימים לא ניתן לאשפז אדם בכפייה כדי לבדוק את כשרותו לעמוד לדין.

בפס"ד פלוני נקבע כי ניתן להאריך מעצר של חשוד רק אם מוכחת עילת מעצר מהעילות המנויות בס' 13. כל עוד הוא חשוד ולא הוגש כתב אישום, ביהמ"ש לא מוסמך להורות על בדיקה פסיכיאטרית בתנאי אשפוז, לא לצורך בירור אחריות מהותית ולא לצורך מסוגלות לעמוד לדין. כלומר, ביהמ"ש יכול להורות על בדיקה פסיכיאטרית שלא בתנאי אשפוז אך זו לא עילת מעצר. ביהמ"ש לא מוסמך על הארכת מעצר כדי לבצע בדיקה של מצבו הנפשי של האדם, במידה וזו הסיבה היחידה למעצר. העילה עצמה אינה יכולה להיות הצורך בבדיקה נפשית. במעצר ימים לא ניתן לאשפז אדם בכפייה כדי לבדוק את כשרותו לעמוד לדין.
ס' 16 לחוק לטיפול בחולי נפש מאפשר אשפוז של עציר בתנאי כפיה לצורך בדיקה. אולם, אז צריכה הייתה להיות סמכות מקדמית שהוא עצור. הרעיון הוא כי אין מקור עצמאי ולא ניתן להשתמש בנושא של האשפוז לצורך עילת המעצר.
ספירת הימים

בפס"ד מקסימוב אדם ישב ברומניה במעצר לצורך הסגרתו לישראל, בישראל נעצר במשטרה וטען שנגמרו 30 הימים, כיוון שהספירה החלה כשישב במעצר ברומניה. נקבע שמעצר של אדם בחו"ל לצורך הסגרתו אינו נכלל במניין התקופה שבה ניתן להחזיק אדם במעצר. הספירה מתחילה רק כאשר הוא נכנס לבית סוהר בישראל.

חלופות מעצר

ס' 13(ב) קובע כי על כל שופט כשהוא בא לקבוע מעצר, לשקול את החלופה המידתית ביותר. אם יש ראיות חלשות יעדיפו חלופת מעצר. החלופה צריכה להביא למימוש מטרת המעצר.
בפס"ד אפל נקבע כי כדי להגיע לחלופת מעצר צריכים להתקיים גם תשתית עובדתית וגם עילה.
בסיום החקירה

מעצר לפי הצהרת תובע- זהו חידוש של חוק המעצרים המאפשר "מעצר גישור". בסיום החקירה, המשטרה מעבירה את המלצותיה לתביעה, אך לכאורה יש לשחרר את העצור. קיים זמן ביניים בין שחרורו לזמן הגשת כתב האישום. במידה והאדם מסוכן או שיש חשש לשיבוש הליכים, התובע מצהיר בפני ביהמ"ש שהוא מתכוון להגיש כתב אישום ומבקש לעצור את החשוד לאור ס' 17(ד) לחוק המעצרים. לביהמ"ש סמכות לעצור עד 5 ימים.
בפס"ד בדווי נקבע שהתובע לא צריך להתחייב על כך שהוא עומד להעמיד לדין. די שהוא יצהיר שלאחר עיון אחרון בחומר יש לכאורה להגיש כתב אישום, ואין צורך בהצהרה חד-משמעית לפיה אכן יוגש כתב אישום. אין כוונה שתובעים יחייבו את עצמם ולכן אין דרישה לאמירה חד-משמעית.
בפס"ד אלטויל ניתנה הצהרת תובע, אך לא פורטו בה העבירות בסעיפי כתב האישום. נקבע כי התובע לא חייב לפרט את סעיפי האישום שהוא צריך להגיש, אלא מספיק שיצהיר שהוא עומד להגיש את הכתב באופן כללי. ביהמ"ש מסיק זאת מלשון החוק, מהשלב בו ניתנה הצהרת התובע- זהו קו התפר.
בעקבות בעיות כגון אלו, יצרה הפרקליטות נוסח אחיד להצהרה למעצר ע"פ התובע (לתיקים מורכבים כמו אונס ורצח): "אני מאשר/ת כי לאחר עיון בחומר הראיות שהוגש לי, יש מקום לכאורה להגיש בתיק זה כתב אישום ולבקש מעצרו של הנאשם עד לתום ההליכים המשפטיים נגדו". זוהי הצהרה גם על הגשת כתב אישום וגם על עילה למעצר עד תום ההליכים.
בפס"ד שימול הפרקליטות הגישה הצהרת תובע וביהמ"ש נתן 3 ימי מעצר. בשל התפתחות בחקירה ביקשו מעצר לצורכי חקירה לעוד 7 ימים. נשאלה השאלה האם התביעה יכולה לבקש מעצר לצורכי חקירה (ס' 13) לאחר שכבר ביקשה מעצר לפי ס' 17(ד). נקבע כי התביעה צריכה להראות כי חלה התפתחות מהותית המצדיקה זאת, וכי יש בהתפתחות זו להשליך באופן ממשי על תוכנו של כתב האישום שהוגש ועל סיכוי ההרשעה. יש מקרים מאוד נדירים שניתן יהיה לעשות כך. על התביעה להראות שלא ניתן היה בשקידה סבירה לבצע קודם לכן את פעולות החקירה הנוספות הנדרשות, וכי לשם ביצוען נדרש כי החשוד ימשיך להיות במעצר. ביהמ"ש אומר שזהו אינו מקצה שיפורים, והתביעה לא יכולה פתאום לעשות זאת סתם על דעת עצמה. אינטרס החשוד לחירות יגבר אם זה מקצה שיפורים. אולם אם יתקיימו התנאים: יש התפתחות בחקירה, לא ניתן היה בשקידה סבירה לעשות זאת קודם ונדרש כי יישאר במעצר, אזי ניתן לאפשר זאת מכוח ס' 13.
מעצר לאחר כתב אישום- "מעצר תום ההליכים"
לפי ס' 21 לחוק המעצרים מדובר בסוג המעצר העיקרי. קיימים 3 הבדלים בין מעצר זה לבין סוגי המעצרים האחרים:

· סמכות שיפוט עניינית- לפי ס' 2 לחוק המעצרים, שופט מעצרים הוא תמיד בביהמ"ש השלום, אולם לאחר הגשת כתב האישום, הסמכות עוברת לביהמ"ש בו הוגש כתב האישום- שלום או מחוזי. לא מדובר בשופט שידון בתיק, אלא בשופט תורן.
· חומר החקירה- ס' 74 קובע כי עם הגשת כתב אישום וכאשר חשוד הופך לנאשם, הוא זכאי לקבל את כל חומר החקירה. אזי ההתמודדות שלו הינה מושכלת.
· אורך המעצר- כשמו כן הוא- עד תום הליכי המשפט. בפועל מעצר זה מוגבל ב-2 הגבלות:

· תחילת משפט- לפי ס' 61 המשפט צריך להתחיל תוך 30 יום מרגע המעצר. תחילת המשפט היא ההקראה. לעתים, יש הקראה רק כדי להפסיק את המרוץ.
· הגבלת זמן- אם המשפט לא הסתיים עד 9 חודשים מרגע תחילתו, יש לשחרר את הנאשם. במידה והמשפט מתארך יש לגשת לביהמ"ש העליון להארכת מעצר. לא מדובר במקרים נדירים. עד התיקון האחרון הייתה סמכות להאריך ב-90 יום (ס' 62(א)), עכשיו ס' 62(ב) מאפשר לצוות על הארכת מעצר לתקופה של עד 150 ימים.
ס' 16(2) קובע כי לביהמ"ש קיימת סמכות להורות על בדיקה פסיכיאטרית של נאשם לפי ס' 15 לחוק טיפול בחולה נפש בתנאי אשפוז או שלא בתנאי אשפוז. הבדיקה יכולה להיות לעצם השאלה האם היה שפוי בעת ביצוע העבירה או לשאלת כשירותו לעמוד לדין.
תשתית עובדתית
בעוד במעצר ימים נדרש רק חשד סביר, במעצר עד תום ההליכים נדרשים ראיות. ניתן להשתמש רק בראיות קבילות, כיוון שהוחלט על הגשת כתב אישום ואין סיבה לתשתית ראייתית לא קבילה. לעתים יש מקום לראיות שיש ספק לגבי קבילותן (האזנות סתר, פוליגרף וכו') וקבילותן תתברר בביהמ"ש. בפס"ד פרץ נקבע כי אם ברור שראיה לא תתברר במשפט אזי אין לה מקום במסגרת התשתית העובדתית, אך אם יש ספק לגבי הקבילות ונראה שהיא תתברר במהלך המשפט, אזי היא מתקבלת כראיה בדיון בדבר הארכת המעצר. לדוגמא,  אם נאשם טוען שהודאתו לא התקבלה באופן חופשי ומרצון, הקבילות תתברר במשפט זוטא. אם הייתה התחשבות בראיה שאח"כ נמצא לא קבילה, אזי הסנגור יכול לבקש עיון חוזר בשאלת המעצר (יכול להתבקש גם עקב חלוף הזמן ולא רק בשל שינוי נסיבות).

אם מדובר בראיה הבאה להוכיח את עילת המעצר, אזי ניתן להביא ראיה לא קבילה. לדוגמא, גיליון הרשעות קודמות על מנת להראות שהנאשם הוא אדם מסוכן.
רמת ראיות נדרשת

הרמה היא "ראיות לכאורה". בעבר היו אלה ראיות שביססו סיכוי סביר להרשעה.

בפס"ד רחאל דורנר העלתה את הסף הנדרש מסיכוי סביר שיעמדו בביהמ"ש ויובילו להרשעת נאשם מעבר לספק סביר. היא קבעה כי מספיק שיש ספק מובנה כדי שיהיה בכך לקעקע את הסמכות הראייתית הנדרשת לצורך מעצר.

בפס"ד זאדה נשאלה השאלה מהי רמת הראיות שנדרשת במבחן הראיות לכאורה. ברק (רוב) הביא את מבחן הסיכוי הסביר להרשעה. מדובר בחזרה למבחן המקובל (לפני דורנר)- אם הראיות הגולמיות יעברו את כל כור ההיתוך של ביהמ"ש יהיה סיכוי סביר להרשעה. דורנר (מיעוט) הביאה את מבחן הספק הסביר המובנה, שכן לפי ס' 158 לחסד"פ- "אין להשיב אשמה" שגם בו יש ביטוי של ראיות לכאורה. ראיות לכאורה במעצר עד תום ההליכים צריכות להיות חזקות מראיות לכאורה במצב של "אין להשיב אשמה", כיוון שמעצר הוא שלילת חירות. מקצינה את רעיון הרשעה בספק בתום משפט וטוענת שאם יש ספק כבר במעצר איז יש לשחררו.

