מחברת דיני מעצרים- ד"ר דותן רוסו
דורית רחמים

מעצר לפני הגשת כתב אישום (מעצר ימים)
החוק קובע תנאים למעצר ימים: שוטר יכול לעצור למספר שעות, ושופט מסוגל לעצור למספר ימים. השופט חייב להשתכנע שיש חשד סביר- אינדיקציות מספיק טובות כדי להחזיק את החשוד במעצר. צריך עילת מעצר: מסוכנות, חשש הימלטות מהדין, צרכי חקירה, שיבוש הליכי חקירה. החקירה מסתיימת כאשר המשטרה אספה את כל החומר שמועבר לתובע מוסמך. התביעה הכללית כוללת את התביעה המשטרתית שמטפלת בכ-90% מהמקרים (עבירות עד 3 שנות מאסר), והפרקליטות שמטפלת ב-10% מהמקרים (עבירות עם עונש חמור- מעל 3 שנים). הצהרת תובע- בכוונת המדינה להגיש כתב אישום ובקשת מעצר עד תום ההליכים. מעצר בהצרת תובע- ביהמ"ש מוסמך להורות על מעצר של עד 5 ימים. (שלב ביניים עד שהתובע ילמד את התיק). הליך המעצר אינו בעל קיום עצמאי, הוא תמיד נלווה להליך העיקרי (בו מתבררת האשמה- ראיות ועדים). אם אדם לא נמצא אשם הוא משתחרר. האפשרויות העומדות בפני התובע בתום המעצר:

א. הגשת כתב אישום- סיווג העבירה. התובע מגיש כתב אישום והמשפט נפתח, נפתח תיק פלילי והחשוד הופך לנאשם. 
ב. סגירת התיק- בגלל: 1) חוסר אשמה- חומר הראיות לא מגלה שמץ אשמה, השתכנעו שהחשוד לא ביצע את העבירה.
2) חוסר עניין לציבור- מכלול נסיבות העניין אינו מצדיק העמדה לדין: לקורבן יגרם נזק- למשל מקרה של אלימות במשפחה והחשוד הוא מפרנס יחיד, יש ילדים תלויים, אינדיקציות שהחשוד השתקם. 

3) היעדר ראיות מספיקות- אין סיכוי סביר להרשעה, הראיות לא מספיקות להרשעה.

סף 1- סיכוי סביר להרשעה ע"י הראיות שיש.  סף 2- משך המשפט הוא שיקול למעצר. ארוך יותר > נטייה לשחרר נאשמים. סף 3- הליכים פרוצדוראליים-הקראת אישום במסגרת 30 הימים הראשונים למעצר- ואם אין אז החשוד משתחרר. 

סף 4- חומרת העונש- כשהעונש קל הנטייה היא לא לעצור, וכשהעונש חמור הנטייה היא לעצור. 

** המעצר לא אמור להיות ארוך יותר מהמאסר, אך אין לכך קביעה בחוק. פרקטית זה קשור לביצוע כי לא תמיד מקבלים את העונש המרבי  בחוק.

הבחנות פרוצדוראליות: במעצר השופט מוסמך לראות חומר שהשופט בהליך העיקרי לא רשאי לראות, למשל ר"פ- (הכרח לקביעת המסוכנות), לכן שופט מעצרים מתחשב מאוד בעבר הפלילי. השופט בהליך העיקרי עד שלב שמיעת האישומים לא רואה את הר"פ כדי לא ליצור דעה קדומה אצלו. אם שופט נחשף לר"פ, אזי קמה עילה שהוא יפסול עצמו מלשפוט בתיק. 

הליך המעצר מושפע מההליך העיקרי, למרות שבמישור הפרקטי ההשפעה היא דו-כיוונית: אם מדובר בנאשם שהיה עצור שנה, גם אם ביהמ"ש יחליט שהוא נותן מאסר ארוך יותר, העונש הוא קצר. לעיתים המעצר מכתיב מאסר- כדוגמת שב"ח, לרוב תקופת המעצר מכתיבה את העונש.

כאשר הנאשם עצור הנכונות שלו להודות בכתב אישום או להגיע להסדר טיעון גדולה, כי מבחינתו הוא כבר במאסר- מרצה את עונשו. הסיכוי להגיע להסדר טיעון- בעל השלכות: בשלבים מוקדמים כשהנאשם מגיע להסדר זה מקצר הליכים ומשאבים למערכת. המעצר משפיע לעיתים דה-פקטו על אופן וכמות המשאבים שיושקעו. 
למעצר יש השפעה על איך ההליך הפלילי יתקיים:  

1) נאשם משוחרר- האינטרס המרכזי שלו הוא להביא להארכת ההליך, כי ביהמ"ש מביא בחשבון את פרק הזמן שחלף מביצוע העבירה. יש תיקים בהם עצם העובדה שהנאשם שוחרר תגרום למיצוי הליכים דיוניים, חקירת כל העדים.. 
2) נאשם עצור- האינטרס שלו הוא להימנע מהארכת הליכים, מה שמשליך על המשאבים שהמערכת צריכה להשקיע. 
בעבירת רצח לביהמ"ש אין שק"ד בקביעת העונש, זהו מאסר עולם חובה- לכל החיים ולא ל-25 שנה, אלא אם יקבל חנינה מהנשיא. כאן הנאשם דווקא ירצה להאריך את המעצר כדי להוכיח את חפותו.

מסגרת הליך המעצר

1) כתב אישום
2) דיון במעצר- שופט אחד- שופט השלום בפניו המדינה צריכה להוכיח שיש ראיות, שיש עילת מעצר. (באותו בימ"ש אליו הוגש כתב האישום)

