דיני מעצרים 
הזכות לחירות, הכוללת חופש תנועה וביטוי, היא מאושיות הדמוקרטיה. מעצר לצורך חקירה/ מעצר עד תום ההליכים/ מעצר מינהלי, מנוגדים לזכות זו. חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו יצר מהפכה חוקתית – ס' 1 לחוק היסוד, מכיר בערך האדם, קדושת האדם והיותו בן חורין. הליך פלילי נועד להבטיח שמירה על הזכות והפגיעה בה תהיה רק מכורח המציאות ועפ"י חוק, כך שאיסור מעצר ושלילת חופש אינו מוחלט וכפוף אף להגנה על הציבור. לפי ס' 8 לחוק היסוד – פסקת ההגבלה, ניתן לשלול חירותו של אדם שביצע עבירה/ על מנת להגן על שלומם או רכושם של אזרחי מדינת ישראל. שמגר במאמרו "מגמות משפט" (עיוני משפט כ', עמ' 5) מבטא את עמדתו בנוגע למעצרים והגבלת החירויות.

חוק סד"פ (סמכויות אכיפה – מעצרים), להלן: חוק המעצרים (ממאי 96, נכנס לתוקף במאי 97) מגלם שינוי בנק' הראות של המחוקק באשר לחירויות האדם, לאור חוק היסוד. 
ס' 1 - אין מעצר ועיכוב אלא בחוק או לפי חוק, מבטא את ערך כבוד האדם. 
מחידושי החוק החדש:
(1) מעצר ללא הבאה בפני שופט - בעבר, ניתן הותר לעצור אדם למשך 48 שעות בטרם יובא בפני שופט. כיום, ניתן לעצור רק ל-24 שעות.

(2) הארכת מעצר - בעבר, כשקמה עילה למעצרו של חשוד, ניתן היה להאריך מיידית ב 13 יום (עד 30) וכיום, רק ל-5 ימים (ולתקופה שלא תעלה על 30יום). מעצר  עד תום ההליכים – לאחר הגשת כתב האישום, יכול להימשך 9 חודשים וניתן להאריכו בכל פעם ל-3 חודשים, עד תום המשפט אך בטרם יחליט בכך, נדרש ביהמ"ש לבחינת אלטרנטיבות למעצר כדוגמת מעצר בית ועוד. בד"כ משהוגש כת"א, חומרת העבירה כשלעצמה לא יכולה לשמש עילה למעצר עד תום ההליכים, כך שלכאורה אפילו רוצח יכול להשתחרר בערבות; אולם הוא ייעצר בגין סכנה לציבור שכן נחשבת לאחת מעילות למעצר עד תום ההליכים המנויות ב-ס' 21 (א)(1). בחוק מנויות עבירות ספציפיות בהן עצם הגשת כת"א מהווה עילה להארכת מעצר, לדוג' – התחמקות מהליכי שפיטה, יסוד סביר לסיכון בטחון המדינה, עבירה נגד בטחון המדינה, עבירה מסוג פשע, אלימות בתוך המשפחה ועוד.
(3) אם לא נסתיים משפטו של אדם בתוך 9 חודשים, ניתן לשחררו.
(4) בעבר, זכותו של עציר למפגש עם עו"ד הוכרה רק בפסיקה וכעת היא מעוגנת בחוק. המשטרה לא מחוייבת לשתף את עוה"ד בהליכי החקירה ולהתיר לו להיות נוכח בעת גביית הודאה מחשוד.
(5) תסקיר מעצר – ביהמ"ש רשאי  לבקש מהמשטרה לספק תסקיר המכיל אינפורמציה הנוגעת למסוכנותו של חשוד. בקשת התסקיר מאריכה אוטומטית את המעצר. התסקיר אינו יכול לשמש את הקטיגוריה/הסניגוריה במשפט. התסקיר ניתן בתקופת המעצר (גם לצרכי חקירה), הינו שטחי ונועד לחוות דעה בשאלת הארכת המעצר. בד"כ, נהוג לבקש תסקיר בעבירות חמורות, בהן צפוי מעצר עד תום ההליכים.
(6) זכות עיכוב – המשטרה יכולה לעכב למשך 3 שעות וניתן להאריך ב-3 נוספות באישור קצין משטרה.
מיום תחולת החוק, המשטרה עשתה מאמצים רבים ליישמו אולם בפועל בתי המאסר אינם ידידותיים לעצירים ובד"כ חלים בהם חוקים פנימיים המובילים לאלימות בין האסירים לבין עצמם ובינם לבין עצירים עד תום ההליכים שטרם נשפטו; מה שמשפיע מהותית על העציר ובפרט על זה שמימיו לא היה נתון במעצר. משמעות המעצר - פגיעה בזכותו של אדם לחירות, תנועה וכיוב' מתעצמת במיוחד בתנאי מעצר מחפירים (משפיע על יחסם לחוק, לחברה ולשיקום). הגם שניתן לעצור אדם ל-24 שעות בטרם יובא בפני שופט (לדיון במעצרו) ועולים קשיים בשני מישורים – 

· אדם שנעצר בלילה, מובא בפני שופט רק בבוקר אך ייתכן מצב בו יש תור ארוך והדיון בעניינו נקבע לשעה שבה 24 שעות כבר חולפות( בפסיקה נקבע כי די בכך שהובא לביהמ"ש תוך 24 שעות. 
· ב-24 השעות המותרות, החוקרים לא תמיד מספיקים לחקור ולא תמיד מיומנים כפי הצורך בגביית הודאות. לפיכך, בעבירות חמורות, ביהמ"ש מאפשר הארכת מעצר לבדיקת הנושא וגביית עדויות. כן, כשנעצר אדם שמהווה יעד מודיעיני כשלמשטרה לא מספיקות 24 שעות לאיסוף כל החומר ולכן מעצרו מוארך יותר. לדוג' – לפני כ-3 וחצי שנים התפוצץ אמבולנס באמצעות בלוני גז. לבעל האמבולנס לא היה מושג מי עלול לעמוד מאחורי זה, למעט מתחרה שלו בעסקי האמבולנסים.המשטרה עצרה את המתחרה + בנו + חתנו ל-20 שעות. בהארכת המעצר בפני השופטת לידסקי, הוחלט לשחררם. המשטרה ביקשה ארכה על מנת להגיש ערר למחוזי שאמנם אישר הארכת המעצר ובאותו לילה נתגלה מי אחראי לפיצוץ. (לצורך מעצר ראשוני, אין צורך בראיות אלא די בפחות מכך = "חשד סביר", לדוג' – מספיק להוכיח שהחשוד חלף במקום בו בוצעה העבירה. לדעת השופטת, זוהי דרישה קלה מדי). דוג' נוספת – רוזנשטיין נחשד בשכירת רוצח שיפעל בשכונת התקווה. למשטרה לא היה ספק בדבר מעורבותו בפרשה. השופטת אפשרה להאריך מעצרו ב-5 ימים אך במהלכם לא הועילו מדובבים ושאר אמצעי חקירה ולכן הוארך מעצרו שוב ושוב, סה"כ – 28 יום (המירב המותר). נובע מכך כי יש מקרים בהם השופט, על סמך נסיונו, מאשר מעצרים על מנת לאפשר חקירה יעילה. 
לרשות המשטרה עומדים אמצעי חקירה שלא ניתן ליישם ללא מעצר כמו  מדובבים אשר בד"כ מופעלים בשלבי חקירת עבירות חמורות (המשטרה מגשיה בקשה להארכת מעצר לצורך דרכי חקירה, כשכמובן לא מצויין "מדובב"...).
בשלב המעצר, לא נחשפות הראיות וקורה שחשוד מודה מבלי לגלות לעו"דו (ולעוה"ד אין דרך אחרת לגלות זאת). בתיקי חקירה, מצוי גם מידע חסוי מפני עו"ד - הן התוכן והן מקור המידע . למידע יש מס' רמות סיווג ובאמצעותן מבין השופט מהי רמת אמינות המידע. יוצא שיש חוסר שיויון מתמיד בין יחידת חקירה משטרתית לבין החשוד ועו"דו.
במעצר עד תום ההליכים, יש עבירות בהן קשה לשחרר אדם – רצח, עבירות סמים קשות ואינוס. גם בהן תמיד נבדקות חלופות למעצר אך זה בעייתי הואיל ומרבית המשוחררים למעצר בית גרים בדירות צפופות שמקשות על השהיה בהן ובנוסף יש פיקוח מצוין על מעצרי בית כך שבד"כ כשהם יוצאים מבתים ולו לפרק זמן קצר ביותר, הם נתפסים על הפרת תנאי המעצר. כשמדובר ביציאה מהבית ללא עבירה נלווית, הם משתחררים אך עם עבירה נלווית, נעצרים.

במעצר עד תום ההליכים, קיים חשש מהדחת עדים ומשיבוש הליכי משפט ולכן בעייתי לחשוף חומר חקירה בפני חשוד ובא כוחו.
המעצר מהווה הרחקה וזה פתרון מצוין במקרי אלימות במשפחה אך עולה קושי כשנשים מתלוננות על אלימות מצד בעליהן ואח"כ מתחננות לשחרורם וטוענות כי לא התכוונו שייעצר אלא רק שיוזהר (כשהמניע האמיתי הוא שהבעל דואג לפרנסה ובלעדיו המשפחה מתמוטטת). השופט ניצב בפני דילמה – מי שָׂמוֹ להחליט כיצד תחיה האישה את חייה? השופט מעוניין לערב שיקולים חינוכיים אך קשה לו לקבוע מסוכנות (מסוכנות מהווה עילת מעצר במקרי אלימות במשפחה. כשהאלימות מופנית כלפי ילדים, בד"כ עוצרים). הפתרון החלקי במצבים מסוג זה הוא הרחקה והחזקה במקום אחר במעצר בית (כשבד"כ, מי שאינו מסוכן, מכבד את מעצר הבית).
פרק ג' - עיכוב
ס' 66 מגדיר את העיכוב כהגבלת חירותו של אדם לנוע באופן חופשי בשל חשד שבוצעה עבירה או כדי למנוע ביצוע עבירה. המוסמך לבצע עיכוב הוא שוטר שנדרש לברר זהות האדם שיש יסוד סביר לחוד שעבר עבירה/ עומד לעבור עבירה/ עומד לסכן שלומו של אדם ועוד, כך שלא ניתן לעכב כל אדם סתם כך. 
· ס' 71 - ניתן לעכב גם לצורך עריכת חיפוש ברכב, כשהצו ניתן לרכב ולא לבעליו. 
· ס' 68 - יש זכות עיכוב גם לאזרח-עד, שהיה נוכח בעת ביצוע עבירה מסוג עוון ופשע (אך לא בחטא) שהיא בת למעצר. 
· ס' 75 - אם אדם ברחוב זועק לעזרה, יכול אזרח לעכב את המזיק לאדם הקורא לעזרה 
המטרה, בראש ובראשונה, היא שמירה על זכויות הפרט ולכן יש לקצר משך העיכוב ככל שניתן. (ס' 73 - שוטר, יכול לעכב למשך 3 שעות מקסימום, הארכת משך עיכוב, באישור קצין משטרה, ל-3 שעות נוספות). 

בש"פ 3979/98 מד"י נ' ג'נאח – אירוע דקירה בגינו עוכב אדם פעמיים. הוא טוען כי עוכב מעבר למותר עפ"י החוק ולכן מבקש להורות על שחרורו. בימ"ש השלום קבע כי אמנם עוכב לפרק זמן ארוך יותר אולם זה נבע מטעות ונעשה בתו"ל ולא מתוך כוונה לקפח זכותו לחירות. כמו כן, ביהמ"ש מוסמך להיזקק לבקשת המעצר של המשטרה למרות העיכוב המוגזם. הוא מערער למחוזי שמחזיר לשלום ובסופו של דבר עולה לעליון ושם נידונה השאלה מה דינה של בקשת מעצר שבאה לאחר עיכוב ממושך? האם עיכוב ממושך לחוד וסמכות לדון בבקשת מעצר לחוד? השופט מצא קובע כי אם המשטרה עיכבה כדין, אין שום בעיה אולם אם החשוד עוכב מעבר למותר, התוצאה שונה אך אין לכך השלכות על הדיון בבקשה למעצרו וביהמ"ש חייב לדון בבקשה למעצר בלי קשר לעיכוב הלא חוקי.

ב"ש 4288/03 צוקרמן נ' אגף המכס והמע"מ – ביהמ"ש המחוזי דן בערעור של צוקרמן על החלטת השלום שלא לשחררו. חוקרי המכס ערכו חיפוש בביתו מחשד להחזקת כדורי ויאגרה בניגוד לחוק. בתום 4 שעות חיפוש, נלקח למשרדי החקירה להמשך בירור וכעבור שעה בה ישב בתחנה, נחקר וחקירתו תמה כעבור 3 שעות נוספות. בהתחלה נעצר ע"י חוקר מכס בעל סמכות של שוטר ונלקח למשטרה. הוא ביקש להשתחרר בטענה ששהה שעה מיותרת במשרדי החקירות של המכס ובסה"כ עוכב 8.5 שעות שמתוכן 5.5 אינן כחוק. המכס טען ששעות החיפוש בביתו אינן נחשבות, שהשעה בה עוכב מבלי להיחקר נחשבת לעיכוב במסגרת הזמן המותר וכן ששעת החקירה בפועל אינה נחשבת עיכוב. ביהמ"ש קבע כי עיכוב שולל חירויות מאדם. אין לו אפשרות לקום וללכת בזמן גביית עדותו ולכן אף שעות גביית עדותו נחשבת במניין שעות העיכוב. באשר לחיפוש, תלוי בנסיבות – אם בזמן החיפוש הותר לו לצאת מביתו, אין זה נחשב לעיכוב כי לא נשלל ממנו חופש התנועה.בסופו של דבר, שוחרר העורר הואיל וקצינת המשטרה שחתמה על פקודת המעצר ל-24 שעות, לא שמה לב שהוא כבר מעוכב 8.5 שעות (ייתכן שאם היתה יודעת, לא היתה חותמת). עילת המעצר, כפי שנחתמה ע"י הקצינה, היתה חשש משיבוש הליכי חקירה.