דיות ראיות
ראיה יכולה להיות קבילה ובעלת משקל, אך אם אין לה מספיק כדי להרשיע, היא  זקוקה לסיוע / חיזוק. השאלה היא אם צריך להראות את התוספת הראייתית כבר בשלב הבקשה להארכת המעצר.
בפס"ד אברג'יל שעסק בעד מדינה נקבע שאם נדרשת תוספת לכאורה יש להראותה כבר בשלב הבקשה להארכת המעצר. 
ראיות מוחלשות

בפס"ד חסיד נאמר כי מדובר במסכת ראיות שיש סימני ראיות באשר לעוצמתה העשויה להצדיק חלופת מעצר. על מנת להגיע לנושא חלופת המעצר יש לדון בתשתית העובדתית ובעילות המעצר. אולם, במקרה של ראיות מוחלשות (לא היה נוח לביהמ"ש עם הדיכוטומיה של הראיות) יעברו ישר לחלופת המעצר, כיוון שלא ניתן להביא לידי מעצר.
יש לציין, כי קיים מחקר המראה כי ב-50% מהמקרים של חלופת מעצר מדובר בפתרונות לחולשה ביחס לאחד הגורמים, במיוחד לחולשת ראיות.
בפס"ד מוגרבי הוגש כתב אישום בגין אשמת רצח ואדם נעצר עד תום ההליכים. בעקבות מות העד המרכזי הוא דרש את שחרורו היות ואין תשתית ראייתית. המשטרה ביקשה לשמור על חיסיון החקירה וטענה שהיא מנהלת חקירה על מנת להכשיר את הודאת השותף המת לפי ס' 10א לפק"ר. נקבע שניתן להגיש חומר חסוי אם מדובר בנושא רלוונטי למעצר רק אם הוא לא קשור במישרין להוכחת אשמת הנאשם. כל עוד מתנהלת חקירה על מנת להכשיר את העדות, לא ניתן להשתמש בה.
עילות מעצר
ע"פ לשון חוק המעצרים מוכרים 2 עילות מעצר:
· מסוכנות.
· שיבוש.
· בעבר הייתה קיימת גם עילה של חומרת העבירה- עצם העובדה שהעבירה חמורה היא עילה למעצר. הרציונאל הייתה הרתעת אחרים והגדלת אמון הציבור במערכת. העילה בוטלה, כיוון שמעצר הוא אמצעי מניעתי השולל את חירות האדם, בעודו בחזקת חף מפשע.
עד 1998 מעצר עד תום הליכים היה בחסד"פ, ולא הוגדרו עילות המעצר. ביהמ"ש פיתח את עילות המעצר, ביניהם עילת חומרת עבירה בהסכמת כל השופטים, מלבד אלון. בשנת 1988 נוסף ס' 21א לחסד"פ שעיגן את עילות המעצר בחוק. לעניין עבירת חומרת העבירה, יש רשימה סגורה ומוגדרת כגישת ביניים (עבירות כלפי חסרי ישע, סמים ועוד). גם כאן הייתה מחלוקת, שכן אלון פירש את הס' כחזקה שאינה חלוטה וניתנת להפרכה ושאר השופטים פירשו את הס' כפשוטו (חומרת העבירה לא תשמש עילה מלבד המקרים ברשימה הסגורה). ב-1992 חוקק חו"י כבוה"א וזכויות נאשמים עלו מדרגה.
בפס"ד גנימאת תושב עזה הורשע בגניבת 2 רכבים ועבירת גניבת רכב נחשבה למכת מדינה. נקבע שמכת מדינה לא יכולה להוות כשלעצמה עילת מעצר. גם חוקים משוריינים שקדמו לחו"י יפורשו ברוח חו"י, ועילות מעצר כיום חייבות להיות עילות המתייחסות לאדם הספציפי ואין לעצור אנשים בגלל הציבור. ב-1996 נחקק חוק המעצרים החדש שמקבל את גישת אלון, לפיה יש חזקות הניתנות להפרכה- 2 עילות מעצר: שיבוש (במובן הרחב) ומסוכנות ספציפית של אדם. יש גם מסוכנות שנלמדת מרשימת עבירות, אך זוהי חזקה שניתן להפריכה.
יש לציין, כי בפועל אין מצבים בהם ביהמ"ש יאשר שהנאשם הפריך את חזקת המסוכנות וישוחרר, אלא משמעות הפרכת החזקה גוררת חלופת מעצר.

בשנת 1988 הוסף ס' 21ב שקבע שבעבירות שהעונש הוא מאסר עולם / מיתה, אזי המעצר הוא מעצר חובה. סוג מעצר זה בוטל בחוק המעצרים, ונמצא רק בחזקה ולא כחובה.
פס"ד עודה היה המקרה הראשון שנאשמת ברצח שוחררה לחלופת מעצר. אישה סיפרה לבעלה ואביה שדודה אנס אותה, הם הכריחו אותה לקבוע איתו בפרדס ושם הם רצחו אותו. היא נחשבה לשותפה ברצח, הואשמה ברצח והובאה למעצר עד תום ההליכים. היא הייתה בהריון והיה ברור שהיא לא מסוכנת, ולכן שוחררה למעצר בית.
לגבי עילת המסוכנות, קיים הבדל בין החוקים השונים- "עבירה מסוכנת" בחסד"פ = עבירה לשלום הציבור ו"עבירה מסוכנת" בחוק המעצרים = ביטחון הציבור.

בפס"ד פרנקל נטען כי לא ניתן לעצור בעבירות רכוש, היות והאדם שמואשם בעבירת אלו לא מסוכן לביטחון הציבור. נקבע שעבירות רכוש פוגעות בזכויות היסוד של אנשים ויש בהן סיכון טבוע שיבוצעו באלימות. עבירות רכוש שמבוצעות באופן שיטתי / בהיקף ניכר / בשימוש באמצעים מתוחכמים עלולות בעצם ביצוען לסכן את ביטחון האדם והציבור.
בפס"ד מזרחי היה אדם שהעסק שלו היה זיוף דרכונים. נקבע שגם עבירות מרמה וזיוף עלולות להקים עילות מעצר, אם נמצא שהאדם עוסק בכך בצורה שיטתית, והדבר יכול להוות סכנה לביטחון הציבור.
חלופות מעצר

התוצאה של צמצום עילות המעצר הייתה קפיצה לחלופות מעצר. כשמתקיימים התנאים שלעיל והמטרה היא מטרת המעצר רק באופן מידתי (נטרול החשש משיבוש באופן מידתי).
בפס"ד קורמן רכז ביטחון של יישוב שקיבל הודעה על יידוי אבנים, הרג במכות את זורק האבנים, הואשם בהריגה ושמר על זכות השתיקה. זמיר קבע כי העבירה היא הריגה ויש בה מסוכנות, ואם הנאשם שומר על זכות השתיקה הרי שהוא לא מפריך את החזקה והיא נותרת בעינה- השתיקה משמשת כחיזוק לראיות התביעה.
הדבר הפך להלכה, לפיה נאשם ששותק בחקירת משטרה לא מפריך את חזקת המסוכנות ויכול להיעצר, על אף הבעיה איתה שיש עירוב בין ראיות (תשתית) לעילה. יש בעיה עם חזקת החפות.
בפס"ד פלוני אדם שוחרר ממעצר לאחר שעברו יותר מ-30 יום בין המעצר להקראה. ביהמ"ש אמר כי מעצר בלתי חוקי הוא אחד העניינים אותם יש לשקול לצורך חלופת המעצר, אולם כיוון שהמעשים בהם הוא הואשם היו חמורים והייתה לו הרשעה קודמת עם מאסר על תנאי, ולכן נקבע כי אין ביכולת המעצר הבלתי חוקי בכדי להטות את הכף לזכותו.

תסקיר מעצר
ס' 21א מאפשר לשופט לבקש תסקיר על הנאשם משירות המבחן. נתונים אלו מתווספים לחומר החקירה ולתביעה עצמה, ובכך הוא לומד להכיר את הנאשם עצמו. נתונים אלו יכולים לסייע לו להחליט אם לתת חלופת מעצר ואיזו חלופה לתת.

ייצוג- סנגור
ס' 21(ג) קובע כי כל עוד לא התמנה סנגור לנאשם, ביהמ"ש יכול לעצור אותו עד תום ההליכים ל-7 ימים בכל פעם ועד 30 יום בסה"כ. יש חובת ייצוג, ולעתים לנאשם אין סנגור ולכן יש למנות לו עו"ד מהסנגוריה הציבורית.
ס' 21(ד) קובע כי ניתן בהסכמת הסנגור לעצור את הנאשם לעד 30 יום, על מנת לאפשר לסנגור ללמוד את חומר החקירה.
בפס"ד כהן נקבע כי יש להעדיף את מצוות המחוקק להגביל את המעצר עד ל-30 יום, ואין להסתמך על הסמכת הנאשם להישאר במעצר (כדי שהסנגור ילמד את עובדות המקרה), אלא יש ללכת לפי הלכת הררי, שקבעה כי מעבר ל-30 יום לא תהיה זו הסכמה אוטומטית וביהמ"ש צריך לבחון שיש תשתית ראייתית כלשהי לקיום ראיות לכאורה.
שוויון במעצר עד תום ההליכים