3)  א. מעצר   ב. שחרור בתנאים- מעצר בית מלא, ערבויות, איזוק אלקטרוני   ג. שחרור ללא תנאי
· הסנגוריה והתביעה יכולות להגיש ערר על החלטת השופט, יש ערר בזכות לעליון בכל הליך המעצר, בניגוד להליך העיקרי. (המדינה למשל יכולה להגיש ערר על החלטת שחרור)
· עיון חוזר בהחלטה של שופט- כאשר עבר זמן ניכר/ הנסיבות השתנו/ התגלו ראיות חדשות. גם על הבקשה לעיון חוזר ניתן להגיש ערר, וגם כאן ניתן להגיע עד העליון. 
· החוק מגביל את משך המעצר עד תום ההליכים- עד 9 חודשים. רק שופט העליון יכול להאריך, כל פעם עד 90 ימים. קטינים: עניינו של קטין יבוא לביהמ"ש תוך 6 חודשים, ושופט עליון יכול להאריך ב-45 ימים. 
מסגרת ההליך הפלילי
1) הקראת כתב אישום- אדם צריך לדעת במה מאשימים אותו.
2) מענה לכתב האישום- לעיתים באופן סימולטני להקראה, ולעיתים יש דחייה. אם החשוד מודה > ביהמ"ש ירשיע. אם החשוד מכחיש אז ממשיכים.
3) שמיעת ראיות- הגשת עדים ומוצגים. פרשת התביעה: התביעה מביאה את כל עדיה ומוצגיה, ואח"כ מתחילה פרשת ההגנה: לרוב הנאשם מעיד ראשון. בסוף יש סיכום- כל צד מסכם, ואומר לאן הוא חושב שיש להגיע. 
4) הכרעת דין- אם הנאשם מזוכה- הוא משוחרר, ואם הנאשם מורשע- צריך להחליט מהו העונש. 
5) גזר דין
· אופציה לערעור בזכות- (פעם אחת) גם למדינה וגם לנאשם.
· בקשת רשות ערעור- כשהתיק מתחיל בשלום ורוצים להגיע לעליון, כשמדובר בשאלה עקרונית/עניינית בלבד.
· ד"נ- פס"ד בו יש חידוש /שינוי בהלכה שהיא בעלת משמעות. (הרכב של 5 שופטים)
· משפט חוזר- ביהמ"ש משתכנע שההרשעה התבססה על ראיה שקרית/ אדם אחר הורשע בעבירה/ חשש לעיוות דין לנאשם (עמוס ברנס)
מהות המעצר

אין מקבילה לסיטואציה בה מדינה מפעילה סנקציה שדומה למעצר חשוד. זהו מהלך אלים ואגרסיבי. אין מקבילה במדינה שאין בה הוצאה להורג- זהו המפגש הקשה בין המדינה והפרטים בה. ההבדל ממאסר הוא שבמעצר אשמתו של הנאשם טרם הוכחה! 
המתח: הרחקה ע"י מעצר – חזקת חפות – האיזון

אדם פגע בחברה בצורה חזקה, ולחברה יש צורך להרחיק אותו ממנה, כשמנגד ייתכן שהוא חף מפשע. דיני המעצרים מבקשים ליצור איזון אופטימאלי בין הקצוות: 

1) מגבילים את סמכות ביהמ"ש להאריך את המעצר- עילות הקבועות בחוק: צריך מסוכנות גבוהה. 

2) מעצר יהיה אמצעי הכרחי ואחרון, ביהמ"ש מחויב לנקוט בחלופה שפוגעת פחות בחירות הנאשם.

3) המחוקק קבע סיבות שלא מצדיקות מאסר- חומרת העבירה לא מהווה סיבה למעצר. (יש את חזקת המסוכנות, ובכל זאת צריך לשכנע את ביהמ"ש במסוכנות של החשוד).

ס' 5 לחי"ס כבדה"א: אין נוטלים ואין מגבילים את חירותו של אדם במאסר, במעצר, בהסגרה או בכל דרך אחרת.
העומד ביסוד הפקעת סמכויות של פרטים למדינה- נותנים לאחר לשלוט בחיינו. לריבון יש סמכויות להכתיב לכל אחד כללים לגביו חייו. ההנחה היא כי קיומה של חברה מאוגדת בסופו של דבר מיטיבה עם הפרטים וקיים אינטרס אישי וקולקטיבי להפקיע מידיו את סמכות ניהול חייו בידי המדינה, ואף לעשות שימוש בכוח. במדינה ריבונית למוסדות יש מונופול לעשות שימוש בכוח (פרט לחריגים). ההפקעה מגדילה את האינטרסים והתועלת הכללית של החברה האנושית. מהי התועלת הכללית של החברה? האם ייתכן שהתועלת תכתיב פעולה מצד המדינה שתהיה בלתי צודקת עם הפרט? והאם כאשר פוגעים באדם מול ההנאה של אדם אחר זוהי התועלת הכללית של החברה? כיצד נסווג פעולה צודקת או בלתי צודקת: תפיסת הצדק התועלתנית- צודק הוא מה שמביא את מירב התועלת למרב האנשים. תפיסה כזו היא אפשרית ולו בשל המגבלות של המורכבות האנושית. דוג': מצב בו יש מכת מדינה של פדופיליה. הורים לילדים בחברה בו יש פוטנציאל לפגיעה בילדם, ימנעו מלהיפרד מילדם, יגבילו את חופש התנועה של הילדים. בהנחה שתופעה זו היא השלכה של כת סגורה שמבצעת את המעשים. אם נעניש אדם שיש חשד שביצע את המעשה (אך לא יודעים בהכרח), הכת תפסיק את פעולותיה, הפדופיליה תפסיק והחברה תרוויח. מדוע לא נעשה זאת? האינטואיציה המוסרית של כל אדם נזעקת לקול שיקולים אלה. והאם כאשר יש מכת מדינה של דקירות צעירים, ייתכן שביהמ"ש ירצה להחמיר את העונש בשל מכת המדינה. מה קשור הנאשם למכת המדינה, לכך שיש דקירות כל סופ"ש? בשל שיקולים חיצוניים כמו הרתעה אנו רוצים להחמיר את העונש במקרה הספציפי. ככל שהאינטרס החברתי גדול יותר כך החברה מועדת להעלות אינטרסים של פרטים. מה החברה עושה כדי לצמצם באופן מקסימאלי את הפגיעה בפרטים? כיצד חברה יוצרת לעצמה מנגנוני ריסון?
קובעת רשימת זכויות אלמנטאריות שיש לכל אדם, קובעת איסור לפגוע בזכויות אלה, פרט לאמות מידה שהיא מציינת. בישראל זה בא לידי ביטוי בחוקי היסוד. חי"ס כבדה"א שמגדיר את הערכים הבסיסיים של החברה, זכויות היסוד של פרטיה, את התנאים ומידת הפגיעה בזכויות. לפי מאמרו של ברק, מעצר של נאשם פוגע באופן קשה כמעט בכל רשימת הזכויות המופיעות בחוק (האם גם הזכות לחיים נפגעת? אם חיים הכוונה היא לא רק לנשימה אז יש פגיעה), וספק אם קיימת מקבילה לכך. גם זכויות נוספות שלא כלולות בחוק אך נובעות ממנו נפגעות, מאמרו של גרוס אומר כי הזכות להליך הוגן נפגעת. מהו הליך הוגן, וכיצד קובעים שאיזון אינטרסים הוא הליך הוגן? הזכות להליך הוגן מחייבת פומביות, שקיפות. כיצד נאזן זאת עם זכותו של נאשם לפרטיות? ההליך הפלילי יש בו פוטנציאל עצום לפגיעה בפרטיות. הליך הוגן לנאשם הוא לא בהכרח הליך הוגן לקורבן. אם מניחים שיש זכות יסוד חוקתית להליך הוגן, כיצד מתייחסים להפרה של זכות זו, כמו במעצר לא חוקי. חי"ס כבדה"א לא נותן תרופה באופן ישיר, לא אומר מה הסנקציה במקרה של הפרה. 