בפרקטיקה – 

· בזמן החיפוש, כמעט ואין חיפוש בו מותר לבעל הבית לשוטט לבדו בבית או לצאת ממנו. לפיכך – כל חיפוש שמתבצע כשהחשוד נמצא בבית = עיכוב!
· בזמן גביית העדות, החשוד לעולם לא משוחרר בתום 3 שעות. בעבירות מירמה בהן יש הברה חשדות ובעבירות פיסקליות, ההודאה נמשכת בד"כ מס' שעות העולות כדי עיכוב; כשבפועל, לא ניתן להוציא פק' מעצר בטרם ניתנה הודאה, הואיל וטרם קמה עילת מעצר (וכיום ניתן לעצור רק בהתאם לעילות המנויות בחוק) ולא ניתן לעכב לפרק זמן כה ממושך.
הסנקציה כנגד עיכוב -  אין סנקציה ממשית כנגד המעכב שלא כדין. עפ"י פסיקת העליון הנ"ל, יש לדון בבקשת המעצר חרף החירגה במשך העיכוב. המעוכב לא מזוכה, ההודאה לא נפסלת והתיק לא נסגר. ניתן לתובע בנזיקין בגין כליאת שווא/ הפרת חובה חקוקה (בפועל זה לא קורה הרבה) או להגיש תלונה למח"ש.
פרק ב', סימן ג' – מעצר חשודים ע"י שופט

 מעצר יכול להתבצע רק ע"י קצין מוסמך לפרק זמן של 24 שעות. לצורך מעצרו/שחרורו של חשוד, יש למלא טופס בו נרשמים פרטי החשוד, העבירה בה נחשד, עילת המעצר ותגובתו הראשונית. כשמוגשת לביהמ"ש בקשת מעצר, לפי ס' 2(1), ההליך יתנהל בבימ"ש השלום (לו נתונה הסמכות העניינית במעצרים לצרכי חקירה או תקופות ביניים). הסמכות המקומית, נתונה לבימ"ש השלום שבתחומו נעברה העבירה/ נמצאת היחידה החוקרת/ העצור נמצא בתחום שיפוטו. ביהמ"ש שהחל לדון, ידון בעניין עד תום ההליכים בעניין המעצר אא"כ מתקיים החריג של מרחק רב בזמן קצר, לדוג' – אדם נעצר ביום ו' אחה"צ בטבריה, כשהתיק בעצם מצוי בסמכות מקומית של ביהמ"ש בת"א.
מגמת המחוקק היא קודם כל לבחון אופציות לשחרור החשוד בטרם יורה על מעצרו. בתום 24 השעות בהן מוסמך קצין משטרה לעצור, ניתן לשחרר או לעצור להמשך. הסמכות לשחרר נתונה לקצין שהורה לעצור ל-24 שעות אך בפועל מובא החשוד לביהמ"ש כי המשטרה מעוניינת לגבות ערבויות גבוהות או לבקש עיכוב יציאה מן הארץ (המשטרה לא מוסמכת לכך בעצמה). הבקשה להארכת מעצר, מוגשת בכתב, מכילה פרטי החשוד, פרטי העבירה, תיאור מקוצר של העובדות, עילת המעצר, הרשעות קודמות ומס' ימי המעצר המבוקשים. הטוען המשטרתי שמופיע, אינו משפטן וטיעוניו מבוססים על הנחיות של המשטרה והוא אמור להכיר את חומר הראיות בתיק. הוא מגיע לביהמ"ש עם תיק החקירות על מנת שיהיה זמין לעיון השופט. בתחילת הדיון, הטוען מצהיר על אמיתות דברי תיק החקירות ומפרט מה ברצון המשטרה לעשות בהמשך תקופת המעצר המבוקשת. הן השופט והן החשוד וסניגורו רשאים לחקור את הטוען המשטרתי (כיום זה מעוגן בחוק למרות שבעבר ממילא זה היה מקובל בפרקטיקה). 
סדרי הדין (ס' 15) -  חומר חסוי המוגש לעיון השופט במעצרים, לעומת משפט פלילי רגיל (בו אין חומר חסוי לפי ס' 74 לחסד"פ),  מסומן (פיזית) ע"י השופט על מנת שיידע שכבר עבר עליו. לשופט במעצרים מותר להיזקק לראיות שאינן קבילות, לעומת שופט פלילי רגיל. ס' 13 - בטרם נחקק החוק, לא פורט עילות המעצר בשום חוק אלא בפסיקה. החוק לא הוסיף עילות חדשות רבות אלא בעיקר אימץ את ההלכות הפסוקות, למעט חומרת העבירה שכיום אין בה כשלעצמה כדי לשמש עילת מעצר (בשונה מבעבר). תנאי הסף הראשון הוא שכנוע השופט בדבר קיום חשד סביר כי האדם שמבוקש מעצרו ביצע בעירה שאינה חטא ושמתקיימת אחת מעילות ס' 13(א) וגם אז יש לבחון אפשרות שחרור בתנאים מגבילים. ס' זה מותיר שק"ד רחב בידי ביהמ"ש.
ס' 14 – ס' פוזיטיבי שכובל את שקה"ד של ביהמ"ש בקובעו כי יש לעצור אדם שיש חשד סביר שנמלט ממשמורת חוקית.
ס' 13(א) – לפי ס"ק (1) + (2),  קיומם של חשד + סיבה שמקימה עילת מעצר (לדןג' – הדחת עדים, העלמת ראיות, שיבוש הליכי חקירה), יועלו בפני השופט בעת הדיון. ס"ק (3) קובע סמכותו של השופט להאריך מעצר כדי לנקוט בהליכי חקירה בהם לא ניתן לנקוט באם ישוחרר החשוד, אף בהיעדר סכנה שיפעל כמפורט בס"ק (א)+(ב). תחולת ס' (3), בהתקיים נסיבות מיוחדות כדוגמת רצון להכניס מדובב לתאו של חשוד. בהפעלת ס' זה, מתקיים הליך די מוזר הואיל והחשוד וסניגורו לא מודעים לסיבה לשמה מתבקשת הארכת מעצרו; השופט יודע, מטיל חסיון על המידע הזה וקובע כי לפי ס' (3) מוארך מעצרו (בעוד לחשוד אין מושג למה). לעיתים יורה ביהמ"ש על הארכת מעצר שאינה לצורך פעילות משטרתית שאינה קשורה ישירות לחשוד אלא לחקירה כולה, לדוג' – נעצר חשוד והמשטרה מעוניינת לעצור אנשים נוספים כדי לחקור הפרשה. ביהמ"ש מוסמך להאריך מעצרו. דוג' זה טובה כשלמשטרה ידועה זהותם של השותפים אך אם לא ידועה זהותם, אין טעם להארכת המעצר. הטוען המשטרתי לא חייב לגלות את שמותיהם. למשטרה ניתן פרק זמן של יום – יומיים לנסות לאתרם. כשחושד נעצר ומוסר אליבי, יש לבדוק אותו מיד ולכן מוארך מעצרו מיידית על מנת לייעל אימות האליבי בטרם ישוחרר החשוד ויפעל לשיבוש אימות האליבי. 

בש"פ 5379/02 מקסימוב נ' מד"י – מקסימוב נחשד בעבירות לפי חוק איסור הלבנת הון, קשירת קשר לביצוע פשע, מירמה בנסיבות מחמירות ועוד. מדינת ישראל ביקשה מרומניה להסגירו, הוא נעצר שם, הובא ארצה והוצא צו למעצרו. הוא ערער על ההחלטה לעצרו וטען כי עפ"י ס' 17(ב) לא ניתן לעצרו לפרק הזמן המבוקש הואיל והסעיף קובע כי אין לעצור חשוד לתקופה העולה על 30 יום כשמדובר באותו עניין. במקרה שלו, יש חריגה מ-30 יום ולא ניתן להורות על הארכת מעצרו. ביהמ"ש העליון דחה טענה זו וקבע שחוק המעצרים חל אא"כ בחוק אחר במד"י נקבע אחרת. בהיעדר הוראת חוק הקובעת תחולת חוק המעצרים על דין זר – הדין הרומני, לא ניתן להחיל את ס' 17(ב) על מעצרו ברומניה בעקבות בקשת ההסגרה של ישראל, למרות שהיה עצור שם זמן רב. בנוסף נקבע כי עילת מעצרו ברומניה אינה זהה לעילת מעצרו בארץ (שם – על בסיס בקשת ההסגרה, כאן – על בסיס החשדות נגדו) ולכן אין המדובר במעצר רצוף באותו עניין.
ס' 17(ד) – מתייחס לתקופת הביניים שבין תום החקירה לבין הגשת כתב האישום. בטרם נחקק החוק, כשנסתיימה החקירה, הפרקליטות נזקקה למס' ימים כדי להחליט כיצד לפעול ומה בדיוק לבקש; והמשטרה ביקשה הארכת מעצר במסווה של המשך החקירה. השופט שבדק את התיק ראה כי די בחומר כדי להגיש כת"א והורה על מעצר. בחוק הנוכחי קובע ס' 17(ד) כי בתום החקירה, כשמוגשת הצהרת התובע כי הפרקליטות עומדת להגיש כת"א, ניתן להאריך המעצר ב-5 ימים ואין צורך לחסות תחת מסווה של הליכי חקירה וסומכים על הצהרת התובע שתצדיק הארכת המעצר. הבעיה היא שבתיקים קטנים, תובע יכול להחליט תוך חצי שעה האם להגיש כת"א אך בתיק רציני יותר, ההתלבטות קשה יותר והתובע לא תמיד מלווה התיק מתחילתו כך שנדרש לו זמן רב להצהיר כי עומד להיות מוגש כת"א. במקרה כזה, התובע אינו מצהיר אלא כותב כי לאור חומר הראיות שמצוי בתיק, יש סבירות או שקיימת כוונה לכאורית להגשת כת"א. זה מנוגד לנוסח החוק שדורש מפורשות הצהרה ולא שום דבר אחר. הואיל ולשון החוק פוזיטיבית, סביר להניח ששופט ייטה לשחרר כשהתובע מתנסח בצורה עילגת אא"כ ביהמ"ש מעוניין להקל על התביעה ואז ישחרר למעצר בית או בתנאים מגבילים. 
בש"פ 4455/00 מד"י נ' מחמוד בדאוווי – הפרקליטות מערערת על החלטת שופטת מחוזית ששחרה הואיל ולא היתה הצהרת תובע. השופט אור נותן פרשנות שונה ממה שנראה שהיתה כוונת המחוקק ומקבל הערר. הוא קובע כי די בהצהרת כוונות של התובע על מנת להקים עילת מעצר לפי ס' 17(ד). יש לפרש החוק באופן שיתמזג עם כהלכה עם סעיפים אחרים (הרמוניה של חוקים המתייחסים לאותה מטריה). על התובע לעיין בחומר החקירה ולהחליט האם די בראיות והאם להגיש כת"א + בקשת מעצר עד תום ההליכים. התובע מחליט מה ייעשה בכל חומר הראיות ולא ייתכן שיהיה נטול שק"ד כשעליו לפעול לפי 17(ד) כשאינו בטוח עדיין בטיב חומר הראיות. מדובר בעבירה חמורה וקשה לדרוש מהתובע להחליט בזמן קצר כ"כ ולכן יש לפרש המילה "הצהרה" כהצהרת כוונות ודי בכך לבקשת הארכת המעצר.
ב"ש 1186/00 מוכתייב בלה נ' מד"י – גנבת אובססיבית (עשרות הרשעות מאחוריה) שנוהגת לגנוב פריטים בעלי ערך כספי זניח ברשתות הגדולות. באחת מגניבותיה, נתבקש מעצרה וביהמ"ש שחררה למעצר בית אצל אמה. עם הזמן, ביקשה מדי פעם לצאת מהבית לטיפול רפואי וכל בקשותיה אושרו. בשלב מסוים, הגישה בקשה לסיטול מעצר הבית וטענה כי עברה עבירה פשוטה הואיל ומדובר בגניבות קטנות ולכן אין הצדקה למעצר בית. ביהמ"ש קבע כי יש הצדקה למעצר הבית ודחה הערר.

בש"פ 5851/00 רבינוביץ' נ' מד"י – חקירה מסועפת של היחידה הארצית לחקירות הונאה העלתה חשד כי רבינוביץ' הבריח כספים (כ-16 מיליון $) מהארץ. כשנפתחה החקירה, שהה בחו"ל וכשנודע לו עליה הגיע ביוזמתו, נחקר, שוחרר אחרי יומיים בערבות, הוצא נגדו צו איסור יציאה מן הארץ ובהסכמתו הופקד דרכונו במשרדי היאח"ה. כעבור זמן מה, הגיש בקשה לצאת מן הארץ כדי לסעוד את אשתו חולת הסרטן שגרה בארה"ב  והמדינה התנגדה. ביהמ"ש ערך איזון ואפשר לו לצאת. המדינה ערערה והאישור בוטל הואיל והחקירה היתה בשלביה הראשונים ומדובר בחקירה מסועפת.
פ"ד בינקין [מח (2) 290]– השופט ברק קובע כי לא ניתן לכלוא בני אדם בארץ וכי חוש התנועה גובר על אלמנטים אחרים. למעט ראיות ברורות לפיהן למעט אדם שמתנהלת נגדו חקירה עומד לעזוב את הארץ לצמיתות אין למנוע יציאה מן הארץ מפאת חירות התנועה.
***רבינוביץ' גייס לעזרתו את פ"ד בינקין אך השופטת בייניש סברה שיש לו סיבות מצוינות לרדת מהארץ לצמיתות – טען שמצבו הבריאותי מקשה עליו את ההשתתפות בחקירות המשטרה(  חולה מכדי להיחקר אך לא חולה מכדי לנסוע לחו"ל. זאת, בנוסף לחומר חסוי, גרם לה למנוע יציאתו מהארץ.

מעצר ימים

ס' 13(א)(3) מציב אפשרות של מעצר ימים לצורך מהלכי חקירה שלא ניתן לבצע כשהחשוד משוחרר בערבות. מעצר בעילה זו ניתן להאריך ל-5 ימים ובהמשך לתקופות נוספות שהסך הכולל שלהן לא עולה על 15 ימים (בניגוד לעילות אחרות בהם ניתן עד 30 יום בסה"כ).
בש"פ 5492/98 ברונסון נ' מד"י – ברונסון ניהל סניף בנק ברמתיים, נעצר בחשד לקבלת שוחד + זיוף +קבלת דבר במירמה + קשירת קשר לביצוע פשע + גניבה ע"י מורשה. היה ברור שתקופת המעצר האחרונה, שבגינה ערער לעליון, היתה מכוח העילה של 13(א)(3). ברונסון טען שעצם המעצר בעילה זו הוא כשאין חשש לעילות המפורטות ב 13(א)(1) או (2) שכן המשטרה לא ביקשה לעצרו לפיהן. ביהמ"ש העליון דחה זאת ורבע כי בקשה לפי עילה מסוימת, אין פירושה כי העילה לא נושקת ליתר העילות האחרות ומנותקת מהן באופן מוחלט. "לא ניתן לקיימה אלא כשהחשוד במעצר" = לא ניתן לקיימה באורח סביר ובדרכי החקירה המקובלות. הכבדה על החקירה כשלעצמה, אינה מהווה עילה להארכת מעצר אולם פגיעה קשה וחמורה ביכולת ניהולה הסביר, יש בה כדי להביא להארכת המעצר.