החלטות מעצרים הן של שופט יחיד. לעתים קורה ששותפים למעשה מגיעים לשופטים שונים לדיון במעצרם.
בפס"ד מרופולבסקי (ובוקייב) 2 גיסים היו חשודים ברצח. אחד הגיע לדורנר ששחררה אותו מתוך תפיסה מקלה בדיני מעצרים והשני הגיע לפרוקצ'יה, טען שהשותף שוחרר והיא לא קיבלה זאת וקבעה שעיקרון השוויון ואיסור הפליה אינם עקרונות-על שיש להם מעמד בכורה. בכל מקרה יש ליצור איזון, ובמקרה זה מינהל תקין ושלום הציבור גוברים על שוויון.
בפס"ד מזרחי 2 שותפים לפשע שנעצרו, אחד קיבל חלופת מעצר והשני עבר את העבירה בעת שהיה משוחרר בערובה על עבירה אחרת. ביהמ"ש יצר הבחנה בין שותפים שנעצרו עד תום ההליכים., וקבע שבכל מקרה עיקרון השוויון הוא יחסי ובכל מקרה הערך שצריך לאזן הוא ביטחון הציבור.
למרות זאת, חלופת מעצר אינה תמיד לטובת נאשמים.
במקרה מסוים הנאשם היה קורבן בעבר ע"י המתלונן שישב בכלא על אותה תקיפה. בעת שחרורו הוא המשיך להציק לנאשם כשיום אחד הצליח להשיגו ותקף אותו עם סכין. הנאשם הצליח לשלוף את הסכין ולדקור אותו והואשם בגין כך בחבלה מחמירה. בעת הדיון במעצר כעניין שבשגרה, נשלח העניין לקצין מבחן לטובת תזכיר. השופטת שקיבלה את התזכיר טענה כי ברור שהאדם אינו מסוכן ולכן מבחינתה הוא יכול להיות משוחרר לחלוטין.
הבעיה היא שהפרכת חזקת המסוכנות בד"כ מביאה לחלופת מעצר, ואילו במקרה זה השופטת טוענת כי אם אין מסוכנות אין סיבה למעצר ולכן גם לא לחלופה. יוצא כי ייתכן הבחינה של חלופת המעצר הינה אליה וקוץ בה, שכן היא מביאה אפשרות של שחרור לחלוטין.
תנאי ס' 21 הם:

· ראיות לכאורה- מדובר בתשתית עובדתית. ראיות גולמיות שיש סיכוי סביר שאם יעברו את כור ההיתוך של ההליך הפלילי, ניתן יהיה להרשיע על בסיסן.
· עילות מעצר- עילת השיבוש ועילת המסוכנות. בעבר הייתה עילת חומרת עבירה, אך כאמור לעיל נקבע כי מדובר בעילה לא חוקתית ולכן זה הוחלף לחזקת מסוכנות ע"י רשימה סגורה, אך החזקה ניתנת להפרכה.
· חלופת מעצר- הייתה אמורה להשיג את מטרת המעצר. בהיעדר ראיות לכאורה בתשתית עובדתית ועילה, כלל לא ניתן להגיע לחלופה. החוק מנוסח כאמור בצורה בינארית- או שיש או שאין.
· ייצוג ע"י עו"ד- בדיקת קיומו.
עיקרון המידתיות- יש לבחון פרופורציונאליות בין האמצעים לבין המטרה שאותה רוצים להשיג. עיקרון זה היה קודם כל עקרון מינהלי והוא התפתח הרבה לפני חו"י כבה"א. השלב הבא היה הפיכת העיקרון לעיקרון חוקתי מכוח חו"י כבה"א, שהרי לפי פסיקת ביהמ"ש העליון פסקת ההגבלה חלה על כל רשות.
כאמור, בחינת החלופה מתקיימת כאשר תנאים מס' 1 ו-2 מתקיימים, אולם כשיש הפרכה של חזקת המסוכנות או ראיות מוחלשות, ביהמ"ש מדלג על 2 התנאים וקופצים לחלופת מעצר.
ראיות מוחלשות הן ראיות שהעוצמה שלהן אינה מספיקה כדי להוות ראיות לכאורה ולהביא למעצרו של אדם. הראשון שעשה בכך שימוש היה רובינשטיין בפס"ד חסיד שקבע שאלו יכולות להביא לחלופת מעצר. הבעיה היא שלכאורה לשון החוק בינארית- או שיש ראיות או שאין ראיות. אם כך, ההלכה היא לא לפי החוק.
הפרכת המסוכנות אומרת כי התוצאה הפרקטית של חזקת המסוכנות היא יתר נכונות של ביהמ"ש לבחון חלופת מעצר. כלומר, החוק אומר שאם יש ראיות והתנאים מתקיימים, אזי צריך מעצר ואם אין- אזי שחרור לחלוטין. אבל ההלכה בפועל היא שאם יש ראיות מוחלשות, נותנים משהו הנחשב לביניים, כגון- חלופת מעצר, וזה לא לפי החוק.
בדיקה של 200 החלטות (100 של השלום ו-100 של המחוזי), כאשר מדובר במקרים שלא הייתה הסכמה בין התביעה לסנגוריה לעניין מעצר עד תום ההליכים ונעשה קידוד של ההחלטות. הממצאים הראו כי ב-1/2 מהמקרים שבהם יש חלופות מעצר מתקיימים 2 התנאים הראשונים והולכים לחלופת מעצר כאלטרנטיבה קלה יותר- לפי החוק. אולם, שאר 1/2 המקרים הם כשהראיות חלשות או קיימת הפרכת מסוכנות- לא לפי החוק, כי אז היה צריך שחרור לחלוטין ולא חלופת מעצר. הביקורת איננה כלפי ביהמ"ש השלום ומחוזי, שכן הם מיישמים פסיקה של העליון. המשמעות לפיה יש לשלוח מישהו לחופשי היא מאוד קשה לשופטים, ואם כך העובדה שלשון החוק בינארית היא בעייתית וכנראה שאין ברירה. כלומר, הביקורת היא על המצב הקיים ועל כך שההסדר הזה סותר את חזקת החפות. המסקנה היא הבניית שק"ד בחוק הישראלי כמו בחוק שבארה"ב. כלומר, לקבוע מה יש לעשות בכל מקרה, כגון- עוצמה מסוימת תוביל לחלופה מסוימת וכו'.

אכיפה סלקטיבית
מדובר באחד הנושאים שנכללים בגדר הגנה מן הצדק- ס' 149(10) לחסד"פ.
אכיפה סלקטיבית היא אכיפה חלקית פסולה שיסודה בהפעלה שלא כדין בשיקול דעת המביא להבחנה לא ראויה במקרים דומים. הנחת המוצא היא שאכיפה תמיד תהיה חלקית, שכן אין מצב שחוק ייאכף תמיד כלפי כולם, והסיבה לכך היא מחסור במשאבים (ממון, כוח אדם וזמן). לפי הניתוח הכלכלי, אכיפה תהיה עד לנקודה בה העלות השולית עולה על התועלת השולית. יצוין כי הפסיקה מכנה זאת "אכיפה בררנית", אולם במילה "בררנית" יש גם היבטים חיוביים אותם אין רצון להדגיש. כמו כן, זו לא אכיפה "מפלה", שכן האכיפה הסלקטיבית יכולה שלא להיות כתוצאה מאפליה, אלא כתוצאה מפגמים אחרים בשיקול הדעת. סוגי אכיפה סלקטיבית:

· אכיפה אקראית/רנדומאלית- מדובר בסוג אכיפה שיכול להיות תקין, כגון- שוטר שעוצר מכוניות. היא יכולה להפוך לשרירותית ולפסולה  אם תיעשה רק כלפי סוג מסוים של אנשים (כגון, עצירת רק נהגים ג'ינג'ים).
· אכיפה מדגמית- לקיחת תופעה מסוימת והגשת כתב אישום כנגדה, כדי לראות את תגובת ביהמ"ש. בפס"ד ערוץ 7 ביהמ"ש השלום זיכה וביהמ"ש המחוזי אמר שהוא רוצה לראות איך מתקבלים כתבי אישום כאלו והסכים לקבל את התביעה. גם במקרה זה מדובר בקווים מאוד מטושטשים.
· אי אכיפה סלקטיבית- אי אכיפת החוק כלפי קבוצה מסוימת או במקומות מסוימים (כגון, אי אכיפת חוקי תכנון ובניה במזרח ירושלים).
· בחירה סלקטיבית- בחירת אנשים מסוימים מתוך קבוצה, מכוונה או שרירות.
כדי לקבל טענת אכיפה סלקטיבית כלגיטימית, יש לקבל את טענה שהשוויון הינה זכות עצמאית. יש הטוענים כי שוויון הוא בעצם ריק מתוכן, משום שמחפשים משהו בבסיס השוויון, למשל- שוויון בחופש הביטוי, שוויון בקבלת הקצבה וכו'. בישראל אין ספק כי השוויון הוא זכות עצמאית.
בפס"ד חוקה לישראל נקבע כי גם כאשר אין זכות שבדין, במידה והמדינה נותנת אותה לאחד, עליה לתת אותה לכולם. כלומר, ניתן לבוא בטענה להיעדר שוויוניות באכיפה, כי הטענה היא שלמרות שישנה עבירה- האכיפה היא לא שוויונית.
בפס"ד הנגבי שעסק במינויים פוליטיים, רומנוב זיכה בגין אכיפה סלקטיבית. הוא הביע את העמדה לפיה המקרה אסור, אך הזיכוי נובע מכך שיש לנאשם זכות ליחס שוויוני באכיפה. וזו בדיוק הבעיה, שכן דבר זה יוצר סטנדרטיזציה חדשה, שהרי הנורמה יותר חזקה מהחוק.

פסד" לסקוב הוא פס"ד יחיד מביהמ"ש העליון שמזכה בשל אכיפה סלקטיבית. מדובר בתושב מבשרת ציון שבא לבילוי בת"א וחנה על המדרכה. בלילה גררו את רכבו ושל שאר תושבי ת"א לא. הוא טען כי אם מטרת החוק היא בטיחות התושבים אז לא משנה מי חונה על המדרכה, שכן זה לא בטוח. הרשות לא יכולה לבחור לאכוף זאת סלקטיבית. נקבע שהרשות יישמה מדיניות אכיפה בניגוד למטרה המרכזית של הנורמה שנאכפה, והוא מזוכה.
בפס"ד ייק וו מארה"ב משנת 1986, היה צו המורה על שמכבסות יהיו בבתי לבנים למעט היתרים מסוימים. רק סינים לא קיבלו היתרים אדם נעצר וטען לאכיפה סלקטיבית לעניין ההיתרים. ביהמ"ש הכיר לראשונה בכך שייתכן שחוק הוא ניטראלי על פניו אך האכיפה שלו תהיה סלקטיבית, דבר שאף פוגע בחוקה. ביהמ"ש קבע דרישה משולשת על מנת להוכיח אכיפה סלקטיבית:

· קבוצת ביקורת- קיימת קבוצת אנשים דומים למצב שלא הועמדו לדין.
· מניע או כוונה להפלות.
· בסיס חוקתי- הפליה על בסיס לא חוקתי (דת, גזע, מין וכו').
התוצאה היא שיש בארה"ב עילה מאוד יפה, אך קשה לעמוד בה. 