מיצוי חקירה- המשטרה משתמשת בתרגילי ושיטות חקירה. כגון שאומרים לנאשם שמצאו בזירה טביעות אצבע שלו ושיש מצלמה שתיעדה את העבירה שלו, וזה לא נכון, וכתוצאה מכך הנאשם מודה. עמדת הפסיקה: המשטרה יכולה לעשות שימוש בתרגילי חקירה, ניתן לשקר לחשוד אך אסור לבדות ראיות- למשל הצגת מסמך מזויף של מז"פ האומר כי נמצאו טביעות האצבע שלו. פס"ד יששכרוב- נקבע כלל הפסילה הפסיקתית: ראיה שהושגה באמצעים לא כשרים- תיפסל.

כשמדברים על מעצר- הפוגע כמעט בכל זכות יסוד בסיסית של אדם, כאשר החשוד עדיין נהנה מחזקת החפות, וייתכן שכלל לא ביצע את המעשה. בעיון ראשוני נראה שמגילת זכויות האדם בחי"ס מבטלת כמעט את המשפט הפלילי. חי"ס אומר שניתן לפגוע בזכויות לפי פסקת ההגבלה. כאשר עוסקים בהליכי מעצר תמיד צריך לשוות לנגד עניינו את חי"ס כבדה"א ופסקת ההגבלה, ופסיקות של ביהמ"ש המיישמות את האיזונים בין זכויות.

עיכוב
בהגבלת חירות של אדם יש עוצמות שונות. הרמה הנמוכה היא עיכוב- החוק מקנה סמכות לעכב אדם, לעצור אדם ולא לאפשר לו לזוז ממקומו.

ס' 66: עיכוב- הגבלת חירותו של אדם לנוע באופן חופשי בשל חשד שבוצעה עבירה או כדי למנוע ביצוע עבירה, כאשר הגבלת החירות מסויגת מראש בזמן ובתכלית.

לכאורה זהו לא עניין גדול, כי רק אומרים לאדם לעמוד במקומו, לא מפעילים עליו כוח וכו'. העיכוב מקנה לגורם המפעיל סמכויות רבות. עד כמה הפגיעה היא משמעותית? 

1) פגיעה אפשרית בפעולה חשובה שלו- משתלטים לו על הזמן, עושים "פאוזה" על הזמן של האדם. החוק לא מאפשר  לבטל סמכות עיכוב  2) מימד של השפלה פוטנציאלית 3) אפשרות להתעמרות בלתי מוצדקת של רשויות האכיפה- נותנים כלי שהוא מאוד קל- לשימוש רע. השוטר מחליט על סמך בדל של מידע לעצור אדם. יש חשש מפגיעה בקבוצות מיעוט, או בקבוצות שמועדות לפורענות 4) חשש להתנכלות בלתי מוצדקת לאנשים בעלי רקע עברייני- אותו אדם יכול להיות חשוף להצקות בלתי פוסקות ומוצדקות. 
התנאי לעיכוב: ס' 67- עיכוב חשוד במקום: היה לשוטר יסוד סביר לחשד שאדם עבר עבירה או שהוא עומד לעבור עבירה.
בגלל שמדובר על מצב עתידי- "עומד לעבור עבירה" , הרי אין לכל אינדיקציות, אז מספיק מעט מאוד כדי לעכב.

ס' 69 מקנה סמכות לשוטר לעכב לשם חיפוש ובדיקת מסמכים.

ס' 73- משך העיכוב: פרק הזמן הסביר המתבקש. ס' 73(ב) אומר שהעיכוב לא יעלה על 3 שעות, והמקסימום הוא 6 שעות אם יש מספר גדול של מעורבים.

ס'75 (א)1 - הסמכות לעיכוב נתונה לכל אדם- כל אדם ראשי לעכב אדם פרטי אחר אם אדם ביצע מולו עבירת אלימות, פשע וגניבה או עבירה שגרמה נזק של ממש לרכוש. ס' 75(א)2- כל אדם רשאי לעכב אם אדם אחר הקורא לעזרה ומצביע על אדם החשוד שביצע בפניו עבירה. בהבחנה מסמכות שוטר, אדם פרטי יכול לעכב רק אם בוצעה כבר עבירה. ולא אם הוא חושש שאדם אחר עומד לבצע עבירה. ס' 75 (ג) מאפשר אפילו לאדם הפרטי להשתמש בכוח סביר ובלבד שלא נגרום ל"נאשם" חבלה. הסיבה שהמחוקק מאפשר לאזרח שהוא אדם פרטי  לעכב ולהפעיל כוח כנגד אדם פרטי אחר, היא שאחרת אכיפת החוק הייתה יורדת פלאים משום ששוטרים לא מסתובבים חופשי בכל מקום, ורוב העבירות מבוצעות ליד אזרחים.