קשיים ביישום הסעיף - 

· כיצד ניתן להאריך מעצר בעילה זו, כשהמחוקק קובע חובת הנמקה? הואיל והחשוד לא רואה את חומר הראיות ולא מגלים לו מהם מהלכי החקירה בהם עומדת המשטרה לנקוט, כיצד יכול ביהמ"ש לעמוד בביקורת מבלי לנמק החלטתו כראוי? ביהמ"ש סבור שזו אמנם בעיה ולא ניתן לפרט ולנמק כלום. אמנם השופט לא יכול לפרט הדברים, אך ניתן להפנות למסמכים על פיהם מתבססת החלטתו, שסומנו על ידו ושנראים בעיניו כנימוקים הולמים להארכת המעצר.
·  מעצר לצורך בדיקה פסיכיאטרית והסתכלות בתנאי אשפוז – ס' 15,16,17 בחוק לטיפול בחולי נפש נוגעים למעצרו של אדם. 
· ס' 15 מתייחס לבדיקת נאשמים (הוגש כת"א) הנמצאים בשלב בקשת המעצר עד תום ההליכים או בקשה לבדיקתם על מנת לבחון כשירותם לעמוד לדין + מצבם הנפשי עובר לביצוע העבירה. בשלב של מעצר ימים, יש חשודים רבים שנראה, לכאורה, שאינם בריאים בנפשם ושיש מקום לבדוק אותם (לחלקם כבר יש עבר פסיכיאטרי, יש עצורים שמתנגדים לבדיקה וטוענים שכולי עלמא מלבדם הינם חולי נפש, יש שהיו מאושפזים בעבר ומבקשים בדיקה פסיכיאטרית ביוזמתם כי מרגישים רע בזמן המעצר).      ( האם מכוח חוק המעצרים (ולא מכוח החוק לטיפול בחולי נפש!) ביהמ"ש מוסמך להורות על בדיקת מצבו הנפשי (בכלל ובכפיה בפרט, בתנאי אשפוז ושלא בתנאי אשפוז) של חשוד? בפרקטיקה, לאחרונה נמצא פסיכיאטר בבתי המעצר ובודק את העצורים בבדיקה ראשונית לבקשת המשטרה ואף לבקשת העצורים עצמם. 

בש"פ 92/00 פלוני נ' מד"י –  פלוני נעצר בעקבות תלונה על איומים ברצח + החזקת סכין. כשנסתיים שלב איסוף הראיות, ביקשה המשטרה להאריך מעצרו ב-5 ימים לצורך בדיקה פסיכ'. ביהמ"ש האריך מעצרו מפאת מסוכנותו הן לאור העבירה שביצע והן מחשש שיתחמק מהליך השפיטה (מסוכנותו נקבעה לפי העבירה ולפיכך שבעבר אושפז בבי"ח לחולי נפש) והחליט שאם הפסיכיאטר המחוזי יורה שעל הבדיקה להיות מבוצעת במסגרת אשפוז, אזי יאושפז לצרכי בדיקתו. הוגש ערר (בטענה שמדובר בבדיקה רפואית ולפי חוק המעצרים אין לביהמ"ש סמכות לכך) למחוזי שקבע כי בדיקה נפשית יכולה להיות חלק מן החקירה אף אם כבר נסתיים שלב איסוף הראיות ודחה את הערר. בתום חמשת הימים, ביקשה המשטרה הארכת מעצר נוספת לצורך השלמת הבדיקה בתאני אשפוז ובימ"ש השלום נעתר. הוגש ערר נוסף שנדחה וכעת פלוני עורר לעליון שקובע כי יש לפרש המושג "חקירה" באורח פונקציונלי ולא באורח מצומצם כך שהחקירה אינה נוגעת רק לעניין הדקירה והסכין, אלא גם לחשוד עצמו. הואיל ויש קשר בין מצבו הנפשי של אדם לבין העמדתו לדין, הרי שזה יכול להיחשב כחלק מן החקירה לצורך העמדתו לדין. מבחינת החוק לטיפול בחולי נפש, לביהמ"ש נתונה סמכות זו ובעקבות פ"ד פלוני, הוסרה המגבלה אף מחוק המעצרים. 
כשמדובר בחקיקה המתייחסת חולי נפש, יש לאזן בין 3 אינטרסים – הגנה על שלום הציבור מפני חולה הנפש, הגנה על חירותו וכבודו של חולה הנפש והגנה על החולה מפני עצמו באמצעות טיפול. ברור שבדיקת מצבו הנפשי של אדם, עשויה לפגוע בכבודו. אשפוז כפוי פוגע באופן חמור מאוד ושולל חירותו של אדם. "רצונו של אדם כבודו" אמור לחול ברם רצונו של חולה נפש, אינו תמיד רצון והכל תלוי בשאלת היותו חולה נפש, כך שלעיתים בשלבים מסוימים יש צורך גם בטיפול כפוי. המבחנים המשפטיים לבחינת כשירותו של אדם - האם מסוגל להבין הליכי המשפט ולעקוב אחריהם, להעריך מהות אשמתו, להבין מצבו כנאשם, לייפות כוחו של עו"ד, לסייע בהגנתו ולהבין תוכן הראיות ומשמעותן במהלך המשפט.
· ס' 16 – ביהמ"ש קבע שסעיף זה מתייחס לבדיקת עצורים (כבר מצויים במעצר) שייתכן כי מקום המעצר אינו הולם עבורם ועדיף להעבירם לאגף הפסיכיאטרי או לבי"ח מיוחד. ס' זה נועד לקביעת מקום מעצרם/מאסרם ולכן מכוח הסעיף לא מוסמך שופט מעצרים להחליט לשלוח לבדיקה באשפוז או שלא באשפוז על מנת לקבוע שירותו לעמוד לדין, אלא רק לצורך קביעת מקום מעצר/מאסר הולם.
· ס' 17 מקנה אף הוא סמכות לביהמ"ש להורות על בדיקה אולם עילות המעצר הן רק אלו המנויות בסעיף 13 לחוק המעצרים. ס' 13 אינו כולל עילה שנובעת ממצב נפשי ולכן סמכות השופט בשלב של מעצר ימים היא להורות על בדיקה אך לא בכפיה ולא במסגרת של מעצר. במעצר ימים לא ניתן לבצע שום בדיקה בכפיה, אך אם מסכים להיבדק באשפוז, ס' 17 מאפשר זאת. 
לאחר שמוגש כת"א , לביהמ"ש קנויה סמכות להורות על בדיקת נאשם, כולל כפויה/באשפוז כפוי, מכוח ס1 15 לחוק לטיפול בחולי נפש ומכוח סמכותו לבחון כשירותו לעמוד לדין.

מעצר עד תום ההליכים

ס' 2(2) לחוק מסמיך את ביהמ"ש לדון במעצר אדם לאחר שהוגש כת"א נגדו (מעצר עד מתן פסק הדין או מתן החלטה אחרת). ביהמ"ש שדן בכך הוא זה שאליו הוגש כתב האישום. ס' 21(א) מסדיר את המעצר לאחר שהוגש כת"א וקובע כי אדם ייעצר עד תום ההליכים בהתקיים אחד מהתנאים המפורטים בסעיף - כשקיים חשש לבטחונו/ בטחון הציבור/ בטחון המדינה, שיבוש הליכי שפיטה, התחמקות מריצוי עונש, העלמת רכוש, פגיעה בעדים, כשהעונש הוא מאסר עולם או מיתה, עבירת פשע בסמים, עבירת בטחון או אלימות חמורה או אלימות בבן משפחה. בנוסף, ניתן להורות על מעצר עד תום ההליכים כאשר ביהמ"ש קבע ערבות אך לא נמסרה ערובה או בכל עילה אחרת לביטול השחרור בערבות. ס' 21 כפוף לתנאי סף של קיומן של ראיות לכאורה. 
ס' 21(ד) קובע כי במידה והנאשם או סניגורו מבקשים דחיית הדיון בהארכת מעצרו לשם לימוד ועיון בחומר החקירה, רשאי ביהמ"ש לדחות הדיון ב-30 יום לכל היותר כשהחשוד נשאר במעצר.

מהי ראיה לכאורה? הרנון בספרו "דיני הראיות" מגדיר "ראיה" כאמצעי הוכחה, ראיה שרירותית שביהמ"ש יקבל כהוכחה לעובדות השנויות במחלוקת.

בש"פ 8087/95 שלמה זאדה נ' מד"י – חבריו של זאדה, שמעון + טל שכרו דירת מגורים אליה הצטרף זאדה כדייר. הצטרפותו קדמה ביום לאירוע בגינו הוגש נגדו כת"א. ביום האירוע, שמעון וזאדה שהו בדירה וכששוטר דפק בדלתם, אחד מהם הציץ דרך העינית אך לא פתח ומשלא פתחו, עזב השוטר ובדרכו ראה את זאדה מציץ מהחלון. לאחר שעה חזר השוטר לדירה מתוגבר בשוטרים נוספים. אחד השוטרים האזין למתרחש בדירה ושמע צלצול טלפון. שני אנשים שהגיעו לדירה, נעצרו על ידי השוטרים והשמיעו רעש בחדר המדרגות. מיד לאחר מכן  נשמע קול הורדת מים בשירותים, השוטר דיווח על כך, הביוב נסתם ונתגלו בו סמים. בנוסף, נמצאו סמים ברחבי הדירה ודייריה נעצרו. הוגש כת"א ונתבקש מעצרם של שמעון וזאדה שהיו בדירה, עד תום ההליכים. שמעון הודה שהסמים שלו בלבד ושהאחרים לא ידעו עליהם. בדיקה העלתה כי שמעון חף מכל עבירה קודמת ואילו זאדה נידון למאסר על תנאי בעבירות סמים. ביהמ"ש המחוזי קבע כי יש לעצור את זאדה הואיל ויש נגדו ראיות לכאורה – ההצצה בחלון, הורדת המים וההבנה ששמעון לקח על עצמו את האשמה כדי לחלץ את זאדה ממאסר. ביהמ"ש העליון, בהרכב של 9 שופטים, נדרש לשאלה מה טיבן של ראיות לכאורה שקיומן נדרש לשם מעצר עד תום ההלכים והאם במקרה הספציפי של זאדה קיימות ראיות אלו? (ההחלטה ניתנה בטרם כניסת חוק המעצרים לתוקף אך הבסיס של "ראיות לכאורה" נותר כשהיה ולכן אין הבדל בין המצב דאז למצב כיום). לדעת הרוב, הערך החברתי של מעצר עד תום ההליכים הוא שמירה על שלום הציבור. המדינה נדרשת לפגיעה בזכויות אדם כדי לשמור על זכויות אדם. עקרו חירותו של נאשם מבוסס על חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. מעצר עד תום ההליכים מהווה פגיעה חמורה בחופש הפרט ובנוסף תנאי מעצר קשים מתנאי מאסר. השופט הדן בבקשת מעצר מעין זו, בד"כ אינו השופט הדן בתיק והוא ניזון מראיות בכתב של התביעה. אין דרישה לאשמה מעל לספק סביר ולכן על השופט להיזהר שהרי הראיות לכאורה אינן ראיות לאשמה ויש לקחת בחשבון שנשמע רק צד אחד. מהות הראיה לכאורה גלומה בפוטנציאל הראייתי הטמון בה, כך שאם יעלה ביד התביעה להוכיח הראיות להן היא טוענת, סביר כי הנאשם יורשע. ביהמ"ש בוחן האם בשלב זה יש ראיה גולמית שעשויה להתפתח לכדי ראיה מרשיעה. בשלב זה, אסור לשופט להביע דעתו בנוגע משקל הראיות ו/או אמינותן. ברק קובע כי במקרה דנן, הנמקת ביהמ"ש המחוזי אינה עומדת בביקורת הואיל והורדת המים לא נשמעה מיד לאחר ההצצה בחלון ואין היא עולה כדי ראיה לכאורית; ברם, ניתן למצוא ראיות אחרות – עצם שיתוף הפעולה עם שמעון בדירה, הופך אותו לשותף לכאורי בהחזקת הסמים. לדעת המיעוט (בך), חומר הראיות דל ולכן יש לשחררו. השופטת דורנר קבעה כי רף הראיות לכאורה בארץ, נמוך בהשוואה למדינות דמוקרטיות אחרות ואינו מאזן בין זכות הנאשם לשמירה על כבודו ובין שלום הציבור. 
בש"פ 2580/97 אנג'ל וקרניאל נ' מד"י – ערר במעצר עד תום ההליכים בגין שוד שבוצע בחנות עתיקות בלונדון. נטען להיעדר ראיות לכאורה, היעדר סיכון, זמן רב חלף ואפליה. הראיה המרכזית היתה עדותו של עד מדינה. הסניגור טען כי אין סיוע לעדות זו ולכן יש לזכות הנאשמים.באופן כללי,  שופטי העליון חלוקים באשר לדרישת הסיוע לראיות לכאורה כשחלקם דורשים סיוע לראיות לכאורה לשם מעצר עד תום הליכים והאחרים סבורים כי בשלב זה אין צורך בסיוע ויש להמתין לטענות הצדדים בשלב הדיונים. השופט שדן בערר החליט כי יש צורך בסיוע כבר בשלב זה של מעצר עד תום ההליכים אך הסויוע הנדרש הוא לכאורי - הואיל וממילא נדרשות ראיות ברמה לכאורית, כן דינו של הסיוע. במקרה זה, אמנם נמצאו ראיות לכאורה אך לא נמצא סיוע לכאורה (אך בסופו של דבר לא שוחררו).
בש"פ 414/01 אלקובי נ' מד"י – אלקובי התגרש מאשתו לאחר 20 שנות נישואים+3 ילדים. הוא התקשר אליה, קילל אותה ואיים עליה. גרושתו הודיעה לו כי הקליטה השיחה וכדאי לו להימנע מלהגיע. חרף אזהרתה, הוא הגיע ואיים שאם לא תפתח הדלת, ייכנס מהמרפסת. היא פתחה, הוא איים שיהרוג אותה, היא קפצה מהמרפסת ונפצעה. הוגש נגדו כת"א בגין איומים וחבלה חמורה ונתבקש מעצרו עד תום ההליכים. ביהמ"ש נעתר לבקשה ואמר שלא מתגבשת חבלה חמורה מפני שלא נגע בה אך יש לעצרו הואיל והוא מסוכן (בעבר גרושתו שהתה במעון לנשים מוכות והוא עצמו נאסר לאחר שתקף אותה) ולא על חבלה חמורה! הוגש ערר בטענה כי ביהמ"ש יכול לעצור רק על עבירה המפורטת בכת"א (ס' 184 לחסד"פ) וניתן להרשיע בעבירה אחרת רק אם עולה מעובדות כתב האישום. הסניגור טען כי מה שמתאים לשלבי המשפט, לא מתאים למעצר עד תום ההליכים. ביהמ"ש העליון אישר את קביעת המחוזי והחליט שניתן לעצור בגין עבירה אחרת גם במעצר עד תום ההליכים. 
בש"פ 7063/01 מלמד נ' מד"י – ביהמ"ש מתייחס לראיות לכאורה, עיון בתוצאות בדיקת פוליגרף בבקשת מעצר עד תום ההליכים וכן בודק חלופות למעצר. הוגש כת"א על ייבוא סמים, נגד חברתו של המערער משום שנשלחה לדואר לקבל המשלוח ונגד אסיר המרצה עונשו, משום שניהל את העסקה. הגורם הדומיננטי בפרשה היה האסיר, ואילו מלמד עצמו תיווך בינו לבין חברתו. המשטרה ארבה להם והחליפה תוכן החבילה בדואר, באבקה.במשפטה, הפלילה החברה את העורר. בדיון להארכת מעצרו עד תום ההליכים, ביהמ"ש קובע כי יש ראיות לכאורה וכי חרף גיל העורר (56) וחרף המלצת תסקיר המבחן לשחררו, כי חומרת העבירה מהווה עילת מעצר חוקית ובנוסף הוא מסוכן ומחליט לעצרו. בנוגע לפוליגרף, הוחלט שלא להתחשב בה בשלב של מעצר עד תום ההליכים שצריך להתבסס על ראיות בעוד פוליגרף אינו מהווה ראיה קבילה בביהמ"ש.
בש"פ 5863/98 כהן ואח' נ' מד"י – הוגש כת"א נגד 10 אנשים על ייבוא וסחר בי"ל בסמים בכמות גדולה מאוד. לאור חומר הראיות הרב בתיק, נקבע תאריך מוסכם על כל הצדדים לדיון בבקשת התביעה למעצר עד תום ההליכים. ביום שנקבע, נתבקש ביהמ"ש ע"י בא כוח הנאשמים לדחות הדיון לאור סמכות ביהמ"ש לפי ס' 21(ד) משם שלא הספיק לעיין בחומר אולם כבר חלפו 30 הימים המותרים לפי הסעיף. התובעת טענה כי רוב החומר מצוי בידי הסניגוריה וכבר קיימת תשתית ראייתית המקימה עילת מעצר ולכן יש לקיים הדיון בלא דיחוי נוסף. הסניגורים הסכימו שהתביעה תגיש טיעוניה בכתב ושתשובתם תוגש חלקה בכתב וחלקה בע"פ ואח"כ תינתן ההכרעה. יום לאחר מכן, הוגש ערר זה לעליון בטענה כי חלפו 30 יום חרף ההוראה הפוזיטיבית בחוק ולכן אין להמשיך ולהחזיק הנאשמים במעצר. התביעה טענה כי כבר בעבר הוסכם כי הסניגוריה לא תעלה טיעון זה הואיל ויהא עצמה ביקשה ארכה, הכל נעשה בהסכמה הדדית והעניין אפילו נכתב בפרוטוקול לבקשתה. הסניגורים טענו כי מי שתיקן הפרוטוקול היה סגן נשיא ביהמ"ש בנצרת (כי הנשיא היה בחופש) שנעתר לבקשה מבלי לבקשה מבלי לבקש את תגובתם למרות שלא היו נוכחים בעת הדיון בבקשה, 