הגישה של המשפט האמריקאי לא מתאימה למשפט הישראלי מכמה סיבות. בישראל, רשויות האכיפה הינן מנהליות וכפופות למשפט המנהלי, בשונה מהאמריקאים ששם אלו נבחרות / ממונות פוליטית ולכן אינן כפופות למשפט המנהלי. טענות אפליה נבחנות במבחן התוצאה במנותק משאלות מניע או כוונה. השוויון הוא זכות עצמאית.  גם בקש לבטלות היחסית קיים שוני, כיוון שבישראל יש יותר איזונים מאשר דיכוטומיה כמו בארה"ב. לדוגמא, פרשת יששכרוב לעומת תורת העץ המורעל. בישראל זה לא חד-משמעי.
בפס"ד תורג'מן אישה שניהלה בית בושת בת"א נבחרה מבין מאות מנהלי בתי בושת לעמוד לדין. הייתה מדיניות לא לאכוף זאת, אלא אם שכנים מתלוננים. שכנים התלוננו עליה והיא קיבלה מאסר בפועל וטענה לאכיפה סלקטיבית. אלון קבע כי אכיפה תהיה חלקית תמיד ולא רואה בזה בעיה. אין באזלת ידה של המשטרה להביא לאזלת ידה של הרשות השופטת. אולם, חשין (מיעוט) טען כי מדיניות המשטרה הפכה לחלק מהדין. הוא עדיין מרשיע אך משית מאסר של יום אחד.
בפס"ד זקין מדובר היה בעבירה ע"פ חוק עזר עירוני על תליית שלטים בעת תקופת בחירות. בבחירות העירייה הורידה שלטים כנגד ראש העיר. זמיר הגדיר אכיפה סלקטיבית בצורה רחבה ואמר כי אכיפה פוגעת בשוויון במובן זה שהיא מבדילה לצורך אכיפה בין בני אדם דומים או בין מצבים דומים לשם השגת מטרה פסולה או על יסוד שיקול זר או על יסוד שרירות גרידא. בעצם נקבע שההגדרה לאכיפה סלקטיבית היא מאוד רחבה, ויכולה להיות שרירותית או שיקול זר.
בפס"ד מוטיל היה נהוג לדווח ולהחתים כרטיס על נוכחות בעבודה בין השעות 8-13. הוגשה תלונה על דיווח כוזב כלפי מוטיל בלבד, למרות שהייתה נורמה שכולם פעלו על פיה וההנהלה הייתה מודעת לכך. זמיר טען כי זה ברור שזה היה בידיעת ההנהלה, אולם יהיה המניע אשר יהיה ההנהלה ביצעה את תפקידה ואין לבוא כלפיה בטרוניה על כך.
מקור הרתיעה מהעילה:
· מסורת אנגלו-אמריקאית- אין רצון להתערב בשיקול הדעת הקיים לרשויות האכיפה. בארה"ב זה נובע מכך שהרשויות הינן פוליטיות ונבחרות, באנגליה זה נובע מהשק"ד של "הכתר" ואילו בארץ זה נובע מעצמאות שק"ד של היועמ"ש.
· תאוריית ההגנה מן הצדק- אכיפה סלקטיבית התפתחה במסגרת הגנה מן הצדק, וזו התפתחה בארה"ב, לפיה כאשר יש התנהגות שערורייתית של הרשות אז יש מבחינה חוקית למנוע את העמדה לדין (פס"ד יפת). כיום המבחן רוכך:
· בפס"ד בורוביץ מדובר היה בעבירה לפי הגבלים עסקיים ועלתה טענה של אכיפה סלקטיבית. הטענה נדחתה אך אגב כך בייניש מרככת את המבחן ונותנת מבחן משולש:
· זיהוי הפגמים בהליך ועצמתם, במנותק משאלת האשמה.
· איזון בין הפגיעה בנאשם לבין האינטרס הציבורי והצורך בקיום ההליך הפלילי.
· בחינה האם ניתן לרפא את הפגמים באמצעים מידתיים יותר מאשר מחיקת כתב האישום.
בעצם ביהמ"ש מקבל את האפשרות שלא רק שערורייה של הרשות תגרום לאכיפה סלקטיבית, אלא גם רשלנות. יש לבחון זאת באמצעות בדיקת הפגמים בעצמם ועוצמתם במנותק משאלת האשמה. אם מדובר בפגמים קשים- יש לאזן בין הפגיעה בנאשם לאינטרס הציבורי וצורך בקיום ההליך הפלילי, ואם יש פגיעה קשה בצדק ובהגינות- יבחנו האם ניתן לרפא את הפגמים באמצעים מידתיים יותר מביטול כתב האישום. ניתן לראות בכך את הרתיעה של ביהמ"ש מבטלות כתב אישום.
· בשנת 2007 ישנו תיקון בחסד"פ והגנה מן הצדק מעוגנת בס' 149(10) לחסד"פ. בפועל, אמנם ביהמ"ש לא משנה את המבחן (פרשת נדיה מטר, פס"ד מד"י נ' לימור, פס"ד פלוני), אך ישנה גם גישה שונה המעדיפה את מבחן הסתירה המהותית על פני המבחן ההתנהגות השערורייתית (פס"ד טגר). הנוסח בחוק מכורך יותר, וקובע כי הגנה מן הצדק תתקבל כשיש סתירה מהותית לעקרונות צדק והגינות. בפועל הפרשנות של ביהמ"ש לא עקבית.

בתכנית ההתנתקות עלו הרבה טענות של אכיפה סלקטיבית. 

בפס"ד נדיה מטר אישה הואשמה בכך שהעליבה עובד ציבור וטענה לאכיפה סלקטיבית. היא טענה שיש להתחשב בכך שיש מצב של ויכוח אידיאולוגי נוקב וביהמ"ש השלום קיבל את טענותיה וביטל את כתב האישום. אולם, ביהמ"ש המחוזי טען כי אין זו אכיפה בררנית הרסנית. כלומר, הוא חוזר למבחן ההתנהגות השערורייתית. ביהמ"ש בעצם דבק עם ההלכות של ביהמ"ש ולא לפי נוסח החוק.
בפס"ד הבית הלאומי אנשים הואשמו בהמרדה. ביהמ"ש השלום טען כי גם אם התנהגות הרשויות הייתה בתו"ל עדיין נפגעו אינטרסים של הנאשמים עקב התחושה שרשויות השלטון פועלים לפי "איפה ואיפה". ביהמ"ש המחוזי הרשיע וטען כי בשל העובדה שהרשויות פעלו בתו"ל לא היה זדון, אין אכיפה סלקטיבית פסולה אלא אכיפה חלקית מותרת. 
בפס"ד אליצור סגל שעסק בהעלבת עובד ציבור, עלתה דרישה שהמדינה תחשוף 7 שנים אחורה כלפי מי הוגשו כתבי אישום בגין עבירות כאלו. מוסיה ארד פסקה שיש להעביר את כל החומר 7 שנים אחורה. בסופו של דבר, בפסה"ד של ביהמ"ש העליון הורידו את זה לשנתיים אחורה- מדובר במעין איזון.
בעניין חוק הפסקת ההליכים ומחיקת רישומים בעניין תכנית ההתנתקות נטען כי יש אכיפה סלקטיבית. ביהמ"ש לא קיבל זאת וטען כי יש כאן הבחנה על בסיס מותר. בנוסף, טען כי יש כאן מנגנון מידתי.
נפקויות האכיפה הסלקטיבית
מסקירת הפסיקה ניתן לראות תוצאות שונות ומגוונות:

· אי הרשעה בעבירות הדורשות יסוד נפשי- אלו באו בעיקר לידי ביטוי בפס"ד שעסקו במיסים- פס"ד זיידל, פס"ד מלכה.
· השפעה על ענישה- פס"ד מוטיל, פס"ד תורג'מן.
· זיכוי- פס"ד לסקוב.
· שחרור ממעצר- בעיקר במקרים של מאסר של שב"חים אך לא של המעבידים- חוק הכניסה לישראל, העסקת תושבי שטחים.
· צו עיכוב ביצוע- פס"ד קולנוע דקל (כל שאר בתי הקולנוע באזור היו פתוחים בשבת).
· הכרה עקרונית בטענת הגנה כנגד צו סגירה- אמרת אגב בפס"ד ילין (רצו לסגור לול ולא נתנו צו סגירה אבל הכירו בכך עקרונית).
· מניעת אכיפה בררנית- פס"ד זקין.
· פיצויים בנזיקין- פס"ד שפילמן (הוכיח אכיפה סלקטיבית במתן רישיון לחניון וביהמ"ש הלביש זאת על רשלנות והוא קיבל פיצויים).
חשוב להבין שהגנה מן הצדק היא המסגרת הדיונית אך לא המהותית. אכיפה סלקטיבית היא עילה ויתכן מצב של תקיפה ישירה בבג"ץ. צריך להטמיע שאכיפה סלקטיבית יכולה להיות גם אם הרשויות פעלו בתו"ל. בנוסף, את נושא הרשלנות יש לבדוק בזהירות. סוגית ההוכחה היא סוגיה לא סגורה. לפי ס' 74 לחסד"פ כשמוגש כתב אישום מגיע לנאשם לקבל את חומר החקירה אך כמובן שיש עם כך המון בעיות ושאלות לגבי היקף החובה. טענות סרק הפכו להיות משהו שיש לגביו קצת זילות. ולא רק לגבי זה, אלא לגבי כל דבר שיש בו קצת פתח. ברק טען כי אמנם יש זילות בנושא של טענות חוקתיות, אך כשהמשפט יתעצב בהקשר זה ידעו מתי לטעון אותה וכנראה שכך גם לעניין עילת האכיפה הסלקטיבית.
הסדרי טיעון

כ-2/3 מהתיקים הפליליים במדינת ישראל מסתיימים בהסדרי טיעון ולא מתקיים בהם הליך הוכחות. ביהמ"ש לא מכריע על סמך עדויות, ראיות וטענות משפטיות ואף לא מפעיל שק"ד לגבי חומרת הענישה, אלא זו נקבעת ע"י הסכם בין התביעה לנאשם.
בפס"ד גזל נקבע כי הסדר טיעון הוא הסכם בין התביעה לנאשם שבמסגרתו הנאשם מודה בעובדות המגבשות עבירה, בתמורה לפעילות התביעה באופן שיכול להשפיע על תוצאות ההליך לטובת הנאשם. התביעה מסכימה על שינוי העובדות / עבירות של כתב האישום ו/או על עונש נמוך יותר משהיה צפוי לו אם היה מורשע בביהמ"ש. במקרה ביניים, שופט יכריע על העונש (בין המינימום שהנאשם מסכים למקסימום שהתביעה דורשת).
הסדרי טיעון נבעו מרצון להפחתת הקצאת המשאבים (כוח אדם וכלכליים) של המדינה. מדובר מבחינה מעשית בהכרח. מגיעים למשפט רק מקרים שנתפסים ע"י התביעה כמבטאים חומרה אמיתית. בנוסף, היה רצון לא לפגוע בעדים (קורבנות פגיעה מינית). אין חיוב להעיד במצבים שיש הסדר. כן, המדינה, לעתים, לא רוצה לחשוף שיטות חקירה וראיות מסוימות. יש סיכון בהטלת חיסיון על ראיה.