פס"ד דורון ג'נח- האם ביהמ"ש מוסמך להורות על מעצר חשוד שעוכב שלא כדין? אדם שעוכב מעבר ל-3 שעות (ארבע ורבע שעות), הובא לבימ"ש השלום שאמר שנכון שהעיכוב היה ארוך מהמותר אך זה נבע משגגה ולא מזדון, ולכן זה לא שולל את סמכות המעצר. הסנגור הגיש ערר למחוזי שקיבל את הערר והורה על שחרור מהמעצר- כי התארכות העיכוב מפקיעה את סמכות המעצר. העליון קבע שבין המגבלות החלות על עיכוב אין כלום, ודווקא מטרת העיכוב היא לצמצם את סמכות המעצר. אך אם לא ניתנה סמכות זו- אז ברירת המחדל תהיה לעצור, ואם נאמץ את דעת המחוזי נביא לתוצאה בלתי רצויה ששוטרים יעדיפו לעצור על פני לעכב (מחשש לתקלות של עיכוב מעבר לזמן המותר). למרות העובדה שהייתה הגבלת חירות היא לא מפקיעה את סמכות ביהמ"ש. גם כאשר ביהמ"ש מוצא שהעיכוב לא היה כדין, לא פקעה סמכותו  לדון בבקשת מעצר. ביהמ"ש לא יתעלם מבקשת המעצר כביטוי למורת רוח שהעיכוב היה ארוך מהזמן המותר. 

מעצר ראשוני- ס' 4 נותן עדיפות ברורה למעצר בצו של שופט: מעצר אדם יהיה בצו של שופט (צו מעצר), אלא אם כן הוענקה בחוק סמכות לעצור בלא צו. 

אך החוק מכיר בכך שייתכנו מקרים בהם יש גם לזוטרים סמכות לעצור בלא צו- ס' 23: שוטר מוסמך לעצור אם יש לו יסוד סביר לחשד שאדם עבר עבירה, וצריך עילת מעצר: מסוכנות, חשש שהחשוד יימלט מהדין, שהחשוד ישבש הליכים, יסכן אדם. ס' 23א(5)- 5 עבירות שאם אדם ביצע, כבר מוקנה לשוטר סמכות לעצור מעצם מעשה העבירה מבלי עילת מעצר.

23.
(א)
שוטר מוסמך לעצור אדם אם יש לו יסוד סביר לחשד שאותו אדם עבר עבירה בת מעצר והתקיים אחד מאלה:
(1)
האדם עובר בפניו או עבר זה מקרוב עבירה בת מעצר, והוא סבור, בשל כך, שהוא עלול לסכן את בטחונו של אדם, את בטחון הציבור או את בטחון המדינה;
(2)
יש לו יסוד סביר לחשש שהחשוד לא יופיע להליכי חקירה;
(3)
יש לו יסוד סביר לחשש ששחרור החשוד או אי-מעצרו יביא לידי שיבוש הליכי משפט ובכלל זה העלמת רכוש, השפעה על עדים או פגיעה בראיות בדרך אחרת;
(4)
יש לו יסוד סביר לחשש שהחשוד יסכן את בטחונו של אדם, את בטחון הציבור או את בטחון המדינה;
(5)
האדם חשוד שעבר אחד מאלה:
                     (א) עבירה שדינה מיתה או מאסר עולם;
(ב) עבירת בטחון כאמור בסעיף 35(ב);
(ג) עבירה לפי פקודת הסמים המסוכנים, למעט עבירה הנוגעת לשימוש בסם או להחזקת סם לשימוש עצמי;
(ד) עבירה שנעשתה באלימות חמורה או באכזריות או תוך שימוש בנשק חם או קר;
(ה) עבירת אלימות בבן משפחה כמשמעותו בחוק למניעת אלימות במשפחה; 
ס' 29-  הבאת העצור בפני שופט תוך 24 שעות, וס' 30 אומר שזה נכון אלא אם יש פעולות חקירה דחופות ואז השוטר יכול להאריך את המעצר עד 48 שעות.

ס' 13א –רשימת העילות לפיהן לשופט יש סמכות להורות על מעצר לפני הגשת כתב אישום (מעצר לפרקי זמן יותר ארוכים): השופט שוכנע שקיים חשד סביר לביצוע עבירה שאיננה חטא (המושגים עמומים), וקיימת אחת מהעילות: 

1) יסוד סביר לחשש ששחרורו יביא לשיבוש הליכי חקירה או משפט
2) יסוד סביר לחשש שהחשוד יסכן את בטחונו של אדם, את בטחון הציבור או בטחון המדינה
3) ביהמ"ש שוכנע שיש צורך לנקוט הליכי חקירה שלא ניתן לקיימם אלא במעצר (דיבוב). מעצר לצורכי חקירה הוא רק עד 15 יום.
חשוב לזכור: גם אם יש חשד+מתקיימות העילות- ס' 13ב- שופט לא יורה על מעצר אם ניתן להעדיף חלופה שפוגעת פחות בחירות הנאשם. 

מהותו של חשד סביר- זהו תנאי הסף שמוטל על שופט, שמגדיר את סמכותו להחליט על מעצר של חשוד. 

סעיף 13א- "שופט לא יצווה על מעצרו של אדם, אלא אם כן שוכנע כי קיים חשד סביר שהאדם עבר עבירה.." - מהותית נרצה לראות שיש אינדיקציות שקושרות אותו למעשה העבירה שמיוחס לו. 

פס"ד רוזנשטיין- מהותו של חשד סביר, והיחס בינו לבין "ראיות לכאורה".  רוזנשטיין היה חשוד בקשירת קשר להריגת 3 אנשים. מצא: קשה לקבוע פלס ומאזניים להגדרה זו. יחד עם זאת ובהבחנה מראיות לכאורה, שני דברים:

1) חשד סביר יכול להוות בית קיבול גם לראיות שלא קבילות במשפט- הרבה פעמים ראיות קודם להגשת כתב אישום מתבססות על ראיות בלתי קבילות (עדות שמועה, מידעים- מידע שהתקבל דרך משת"פ של המשטרה, יש מצבים שחשיפת המשת"פ היא גזר דין מוות לאותו אדם- מארגון הפשיעה בו הוא חבר)

2) חשד סביר אין פירושו סיכוי סביר להרשעה, ודי לכך שיש ראיות שקושרות את החשוד במידת סבירות גבוהה לעבירה, שתאפשר למשטרה לסיים את החקירה. יש ראיות המספיקות לתחילת מעצר, אך ידרש שבחקירה לשם המשך המעצר רמת התוכן תהיה גדולה יותר.

פס"ד אברג'יל- מתי החשד אינו מהווה "חשד סביר", הצורך להקפיד על הוראות החוק כתנאי למעצר, הימלטות ממעצר שאינו חוקי אינה מהווה בריחה ממשמורת חוקית. נעצר בנתב"ג כי הוא הופיע ברשימת הכללה. שמו הופיע ברשימה בגלל טעות- השם הוזן, הוא כבר נעצר בעבר ושמו לא נמחק. ברגע של היסח דעת הוא ברח ממשמורת חוקית (מתחנת המשטרה).