על סמך אמונו בתביעה. התביעה הגישה בקשה נוספת לפיה יישמעו הטיעונים מיד ואמנם נשמעו הטיעונים בפני הנשיא עצמו באשר למעצר עצמו; ברם, מועד הדיון בערר שהוגש לעליון כבר היה קבוע ולכן הסניגורים כבר הלכו לטעון גם שם שאין סמכות לשום בימ"ש להאריך מעצר, אף לא בהסכמת הצדדים, מעל ל-30 יום. ביהמ"ש אומר שהתיקון של 30 הימים נתווסף לחוק לאחר חקיקתו על מנת להקל על נאשמים ולאפשר לסניגור לעיין בחומר הראיות, בעקבות בקשות דחיה רבות של עו"ד שלא הספיקו לעיין בחומר והפסיקה היתה שבשלב הזה יש צורך בניצוץ של ראיות לכאורה כדי לעצור עד תום ההליכים. כיום, משתוקן החוק, קיים עניין 30 הימים שנקבעו לטובת הנאשם ומצמצמים משך המשפט שמתחיל מוקדם יותר (פחות עינוי הדין) ויש להעדיף את מצוות המחוקק שמבטאת את האינטרס הציבורי. לא ניתן לעצור לתקופה העולה על 30 יום, אף בהסכמה הדדית אולם בנסיבות מיוחדות, אם הסניגור מסכים לאותו ניצוץ ראייתי, ניתן להאריך המעצר. במקרה דנן, הסניגורים לא הסכימו עם קיום הראיות ולכן לא הוארך המעצר.
בש"פ 289/91 הררי חדיף ואח' נ' מד"י – הררי וחדיף הואשמו עפ"י פקודת הסמים ושניים נוספים הואשמו בקשירת קשר לביצוע פשע, סחיטה, איומים וחבלה. הוגש כת"א ובאותו יום הוגשה בקשה למעצר עד תום ההליכים. ביום הדיון ביקשו הסניגורים דחיה כי החומר היה רב ובנוסף עתרו לשחרור הנאשמים. הדיון נדחה בשבועיים אולם הנאשמים נשארו במעצר. התובעת טענה לקיומו של ניצוץ ראייתי שיש בו כדי להביא למעצר אך השופט טלגם החליט שלא לדון בראיות ובעילות המעצר ועצרם בלא הנמקה מתוך תקווה שהסניגורים יבקשו מהר מועד לדיון. עפ"י ס' 21 א לחסד"פ (ס' מנדטורי. כיום, מבוטל) בימ"ש לא ייתן צו מעצר אלא אם נוכח שיש ראיות לכאורה עפ"י טענות הצדדים. נקבע כי אם השופט היה דוחה הדיון ביום - יומיים, ניתן היה להסתפק בסקירה פשוטה של החומר בתיק אולם ככל שמועד הדיון מתרחק, השופט מחוייב לעיין בתיק. טלגם שגה במקרה זה הואיל והתביעה הציע לא לעיין בחומר אך הוא סירב ובעליון הסתבר שהיו בעיות עם חומר הראיות. בעקבות שגיאתו, העליון שחרר את העוררים.
בש"פ 4455/00 מד"י נ' בדאווי ואח' – נקבעה הלכה הנוגעת למהות הצהרת התובע. ס' 17(ד) קובע כי יש לשחרר מן המעצר אא"כ התובע הצהיר שיוגש כת"א. בפועל, התובעים לא לגמרי מצהירים באופן פוזיטיבי שהם עומדים להגיש כת"א, אלא מגישים מסמכים שמעידים כי יש ראיות לכך שעומד להיות מוגש כת"א. העליון קובע כי יש לפרש החוק בהתאם לחוקים אחרים ובהרמוניה. די בהצהרת כוונות של התובע לגבי הגשת כת"א כד לאפשר הארכת המעצר ב-5 ימים ואין סתירה להוראות חוק היסוד בעניין המידתיות.
דפ"נ 2316/95 גנימאת נ' מד"י – נער בן 18 נתפס במכונית גנובה וסיפר לחוקרים שדווקא את המכונית בה נהג לא גנב אך גנב אחרות ומכרן בחברון על מנת לסייע בפרנסת משפחתו. עילת  המעצר בבימ"ש השלום היתה מכת המדינה של גניבת רכבים (מעצר הרתעתי). לגנימאת לא היו הרשעות קודמות. המחוזי ניסה להסתייג מהמושג "מכת מדינה" וקבע כי עברייני מכת מדינה הם אלה המסכנים את הציבור ורכושו. בעליון נחלקו הדיעות – כולם הסכימו כי מכת מדינה כשלעצמה אינה מהווה עילת מעצר לפי 21(א) אולם יכולה לעלות כדי שיקול במעצר. ברוב דיעות הוחלט שקמה עילת מעצר אלא שבנסיבות העניין היה מקום לשחררו בתנאים מגבילים (שופטי המיעוט סברו כי הואיל ובדיון הנוסף לא היה נתון במעצר, הרי שאין לדון בחלופות מעצר). חוק היסוד משליך על פרשנות חוקי מעצר. חשין סבור כי אף חקיקה קודמת יש לפרש בהשארת חוק היסוד.
פרק ב, סימן ו - שחרור בערובה
ס' 42(א) - סמכות השחרור הראשונה, נתונה לקצין המשטרה שבסמכותו ההחלטה לשחרר ולהטיל ערובה בכפוף לשיקולים הקבועים בסעיף 46. 
ס' 42(ב) - התנאי לשחרור הוא שהחשוד יתייצב לחקירה או בביהמ"ש בכל מועד שיידרש ושלא ישבש הליכי חקירה. הקצין רשאי להתנות השחרור בערובה בתנאים נוספים – הפקדת דרכון, איסור יציאה מן הארץ, חובת מגורים בכתובת מסוימת (למשך 15 יום לכל היותר), איסור יציאה ממקום מגורים (5 ימים לכל היותר), חובת התייצבות בתחנת המשטרה, הפקדת כלי נשק ועוד. כל אלה, מותנים בהסכמת החשוד להחלטתו של קצין המשטרה. ללא הסכמתו, ייעצר ויובא מיידית בפני שופט (תוך 24 שעות לכל היותר).
בעבירות אלימות חמורה/אלימות בבן משפחה, יורה הקצין על שחרור בערובה + הפקדת נשק. ניתן להגיש לבימ"ש השלום ערר על החלטת הקצין. 3 סוגי עררים:

(1) על גובה הערבות או סבירות תנאי הערובה (הגשה תוך 14 יום).
(2) על תנאי השחרור במידה והשתנו הנסיבות ויש בכך כדי להשפיע על התנאים.
(3) על תנאי הפקדת הנשק, אם בנסיבות העניין ביטול התנאי לא יגביר מסוכנותו.

ס' 44 – חשוד שטרם הוגש נגדו כת"א או נידון שערעורו תלוי ועומד, אשר נתונים במעצר/ מאסר, יכולים להשתחרר בערבות ע"י ביהמ"ש. לגבי הנידון, לביהמ"ש כבר אין בעצם סמכות מעצר לגביו אך יכול לשחררו בערבות.

בש"פ 2206/99 שי פרדו נ' מד"י – פרדו הועמד לדין בשלום בגין מס' עבירות כשהחמורה מביניהן היתה פציעה בנסיבות מחמירות תוך שימוש בנשק קר.הוא התקשר למתלונן וביקש למסור הודאות כוזבות בחקירתו משטרה. לאחר שהוגש כתב האישום, לאחר שהמתלוננים הביעו חשש רב מפניו ולאור הרשעותיו הקודמות, החליט ביהמ"ש לעצור אותו ונקבע כי בתום שמיעת העדויות, ניתן יהיה לשחררו למעצר בית+ ערבות+ תנאים מגבילים. המדינה ערערה למחוזי שקבע כי הוא מסוכן ולכן יש לעצרו עד תום ההליכים. הוא מערער ומבקש ליישם החלטת בימ"ש השלום ולשחררו מיד עם תום שמיעת העדויות שהרי משנשמעו העדויות, אין חשש לשיבוש הליכים. הגם שמסוכנותו נקבעה על סמך הרשעותיו הקודמות שהיו בעבר הרחוק וכן על סמך חומרת העבירה הנוכחית (דקירה בסכין). אמנם ביהמ"ש בעבר כבר קבע כי הוא רואה בחומרה רבה את השימוש בסכינאות כאמצעי ליישוב מחלוקות אולם מעצר עד תום ההליכים על בסיס קביעה זו, אינו מידתי. נפסק כי חוק היסוד אמנם לא יצר שינויים בחוקי המעצר למעט במקרים גבוליים כמקרה זה בו חלופת המעצר עד תום ההליכים עשויה לנטרל מסוכנותו ולכן האיזון בין שלום הציבור ותקינות המשפט לבין זכויות הנאשם, מאפשר חלופת המעצר. 
בש"פ 6654/93 דניאל בינקין נ' מד"י – דניאל הועמד לדין על עבירות מירמה, ני"ע, הפרת אמונים בתאגיד ורישום כוזב במסמכי תאגיד. התביעה הסכימה לשחררו תוך עיכוב יציאתו מהארץ ואח"כ הסכימה לביטול העיכוב תמורת ערבויות. הוא הודה ונשפט בחלק מהאישומים ולגבי היתר הוגש כת"א חדש. הוא רצה לרדת מהארץ וביקש אישור כללי תמורת ערבויות. המדינה התנגדה וביקשה לדון בכל יציאה בנפרד. ברק דן בזכות היציאה מן הארץ בהתאם לחוק היסוד וקובע שמדובר בזכות חוקתית שאינה מוגבלת וניתן להתאימה לצרכי הציבור וטובתו. הגבלה, תהיה כשנדרשת הבטחת התייצבותו של אדם למשפט בהליך פלילי אולם לא כל חשש לאי התייצבות מצדיק הגבלת היציאה מהארץ. יש להוכיח אפשרות סבירה למימוש חשש זה ואף אם קיימת אפשרות סבירה, מן הראוי לבחון חלופות להבטחת התייצבותו. ברק מוצא הפתרון בדמותה של ערבות גבוהה. באשר לשאלה האם ניתן לתת היתר יציאה כללי קובע ברק שאין לקבל את בקשת התביעה לאישור יציאה קצוב וכי בינקין זכאי להיתר יציאה כללי, ככולם. רק בנסיבות מיוחדות הנוגעות העולות כדי ודאות קרובה לאי התייצבות הנאשם, ניתן לתת אישור יציאה חד פעמי לכל בקשה. הנוחות לרשויות במתן אישור קצוב, אינה מהווה הצדקה לתיתו. 
***בעקבות פ"ד בינקין, נשתנה אופן פסיקת ביהמ"ש שהחל להרבות במתן היתרים והטלת סכומי ערבות נמוכים יותר. 
בש"פ 198/94 אלברט עמאר (?) נ' מד"י – הועמד לדין על ייבוא וסחר בסמים. בעקבות בינקין, הגיש בקשת יציאה מן הארץ שנדחתה והוא מערער. חשין אומר שאמנם זו זכות חוקתית אך לא ניתן להטיל על התביעה את נטל ההוכחה במידה של וודאות קרובה שהנאשם לא יחזור הואיל ואין לה (ולא יכולים להיות לה) הכלים לכך. די אם במאזן הסתברויות סביר להניח מכח הגיונם של הדברים כי הנאשם לא יחזור, כדי למנוע הקלות גורפות ומתן היתרי יציאה לחו"ל.אמנם הלכת בינקין תקפה אולם יש לאבחן בין עבירות סמים לבין עבירות ני"ע, כבד"כ בסמים נעצרים עד תום ההליכים. סביר להניח שאם יתירו לו לצאת מהארץ, הוא לא יחזור.
***שני פסקי הדין, אפשרו לבתי המשפט לתמרן בין שתי השקפות העולם של שני השופטים. כיום , בחוק המעצרים, המחוקק נוטה יותר לכיוון של ברק בבינקין אך עדיין ניתן לנווט בין שתי ההלכות. בשורה התחתונה, יש לבחון כל מקרה לגופו בכפוף לחומרת העבירה, הרשעות קודמות ומכלול הנסיבות.