הסדרי טיעון התחילו כפרקטיקה. במהלך השנים ביהמ"ש קבע בהדרגה הלכות בעניין.

עד שנות ה-70 הסדרי טיעון לא היו חלק מההליך המשפטי, לא דווחו ולא הייתה פרוצדורה בעניין.
בפס"ד חמוצקי נקבע כי ביהמ"ש אינו צד להסדר הטיעון, והוא לא אמור להמליץ לצדדים להגיע להסדר טיעון. כן אסור לביהמ"ש להיות מעורב בגיבוש ההסדר. בפרקטיקה הדברים אינם כך, שכן לעיתים ביהמ"ש מעורב ומציע לנאשם להודות, דבר המשמש שיקול בהקלה בעונש. זה לא הסדר טיעון מהותית, אבל בפועל זה לא שונה (חוסך זמן שיפוטי).  יחד עם זאת, לצדדים אסור להסתיר מביהמ"ש את דבר קיומו של הסדר הטיעון, באם הוא מתגבש. ככל שהסדר הטיעון נוגע לעונש, חובה על ביהמ"ש לומר לנאשם כי ביהמ"ש לא קשור להחלטה בין התביעה להגנה, והוא יכול לסטות ממנה (לטוב או לרע). ביהמ"ש אינו קשור בהסכם, הוא אינו מחייב אותו ורשאי לסטות ממנו. כן יש להביא את קיום הסדר הטיעון לידיעת ביהמ"ש לפני שהנאשם משיב לכתב האישום (לפני ההודאה שלו) בהקדם האפשרי. התביעה נדרשת להציג את השיקולים שעמדו ביסוד ההסכם. בשלב הטיעונים לעונש יש הרחבה בעניין שיקולי ההפחתה בעונש.
סמכות ביהמ"ש היא בעניין העונש, סמכות בעניין כתב אישום לתוכנו היא באחריות הפרקליטות בלבד. הביקורת היחידה האפשרית היא בבג"ץ. התקיים רק בג"ץ אחד מסוג זה.
בפס"ד קצב הוגש בג"ץ נגד הסדר הטיעון שגובש בפרשת קצב. הביקורת הייתה על התיאורים העובדתיים המינוריים שנכתבו בכתב האישום. בסופו של דבר ביהמ"ש לא התערב. דעת המיעוט התבססה על שיקולים שקשורים להליך שמדינה נוקטת ולשאלה העקרונית האם ראוי לערוך הסדר טיעון כשמדובר באיש ציבור. בייניש (מיעוט) אמרה כי היועמ"ש גיבש הסדר טיעון מבלי שבחן את התיק כמו שצריך. המדינה לא יכולה להגיע למסקנה של הסדר טיעון, כיוון שלא ידוע במה ניתן להאשימו ללא ההסדר, שכן טרם הסתיימו הליכי השימוע. לוי (מיעוט) אמר כי כאשר מדובר באדם בעל חשיבות ציבורית, לא ראוי לעשות הסדר טיעון. גרוניס לעומת זאת, אמר כי זה סביר בנסיבות מסוימות, שגם במהלך שימוע מתקבלת תמונה כללית ולא יתקיימו הליכי שימוע נוספים מטעמי יעילות, וזה לא פוגם בהתנהלות. יש ליועמ"ש לממשלה שק"ד נרחב ואם לדעתו הוסכם על הסדר טיעון ראוי, אזי אין על ביהמ"ש להתערב בעניין. בכל מקרה, הדבר נשאר בצ"ע.
בפס"ד באשא עלתה השאלה, מהו מעמדו המשפטי של הסדר טיעון- חוזה רגיל, חוזה מנהלי וכו'. נקבע כי להסדר טיעון יש מעמד משפטי משל עצמו, והוא אינו כשל שאר ההסכמים הקיימים במסגרת המשפטית הנורמטיבית בישראל. הוא מיוחד. מדובר בסוג של נורמה שחלים עליה כללים שפותחו לטובתה בלבד. כללים אלו מעוגנים במסגרת הפסיקה, ובעתיד אולי יעוגנו בחקיקה, באם תתקבל הצעת חוק בנושא זה.

הגישה המקובלת היא כי יש צורך בנימוקים חזקים מאוד של התביעה לחזור מהסדר טיעון, באם הוא אושר ע"י ביהמ"ש.
במקרים בהם ההסדר נדחה ע"י ביהמ"ש והעונש שהוטל על הנאשם חמור ממה שהתביעה הסכימה במסגרת ההסדר, נקבע בפסיקה שהמדינה לא מחויבת באופן מוחלט להגן על הסדר הטיעון בערעור. המדינה רשאית לבחון את עצמה לאור הפס"ד והנימוקים של הערכאה שפסקה ולא לתמוך בהסדר. המדינה מחויבת להסדר רק באותה ערכאה בה ההסדר הוצג לפני ביהמ"ש. על הפרקליטות לציין זאת טרם החתימה על ההסדר עם הנאשם.

יש גישה האומרת כי אם הסדר הטיעון לא התקבל, יש לאפשר לנאשם שהודה לחזור בו מההודאה. דבר זה תואם את עמדתו של גרוניס, ובעיקר במקרה בו המדינה אינה מגינה על הסדר הטיעון שהתקבל. מדובר במצב חמור מבחינת הנשפט, כיוון שלא רק ביהמ"ש לא קיבל את ההסדר, אלא גם התביעה לא הסכימה איתו.

בקשר לקבלת הסדר טיעון ע"י ביהמ"ש, ישנן מספר גישות:

· גולדברג- אם העונש פחות או יותר נמוך ממה שביהמ"ש היה גוזר, אזי על ביהמ"ש לכבד אותו. באם יש פער של ממש בין העונש הראוי לדעת ביהמ"ש מהעונש עליו הצדדים הסכימו, על ביהמ"ש לגזור את העונש הנכון. האחריות היא בסופו של דבר על ביהמ"ש. על ביהמ"ש לדחות הסדרי טיעון כשיש פער קיצוני בין העונש שביהמ"ש היה גוזר לעונש שהצדדים סיכמו עליו. יש להעניק את העונש הראוי, והאחריות היא בסופו של דבר על ביהמ"ש. הבעיה בגישה זו, היא שנאשמים לא היו מודים בהסדרי טיעון כיוון שיקבלו את אותו גובה עונש בכל מקרה. המוטיבציה להודות וירדת בצורה קיצונית. בנוסף, מדיניות כזו הייתה גורמת לכך שהסדרי הטיעון לא היו מרוכזים בתחום העונש, אלא בתחומים בהם ביהמ"ש לא שולט עליהם, כגון- משחק עם כתב האישום באופן שהסדר הטיעון היה נכנס באופן בו הפרקליטות רוצה. גישה זו לא התקבלה.
· מצא- רק אם ההסדר אינו עומד בדרישות המשפט המנהלי ואיננו סביר באופן קיצוני, אזי ביהמ"ש לא יקבל את העונש שהוסכם בין הצדדים. אם ההסדר עומד במבחן, אזי על ביהמ"ש לקבלו. ביהמ"ש לא מחויב חיוב מוחלט לעונש שהצדדים הסכימו עליו. יש לבחון את שיקולי התביעה באופן ענייני והאם החלטת התביעה לגבי ההקלה בעונש איננה בלתי סבירה באופן קיצוני. לא יילקחו בחשבון רק שיקולי ענישה, אלא יש גם לראות בחשבון את השיקולים בכללותם- הרצון לחסוך במשאבים או חוסר ראיות. ניתן להשלים עם עונש נמוך יותר מבחינת שיקולי התביעה.

· בייניש בפס"ד פלוני- מציגה גישת ביניים- גישת האיזון. לביהמ"ש יש תפקיד חוקתי לקבוע את העונש, והוא לא רשאי להעביר תפקיד זה  לצדדים. על ביהמ"ש מוטלת האחריות להפעיל שק"ד בנסיבות העניין ולא רק לבחון אם שיקולי התביעה תקינים וההחלטה אינה קיצונית. יש לבחון את מכלול השיקולים שהביאו את התביעה להסכים להסדר הטיעון. זאת, כיוון שיש משקל לציפייה של הנאשם שהודה ושינה את מצבו לרעה ומצפה שלאחר שהגיע להסדר הוא יכובד. מצא בהמשך צירף את דעו לגישה זו, והיה מוכן לקבל אותה.
· על גישה זו קיימת ביקורת של אייל גזל, שלדעתו מבחינה תיאורטית גישת האיזון היא בעייתית. זאת, כיוון שביהמ"ש לא מבקר רק את שיקול הדעת, אלא צריך לתת אישור לעונש באופן ראוי. לתביעה יכולת להעריך את האינטרס הציבורי, שכן עצם ההגשה תלויה בתביעה, היא מכירה את פרטי העובדות והראיות, דבר שאינו מצוי בידי ביהמ"ש. ספק אם לביהמ"ש יש את היכולת להכריע ללא ששמע את 2 הצדדים לפי הגישה האדוורסרית. ביהמ"ש לא יכול להטיל עונש חמור יותר בשל כך.
יתרונות וחסרונות הסדרי הטיעון:
	יתרונות
	חסרונות

	ענישה מיוחדת- מאפשר הטלת חיובים מיוחדים על הנאשם שאינם חלק מהסמכות הענישה הרגילה כגון- מתן פיצוי רב, התרחקות מאזור מסוים ועוד.
	הרשעת חפים- חשש מהותי שאדם עשוי להודות בדבר שלא עשה על מנת להימנע מאפשרות הרשעה בעבירה חמורה. נוצר תמריץ לחפים מפשע להודות במעשים שלא ביצעו.

	יעילות מערכתית- הקלה עם המתלוננים, הקורבנות והעדים.
	פגיעה באמון במדינה- ענישה פחותה על עבירה חמורה פוגעת באמון הציבור במערכת.

	קידום הרתעה כוללת- מאפשר אכיפה גדולה יותר.
	פגיעה בשוויון- מי שהגיע להסדר טיעון עונשו הופחת, ומי שלא הגיע להסדר טיעון ייתכן ויזוכה. הפגיעה לא חמורה כי נעשתה מבחירה.

	
	פגיעה בהרתעה- מוטל עונש קל מדי בתחומים מסוימים.