ביהמ"ש: בנסיבות האלה, לא היה צידוק לכך שנכלל ברשימת הכללה, וזו הייתה הסיבה למעצרו, וזה לא עולה כחשד סביר. הוא שוחרר מעילת בריחה ממשמורת חוקית. 
חשד סביר זה מושג עמום, אופן הפירוש תלוי בעבירה- כל מקרה לגופו, עניין של שכל ישר. למרות שהחוק לא מציין את חומרת העבירה, בפרקטיקה יש חשיבות לאופי וסוג העבירה. אפילו עבירה חמורה מאוד, היא לא סיבה לעצור אותו כי המטרה היא לא להענישו בשלב זה. כדי לשלול את חירותו עכשיו צריך סיבה טובה לכן לא די בחשד סביר, אלא צריך שתתקיים אחת מהעילות בחוק: (ס' 13)
(1)
קיים יסוד סביר לחשש ששחרור החשוד או אי-מעצרו יביא לשיבוש הליכי חקירה או משפט, להתחמקות מחקירה מהליכי שפיטה או מריצוי עונש מאסר, או יביא להעלמת רכוש, להשפעה על עדים או לפגיעה בראיות בדרך אחרת;
(2)
קיים יסוד סביר לחשש שהחשוד יסכן את בטחונו של אדם, את בטחון הציבור או את בטחון המדינה;
(3)
ביהמ"ש שוכנע, מנימוקים מיוחדים שיירשמו, שיש צורך לנקוט הליכי חקירה שלא ניתן לקיימם אלא כשהחשוד נתון במעצר; בית המשפט לא יצווה על מעצר לפי עילה זו לתקופה העולה על 5 ימים; שוכנע בית המשפט שלא ניתן לקיים את הליך החקירה בתוך התקופה האמורה, רשאי הוא לצוות על מעצר לתקופה ארוכה יותר או להאריכו ובלבד שסך כל התקופות לא יעלו על 15 ימים.
בעילה (3) הצו הראשון יכול להיות עד 5 ימים כשהעילה היא רק לצרכי חקירה. זה מצב בו אין יסוד סביר לעילות, אלא רק לצרכי חקירה. בד"כ העילות משתלבות (שיבוש ומסוכנות) המייחד את המעצר לצרכי חקירה בהשוואה לשאר העילות (למה רק כאן המחוקק מחמיר): מגבלת הימים, הסיבה שרק כאן קיימת מגבלה זו היא שהמחוקק רצה גורם שיאיץ במשטרה בהקדם האפשרי. שהשוטרים ידעו שהזמן נושף בעורפיהם, והם חייבים להזדרז ולהיות אפקטיביים, לתת קדימות בפעולות חקירה הקשורות בחשוד זה. זה איזון בין צרכי חקירה לבין זכות החשוד לחירות.

ס' 13 א(3) מה הכוונה "שלא ניתן לקיימם אלא שהחשוד נתון במעצר"? אולי אם נשקיע משאבים נוכל להגיע לתוצאה זהה רק בלי המעצר. או שנניח שהחקירה לא מצדיקה מדובב, אז לא יעצרו. במעצר החשוד נתון בשליטה מוחלטת של המשטרה, ייתכן שהשוטר ירצה להאזין לשיחה של החשוד, אך ייתכן שניתן לבצע האזנת סתר גם כאשר החשוד במעצר בית.

עילות המעצר

פס"ד ברונסון- התנאים למעצר מכוח ס' 13א(3) – צורך בהליכי חקירה שלא ניתן לקיימם אלא כשהחשוד נתון במעצר. מנהל סניף בנק שנעצר בחשד שנתן אשראי בנקאי עבור שוחד. השלום עצר ל-5 ימים והאריך ב-7 ימים. מה הכוונה "שלא ניתן לקיימם אלא במעצר"? ביהמ"ש: 1) שלא ניתן לקיימם באורח סביר וראוי בדרכי החקירה הרגילות, פגיעה קשה וחמורה ביכולת החוקרים לנהל את החקירה. יש לזכור שהשוטרים והחוקרים הם העוצרים (המשטרה), הס' דורש נימוקים מיוחדים שירשמו (ס' 15), כאשר יש קושי בהבאת נימוקים מיוחדים בשל חשש לפגיעה בחקירה השופט יכול לנסח את נימוקיו ברמת הפשטה גבוהה. אופציה פרקטית: הפניה למסמכים (כי הנימוקים צריכים להישאר לא גלויים). במקרה זה, החשוד סרב לשתף פעולה עם המשטרה, לא ענה על שאלות השוטרים.  2) לחשוד יש זכות לשמור על זכות השתיקה, אך יש לכך נפקות על הצורך להשאיר אותו במעצר (כי החקירה מצריכה עוד זמן ופניה לגורמים אחרים כדי שיספקו תוצאות). כלומר, יש "מחיר" לשתיקה של הנאשם.

משכי המעצר (מעצר ימים)

ס' 17 :
(א)
ציווה שופט על מעצרו של חשוד בנוכחותו, לא תעלה תקופת המעצר על 15 ימים; אולם רשאי שופט להאריך, מעת לעת, את המעצר לתקופות שלא יעלו על 15 ימים; אין בהוראות סעיף קטן זה כדי לפגוע בהוראות סעיף 13(א)(3) סיפה.

(ב)
לא יוחזק חשוד במעצר ברצף אחד בקשר לאותו אירוע, לרבות המעצר ללא צו, לתקופה העולה על 30 ימים, אלא אם כן הבקשה למעצר נוסף הוגשה באישור היועץ המשפטי לממשלה.

(ג)
ציווה שופט על מעצרו של חשוד שלא בנוכחותו, לרבות מעצר לפי סעיף 14, והחשוד לא שוחרר לפני כן לפי סעיף 20, יובא החשוד בפני שופט בהקדם האפשרי ולא יאוחר מ-24 שעות משעת מעצרו; הובא העצור לפני שופט יחולו הוראות סעיף קטן (א).
אם היועמ"ש לא נותן אישור אי אפשר לבקש זאת- זו משרה בכירה שצריכה לשמוע את המקרה ולהחליט האם להאריך מעצר מעבר ל-30 יום. כיום זה הואצל לפרקליט המדינה. זו גם משרה בכירה וזה מעיד על כובד הראש של המחוקק לגבי כל יום שאדם נמצא במעצר.