בש"פ 9075/96 טופול נ' מד"י – טופול עבד כחשב בחברת השקעות, גנב 6 מיליון ₪, נעצר, הוגש כת"א בעבירות מירמה והוגשה בקשה לעצרו עד תום ההליכים. הוא הודה כי גנב סכום כסף גדול ולא החזירו. במחוזי, נקבע כי יש יסוד סביר להניח שאם ייצא מהארץ, לא יחזור. הוא מגיש ערר ודורנר קובעת שאמנם יש חשש שיימלט אך ניתן לקבוע תנאי ערובה הולמים. אין לקבוע תנאי ערובה שאין הנאשם יכול לעמוד בהם, אלא יש להתאימם לחומרת העבירה. נקבעה לו ערובה בסכום של 5 מיליון ₪ והוא הגיש בקשה לעיון מחדש בטענה שאינו יכול להמציא סכום זה וביקש להקטין הערבות. עררו נדחה והוא מערער לעליון. השופט גולדברג קובע שהגניבה גדולה מאוד ולכאורה גנב 6 מיליון ₪ כך שיש ביכולתו לשלם הערבות. טופול מגיש ערר נוסף וטוען שהחברה הגישה נגדו תביעה אזרחית בסך של 3.3 מיליון ₪ ולכן אין ביכולתו לשלם הערובה. ביהמ"ש קובע שאין להטיל ערבות גבוהה מדי אך גם לא נמוכה לגובה הגניבה על מנת שלא ייווצר תמריץ לבריחה. הוא מערער למחוזי, נדחה ומערער לעליון. השופט אור קובע שקשה עניין שלילת חירותו של אדם מטעמים של היעדר אמצעים, הגם שטרם נסתיים המשפט ועדיין עומדת לו חזקת החפות. בנוסף, על סמך החלטות קודמות נקבע כי ראוי שביהמ"ש יקבע תנאי שחרור שהנאשם יכול לעמוד בהם, אולם זה לא יבוא על חשבון השגת תכלית המעצר, ע"י החלופה. {בש"פ 2413/96 בן אריה נ' מד"י – בייניש אומרת שמשקבע ביהמ"ש כי ניתן לשחרר נאשם בערובה, ראוי שיקבע תנאים שהנאשם יכול לעמוד בהם, אך עליו לוודא היטב שתנאי הערובה יעמדו בתכלית המעצר (הבטחת אי הימלטות מהדין). סכום הערובה צריך לעמוד ביחס ליכולתו של הנאשם כך שלא יהיה בו משום פיתוי להימלט מהדין ולוותר על הפקדון}. הערר של טופול נדחה שוב ונקבע כי קיומה של תביעה אזרחית נגדו, אינה משנה וכי אם אינו מסוגל לשלם הערבות, יש לעצרו.

בש"פ 63/98 ראובן אדזיאשווילי נ' מד"י – נעצר עם אחרים בעבירות של קשירת קשר לביצוע פשע, חטיפה לשם סחיטה, חבלה, סחיטה בכוח ועוד. התביעה ביקשה לעצור את שלושתם עד תום ההליכים, השניים הסכימו, העורר סירב בטענה שאין ראיות מספיקות נגדו. השופט שדן בבקשת המעצר קבע כי אין ראיות ממשיות להשתתפותו בביצוע העבירות ולהרשעתו אם כי רוחו ריחפה בתיק (בדיעבד שהשוטרים גרמו לכך וכל הזמן הזכירו את שמו) ומאחר ואין חומר "ובפנינו רק רוח" יש לשחררו לחלופת מעצר בדמותו של מעצר בית. הוא מערער לעליון בטענה שלא ניתן להשית עליו מעצר בית בהיעדר ראיות ובאין עילת מעצר. השופט מצא מעיין בחומר הראיות, לא משתכנע בקיומן של ראיות, לא רואה בסיס מעצר בית ומשחררו בערבות. באשר לחיובים הקבועים בסעיף 48(א) רישא. נטען כי לביהמ"ש אין סמכות להטילם גם על מי ששוחרר בערבות בשל היעדר ראיות. במרבית המקרים, כשיש ראיות ומפעילים חלופת מעצר, אין קושי בהגבלת התנועה; אך האם ניתן לעשות זאת גם כשאין ראיות נגד המשוחרר? אמנם ביהמ"ש מוסמך לכך, אך האם ראוי ונכון לעשות זאת? מצא קובע שבהיעדר ראיות לכאורה, לא קמה לביהמ"ש סמכות הוספת תנאים לשחרור, כשהתנאים מיועדים להפגת חששות שונים. 
בש"פ 952/00 מד"י נ' דרור חוטר ישי – חוטר ישי נחקר במשטרה, קצין המשטרה החליט להטיל עליו ערובה כדי להבטיח התייצבותו במשטרה וכדי למנוע ממנו יצירת קשר עם המעורבים בפרשה. טען שתנאי הערובה אינם סבירים. המשטרה הגישה לביהמ"ש בקשה להשית עליו ערובה והבקשה אושרה. הוא ערער למחוזי וערעורו נתקבל תוך שביהמ"ש קובע כי סמכותו מוגבלת כשלא מתבקש מעצר אלא שחרור. אם המשטרה רוצה להתנות על השחרור ולהגבילו, היה עליה להגיש בקשה לעצור אותו ואז לשחרר אותו וכל עוד לא נעצר, לא ניתן להתנות. ביהמ"ש העליון הפך זאת וקבע כי יש לפרש החוק עפ"י הגיונם של דברים+ תכלית חוק היסוד וחוק המעצרים. הסמכות להטיל ערובה שפגיעתה בחירות פחותה מן המעצר, כלולה בסמכות המעצר; אף כשיש כשנוספות התניות לערובה. ערובה + התניות ניתן להטיל על מי שמשוחרר או לפחות על מי שקמה עילת מעצר נגדו ואז לביהמ"ש קמה הסמכות למעצר + להטלת ערובה.
בש"פ 5280/02 מירפולנסקי נ' מד"י – הוגש כת"א נגדו ונגד גיסו בעבירת רצח. נטען כי היכו סטודנט למוות על רקע חובם לו. מירפולנסקי ערר על מעצרו וטען לחוסר ראיות. דורנר החליטה לשחררו בתנאים מגבילים למעצר בית. הוא טען כי שחרורו בשלב זה צריך רק להבטיח התייצבותו במשפט ואילו מעצר הבית אינו מבטיח זאת. זמן קצר לאחר שהוחלט לשחררו, ערר גם גיסו והשופטת פרוקצ'ה קבעה כי יש ראיות נגד ונגד מירפולנסקי. (שטרסברג – כהן קבעה כי אינה דנה בתשתית הראייתית, אלא רק בתנאי שחרורו בערובה). ביהמ"ש החליט לשחררו אך לא לפי ס' 21(ב)(1) [=לא יינתן צו מעצר אם ביהמ"ש נוכח שיש ראיות לכאורה להוכחת האשמה אך ניתן להשיג את מטרת המעצר באמצעות שחרור בערבות או תנאי שחרור שפגיעתם בחירות הנאשם, פחותה], אלא לפי ס' 48 שמאפשר התניות נוספות כמו מעצר בית, עיכוב יציאה ועוד. לפיכך, לא היתה מניעה להורות על מעצר הבית. לדעת דורנר, גם מעצר בית יכול לשמש בטוחה להתייצבות, ולכן עררו נדחה. 
בש"פ 4018/02 שינו נ' מד"י – נאשם בתקיפת שוטר ביחד עם חבריו, בתום בילוי לילי. במהל ךהדיון, התברר כי הוא לא היה הדומיננטי מבין חבריו ולא היכה השוטר והוחלט לשחררו מחמת חוסר ראיות, למעצר בית תוך שנאסר עליו לצאת מפתח בית סבתו בין 7:00 – 17:00. הוא ערר בבקשה לבטל המעצר כי יצא מחזקת מסוכנותו. התביעה הסכימה שאין ראיות לכאורה שקושרות אותו לעבירות, אך יש ראיות כי נטל חלק בקטטה והיכה את השוטר. ביהמ"ש קבע כי לא התביעה לא הצביעה על קיום עילת מעצר וביטל מעצר הבית.

בש"פ 1760/01 פלוני נ' מד"י – נגד פלוני הוגש כת"א בגין התקהלות אסורה, סיכון חיי אדם במזיד. הוא שוחרר בערבות + הפקדת ערבות של 15,000 ₪ במזומן. בד"כ, ערבויות פוקעות עם סיום ההליך ואילו במרקה זה, התנגדה התביעה להשבת הערבות וטענה כי ברצונה לערער ולהבטיח כי התייצבותו בערעור. לטענתה, תקפה ערובה אף לערעור ולפי ס' 22, הערובה מוטלת כדי להבטיח אי שיבוש הליכים וכו'. בנוסף, טענה התביעה כי זה בסמכותו הטבועה של ביהמ"ש. האם הערובה תקפה רק להליכים במחוזי או עד תום מיצוי כל ההליכים, כולל הערעור? מסעיפים 44, 46, 48 ניתן ללמוד על סמכות ביהמ"ש להתנות השחרור בערובה ולהתחשב בגורמים המנויים בסעיפים. הערובה נועדה לתמוך באופן ממשי בהתחייבות הנאשם ולכן בכתב הערובה, ביהמ"ש יכול לכלול רק מה שהדין הסמיכו לכלול. סמכות ביהמ"ש לקבוע תנאים, נובעת מסמכותו לשחרר שנובעת מסמכותו לעצור. בשלב המעצר עד תום ההליכים, יכול ביהמ"ש לעצור רק עד תום ההליכים שבפניו ואין להחזיק ערבויות מעבר לתקופה הבסיסית.

בש"פ 3153/00 שלומוב נ' מד"י – חטף 2 פרוצות והעבירן למעסיקים בזנות. הואשם בשידול למעשי זנות ועוד ונעצר עד תום ההליכים. ערער לעליון ודורנר משחררת אותו בערבויות (שנקבעו במחוזי) – 30,00 ₪ במזומן. הוא לא הפקיד הכסף, נשאר במעצר והגיש בקשה להקטנת הערבות מחמת חוסר יכולת, שנדחתה. הוא מערער וטוען כי עפ"י החוק והפסיקה, יש להתחשב במצבו הכלכלי של העומד להשתחרר, כדי למנוע מצב בו עניים לא יוכלו להשתחרר בערבות. פרוקצ'יה מצמצמת את הערבות ל-5,000 ₪ תוך קביעה שחוק המעצרים נחקק על רקע חוק היסוד, מה שהביא לשינוי באיזונים השונים בין זכויות הפרט לאינטרס הציבורי, והביטוי לכך נמצא הן בהכבדת נטל הוכחת עילת המעצר והן בהכבדת הנטל על ביהמ"ש לבחון חלופות מעצר (מצטטת את ברק בגנימאת).
בש"פ 653/98 רינה ג'רבי ואח' נ' מד"י – יוסף סבן הועמד לדין על עבירות סמים ונתבקש מעצרו עד תום ההליכים. דורנר החליטה לשחררו בחלופת מעצר – פקדונות כספיים וערבויות צד ג' שיומצאו להנחת דעתו של רשם ביהמ"ש. בפועל, חלק מן הערבויות לא נחתמו בפני הרשם. כאשר הנאשם לא התייצב, המחוזי חילט את כל הערבויות. הוגש ערר בו נטען כי כתבי הערבויות בטלים כי לא נחתמו בפני הרשם כפי שדרה דורנר וכקבוע בסעיף 49(א) הדורש (החלק המתייחס לסעיף נדחה הואיל ובפועל נחתמו בפני מזכיר ושופט). בנוסף טענו הערבים כי בכתבי הערבות לא פורטו התנאים להם היו ערבים וכי לא ניתן משקל ראוי למצבם הכלכלי החמור. השופט שחילט את הערבויות, אמנם היה ער למצבם אך קבע כי אם קיבלו על עצמם להיות ערבים, עליהם לעמוד בכך. הסתבר כי הנאשם לא הוחתם על אחד מכתבי הערבויות ולכן רק הערב הרלוונטי היה פטור. העליון קבע כי ערבותם תופסת וחתימתם בפני נושא מישרה הינה קונסטרוקטיבית ובלעדיה לא תתכן הערבות, אך גולדברג ריחם עליהם והחזיר אותם למחוזי לדיון מחדש בסכום החילוט (אפשרי עפ"י החוק).
ע"פ 1888/02 מד"י נ' מקדאד – מקדאד הואשם ברצח וזוכה במחוזי מחמת הספק. התביעה הגישה בקשה לעליון להורות על מעצרו עד לאחר שמיעת הערעור. עפ"י ס' 22(ב) לחוק המעצרים, רשאי ביהמ"ש שלערעור, להורות על מעצר עד הערעור. עפ"י ס' 220 לחסד"פ, רשאית ערכאת הערעור להורות על כל דבר שלביהמ"ש הקודם היתה סמכות להורות( לפי החוק, לעליון יש סמכות חוקית להורות על מעצרו; ברם, האם יש סמכות להורות על מעצר 

לאחר הזיכוי? חשין מתלבט ומסיק כי מבחינת החוק, זה אפשרי ובסמכות העליון אך יש לדון לגופו גל עניים האם ראוי לעצרו. ס' 22(ב) מפנה לעילות המעצר המנויות בסעיף 21 (מעצר עד תום ההליכים). בשלב זה, יש ראיות לכאורה + זיכוי שלא ניתן לבטל. אמנם הזיכוי היה ברוב דיעות ומחמת הספק אך הוחלט כי לאור הסמכות, יש לבחון חומר הראיות ולהחליט האם להורות על מעצרו. בסופו של דבר הוחלט לשחררו בטרם הוגש הערעור.
בש"פ 4698/99 מד"י נ' מירילאשווילי – הורשע בהריגה ונידון ל-12 שנות מאסר + 12 חודשי מאסר על תנאי שהופעלו. הוא מערער לעליון שמבטל את הכרעת הדין של המחוזי אך מחליט שהוא ייעצר עד מתן ההחלטה מחדש במחוזי בדבר שחרורו/ מעצרו ושעל התביעה לבקש מעצרו תוך 15 ימים. התביעה טענה כי למחוזי אין סמכות לכך וביקשה לצוות על מעצרו לפי ס' 62 לחוק שמאפשר לעליון להאריך מעצר לאחר 9 חודשים, ב-3 חודשים נוספים והואיל והמחוזי נעדר סמכות להאריך, הרי שעל העליון להאריך. העליון הליט לאבחן בין 2 יחידות דיוניות נפרדות לעניין הערעור – יחידת דיון דיונית+ יחידת דיון ערעורית. הן נפרדות והמעצר לא יכול לאחד ביניהן. הארכת מעצר מעבר ל-9 חודשים, נתונה בידי יחידת הדיון הדיונית וכך מתאפשר המשך הדיון שהתקיים בה. החוק לא מתייחס למקרה בו הנאשם מערער, אלא רק למקרה בו התובע מערער ולדעת ביהמ"ש ראוי שיושלם החסר. כשם שקיימת סמכות מעצר לבקשת התובע, קיימת הסמכות אף לבקשת הנאשם. במקרה זה, עד שיפעל המחוקק, הפרשנות היא שביהמ"ש אליו חוזר המקרה, יכול להורות על מעצר ולחדש ספירת 9 החודשים.
פ"ד גנימאת – ברק סבור כי חוק היסוד יוצר מהפכה עקרונית. חשין רואה בו עיגון לעקרונות שכבר קיימים. יתר השופטים, בדעת אמצע בין שניהם.גנימאת הכחיש גניבת הרכב בו נתפס אך הודה בגניבות אחרו ונעצר עד תום ההליכים על סמך ההכרזה כי גניבת רכבים היא מכת מדינה. הערר בעליון נתקבל לאחר שנדחה במחוזי והבעיה המשפטית הסבוכה נידונה בהרכב של 7 שופטים שקבעו כי מכת מדינה אינה מהווה עילת מעצר אלא רק כלי לבחינת מסוכנות. תנאי החזקת עצירים, קשים מהתנאים בהם מוחזקים שפוטים ולכן מעצר הוא האמצעי האחרון שניתן לנקוט בו. לחוק היסוד שתי השלכות חשובות על פרשנות חוק המעצר – בקביעת התכלית החקיקתית הקבועה בחוק המעצר (איזון בין זכויות הנאשם לאינטרס הציבורי) + בדיקת חלופות מעצר.
***לאחר שניתן פ"ד גנימאת, נחקק חוק המעצרים הנוכחי בו מועדף השחרור על פני המעצר ותמיד עדיף לבחון חלופות מעצר. ההחלטה בעניין גנימאת היתה ערטילאית הואיל וניתנה לאחר שגנימאת כבר נשפט אך משמשת מקור לפסיקה במעצרים.
בש"פ 717/00 מד"י נ' מוחמד מחמוד חמד – במהלך אירוע אלים בנצרת בראשית האינתיפאדה, יידה אבנים על שוטרים. כשהשוטרים התקרבו למקום על מנת להשליט סדר, נתפס וטען כי אמנם יידה אבנים על השוטרים אך לא פגעי בהם כי היו מרוחקים ממקום האירוע. הגש נגדו כת"א בגין התקהלות אסורה ועוד בבימ"ש השלום בנצרת ונתבקש מעצרו עד תום ההליכים. נקבע כי יש ראיות לכאורה, אך מידת מסוכנותו לא מחייבת מעצרו. המדינה ערערה למחוזי, ערעורה נדחה והיא מערערת לעליון. חשין קובע כי זריקת אבנים הפכה למעשה יומיומי ויש לעצרו אך לא מחמת מכת מדינה אלא בשל מסוכנותו. 
ס' 28 – כל חשוד אינו חייב לדבר ולמסור דברים שעלולים להפלילו ואך אם דיבר, יכולים דבריו לשמש כנגדו. על החוקרים להזהירו בדבר זכותו לשתוק, אך פעמים רבות קורה שהם לא עושים זאת. זכות השתיקה נובעת ממס' רציונלים:

1. לחשוד הנחקר אין גב משפטי וקיים חשש מפני שימוש לרעה בכוחם של חוקרי המשטרה; נמצא בסביבה עוינת ויש רצון למנוע התנהגות לא ראויה מצד החוקרים.
2. מניעת הודאות שווא של חשוד, בהשפעת האווירה המאיימת והמלחיצה שנוצרת בחקירה.
3. הואיל והחקירה עצמה פוגעת בכבודו וחירותו של חשוד, יש להימנע מלהטיל עליו חובות עשה (בדומה לכך, על התביעה נטל ההוכחה ולא על החשוד).
קורה שנחקר מודה בעבירות שלא ביצע, היות ובעברו עבר עבירה אחרת או מסיבות אחרות. השופט קדמי ב"על הראיות" סבור כי לחשוד יש אפשרות להימנע מלענות על שאלות שמענה עליהן עלול להפלילו אף בביצוע עבירות אחרות, שהחקירה לא נוגעת להן. המענה כולל הן תשובה בכתב, הן בע"פ והן מסירת חפצים מפלילים אך לא כולל הסכמה להשתתפות במסדר זיהוי ובדיקות שונות, עליהן מוחל חוק נפרד.

הפעלת זכות השתיקה, לא יכולה לשמש לרעת החשוד ולא ניתן ללמוד ממנה דבר לחובתו כי הזכות  להימנע מהפללה עצמית אינה זכות השתיקה הכללית. לאדם ששותק במהלך כל החקירה, שתיקתו תיחשב לחובתו.

הפעלת החסיון מפני הפללה עצמית, נעשית עם שאילת השאלה. על החשוד להשתמש בזכותו בעת החקירה ולהודיע כי אינו עונה על השאלה מפאת חסיונו; אך אסור לו לענות ורק אח"כ, כשמגלה שזה לרעתו, לבקש להתעלם מתשובתו כי כשענה עמד לו החסיון. 

לעיתים המחוקק שולל את הזכות לחסיון מפני הפללה עצמית, לדוג' – 

· ס' 11 לתקנות ההגנה (כספים) – אדם חייב להשיב אף אם תשובתו תפלילו
· בהצהרת הון -  אדם חייב להגיש הצהרת הון, מכוח פק' מס הכנסה ומחוייב לרשום גם מה הון שחור (ביטול עקיף של החסיון).
ס' 2(1) לפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות) – המחוקק מסמיך את אנשי המשטרה לערוך חקירות על ביצוע עבירות.

ס' 28 לחוק המעצרים – החובה להזהיר את החושד וליידעו בדבר זכותו לחסיון מפני הפללה עצמית. 

ס' 47 לפקודת הראיות – אדם שביקש לפסול ראיה שעשויה להפלילו וביהמ"ש דחה את בקשתו, לא תוגש הראיה שכנגדו במשפט בו הוא מואשם, בלא הסכמתו (אך ניתן להגיש במשפטים של אחרים).

ס' 52 לפקודת הראיות – הנ"ל חל אף על מסירת ראיות לביהמ"ש וכן לרשויות או גופים אחרים המוסמכים לגבות הראיות עפ"י דין.
ס' 161 לחסד"פ – ביהמ"ש צריך להסביר לנאשם כי הוא רשאי גם להימנע ממתן עדותו ולשתוק (לחשוד ניתנת אזהרה בדבר החסיון ע"י החוקר) אך עליו להבהיר לו מהן ההשלכות לשתיקתו, עפ"י ס' 162 לחסד"פ.
לעיתים, תוך כדי חקירה נענות תשובות שלא נשמעות מפלילות אך בדיעבד מסתבר שהן עולות כדי ראיות מפלילות (לפיכך עדיף לשתוק בחקירה) – מה משמעותה של שתיקה מוחלטת במשך כל החקירה? מה דינם של מסמכים שנתפסו תוך כדי חקירה ויש בהם כדי להפליל החשוד? (מה שנתפס תוך כדי חיפוש = ראיה).

רע"א חוגלה נ' אריאלי 538/91 – מצא קובע כי זכות השתיקה היא הביטוי המובהק ביותר לחסיון מפני הפללה עצמית במסגרת של חקירה. לנאשם יש זכות שתיקה מוחלטת בעוד לחשוד יש זכות שתיקה יחסית בלבד. ביהמ"ש פירש זאת כזכות שתיקה מוחלטת גם במהלך חקירה (ע"פ 139/52 היועמ"ש נ' עמוס קינן) ואין היא משמשת לחובתו אולם אם לא ימסור שום גירסה ובמשפט כן ימסור גירסה מסוימת, ייחשב כמוסר גירסה כבושה. 
ע"פ 663/81 חורי נ' מד"י –  שמגר אומר שהזכות להימנע מהפללה עצמית היא תמצית הכלל לפיו אין אם מחוייב לענות על שאלה שיש בה כדי להפלילו וכן למסור חפצי (ע"א 725/97 קלקודה נ' הרשות לפיתוח חקלאי). חשין סבור שיש לפרש לשון ס' 47 לפקודת הראיות בהרחבה כך שאין אדם חייב למסור ראיה, אף ראיה בכתב שעלולה להפלילו. 

ע"פ 2910/94 ארנסט יפת נ' מד"י – זכות החסיון מתייחסת גם לראיה בכתב. לא ניתן להתנגד לחיפוש בבית מחמת זכות השתיקה ואם המשטרה מחפשת ומוצאת דבר מה, אין בעיה אך לא ניתן לחייב החשוד למסור שום דבר.

ע"פ 8800/03 מד"י נ' גלעד שרון – ביהמ"ש העליון דן לראשונה בתחולת זכות השתיקה ביחס לחפצים (עד כה נידונה רק הזכות לחסיון). החלטת השופט אור ניתנה ב-10/11. {במסמכים ציבוריים, קל יותר לוודא אמינות. הרצון להימנע מהטלת חובות עשה על אדם לא מתקיים במסירת מסמכים הואיל ואין כל דרישה לנקוט בפעולה אקטיבית להמצאת הראיה אלא בקשה להבאת ראיות שכבר קיימות). ביהמ"ש העליון משווה הימנעות מהמצאת מסמכים לחיפוש משטרתי ואומר שכשם שלא ניתן להתנגד לחיפוש כן לא ניתן להימנע מהמצאת מסמכים. אי המצאת מסמכים עלולה לחבל בחקירה ולסייע לנחקר להפוך לעיר מקלט למסמכים וכך ניתן יהיה להעלים מהמשטרה אף מסמכים של אחרים שאינם קשורים. אין כל הצדקה להסתרת מסמכים שיש בהם כדי להפליל החשוד מפני המשטרה. זכות השתיקה והזכות לחסיון מתייחסות לחשוד או לנאשם עצמו ולא לאחרים וטענת גלעד שרון בדבר הגנה של אביו נדחית. אור קובע כי לא עומדת לו הזכות לסרב למסור המסמכים אף אין בהם כדי להפלילו הואיל ואין ומסירתם אינה עולה כדי פגיעה בזכותו לחסיון מפני הפללה עצמית והואיל וחשודים חייבים לשתף פעולה במהלך חקירתם. לחשוד עומדת הזכות לחסיון מפני הפללה עצמית מכח ס' 47 לפקודת הראיות אך אין בכך כדי לפטור אותו ממילוי אחר צו בימ"ש. כשפונה חושד לביהמ"ש בבקשה לפטור אותו מהחובה להמציא מסמכים, על ביהמ"ש לבחון האם קיים חשש להפללה עצמית בכל מסמך כך שאם לא קיים חשש, על החשוד למסור המסמך ואם קיים, על ביהמ"ש לשקול האם ראוי להקנות החסיון מפני הפללה עצמית (=חסיון שימוש) כך שניתן גם להסירו (לתת צו גילוי) תוך הבטחה שהמסמכים לא ישמשו כנגדו בהליכים משפטיים.
רע"פ 4574/99 מד"י נ' ציון לגזיאל – ביהמ"ש מבחין בין מסמכים אישיים פרטיים שניתן לדמות לתשובה בע"פ על שאלה בחקירה, לבין מסמכים ציבוריים שנערכו ע"י אדם עפ"י חובה שבדין כמו תשקיף, דו"ח שנתי וכו'. החסיון מפני הפללה עצמית לא יחול על מסמכים ציבוריים שבראו מכוח הוראת חוק, לשם מסירתם לרשויות ולכן קל לבחון אמינותם.
***על מנת למנוע חשיפת המסמכים בכלל ובפני המשטרה והתביעה בפרט, ניתן לקיים הדיון בעניין פוטנציאל ההפללה הגלום בהם, במעמד החשוד בלבד (ללא נציגי התביעה). השופט אור סבור שזה מקובל גם על התביעה (ובפועל, הפרקליטות אמנם רואה זאת בעין טובה) ומקדם את אי גילוי המסמכים למשטרה.

ס' 47 לפקודת הראיות – הבטחה כי לא ייעשה שימוש במסמכים מפלילים. האם לביהמ"ש קנויה הסמכות להורות על החסיון רק בדיעבד או שניתן גם להורות מראש על החסיון?

בג"צ 6319/95 יוסף חכמי נ' שופטת בימ"ש השלום – נקבע כי לביהמ"ש יש סמכות להורות מראש על חסיון.

ס' 52 לפקודת הראיות – מן הסעיף עצמו ניתן להסיק כי מסמכים אמורים להינתן לרשויות שונות וניתן לפרש שגם המשטרה נכללת בכלל זה. ביהמ"ש קבע כי תוצאה זו לא מתקבלת על הדעת הואיל והמשטרה מעוניינת לקבל המסמכים ולא הגיוני לתת לה להליט האם החסיון יינתן, אם לאו. 

במשפט האמריקאי נקבע כי לחסיון מפני הפללה עצמית אין תחולה על מסמכים אלא רק על עדויות בע"פ ולכן יש למסור לרשויות כל מסמך, אף אם הוא מפליל. זה נובע מכך שמסמך הוא ראיה שנוצרה בעבר ואין אופי של עדות כפי שנוצר בתקשורת בין נחקר לבין המשטרה. בעבר, הבחין המשפט האמריקאי בין מסמכים פרטיים לציבוריים אך כיום זה מבוטל.
במשפט הקנדי, החסיון חל רק על עדויות ולא על מסמכים.

פ"ד גלעד שרון – ערעור המדינה נתקבל והתיק הושב לשלום, לעיון במסמכים אותם נדרש שרון למסור.

חוק האזנת סתר

מחד, מסדיר זכותו של כל אדם לפרטיות ומאידך מסייע בגילוי ראיות נגד עבריינים שמסכלים את בטחון המדינה או שחשודים בביצוע עבירות מסוג פשע ופשע חמור. 

עונשו של מאזין האזנת סתר, 5 שנות מאסר. אם המאזין הוא חוקר פרטי, ביהמ"ש יכול לשלול רשיונו ל-7 שנים לכל היותר. אם ביהמ"ש לא שולל רשיונו, מוסמכת ועדת המשמעת של החוקרים (לפי ס' 25 לחוק החוקרים) לעשות זאת. 

ס' 3 – אף אם ההאזנה נעשית בהסכמת אחד הצדדים לה, היא אסורה אא"כ המטרה היא גילוי דברים בין בני זוג לצורך הליך משפטי ביניהם. 