	
	אנשי ציבור- לא נכון לעשות הסדרי טיעון עם אנשי ציבור, משום שהם חלון למערכת מבחינת הציבור.

	
	בירור האמת- ביהמ"ש לא מברר את האמת, כיוון שאין הליך הוכחות בהסדרי טיעון.

	
	הסכמה לא אמיתית- הסכמת נאשם כתוצאה מלחץ פוגעת ברצון החופשי המלא של האדם. תיתכן גם הסכמת שווא של נאשם חף מפשע, עקב לחץ של סנגור.


אייל גזל מציע פתרון אפשרי לבעיות שהועלו, והוא חזרה מהודאה- ביהמ"ש יאפשר לנאשם לחזור בו מהודאתו. ייתכן ויש להגביל זאת לסוג מסוים של תיקים, היות ולתביעה יש תמריץ להגיש כתב אישום עם ראיות חלשות בכדי לעודד הסדרי טיעון. הוא טוען שיש למצוא אינדיקציה לכך שיש הסתברות גבוהה מהרגיל שמדובר מחף מפשע. ניתן לדעת זאת ע"י העונש שהוצע- ככל שהעונש קל יותר, אזי זה מסמן שההסתברות שהנאשם חף מפשע גדולה . נאשם מסוג זה יהיה רשאי לחזור בו מהסדר הטיעון גם לאחר הודאתו, במידה וביהמ"ש לא מוכן לקבל את העונש. לטענתו, מודל זה יפחית את התמרוץ שיש לתביעה להגיש כתבי אישום המסופקים מבחינה ראייתית. הוא מודע לכשלים במודל, שכן השיטה אינה פותרת את הבעיה במקרים קונקרטיים, אך בעיקר תפחית את התמריץ של התביעה.
בכל מקרה, יש אפשרות לביקורת שיפוטית על הסדרי טיעון.

מעצר לצורך ערעור (מעצר ביניים)
ס' 22(א) לחוק המעצרים מטפל בסיטואציה של נאשם שהורשע, אך לא ניתן לו עונש מעצר. במקרה זה התביעה רשאית לערער ולבקש מביהמ"ש שהרשיע לתת מעצר עד 72 שעות. ס' 22(ב) קובע כי מרגע הגשת הערעור לביהמ"ש, אזי הסמכות לתקופת הערעור עוברת לביהמ"ש של הערעור, לו יש את כל הסמכויות של ס' 21.

ס' 63 מדבר על סיטואציה לש נאשם שזוכה, שלכאורה יש מיד לשחררו. אם התביעה רוצה להגיש ערעור, ביהמ"ש יכול לתת עד 72 שעות מעצר עד שיוגש הערעור.
בפס"ד אפיף קבע טירקל שלכאורה קיימת סמכות לעצור נאשם גם בזמן הערעור עצמו (אחרי ה-72 שעות שכבר ניתנו). הוא אמר כי חסרה הוראה בחוק במקרה בו הנאשם זוכה, התובעת מערערת ורוצה לעצור עד תום ההליכים, אך כיוון שבפועל ניתנה סמכות לביהמ"ש לערעורים בכל עניין, ביהמ"ש גם יכול לעצור עד תום ההליכים. בכל מקרה, ביהמ"ש יתחשב בסיכויי הערעור במסגרת שק"ד שלו.
שחרור בערובה

ס' 41 לחוק המעצרים נותן הגדרה לערובה. מבחינת המינוח "שחרור בערובה" = "הטלת ערובה".
ס' 42 קובע את התנאים שרשאי קצין ממונה לקבוע במקרים של שחרור בערובה, ואילו ס' 48 מביא את התנאים שרשאי ביהמ"ש להציב למשוחרר בערובה.
מאחר וערובה פוגעת בחירות האדם בצורה פחותה בערובה, בכל מקום שיש סמכות להטיל מעצר, יש גם סמכות להטיל שחרור בערובה, בתנאי שהדבר לא מצוין במפורש בחוק. לדוגמא, ס' 27 קצין ממונה אינו יכול לשחרר בערובה מי שנמלט ממשמורת חוקית

כעיקרון, ישנם 2 סוגי שחרור בערובה:
· חלופת מעצר- ס' 44(א).
· הבטחת התייצבות למשפט- ס' 44(ב). מטרת השחרור הוא הבטחת התייצבות למשפט, ולכן אמורות להיות ערבויות פחות קיצוניות. 
בפס"ד הורביץ התבקש עיכוב יציאה מהארץ, וביהמ"ש קבע כי עצם הגשת כתב אישום אינה מאפשרת הוצאת צו עיכוב יציאה מהארץ (ערובה על איסור יציאה), אלא יש להראות חשש מהימלטות. צריך עילת מעצר על מנת למנוע מאדם לצאת מהארץ.

בפס"ד אזישווילי דובר על מעצר בית ונקבע כי נאשם שבימ"ש לא מוסמך להורות על מעצרו ומוטלת עליו ערובה רק כדי להבטיח התייצבות, בד"כ ערובה כזו לא תיישב עם מעצר בית. מעצר בית הוא רק תחליף למעצר. מעצר בית אינו מתיישב עם תנאי ערובה, כאשר כל המטרה היא לוודא התייצבות למשפט.
ערר ועיון חוזר
לעיון חוזר יש לפנות לאותו ביהמ"ש שנתן את החלטת המעצר.

ס' 52(א) לחוק המעצרים העוסק בעיון חוזר בהחלטת ביהמ"ש, קובע כי קיימים 2 סיבות בגינם ניתן לפנות לביהמ"ש לעיון חוזר (בנוסף למקרה לפיו אין ביכולת אדם לשלם ערובה):
· שינוי נסיבות- במקרים שנתגלו עובדות חדשות או השתנו הנסיבות.
· חלוף זמן- עבר זמן ניכר מעת מתן ההחלטה.

בפס"ד רביזדה אדם הגיש בקשה לעיון חוזר בטענה של היעדר יכולת להפקיד ערובה, המחוזי מחק לו את הבקשה היות ואמר שעברו רק חודשיים מהמעצר. ביהמ"ש העליון קבע שזו טעות, שכן לעיון חוזר יש 2 חלופות והסיבות לא מצטברות. זאת, כיוון שס' 52 (ב) העוסק בחוסר יכולת להמציא ערובה לא מתנה בחלוף זמן ניכר.

ערר
ס' 53 קובע כי ערעור על מעצר/ערובה/החלטה הקשורה בהחלטה ערעור יוגש עד 30 יום מרגע מתן ההחלטה. החידוש של התיקון האחרון הוא שיש ערר אחד בזכות והשני הוא ברשות. כך אם החלטת מעצר ניתנה בערכאת השלום, לא ניתן יהיה להגיע לערכאת העליון, ללא רשות מביהמ"ש.

בפס"ד שפיגל נקבע כי ניתן לערור על החלטה שלא לחלוט ערבות, כיוון שזו ההחלטה ההפוכה לשחרור מערבות.

חיפוש בכלי רכב

ס' 71 לחוק המעצרים עוסק בעיכוב כלי רכב לשם חיפוש, וקובע ככשיש חשד שבוצעה עבירה ברת מעצר יש אפשרות לחפש ברכב למטרת חיפוש קורבן, חיפוש ראיה או חיפוש בנוגע למבצע העבירה.
חיפוש במחשב

ס' 23א לפסד"פ עוסק בחיפוש במחשב המחייב צו מיוחד. בפס"ד במחוזי נקבע שמדובר בחיפוש לכל דבר וגם עליו להיעשות בנוכחות 2 עדים שאינם שוטרים.
חיפוש בגוף אדם

עד חקיקת חוק החיפוש בגוף הס' המרכזי בנושא היה ס' 22 לפסד"פ שעסק בסמכות שוטר שעוצר אדם לחפש בגופו. הנוסח היה שניתן לחפש בגוף החשוד.
בפס"ד קטלן נעשתה הבחנה בין חיפוש על הגוף לבין חיפוש בתוך הגוף. נקבע שלא ניתן לערוך חוקן בעצירים על מנת לראות אם העבירו סמים לכלא ללא הסכמה. הפסיקה יצרה הבחנות חשובות:
· חיפוש על הגוף- אין צורך בהסמכה.
· חיפוש בגוף- יש צורך בהסכמה.
נעשתה עוד הבחנה:

· הסרה מעל העור- אין צורך בהסכמה (חיפוש מתחת לציפורניים).
· ניתוק מהגוף- יש צורך בהסכמה (לקיחת דגימת עור).
בפס"ד גואטה הוציאו מאחוריו של אדם סמים. אלון קבע שזה לא ניתוק, כיוון שהוצא חומר זר.
חוק החיפוש בגוף יצר 3 סוגי חיפושים:

· חיפוש על גוף אדם- נובע מכוח ס' 22 לפסד"פ (כפי שמנוסח היום לאחר התיקון). חיפוש על הגוף מוגדר בצורה שיורית- חיפוש שטחי בתוך בגדים/כיסים/תיק וכו'. מדובר בחיפוש שאינו מתייחס כלל לגוף עצמו.
· חיפוש חיצוני (בגוף)- ס' 1 לחוק החיפוש- לפי הרשימה בחוק (12 אפשרויות)- רשימה סגורה.
· חיפוש פנימי (בגוף)- ס' 1 לחוק החיפוש- לפי הרשימה בחוק (6 אפשרויות)- רשימה סגורה.
	
	חיפוש על גוף האדם
	חיפוש חיצוני (בגוף)
	חיפוש פנימי (בגוף)

	מתי

קמה סמכות החיפוש?
	ס' 22 לחוק המעצרים- אגב כל מעצר וכל מקרה שבעל הסמכות מקבל לידיו עצור.

ס' 29 לפסד"פ- מאפשר לערוך חיפוש כשאדם נמצא במקרקעין בהם מחפשים ויש יסוד סביר לחשוב שיש בידו חפץ שמחפשים (ביניהם ס' 28 לפקודת הסמים המסוכנים).
	ס' 3 לחוק החיפוש בגוף- בהתקיים יסוד סביר לחשד לביצוע עבירה או קשר לעבירה. דבר זה מתייחס אך ורק לגבי עבירה שהיא עוון ופשע.
	ס' 4 לחוק החיפוש בגוף- בהתקיים יסוד סביר לחשד לביצוע עבירה או קשר לעבירה. לגבי עבירה שהיא פשע בלבד.
חריג: ס' 4א- ניתן לעשות בדיקת דם מזערית לצורך עבירת פשע ועוון.