הצהרת תובע
17 (ד)- נעצר אדם וחקירתו נסתיימה, ישוחרר מהמעצר, ואולם אם הצהיר תובע כי עומדים להגיש כתב אישום נגדו ושוכנע ביהמ"ש, כי יש עילה לכאורה לבקש את מעצרו עד תום ההליכים, רשאי שופט להאריך את המעצר, מטעם זה, לתקופה שלא תעלה על 5 ימים, בכפוף להוראות סעיף קטן (ב).

מתנהלת חקירה, החשוד מוחזק במעצר ימים- ברגע שהחקירה מסתיימת:1) התיק נסגר 2) מוגש כתב אישום > נגיש בקשה למעצר עד תום ההליכים. רק כשהחקירה מסתיימת התובע נחשף לחומר ורק אז יכול להחליט אם יש מקום להגיש כתב אישום- יש בועת זמן בין החקירה להגשת כתב האישום, שאין שום צו המורה על מעצר. מה עושים?

מדובר בתקופת ביניים, ושופט יכול לתת צו מעצר עד 5 ימים (אין הארכות) בכפוף להצהרת תובע. לכאורה הבעיה נפתרה. אולם שמא יש קשיים שעולים: על סמך מה התובע יכול להצהיר שיש עילת תביעה כשהוא עוד לא מכיר את התיק? מה משמעות ההצהרה? זו התחייבות? האם זה יכבול אותו להגיש כתב אישום כאשר במקום אחר הוא לא היה מגיש? הסעיף לא דורש הנמקה, אז אין מקום לביקורת שיפוטית. 

בש"פ מחמוד בדווי- מהות הצהרת תובע, הרציונאליים המונחים בבסיסה ושיקול הדעת השיפוטי לגביה. מטרת ס' 17ד הייתה להתמודד עם פרקטיקה שלילית שהייתה נהוגה- הזמן שתובע היה צריך ללמוד את התיק הוסווה לפעולות חקירה. אין לפרש את ההצהרה ככזו שמחייבת הגשת כתב אישום, אלא מגמה מתגבשת. פירוש החוק כהצהרה חד משמעית תוביל לתוצאות לא רצויות: מחויבות, הימנעות מהצהרה. היות ההצהרה מסתברת בלבד לא מתירה מהתובע לברר את העובדות. כשהחקירה הסתיימה ניתן להחזיק את החשוד רק ע"י ס' 17ד ! 
שק"ד לתקופת אורך המעצר נתון לביהמ"ש, צריך להתרשם שהעילה מבוססת לשם כך השופט יכול לבקש לעיין בחומר החקירה בעצמו. נקבע שההצהרה מאוזנת עם הזכות לחירות, וכמובן היא מוגבלת ל-5 ימים.

בש"פ דוד שימול ואח' נ' מ"י- מתן צו מעצר לצרכי חקירה מכוח ס' 13 לאחר הגשת הצהרת תובע מכוח ס' 17ד. נעצרו בחשד לירי ועבירות נלווית. הגישו מעצר ל-5 ימים, הוסכם על 3 ימים. או שיוגש כתב אישום או שהוא משתחרר. המדינה מבקשת הארכת מעצר לפי ס' 13 (חקירה). השלום סרב ואמר שלא ניתן לחזור אחורה. המדינה ביקשה עיכוב ביצוע ל-48 שעות. המחוזי קיבל זאת. הנאשם ערר לעליון. ביהמ"ש: סיום החקירה מפריד בין מעצר לצרכי החקירה לבין מעצר הצהרת תובע, אך זו לא חומה בלתי הפיכה, ויש מקרים בהם ניתן לחזור אחורה ולהשלים חקירה. ראוי שיהיו אלה מקרים יוצאי דופן, התביעה צריכה להראות שיש התפתחות חקירתית משמעותית שיש בה להשפיע באופן משמעותי על החקירה, ושהחקירה לפני נעשתה בשקידה. מקום בו מדובר במקצה שיפורים- כאן לא יתאפשר חזרה אחורה. זו לא רשימה ממצה וכל מקרה יבחן עפ"י נסיבותיו. כאן הוכרע שהייתה התפתחות שלא ניתן היה לצפות מראש.

פרסום שמו של חשוד

לפעמים הפרסום, מטריד את החשוד יותר מהמעצר עצמו כי בפרסום כרוך נזק עצום: פגיעה בשם, בכבוד שלו ושל משפחתו, מקבע דעות עליו. זה משמעותי כשמדובר על אנשים בתחומים מסוימים, למשל גננת שחשודה בהתעללות בילדים. מלבד האסוציאציה שתמיד יזכרו לה את החשד, היא תאבד את פרנסתה (אף הורה לא יפקיד בידיה את ילדו). הבעיה היא שהקלות בה ניתן להגיע לפרסום היא בלתי נסבלת- מספיק הגשת תלונה למשטרה ואז תיפתח חקירה. ויתכן שהמעצר הוא מאוד ראשוני.

המחוקק חשב אחרת, פומביות הדיון: הכלל הוא ס' 3 לחי"ס השפיטה: ביהמ"ש ידון בפומבי זולת אם נקבע אחרת בחוק, או ביהמ"ש קבע אחרת. חשיבות עקרון הפומביות: כשהליך משפטי מתנהל באופן נסתר והציבור והתקשורת מנועים ואין להם גישה להליכים, צורת התנהלות כזו של תיק עלולה להוליד הליכים לא רצויים. העובדה שיש ביקורת שיפוטית מבטיחה את חקר האמת, מימוש האינטרסים שלמענם קיים ההליך הפלילי, שיקולים כמו תיק/חשדות בפומבי, ואז יש שקיפות והדבר עלול להוביל לחשיפת עבירות נוספות.

ס' 68א לחוק ביהמ"ש מחייב את ביהמ"ש לנהל פרוטוקול שמתעד כל מילה, והוא פומבי (פרט לחריגים- חוק הסודיות).