ס' 8 – האזנות סתר שאינן טעונות היתר כמו האזנה לשיחה ברשות הרבים ע"י מי שמוסמך לכך, ע"י קצין משטרה מוסמך למטרת מניעת עבירות או גילוי עבריינים, באקראי ובתו"ל אגב הקלטה גלויה שנועדה לפרסום גלוי או מחקרי. רשות הרבים מוגדרת כמקום שאדם סביר יכול לצפות ששיחותיו תישמענה או כל מקום בו אדם עצור או אסור. על המצותת להיות בר סמכות לצותת. ניתן גם להאזין לשיחות בי"ל למטרות צנזורה מטעם הצנזור הצבאי וכן חיילים ושוטרים שהוסמכו לכך לפי פקודות הצבא או המשטרה רשאים להאזין.  עובדי משרד התקשורת או בעלי רשיון מכוח חוק הבזק רשאים אף הם להאזין לצורך מתן שירות או ביקורת תקינות הקו. 
ע"פ 949/80 דוד שוהמי נ' מד"י – בתאריך מסוים עמדה להמריא טיסת אל על מנתב"ג לקופנהגן. שמעון הגיע לשדה"ת עם מזוודה שהכילה סמים ולדבריו היה אמור להתאכסן בקופנהגן ולמסור המזוודה לביקובסקי שהיה אמור להיות בטיסה, תמורת כסף. כל אחד מהם נידון ל-3.5 שנות מאסר. בביהמ"ש סתר ביקובסקי את ההודאה שמסר במשטרה והוכרז כעד עוין. שוהמי ואדם נוסף הורשעו כשראיית העזר להרשעתם היתה האזנת סתר לשיחה בין שמעון לשוהמי שהתנהלה בבית המעצר. סניגורו של שוהמי טען כי ההאזנה לא קבילה הואיל ולפי ס' 8 לא בוצעה ע"י מי שמוסמך לכך. ביהמ"ש קובע כי אין מחלוקת כי שוחחו ברשות הרבים ע"י מי שמוסמך לכך. קצין המשטרה הסמיך מישהו לבצע ההקלטה ובפועל אותו אדם הביא שני אנשים נוספים, כך ששלושתם ביצעו ההאזנה. ביהמ"ש אומר שחוק האזנת סתר נועד לצמצם החדירה לפרטיות. ברם, יש להקפיד כי ההאזנה תהיה למטרות המוגדרות וע"י הגורמים המוסמכים. במקרה זה, הוחלט ששלושת האנשים הוסמכו כחוק, ע"י הקצין, לביצוע ההאזנה.
ע"פ 262/88 חאלד מחמוד נ' מד"י – מחמוד הואשם במחוזי בחיפה ברצח אישתו על קרע חיי זוגיות מעורערים. הרשעתו התבססה על עדות דודו שסיפר כי מחמוד הודה בפניו + תמליל שיחה ביניהם בבית המעצר בה פירט מחמוד את המניע לרצח + עדות איש משטרה שהאזין לשיחה + ראיות אובייקטיביות (גופת האישה ועוד). בהתחלה, מחמוד הביע נכונות להודות אך אח"כ חזר בו. הסניגוריה טענה כי ההאזנה לשיחתו עם הדוד אינה קבילה הואיל והמשוחחים לא ידעו עליה (אף לא הדוד) כך שעפ"י ס' 13 לחוק, המחייב ידיעה של אחד מהם לפחות, ההאזנה אינה קבילה. נקבע כי השיחה הוקלטה ברשות הרבים. באשר לסמכות, לקצין הממונה היתה הסמכה והוא הסמיך שוטרים אחרים. בפועל, מכשיר ההקלטה הופעל ע"י שוטר לא מוסמך, לאחר ששוטר שכם הוסמך התקינו. כשהשוטר המפעיל הלך לביתו, החליפו שוטר שכן הוסמך ע"י אחד השוטרים שהוסמכו.במהלך ההקלטה, נגמרו הסלילים והשוטר הודיע על כך למפקד התחנה. עד שהגיעו סלילים חדשים, האזין בעצמו וערך תרשומת. הסניגור טען כי ההקלטה פסולה היות ויש שרשרת מוגזמת של הסמכת מאזינים. ביהמ"ש העליון דוחה טיעון זה (ההאזנה קבילה, מחמוד מורשע) וקובע כי אמנם ראוי להעביר הסמכויות בכתב אך אין דרישה לכך בחוק ולכן איש המשטרה שהוסמך לא חייב לבצע ההאזנה בעצמו ורשאי להאציל סמכותו על אחרים, הגם שהאזנות בד"כ נמשכות זמן רב ולא סביר שאותו שוטר יבצע ההאזנה כולה.
ע"פ 48/87 איתן צ'חנובר נ' מד"י – צ'חנובר ניגש לבחינות הבגרות במתמטיקה ושידר השאלות לחבריו והעתיק באמצעות מכשיר קשר. בבחינה בתנ"ך חזר על כך ונתפס.  נתגלה שכששידר השאלות לחבריו וכשהחזירו לו תשובות, נקלטה השיחה אצל חובבי רדיו שמסרו ההקלטות למשטרה. התביעה טענה כי התקשורת ביניהם נעשתה בתדר שבד"כ נמצא בשימוש של חובבי רדיו כך שמי שעושה בו שימוש, צריך לדעת שעלולים להאזין לו. בימ"ש השלום קבע כי המשתמש במכשיר קשר מסכים מכללא להאזנה ע"י חובבי רדיו ויכול לצפות באופן סביר שלא רק מי שהתשדורת מיועדת אליו יאזין אלא גם אחרים; אלא שבמקרה הספציפי הזה, לא ניתן להסיק מהעובדות קיומה של הסכמה מכללא וההקלטות לא מתקבלות. בערעור למחוזי נקבע כי ההקלטות קבילות ובערעור לעליו נקבע כי אם המשלח מילותיו באמצעות גלי האתר, יכול לדעת שיישמע בכל מקום (יש לדון במקרה מחדש).
בג"צ 1536/96 עו"ד מרדכי כץ נ' היועמ"ש ואח' – עתירה להורות ליועמ"ש להימנע מהגשת כת"א נ' כץ בגין שיבוש מהלכי חקירה במשפט, כשהעבירות נעברו במסגרת תפקידו כסניגור של שני חוקרים פרטיים.  החוקרים, שותפים במשרד חקירות פרטי, נעצרו בחשד לביצוע עבירות הכרוכות בהאזנת סתר. אחד מהם נעצר ראשון והשני ביקש מחוקר שלישי, להרחיק כלי רכב ששימשו בסיס להאזנות הסתר. עו"ד כץ נפגש עם הראשון שנעצר והמליץ לו לשתוק. כשנעצר השני, הכחיש כל קשר לפרשה. כעבור מס' ימים, פנו אליהם מס' אנשים שרצו לעזור להם כשאחד מהם היוא אחראי הבטחון בחברת הכשרת היישוב של עופר נמרודי, שביקש למסור למשפחותיהם 10,000 ₪ מתוך 30,000 ₪ שהחברה חייבת להם. עו"ד כץ ביקש שנמרודי יגיש להם סיוע כלכלי והשמיע לו קלטת בקולו של אחד החוקרים שמבקש ממנו לסייע בהגנתם ולתמוך כספית במשפחותיהם תוך הבטחה שהחוב חוזר עם שחרורם. נמרודי נענה לבקשותיו והתביעה נימקה זאת בכך שהבטיחו לו שלא יגלו כי ההאזנות הוזמנו על ידו. עו"ד כץ טוען כי החוקרים לא היתנו שתיקתם בתמיכה הכספית ובכל אופן, לא זה המסר שהעביר לנמרודי. התביעה טענה כי עוה"ד תיווך בין נמרודי לחוקרים. במהלך משפטם, אחד מהם שכר את עו"ד פנינה דבורין אך קו ההגנה המשיך להיות משותף. הלקוח של דבורין חתם על הסכם חסוי (אפילו מפני השופט) של עד מדינה - במשפט המשיך לשמש כנאשם לכל דבר אך במקביל עזר לתביעה כעד מדינה. הוא נפגש עם החקר השני + עו"ד כץ והקליט אותם מתכננים את קו ההגנה כשבין היתר הוקלט עניין בקשת הכסף מנמרודי בתיווכו של עוה"ד. כשהתברר כי הוא עד מדינה, החוקר השני עתר לבג"צ בגין דרך הפעלתו. הפרקליטות הסבירה שזו היתה הדרך לברר את זהותו של מזמין ההקלטות והאמצעי היחיד לאסוף ראיות חיוניות להגשת כת"א נגד עוה"ד. בנוסף, הוגשו שתי בקשות למשטרה להאזין לקוי הטלפון, בבית ובמשרד, של עוה"ד. בהאזנה לקו במשרדו, נכללו שיחות של שני עו"ד נוספים שעובדים עמו ובביתו הוקלטו שיחות עם פסיכולוגית, רופא כן עם עו"ד שהוא שכר לעצמו. חרף האיסור לתמלל שיחות שאינן רלוונטיות לעבירה, תומללו כל השיחות. המדינה הסבירה שהוחלט לבצע ההאזנות רק כשכבר היה מספיק חומר מחשיד ושהשוטרים שהאזינו לא ידעו שיש במשרד עו"ד נוספים ושאסור להאזין להם. בנוסף לטענה של הטעיית ביהמ"ש והסתרת הסכם עד המדינה, נטען לפסלות החומר שהושג באמצעות ההאזנות (שיטת חקירה נפסדת) – לפי ס' 9, אין להאזין לשיחות טלפון של עו"ד, אא"כ ניתן היתר לפי ס' 9 א. עוה"ד טען כי המניפולציה ופרשנות ס' 9 מובילים לאי קבילות ההקלטות, בהתאם לתורת פרי העץ המורעל. התביעה טענה כי הסכם עד המדינה מהווה תחבולה שאין לאסור השימוש בה, בנסיבות העניין וכי ההאזנה לא נתבקשה לפי ס' 9 אלא לפי ס' 6 הנוגע למניעת עבירות, לגילוי עבריינים ועוד, כך שההאזנה נתבקשה הואיל ועוה"ד נחשב בעיניהם לעבריין שיש לאסוף ראיות נגדו. ביהמ"ש לא רצה לדון בכך כי היה סבור שעל הערכאה השיפוטית בה נידון המקרה לדון בכך, אך לבסוף הוחלט לדון בעליון מפאת ראשוניות הטענה. נקבע כי התנהגות הרשות, אינה עולה כדי נפסדות בלתי נסבלת המקימה מחסום בפני העמדה לדין כך שניתן להעלות טענה זו בערכאה שדנה בכך וההקלטות קבילות.
ע"פ 4211/91 מד"י נ' עלי אל מצרי – 3 אנשים שהואשמו בכת"א נפרדים בהברחת סמים מלבנון, הודו, הורשעו ועמדו להעיד מטעם התביעה נגד 5 אחרים. המשטרה תפסה 20 ק"ג הרואין. לתפיסה קדמה חקירה שכללה מעקבים והאזנות טלפוניות, ביניהן האזנות ל-93 שיחות, רובן של אל מצרי, מ-2 טלפונים שלו (בחאן יונס ובעזה). באחת ההאזנות, נקלטו שיחות הנוגעות לעסקה בלבנון, שכונתה בכל פעם בשם אחר. ההאזנה נעשתה בשטח ישראל  ואושרה ע"י ס' נשיא ביהמ"ש המחוזי בירושליים. החוקרים שסברו כי להאזנות בעזה אינן בסמכותו, השיגו היתר מראש מחלקת המודיעין המשטרתי, ליתר בטחון. בשיחות המוקלטות ניתן היה לזהות הדוברים בנקל. הסניגוריה טענה לאי קבילות ההקלטות ולחילופין לחוסר וודאות בזיהוי הדוברים ולחילופין לאי דיוק בתמליל. המחוזי קבע כי הוראות החוק אינן חלות על ציתות לטלפון שאינו מותקן בישראל  והואיל ובעזה הכל פרוץ, ניתן להאזין אף בלא היתר. לפי ס' 2 +3, חומר שהושג באמצעות האזנות אסורות אינו קביל. אולם ס' 4 – 6 מאפשרים האזנות לצורך גילוי עבריינים, בטחון המדינה וכו'. נידונה השאלה מהו מקום ההאזנה אשר לגביו חלות הוראות החוק ונקבע כי תכלית החוק והאינטרסים שהוא שואף להגשים, לפי הפרשנות הנכונה, הם תפיסת עבריינים וגילוי פשעים. החוק עצמו שואף להגן על הזכות לפרטיות וקשה לומר שכל מניפולציה מלאכותית תכשיר כל הקלטה. יש לפרוש ההגנה רק על המקום בו נמצא המשוחח ולא על המקום שנבחר ע"י המאזין (למניעת האזנות ממקומות כמו לב ים, שיוציאו הציתות מגדר האזנה). הגם שהחוק אינו דורש מן המאזין לפרט מהיכן הוא מאזין. במקרה דנן, בוצעה ההאזנה מעזה וביהמ"ש בודק האם הוראות החוק חלות על האזנה שבוצעה מחוץ לישראל והאם עקרון הפסילה חל על דברים שנקלטו מחוץ לישראל בדרך של האזנת סתר. נקבע כי באין הוראה אחרת, לביהמ"ש קנויה סמכות על תחום המדינה ומימי חופיה (יש חוקים עם סעיפים ספציפיים שמרחיבים סמכות זו) אך אין בסמכותו להכשיר האזנה בשטחים, אא"כ מדובר בישראלים בשטחים. תקנות ההגנה (שעת חירום) קובעות זיקה פרסונלית בין אזרחי ישראל לביהמ"ש אשר אינם מוסמכים לדון מחוץ לתחומי המדינה למעט ישראלים שגרים בעזה, עליהם חלים חוקי ישראל, לפי התקנות. בעזה חלים החוקים והמשפט שהיה בתוקף עם כניסת צה"ל ונוספה להם תחיקת הבטחון של הממשל הצבאי. לפיכך, ס' נשיא המחוזי אינו מוסמך להתיר האזנה בעזה (החוקרים פעלו כשורה, בקבלם היתר מראש המודיעין). ביהמ"ש קובע כי חוק האזנת סתר לא חל על השטחים אך המשטרה חייבת להיות מודרכת בפעולותיה מחוץ לישראל (מתפקדת גם כאקס טריטוריאלית), לפי אמות המידה שמציב החוק והאיזון בין הזכות לפרטיות לבין הצורך בשמירה על שלום הציבור ובטחונו, למרות שאין תחולה לחוק הישראלי בשטחים. המשטרה פעלה עפ"י אמות המידה שבחוק וטוב עשתה כשביקשה ההיתר ולפיכך ההקלטות קבילות. 
ע"פ 1668/98 היועמ"ש נ' נשיא ביהמ"ש המחוזי בירושליים – המשטרה ופרקליט מחוז י-ם ביקשו היתר להאזנה לפי ס' 6(א), לטלפון בו, למעט החשודים, השתמשו גם אחרים. ביהמ"ש התיר ההאזנה אך קבע כי שיחות מי שאינו חשוד, תימחקנה ועל המאזין לחתום על תצהיר לפיו השיחה ופרטיה(שעה/ משך השיחה ופרטי המשוחח) נמחקו מבלי שהאזין. כעבור מס' ימים, ביקש פרקליט המחוז לתקן הצו כך שהסליל יוכנס למיכל חתום ויוחזק כפקדון בביהמ"ש. בקשתו נדחתה והשופט התעקש על ההגנה על זכותם של חפים מפשע שהוקלטו, לפרטיות ובנוסף הורה על מחיקה תוך 48 שעות. בערעור לעליון, טען הפרקליט כי ההחלטה עומדת בניגוד לסעיף 9(ב)(ה) ובניגוד לכללי ביהמ"ש בנוגע לקבילות הקלטות (המכשיר היה תקין, לא נגעו בסליל בתום ההאזנה וכיוב'). ברק קובע כי האזנת סתר מהווה פגיעה בפרטיות אולם הזכות לפרטיות היא זכות יחסית ומטבע הדברים מבוצעות גם האזנות לחפים מפשע כשהזכות נסוגה מפני אינטרסים אחרים כתפיסת עבריינים ושלום הציבור ( הערעור מתקבל. גם הפסיקה האמריקאית מצדדת בכך (הואיל ומוטל ספק בטכניקת האבחנה בין השיחות השונות) וכל מקרה נבחן לגופו תוך שאיפה למזער נזקים ופגיעה בפרטיות. הוראת המחוזי למחיקת קטעים מהסליל אינה ראויה משום שאיכות ההקלטה עלולה להיפגם. לפיכך, אין למחוק קטעים מההקלטה המקורית אלא להקליט קלטת משנית ובה קטעי השיחות המותרים. 
פקודת בתי הסוהר