	האם
נדרשת

הסכמה?
	אין צורך בהסכמה.
	יש צורך בהסכמה. 
	יש צורך בהסכמה.

	
	
	אם אין הסכמה- יש להביא את החשוד בפני קצין משטרה שיסביר לו את חובתו להסכים ואת השלכות סירובו.
	אם אין הסכמה- יש להביא את החשוד בפני קצין משטרה. אם הוא עדיין מסרב, יש לקבל היתר של ביהמ"ש לעריכת חיפוש.

במידה ותהיה פגיעה בראייה הקצין יכול להחליט לבד מבלי לפנות לבימ"ש.

חריגים:
בדיקה גניקולוגית- יש צורך בהסכמת ביהמ"ש תמיד.
דגימת דם- אם החשוד מסרב לא פונים לבימ"ש. ניתן לאפשר לו לבחור בחיפוש חיצוני מקביל (לקיחת שערה/דגימת לחי). 

	שימוש בכוח במקרה של

סירוב
	אין הוראה ששוטר יכול להפעיל כוח סביר על אדם שמסרב לחיפוש. ניתן להסיק את היכולת דרך התנגדות לעיכוב המקימה עילת מעצר וגוררת יכולת שימוש בכוח.
	ס' 3(ב) לחוק החיפוש בגוף- במידה ונעברה הפרוצדורה לעיל, קמה יכולת של שימוש בכוח סביר רק בחיפוש שאינו חודרני (מפורט בס'). בחיפוש חודרני אסור שימוש בכוח.
	חל איסור להשתמש בכוח.

	מה ההשלכה הראייתית של

סירוב לחיפוש?
	בפס"ד חורי אדם סירב לבצע טביעת ידיים בחומר כימי על מנת לראות אם יש סמים עליהם. נקבע כי סירוב לחיפוש יכול לשמש לחיזוק הראיות נגדו.
	ס' 11 לחוק החיפוש בגוף- קיבל את הלכת חורי- סירוב יכול להוות חיזוק לראיות התביעה.

בפס"ד קורטם אדם בלע שקית סם עטופה והיה חשש שהשקית תתפוצץ בקיבתו. ביהמ"ש הורה על צו לניתוח מיידי וקבע שיש מקום להתערבות רפואית להצלת חיים ללא הסכמה, כל עוד לא תפגע בו מעבר לסכנות רגילות או ייגרם נזק בלתי הפיך. בנוסף, כל דבר שימצא- הראיה תשמש כחיזוק נגדו.
כיום, אחרי פס"ד יששכרוב, ייתכן והדבר לא יתאפשר, עקב התחזקות חשיבות האוטונומיה של הפרט.

	ענישה
	
	ס' 12 לחוק החיפוש בגוף- סירוב לחיפוש ישמש כעבירה פלילית בעבירות רצח, עבירות בפקודת הסמים המסוכנים או עבירות מין שהעונש מעל 10 שנות מאסר.

	
	
	במידה וחשוד סירב לחיפוש חיצוני חודרני שביהמ"ש נתן היתר לעריכתו- מאסר שנתיים.
	במידה וחשוד סירב לחיפוש פנימי שביהמ"ש נתן היתר לעריכתו- מאסר שנתיים.


יש לציין, כי כל הנ"ל אינו רלוונטי לאסירים. ס' 95 לפקודת בתי הסוהר קובע את הנוהל לגבי אסירים.

ס' 2 לחוק החיפוש בגוף קובע את עקרונות החיפוש, ביניהם שמירה על כבוד האדם (כגון, לא בפרהסיה), חיפוש בגוף חשוד (חיצוני ופנימי) ייערך בידי בן מינו (יש לציין כי ס' 46 לפסד"פ קובע כי חיפוש על גוף אישה ייערך רק ע"י אישה (אישה יכולה לחפש אצל גבר)).

ס' 5 לחוק החיפוש בגוף קובע כי חיפושים חיצוניים מסוימים וכל החיפושים פנימיים חייבים להיערך במרפאה ע"י רופא. סירוב לבדיקה רפואית כמוה כסירוב לחיפוש.
לגבי חיפוש לא חוקי, במקור לא התקבלה דוקטרינת פירות העץ המורעל, מלבד 2 חוקים שקבעו פסלות- חוק הגנת הפרטיות וחוק האזנת סתר.
בפס"ד ועקנין חייל בלע שקיות סם, נתנו לו לשתות משהו בכוח שיקיא אותם, הוא פלט את השקיות, אבל החיפוש לא היה חוקי (טרום חוק החיפוש בגוף) ולא נעשה בהסכמה. הוא ניסה לטעון לפסלות לפי חוק הגנת הפרטיות- "הטרדה אחרת". ביהמ"ש לא קיבל טענה זו ופירש "הטרדה אחרת" כדומה לבילוש ולהתחקות. נקבע שגם בחיפוש בלתי חוקי הראייה תקפה- דוקטרינת העץ המורעל לא תקפה כלל.
בפס"ד יששכרוב היה נקודת מפנה, ונקבע שיש לשקול את כלל נסיבות העניין ויוחלט האם הראיה עומדת בפני עצמה או שיש קשר למעשה פגום. הלכת זו חלה על חיפושים שנעשו שלא כדין. כך לדוגמא, בפס"ד בן חיים שעסק בחיפוש ללא הסכמה בבית, נקבע כי דין הראיות להיפסל.

עיון בחומר חקירה
בעבר, התפיסה ההיסטורית של המשפט המקובל הייתה לצדדים אין זכות לעיין בחומר החקירה אחד של השני. כבר עם קום המדינה, ניתנה אפשרות לנאשם בעבירות מסוג פשע לעיין בהודעות נגדם במשטרה. אח"כ הדבר הורחב לכל סוגי העבירות. בהמשך בעבירות מסוימות ניתן היה לעיין בכל חומר החקירה באישור שופט.

כיום, זכות העיון עוגנה לכל חומר החקירה ולכל עבירה של פשע ועוון בס' 74 לחסד"פ, עד כי לנאשם יש זכות עיון בכל מה שמכונה "חומר החקירה".
הסיבה נעוצה בכך שישנו חוסר איזון אינהרנטי. למדינה יש מנגנון חקירה משומן יותר משל הנאשם והיא מנהלת חקירה ללא הפרעה. כניסיון ליצור איזון, התביעה מחויבת לגלות הכול לנאשם. בדרך זו נעשה ניסיון להביא לשוויון מהותי בין יחסי הכוחות. מרגע קבלת כתב אישום, לנאשם יש זכות לקבל את חומר החקירה בשונה מהחשוד. יש לציין, כי אין עיון בחומר חקירה במצב של עבירה מסוג חטא.
בפס"ד קנדל נקבע כי הבקשה לקבלת חומר חקירה צריכה להיות מוגשת סמוך להגשת כתב האישום, אבל בהתקיים חריג, ניתן להגישה גם לאחר מועד זה. ביהמ"ש ישקול האם העובדה כי הבקשה הוגשה באיחור, יש בה בכדי לשבש סדרי משפט תקינים.

ניתן לחשוב על 2 מקרים לפני כן, בהם נאשם היה רוצה לקבל חומר חקירה:
· מעצר ימים- ס' 15 לחוק המעצרים קובע כי למרות החשיבות בחומר החקירה, אין לסנגור גישה אליו. שוטר יכול לבקש כי תשובתו תובא רק בפני ביהמ"ש.
· שימוע- ס' 60א לחסד"פ קובע כי בכל מקרה שרשות תביעה מקבלת חומר חקירה בעבירת פשע והחשוד אינו עצור, עליה להודיע ולקיים שימוע. העובדה שאדם זוכה לשימוע לא פותחת בפניו את חומר החקירה.
בפס"ד ניימן מדובר בשימוע שהפרקליטות הסכימה לעשות והעותר ביקש את חומר החקירה, הפרקליטות סירבה.  ביהמ"ש קבע כי זכות העיון קמה רק עם הגשת כתב האישום.