ס' 70ה לחוק ביהמ"ש: מקרים חריגים בהם ייאסר פרסום- פרסום "שם של חשוד" (הגדרת סל לכל סממן מזהה-             ס' 70(ה2): לרבות כל פרט אחר שיש בו כדי לזהות את החשוד), מתלונן בעבירות מין, קטין, הגנה על בטחונו של בעל הדין או אדם לצורך פגיעה בפרטיותו, אם טרם הוגש כתב אישם והפרסום יפגע בחקירה, אם טרם הוגש כתב אישום והפרסום יגרום לנזק חמור- ביהמ"ש יעדיף את מניעת הנזק וימנע מפרסום. הפרקטיקה הפוכה:

בש"פ תורג'מן- שיקולים ואיזונים בשאלת פרסום שם של חשוד. עקרון העל של פומביות הדיון מקיים שקיפות שמבטיחה בקרה שוטפת על הנעשה בביהמ"ש. מכוח עיקרון זה יכול הציבור לדעת אם מתנהלים ההליכים המשפטיים באורח תקין. ככל עיקרון אחר במשפט, עקרון פומביות הדיון השיפוטי אף הוא כפוף לחריגים, המעוגנים בחקיקה.
ההחלטה לאסור פרסום תתבסס על 4 יסודות: 1) נזק חמור לחשוד 2) הנזק לחשוד יגרם בגלל הפרסום  3) מידת העניין הציבורי בפרסום  4) העדפת אינטרסים של החשוד על פני האינטרסים הציבוריים. 

נטל הוכחת הנזק מוטל על החשוד, וזהו נטל כבד.  
בש"פ פלוני- קיימת התמודדות ערכית מתמדת בין שם טוב של חשוד לעומת הפרסום. המחוקק מעדיף את עקרון הפומביות על פני ההגנה על שם טוב וכבודו של אדם, רק בנסיבות חריגות יש עדיפות לחיסיון שמו של חשוד על פני פרסומו בציבור. החריג יופעל בשני שלבים: 1) הפרסום יגרום נזק חמור 2) בהתקיים נזק חמור ביהמ"ש יעדיף מניעת נזק זה על הפרסום.   

תנאי שחרור בערובה (שחרור ממעצר בתנאים מגבילים) 
ככל שחקירה מתנהלת החשוד יכול להשתחרר, הליך השחרור מתבטא בס' 41-61 לחוק המעצרים המתייחסים לשחרור בערובה. ס' 42- לקצין ממונה יש סמכות להחליט שניתן להסתפק בחלופת שחרור בערובה. כמובן שיש תנאים המגבילים את חירותו של אדם: יציאה מהארץ, הגבלת קרבה לאדם מסוים (הקורבן), חובה להתייצב בתחנת משטרה במועד מסוים (נותן מסגרת ובקרה על הימצאות האדם), שלילת החזקת כלי נשק. ס' 43- ניתן לערער על החלטת הקצין הממונה. השחרור יכול להיעשות גם ע"י ביהמ"ש. ס' 46- רשימת שיקולים רלוונטיים שהשופט רשאי לשקול: עבר פלילי, מצב כלכלי ויכולת להמציא ערובה, מהות העבירה. יש מדינות השוללות הפקדת ערבות כתנאי לשחרור מעבירה כי זה מפלה. ס' 46 אומר באופן פוזיטיבי שכאשר החשוד הוא קטין על ביהמ"ש להתחשב בצרכים המיוחדים של הקטין. כדי שביהמ"ש יוכל לשחרר התנאי הבסיסי הוא שהאדם עצור (במעצר).

פס"ד חוטר ישי- החשוד התנגד לשחרור בתנאי ערובה. נוצר מצב בו אין עילה לעצור, אך החשוד לא מסכים לתנאים. ביהמ"ש הסכים עם המשטרה, ונתן צו שיפוטי המורה על שחרור בערובה. החשוד קרא את ס' 46 ואמר שהוא לא עצור. מה הסמכות לשחרר בערבות חשוד שאינו עצור. דורנר: הסמכות להטיל שחרור בתנאים היא חלק מהמעצר עצמו. אי-הסכמת החשוד לתנאים הקימה עילת מעצר לפי חוק, ובגדר הסמכות של המעצר קמה הסמכות להטיל תנאים על שחרורו. הסמכות לקבוע תנאי שחרור בערובה מובנית בתוך סמכות המעצר עצמה.
הוראות חוק כלליות לגבי השחרור: 

1) עצור שלא עומד בתנאים שנקבעו לו (ערבויות, הפקדה) יש להביאו בפני שופט בתוך 24 שעות. הרציונאל הוא שיש אילוץ אובייקטיבי שהחשוד לפיכך לא יכול לעמוד בתנאים (אין לו 30 אלף ₪ להפקיד), והמחוקק רצה שביהמ"ש ישקול שוב את התנאים. החוק מחייב לבחון מחדש את המצב (לא סתם אדם נשאר במעצר עוד 24 שעות, כנראה שהוא באמת לא יכול לשלם). זו חובה מהחוק להביא את העצור בפני שופט, אם הוא לא ממלא את התנאים הוא לא צריך לעשות כלום ויביאו אותו בפני שופט שיבדוק שוב את התנאים. החובה להביא בפני שופט תוך 24 שעות היא פעם אחת.
2) כשנקבעו תנאי שחרור והנאשם עומד בתנאים אלה הוא ישוחרר באופן מיידי.

3) ס' 48 (א)- קובע מגוון תנאי שחרור בערובה: 

(1) חובת הודעה על כל שינוי במען המגורים ובמקום העבודה; (2) איסור יציאה מן הארץ והפקדת הדרכון; (3) איסור כניסה לאזור, לישוב או למקום בארץ, שיקבע; (4) איסור לקיים קשר או להיפגש עם מי שיקבע; (5) חובת מגורים או הימצאות באזור, בישוב או במקום בארץ, שיקבע; (6) חובה להימצא בפיקוחו של קצין מבחן, לאחר קבלת תסקיר מעצר; משך הפיקוח לא יעלה על ששה חודשים, אך בית המשפט רשאי להאריכו לתקופות שלא יעלו על ששה חודשים כל אחת; (7) חובה לקבל טיפול למשתמשים בסמים, ובלבד שהטיפול אושר על ידי קצין מבחן; (8) חובה להתייצב בתחנת משטרה במועדים שיקבע; (9) איסור יציאה ממקום מגורים במשך כל היממה או בחלק ממנה; (מעצר בית) (10) איסור המשך עיסוק הקשור בעבירה, כאשר מתקיים יסוד סביר לחשש שהמשך העיסוק מהווה סכנה לבטחון הציבור, או עלול להקל על ביצוע עבירה דומה; (11) למלא אחר צו הגנה על פי החוק למניעת אלימות במשפחה; (12) הפקדת כלי הנשק שברשותו בתחנת המשטרה – לעניין חשוד בעבירת אלימות.