ס' 62 א – ד, נוגעים לעתירות אסירים. עתירה מוגשת לביהמ"ש המחוזי שבתחום שיפוטו נמצא בית הסוהר ונידונה בפני דן יחיד. העתירה היא נגד רשויות המדינה (סוהרים, מנהלי בתי הסוהר וכו'), בכל עניין הנוגע למאסרו/מעצרו של אדם. ביהמ"ש מוסמך להורות (לתת צווים) לרשויות המדינה לעשות/ להימנע מלעשות דברים במסגרת תפקידם. ניתן לערער על ההחלטות לביהמ"ש העליון, ברשות. 
בר"ע 1093/03 פלוני נ' שב"ס – אסיר שנאסר ל-30 חודשים בשל התעללות חמורה בגרושתו השלישית ובבנה, עתר בקשה לצאת לחופשות, לקיים שיחות טלפון עם אחד מבניו והתייחד עם גרושתו הראשונה. שב"ס דחה בקשתו לאחר שחוו"ד חסויה של ועדה מחוזית למניעת אלימות במשפחה קבעה כי אינו בר טיפול ויציאתו מסכנת את גרושותיו וילדיו. בעתירתו ביקש גם לעבור לאגף אחר בבית הסוהר והנהלת בתי הסוהר החליטה כי לא ניתן לשבצו באגף אחר משום שאינו מתאים לאגף שיקומי. הן ביהמ"ש המחוזי והן ביהמ"ש העליון דחו בקשותיו.
בר"ע 818/03 יצחק זרקה נ' שב"ס – עתר למחוזי בנוגע לתנאי מאסרו (אין לו מיטה והוא ישן על מזרון) ועתירתו נדחתה כי אינו היחיד שישן על מזרון. בעליון, דורנר דנה בעתירתו  כאילו כבר ניתנה רשות ערעור וקובעת כי בסעיף 9 לחוק המעצרים המגדיר תנאי מעצר, נכללים החפצים שניתנים לכל עציר (מיטה, מזרון, שמיכות נקיות, החזקת חפצים אישיים וכו'). ס' 6(א) לתקנות סד"פ (סמכויות אכיפה – מעצרים) (תנאי החזקה במעצר) חוזר על כך ולכן החלטת ביהמ"ש המחוזי אינה מקובלת ומכשירה הפרת חובה חקוקה מצד השב"ס תוך פגיעה בכבוד האדם. 
רע"ב 2337/02 סטניסלב שוטכין נ' שב"ס – אסיר שמרצה מאסר עולם על רצח, אשר נושא נוגדני איידס ולכן שוהה במתקן מיוחד, מבקש שמשרד הבריאות יחקור את דרך הידבקותו בכלא, שילווה לטיפולים ע"י עו"סים או אנשי רפואה ושלא ייכלא עם חולי איידס אחרים. בנוסף, דרש שתגובת שב"ס תימסר לו לפני מועד הדיון ולא ביום הדיון, כמקובל.  כל בקשותיו נדחו הן במחוזי והן בעליון.
104/02 אבו מאזן נ' שב"ס והממונה על עבודות השירות (מחוזי י-ם) – נגזר עליו חודש מאסר לריצוי בעבודות שירות. כעבור שבוע החל לרצות עונשו אך בסוף היום לא החתים כרטיסו ולא חזר לעבודה. נציב שב"ס, בהמלצת הממונה על עבודות שירות ולפי ס' 51 לחוק העונשין החליט על הפסקת עבודות השירות וריצוי העונש בבית הסוהר. ההחלטה לא נמסרה לאבו מאזן והוא לא ריצה את עונשו בפועל. לאחר כשנתיים, שוב הורשע ושוב נגזר דינה לחודש מאסר לריצוי בעבודות שירות. נתגלה כי עונשו הקודם טרם רוצה והולט לאסור אותו. בעתירתו הוא מבקש לבטל החלטת השב"ס לגבי עונשו הראשון וכן שעונשו השני ירוצה בעבודות שירות. ברם, עולה קושי משפטי הואיל ולא ניתן להתחיל לרצות העונש השני, בטרם רוצה הראשון ולא תתכן חפיפה ביניהם. לגבי הראשון, טוען כי בנו חלה ואושפז בביה"ח, עובדה שאף הופיעה במסמכים ולדבריו הודיע על כך לממונה על עבודות השירות. נציבות שב"ס הציגה לביהמ"ש מס' ראיות, כשאחת מהן היא שיחת טלפון בה הבטיח להתייצב אך לבסוף לא קיים זאת. הנציבות לא הצליחה להודיע לו על ביטול עבודות השירות והמרתן במאסר. העתירה הוגשה מכוח חוק העונשין ולא מכוח פקודת בתי הסוהר הואיל ונכון ליום הגשתה, אבו מאזן עוד לא היה אסיר. ביהמ"ש קובע, לאור הנסיבות, כי הוא בחר להתחמק מעונשו כי לא הגיש אפילו בקשה לדחיית ריצויו. במחוזי הוחלט שלא לנהוג לפנים משורת הדין על מנת שלא לבזות את שיטת הענישה של ביהמ"ש.
חיפושים

בסוף שנות ה-70, רווחה תופעת החדרת סמים לבתי הכלא. בכל יום, יצאו כ-100 אסירים מבתי הסוהר לביהמ"ש או לחקירות במשטרה ובדרכם הועברו להם סמים ע"י קרוביהם בדרכים שונות. כשכמות הסמים קטנה ניתן להעלים עין אך כשהכמויות גדולות, נוצר מצב בו בעלי הסמים הם בעלי השליטה וכך מתאפשרת להם השגת טובות הנאה שונות. על מנת להתמודד עם התופעה, הוחלט לבודד את האסירים בכניסתם וביציאתם מהכלא וכן לבדוק את יציאותיהם אך הבדיקות נתגלו כלא יעילות כי לאחר שנפלט הסם, האסירים בלעוהו שוב ולכן הוחלט לבצע חוקנים אך מחמת הבעייתיות שבכך, נקבע כי מנהל הכלא הוא היחיד שמוסמך להורות על ביצוע חוקן. כשהתקבל מידע הקושר אסיר להברחת סמים, הוא נבדק ע"י רופא וחתם על הסכמה לביצוע חוקן. בהיעדר הסכמה, הרופא קבע האם ייגרם לאסיר נזק גופני כתוצאה משימוש בכוח לצורך ביצוע החוקן. אסיר שסירב, בודד ל-48 שעות ויציאותיו היו נתונות במעקב. בדרכים אלו, נתפסו סמים בכמויות גדולות.
בג"צ 355/79 קטלן ואח' נ' שב"ס ומנהל בית המעצר -  4 עותרים, שהצטבר לגביהם מידע מודיעיני אודות בליעת סמים כשיצאו מבית הסוהר, ובוצע בהם חוקן. השב"ס טען כי חתמו על הסכמה והם מכחישים. בבדיקה לא נמצאו סמים והם עותרים לבג"צ בטענה שביצוע החוקן פוגע בצנעתם וכבודם ומהווה אקט משפיל ומעליב. נידונה השאלה האם בסמכותו של מנהל בית הכלא להורות על ביצוע החוקן בניגוד לרצונם. בג"צ כבר קבע בעבר כי כל אזרח בישראל זכאי לשלמות גופנית ולשמירת כבודו כאדם. חומות הכלא אינן מפרידות בין האדם לבין כבודו, הן שוללות חירות אך לא כבוד. 
* בארה"ב, עלו אותן הבעיות ושם נקבע כי שלטונות הכלא יכולים לבצע חוקן רק מכוח אקט תחיקתי הואיל ומדובר בפגיעה חמורה כ"כ בצנעתו וכבודו של אדם. 

* בישראל, אמנם תורת פרי העץ המורעל לא קיימת אך ביהמ"ש אוסר ביצוע חוקן תוך פניה למחוקק לפעול לחקיקה בנושא, במידה ויוחלט כי נכון לעשות זאת.

בסוף שנות ה-70, פקודת סדרי שלטון ומשפט (מעצר וחיפוש) (נוסח חדש), תשכ"ט – 1969היתה בתוקף. כיום, נותרו ממנה רק חלקים קטנים והחוק התקף הוא חסד"פ (סמכויות אכיפה – חיפוש בגוף החושד), תשנ"ו – 1996. משרידי הפקודה הוא החיפוש שנערך על גופו של אדם עובר למעצרו או בשובו מביהמ"ש לכלא, אך לא נכללת חדירה לגופו של אדם. כן, נותר הסעיף שמסמיך את ביהמ"ש לחתום על צו חיפוש בביתו או חצרו של אדם, כדי להבטיח הצגת חפץ לצרכי חקירה או משפט או להוכיח כי קיים חפץ שמתכוונים לעשות בו שימוש למטרה לא חוקית וכו'. אלא שכששוטר מעוניין לבצע חיפוש בביתו של אדם, על סמך מידע לא וודאי לפיו הוא מחזיק סמים, כשהנתון היחיד שמוצג בפני השופט הוא דף של המודיעין המשטרתי, עליו מצוין סיווגו של המודיע. פעמים רבות נטען כי השופט משמש חותמת גומי בלבד ונוהג לאשר חיפושים. 

כיום, מה שנותר מהפקודה בעניין זה הם ס' 34 – 35 הנוגעים להחזרת התפוס. לפי ס' 34, החזרת התפוס, מתייחסת לחזקה בתפוס ולא לבעלות בו.
חדירה לחומר מחשב נכללת אף היא בהגדרת חיפוש וחייבת להיעשות ע"י המיומן בכך. 

ניתן גם לתפוס את המחשב עצמו ל-48 שעות לכל היותר, בתנאי שצו החיפוש ניתן שלא בנוכחות בעל המחשב. 

חסד"פ שנחקק ב-96', נועד להסדיר את כל מה שהפסיקה נגעה בו, בטרם נחקק. החוק קובע כי עריכת חיפוש בגוף, חייבת להיעשות עפ"י החסד"פ רק בהסמכת החשוד ותוך שמירה מירבית על כבודו. חיפוש גופני – חיצוני מותר גם בהיעדר הסכמת החשוד, כשקיים חשד סביר להסתרת ראיה על גופו, לצורך ביצוע עבירה; אולם אין לקחת מנשך שיניים או שערה מחלקים מוצנעים בגופו. חיפוש פנימי, נעשה רק בהוראת קצין משטרה, בהסכמת החשוד, באישור רופא שאין מניעה בריאותית לבצעו. בהיעדר הסכמת החשוד, רק ביהמ"ש יכול להורות על חיפוש פנימי. אם החשוד משתולל כך שלא ניתן לבצע החיפוש הפנימי, למרות הצו, סירובו עלול לשמש חיזוק לראיות נגדו.
דוגמאות לשאלות בבחינה:
( ראובן נעצר בחשד שיחד עם אחרים ביצע עבירה של תקיפה חבלנית. הוא הוחשד בעבירה, הודאתו נגבתה והוא עוכב בתחנת המשטרה כשאנשי הצוות החוקר יצאו לבצע מעצרם של אחרים. כולם נעצרו והובאו לתחנה, הוחשדו, נגבו עדויות ובסופו של דבר הוחלט לעצרם אך התברר שעד שהוחלט על מעצרו של ראובן, הוא עוכב לזמן העולה על המותר בחוק. משנתבקשה הארכת מעצרם של כל החשודים בביהמ"ש, טען ראובן כי משהופרו הוראות החוק, הרי שפקודת המעצר שהוצאה בעקבות העיכוב שלא כדין אינה תקפה ויש לשחררו.

א. מהן שעות העיכוב המותרות עפ"י החוק ומהו ס' החוק הקובע זאת?
ב. מה יחליט השופט הדן בבקשת המעצר?

(א. ס' 73 לחסד"פ, ב. פסק הדין של חשין הוא התקדים לכך שצו המעצר תקף).

( עומר, בן ה- 18, הועמד לדין והורשע בעבירה של אספקת סם לידידתו הקטינה, בת ה-17. הוא שוחרר בערובה כשאחד מתנאי השחרור היה הפקדת מזומנים בסך 7,500 ₪. לאור גילו, היעדר הרשעות קודמות ותסקיר המבחן, גזר עליו ביהמ"ש 150 שעות עבודת ציבור ופיקוח שירות המבחן לתקופה של 12 חודשים. התביעה הודיעה על כוונתה לערער. עם סיום המשפט, הגיש עומר בקשה להחזר המזומנים שהפקיד, התביעה התנגדה וטענה שהיא מתכוונת להגיש ערעור ולכן ההליך טרם נסתיים. כיצד תחליט לאור הפסיקה? 
(אין להאריך מעצר מעבר לתקופה הנתונה והכסף יוחזר; למעט בחריג- מעצר עד הערעור)

( נועם בן ה- 18 נעצר לאחר שבחיפוש בביתו נתפסה כמות נכבדה של מריחואנה + 30 כדורי אקסטזי. אין הרשעות קודמות. לאחר 24 שעות בהן היה נתון במעצר במשטרה, נתבקשה הארכת מעצרו לתקופה של 5 ימים בעילה של השלמת החקירה, איתור ספק הסמים שלו ואיתור קונה הסמים ממנו. הוא טען כי הסם היה מיועד לשימוש עצמי ולפעמים נהג "לכבד" את חבריו בחינם. (מבחינת החוק - אספקה וסחר נכללים באותו סעיף ומהווים פשע. 

א. בסס החלטתך להמשך מעצרו או שחרורו.
ב. מה תהיה החלטתך המנומקת לבקשת מעצרו של נועם עד תום ההליכים?
(פקודת הסמים המסוכנים קובעת כי אחזקת מריחואנה במשקל של למעלה מ-45 גר' יוצרת חזקה שבעובדה כי לא נועדה לשימוש עצמי. חזקה שבעובדה ניתנת לסתירה ואם נאשם מעלה גרסתו וזוכה באמון הוא יכול לסתור החזקה ולצאת רק עם פסק דין של צריכה עצמית. הואיל ונמצאה כמות קטנה, חומרת העבירה אינה משמשת עילה (בעוד שסעיף 21 לחוק מקים עילת מעצר על סמך החזקת סמים, מעבר לצריכה עצמית הגם שכשכבר יש עילת מעצר, יש למצוא תחליף מעצר) והואיל ומדובר בבן 18 ללא הרשעות קודמות, עדיף לשחררו למעצר בית, ולצרכי חקירה די ב 24 – 48 שעות לכל היותר.
(נגד שמעון הוגש כת"א שייחס לו אינוס של בתו. עם הגשת כתה"א, הוגשה בקשה לעצרו עד תום ההליכים כשהעילות העיקריות הן מסוכנותו, לאור חומרת העבירה ומהותה וכן החשש להדחת עדים מאחר ומדובר בבתו. בעת הדיון בבקשת המעצר, הוא טוען כי חומר הראיות המיוחס לו מתייחס ל-3 השנים הקודמות וכן כי בתו כבר לא מתגוררת בביתו ולפיכך מציע חלופת מעצר לפיה תוגבלנה תנועותיו ויישב בביתו בכל שעות היממה. מה יוחלט לאור הפסיקה?
(קמה עילת מעצר מעצם העבירה, קיים חשש מהדחת עדים ואין נפקות לכך שבתו כבר לא גרה ביתו הואיל ואין לו שום בעיה ליצור איתה קשר. בעבירות מסוג זה, מבחינה הגיונית, אין שום חלופת מעצר)

(לכתוב נוסח החלטה קצר תוך הבעת דיעה + שילוב הפסיקה, פ"ד מהסילבוס שמסומנים בv וכן אלה שעברנו עליהם, חומר פתוח).[image: image1.png]