בפס"ד קצב נעשה שימוע לנאשם והוא ביקש לעיין בכל חומר החקירה. ביהמ"ש קבע כי הלכת ניימן הקובעת כי רשות המאפשרת שימוע אינה חייבת להעמיד לרשותו את מלוא חומר החקירה, שרירה גם לאחר הוספת ס' 60א. הלכת ניימן תקפה גם היום. אושרו הנחיות היועמ"ש לפיו השימוע אינו משפט זוטא. מבקש השימוע זכאי לדעת מה עולה מחומר הראיות בקווים כלליים בלבד.
למרות שאין ערעורי ביניים בפלילי. אחד החריגים לכך הוא עיון בחומר חקירה. במידה והאדם חושש שלא קיבל את חומר החקירה, הוא  זכאי לפנות לביהמ"ש אליו הוגש כתב האישום ולערער על החלטתו תוך 30 יום. אין טעם לנהל את כל המשפט ולהותיר את הסוגיה לערעור בסוף הדיון, אלא יש לנהל את הערעור בתוך המשפט.
לכאורה "חומר חקירה" = כל החומר המשפטי למעט רשומות פנימיות של המשטרה.
במשך השנים התפתחו מבחנים המפורשים באופן רחב לטובת הנאשם:
· רלוונטיות-
בפס"ד צוברי הוגדר כי "חומר חקירה" הוא כל ראיה העשויה להיות רלוונטית לשאלות העומדות להכרעה במשפט. הגדרה זו רחבה ביותר, אך ישנם מקרים בהם איננה חלה:
· בפס"ד התובע הצבאי הראשי התבקשה תרשומת בדיקת הפוליגרף שהפצ"ר הורה לערוך למתלוננת. הפוליגרף היה כדי לבדוק את מהימנות תלונתה. ביהמ"ש קבע כי במקרה שהרלוונטיות אינה נראית לעיין, יש לתת משקל הולם לזכות של המתלוננת לפרטיות ולאינטרס הציבורי בנוגע לרצון להיבדק בפוליגרף. ככל שהנאשם מבקש דבר שנמצא יותר ב"פריפריה" של הראיות, לא ניתן לאפשר לו זאת. דו"ח הפוליגרף רחוק מהעניין ואין כל תשתית כי הוא יכול לסייע להגנת הנאשם במשפטו.
· בפס"ד אל הוזייל הייתה בקשה לקבל מב"ד (ממתין לבירור דין, כלומר- תיק שאינו סגור) של עדי מדינה. הסנגורים טענו שעד המדינה טפל אשמה על קציני משטרה והדבר מעיד על אמינותו. נקבע שלא מדובר בחומר חקירה, כיוון שמדובר בראיות רחוקות ושוליות. אין רלוונטיות, בשל העובדה שטפילת האשמה על קציני המשטרה אינה קשורה לנושאים שבאישום הנוכחי. בנוסף, ממילא הראיה לא קבילה, כיוון שלא ניתן לשאול עד על הרשעות קודמות. יש לציין, כי לא ניתן להרשיע עד מדינה על בסיס עדותו בלבד אלא יש צורך בסיוע. לאור זאת, נקבע שזוהי ראייה שהרלוונטיות שלה לתביעה הפלילית הנדונה היא רחוקה ושולית ובלאו הכי איננה קבילה.
· בפס"ד יחזקאלי נדרשו גיליונות רישום פליליים של עד. דורנר קבעה כי יש לפנות לפי חוק המרשם הפלילי ותקנת השבים, העוסקים בהתיישנות ולמי מותר לתת מידע ומתי. אחת האפשרויות לקבל מידע, היא כאשר ביהמ"ש מבקש מידע לצורך בירור מהימנות עד. פנייה לפי ס' 74 אינה רלוונטית במקרה זה.
· בפס"ד חנן גולדבלט נאשם ביקש שיועבר לידיו חומר החקירה של תובעת שהגישה בעבר תביעה נגד בן זוגה. ביהמ"ש חזר על ההלכה, כי כאשר יש התנגשות עם זכויות אחרות ועם אינטרסים פרטיים, ככל שהזיקה של החומר שולית ורחוקה יותר, כך תיטה הכף לאי-גילוי. במקרה זה, היה לתובעת מערכת שונה בתכלית. ביהמ"ש הזכיר במקרה זה את ס' 2א לחוק לתיקון סדרי דין (חקירת עדים), המגביל חקירות של נפגע מין על עברו (למעט במקרה שהמניעה תפגע בהליך המשפטי).
· מבחן השליטה- מדובר בחומר שנמצא בידי התביעה ממש ולא חומר שהיא יכולה להשיג. חריג לכך הוא שהמשטרה והתביעה לא רשאיות להימנע בכוונה מאיסוף ראייה, רק כדי שהיא לא תהווה חומר חקירה.
· בתחילה מדובר היה במבחן צר:
בפס"ד מסארווה נאשם שהואשם בעבירות מין ביקש לקבל תיקים רפואיים של מתלוננת, המעידים על יכולתה הנפשית של המתלוננת להבין את טיב היחסים ביניהם. התביעה טענה שהתיקים לא ברשותה ולכן אינה יכולה להעבירם. נקבע כי לא ניתן להימנע בכוונה מאיסוף ראיה, רק כדי שזו לא תיחשב כחומר חקירה.
האלטרנטיבה של נאשם היא לפנות לס' 108 לחסד"פ הקובע כי ניתן באמצעות ביהמ"ש להשיג חומר.
השימוש בס' זה בעייתי, שכן צריך לבקש חומר ספציפי שלא ידוע אם הוא מועיל או מזיק. בנוסף, צו זה יימסר רק בפרשת ההגנה ולא לפני כן (בתחילת המשפט). כן קיים לביהמ"ש שק"ד וכן אין זכות ערר (למעט לעניין פסלות שופט).
· אח"כ היה מעבר למבחן רחב, ונעשתה הרחבה גם לחומרי חקירה שלא בהכרח בשליטת התובעים.
בפס"ד היומנים המדינה הגישה עתירה כנגד החלטה של ביהמ"ש השלום בנוגע לתיק מסוים. הייתה טענה לגבי יומנים של מתלוננת אשר לא היו בידי התביעה. ביהמ"ש העליון הסכים שגם חומר חקירה שאינו מצוי בידי התביעה, אך יש בסיס לקבוע שע"פ אופיו יש הצדקה לתפיסתו ע"י התביעה, הוא חומר חקירה. המדינה טענה שמאחר ומדובר בצנעת הפרט, נשללת הסמכות מביהמ"ש להשתמש בס' 74 ויש להפנות את הנאשם לס' 108, מאחר ובמקרה זה החומר לא היה בשליטת התביעה. היא טענה שלא ניתן להרחיבו גם לחומרים שאינם חומר חקירה והשגתם פוגעת בצנעת הפרט. נקבע שיש לעשות איזון בין זכות הנאשם להליך הוגן לבין זכות המתלוננת לפרטיות. בג"ץ לא התערב בשק"ד של בימ"ש השלום. ההנחה שהחומר שאינו מצוי בידי ההגנה/התביעה, אינה יוצרת חזקה חלוטה. ייתכנו מקרים בהם ימצא ביהמ"ש כי חומר מסוים על פניו מהווה חומר חקירה, למרות שאינו מצוי בידי התביעה, ובלבד שניתן לקבוע לפי אופי החומר כי מוצדק לתפוס אותו בידי התביעה או בידי רשויות החקירה. ישנה אופציה כי ביהמ"ש יעיין ביומנים ויחליט האם מדובר בחומר רלוונטי למשפט או לא. הפרקטיקה היא להפריד בין חלקי היומן המתייחסים לנושא האישום לבין חלקי היומן הקשורים לחייו הפרטיים של בעל היומן.
בפס"ד אבו חטאב נאשם שערר ביקש לעיין בחומר החקירה ובסיכומה שנערכו ע"י המשטרה ואת המידע המצוי במשטרה ביחס למעורבים אחרים. המדינה טענה כי אין לה תרשומות על כך. נקבע שביחס ליומן החקירה וסיכומה, מדובר על תרשומות פנימיות שאינן מהוות חומר חקירה. ביחס לפעולות לאיתור יתר המעורבים, יש להבחין בין 2 סוגי מידע שונים:

· מידע בדבר פעולות חקירה שבוצעו- לנאשם תהיה זכות לעיין במידע, כיוון שהטענה מסובבת על מחדלי חקירה של המשטרה.
· הסיבות בגינן המשטרה החליטה לא להעמיד לדין אחרים- מדובר במסמך פנימי של המשטרה שלא ניתן לעיין בו והוא לא נחשב חומר חקירה.

נשאלה שאלה האם חומר חקירה בתלונה שהגישה מתלוננת בחו"ל הוא חומר חקירה שהמדינה חייבת להשיג מהמשטרה בחו"ל. נקבע כי אם ביהמ"ש קובע כי חומר מסוים הוא רלוונטי, הוא יכול להורות למדינה לבקש את החומר מחו"ל. אין הדבר שולל את סמכות ביהמ"ש להורות לתביעה לפעול להשגתו. בעבר, חומר שהיה מחוץ לתחום הריבונות של המדינה לא ניתן היה להשיג, אך משנחקק חוק עזרה משפטית בין מדינות, ניתן על בסיסו לבקש חומר מחו"ל.

ס' 74(ג) קובע כי מי שיידון בכך הוא שופט אחד, ובמידת האפשר השופט שלא דן בכתב האישום.

בפס"ד דרעי נטען כי צריך שופט יחיד ולא הרכב. נקבע כי אם יעילות הדיון מחייבת הרכב ולא דן יחיד, אין כאן חריגה מסמכות. בנוסף, הסמכות הניתנת לדן יחיד ממילא ניתנת להרכב, שכן דן יחיד פחות מהרכב מלא.
ס' 78 קובע כי הוראת ס' 74 לא חלה על חומר שגילויו אסור או שאי-גילויו מותר (חומר חסוי).

חשוב להבחין בין הליכי בקשה לפי ס' 74 לבין הסרת חיסיון.

בפס"ד סיקסיק נקבע בתוך החובה לתת רשימה של החומר, יש לציין את קיומו של החומר החסוי. ככל שניתן, יש לציין את קיומו של החומר החסוי (לפחות ברשימה של החומר) בקווים כללים שאינם חושפים אותו.
ס' 74(ו) קובע כי גילוי המסמכים כפוף כולו לנושא החיסיון שנקבע בפקודת הראיות. אם הנאשם רוצה לגלות את החומר הזה, יש ללכת לפקודת הראיות להליך של הסרת חיסיון.

ס' 75 לחסד"פ קובע כי לסנגור מותר לעיין בחומר וגם להעתיקו.
בפס"ד מזור הטענה הייתה שהנאשם צילם מתלוננות ללא הסכמתן והסנגור התעקש להעתיק את הקלטות. נקבע שהזכות הבסיסית של הנאשם לפי ס' 74 המתפרשת באופן רחב היא הזכות לעיין בחומר החקירה. זכות ההעתקה היא נלווית לזכות לעיון, ומטרתה היא הרווחה והנוחיות של הסנגור, כמו גם יעילות. צמצומה לא יפגע בהליך הוגן, אלא בנוחיות. איזון של הזכות לפרטיות של המתלוננות, לעומת זכות ההעתקה והנוחיות של הסנגור מביא לכך שהזכות לפרטיות גוברת.
ס' 74(א) קובע שיש לתת חומר חקירה.

בפס"ד זינגר זמיר אמר כי לגבי רשימת החומר שהתביעה חייבת להציג לנאשם, כי אין ברירה אלא לסמוך על הגינותם, ניסיונם ושק"ד הנאות של נציגי התביעה הכללית. הוא בעצם מחיל את חזקת החוקיות על התביעה. כדי להפריך את החזקה, על הסנגור להביא ראשית ראיה לכך.

יש לציין, כי הערר הוא לביהמ"ש הגבוה יותר תוך 30 יום.

עיון בראיות הנאשם

איזון נוסף שיש לשמור עליו, הוא איזון בין המדינה שחייבת לתת את כל חומר החקירה לנאשם, ונאשם שלא צריך להעביר את חומר ההגנה שבידיו. לדבר זה ישנם חריגים:
· עדויות מומחים- ס' 82-84 לחסד"פ קובעים כי לבקשת התביעה, ביהמ"ש רשאי להורות להגנה לאפשר עיון בתעודות רופא, חוות דעת ובעיקר תוכן של עדות רופא שהנאשם מתכוון להעיד.
· אליבי- ס' 152(ג)+(ד) לחסד"פ קובעים כי הנאשם צריך לטעון עם תשובתו לכתב האישום טענת "במקום אחר הייתי" ולומר את המקום עצמו. אחרת, לא הוא יוכל להעלות טענה זו אלא ברשות ביהמ"ש.
בפס"ד תורג'מן נקבע כי אם השופט לא הזהיר את הנאשם בדבר חובתו לטעון לאליבי במועד, הנאשם רשאי להעלות את הטענה באיחור.
בפס"ד אביטן נקבע כי הנאשם חייב לציין את המקום האחר בו היה, אך לא חייב לציין מיהם עדי האליבי או הראיות לכך, אותם הוא יביא בהמשך להוכחת טענתו.



