כן רשאי בית המשפט, על בסיס תסקיר מעצר כאמור בסעיף 21א, ובהסכמת החשוד או הנאשם, להתנות את שחרורו בביצוע בדיקה רפואית או בקבלת טיפול רפואי או טיפול מקצועי אחר, או להורות כי הטיפול יהיה במסגרת פיקוח קצין מבחן כאמור בפסקה (6). 

גם על החלטת שחרור בתנאים יכול חשוד /נאשם לבקש עיון חוזר. החוק מגדיר באילו תנאים אפשר לבקש: 
ס' 52- 1) התגלו עובדות חדשות 2) עבר זמן ניכר 3) נשתנו הנסיבות. אלו סיבות אמורפיות, למה בדיוק הכוונה? אולי במתכוון ההגדרות הן כלליות. 

חשוד/נאשם שרוצה לערר באותו רגע, יכול לתקוף זאת כי ס' 53: החוק מקנה זכות ערר על החלטה, שאינה מוגבלת בערכאות (ניתן להגיע עד לעליון) יש לכך השלכה חמורה, כי למשל חשוד שנקבע שאסור לו להתקרב למקום מסוים בשעות היום, אחרי שבועיים הוא יכול להחליט שעבר זמן ניכר כבר ולהגיש ערר עד לעליון. ביהמ"ש יכול לומר לו ששבועיים זה לא זמן מספיק- אבל יהיו חייבים לדון בכך. ס' 53 מאפשר לערכאת הערר להתייחס גם לחומר חדש שנאסף בזמן שעבר מההחלטה הקודמת. (במיוחד במעצר ימים) 

תקיפת החלטת ערר ע"י המדינה: עיכוב ביצוע- ייתכן שחשוד/נאשם יובא לביהמ"ש וישוחרר. המדינה חושבת שזו טעות והיא רוצה להגיש ערר. עד שידונו בערר, ס' 55- ביהמ"ש ראשי לעכב את הביצוע- עד 48 שעות להשאיר את החשוד במעצר כדי שידונו שוב בהחלטה מבלי שהחשוד יברח/יפגע באחר. 

מעצר לאחר הגשת כתב אישום (מעצר עד תום ההליכים)
זהו מעצר המתבקש לאחר החלטת שחרור. ס' 21 (א): מקנה סמכות לביהמ"ש אליו הוגש כתב האישום לעצור את החשוד עד תום ההליכים. בפרקטיקה התובע מגיע לבימ"ש יחד עם כתב אישום גם עם בקשת מעצר עד תום ההליכים. למעצר יש קיום רק כשהתקבל כתב האישום. למעצר עד תום ההליכים יש איזון: מעצר ימים נועד לאפשר מיצוי הליכי חקירה, הכול נעשה בעיצומה של חקירה (ס' 13) למעט מעצר הצהרת תובע (גישור), כאשר מעצר עד תום ההליכים בא להגשים את התכלית של עילת המעצר (הרחקה מהציבור..). הגשת כתב האישום יוצרת שינוי מהותי- נתון לגבי עוצמת האשם של החשוד. עצם העובדה שהוגש כתב אישום מלמדת שתובע מוסמך עיין בחומר החקירה הגולמי, הגיע למסקנה שיש סיכוי סביר להרשעה (קיים סיכוי סביר שלאחר שמיעת הראיות, עדויות, מוצגים- אשמתו של הנאשם תוכח מעבר לספק סביר), נוטה לחשוב שהנאשם יורשע בסוף ההליך. התובע נדרש להעריך האם ביהמ"ש ירשיע- לפי מבחן משפטי ולא עובדתי. כאן המעצר לא מתבצע על בסיס חלקי ראיות ועדויות (לא סיימו את כל הבדיקות) עכשיו התמונה הראייתית הושלמה, החקירה הסתיימה, כל הראיות הוצגו. יכולת של תובע לזהות ראיה גולמית ולהעריך איך היא תתפתח במהלך המשפט (מומחה שמדבר באולי.., אפשר ש..). כמובן שאח"כ התובע צריך להתמודד עם ההערכות שלו, כי הוא צריך להסביר אותן במהלך המשפט. שק"ד של התובע עומד לביקורת שיפוטית. תיאורטית מעצר עד תום ההליכים לא מוגבל בזמן ע"י החוק. בפועל נאשמים מוחזקים במעצר תקופות ממושכות (עד שנים, יש גם 10 הארכות מעצר).

חזקת החפות- גם לנאשם  עומדת חזקה זו עד קביעה אחרת של ביהמ"ש. בפרקטיקה יש שינוי בעוצמת חזקת החפות של חשוד בין אם מוגש כתב אישום או לא. ולכך יש השלכות קרדינאליות על האיזונים של ביהמ"ש של חזקת החפות וחירות של אדם לביו שיקולי המעצר.

ראיות לכאורה
ס' 21(ב) מתנה את סמכות ביהמ"ש לתת צו מעצר עם תום ההליכים, בכך שביהמ"ש נוכח שיש ראיות לכאורה להוכחת האשמה. השער הראשון של מעצר עד תום ההליכים הוא ראיות לכאורה. במעצר ימים הדרישה היא לחשד סביר שאדם עבר עבירה, וכאן דרושות ראיות לכאורה. החוק לא מפרש מהן "ראיות לכאורה" והפסיקה עושה זאת. ראיות לכאורה הן שלב הסף למעצר. ביהמ"ש לא מכמתים את הסף- כמה סיכוי הרשעה, המערכת לא נדרשת למשמעות המונח כדי שיהיה סנכרון בין כל הגורמים. כולם מבינים את המונח באופן דומה, אין פער, אך ככל הנראה מדובר ב-80% ומעלה= סיכויים טובים להרשעה. ההיבט הבסיסי עליו מתבסס ביהמ"ש הוא חומר החקירה הגולמי- מה שנאסף ע"י המשטרה. 
בש"פ שלמה זאדה- החלטה מנחה אודות ראיות לכאורה. הנאשם הואשם בעבירת סמים. בדירה השכורה של חבריו המשטרה תפסה סמים. הנאשם ערר לביהמ"ש כי הכחיש קשר לסמים. כלומר מה שהיה זה נוכחותו בדירה, והיה חיזוק ראייתי: סימן לחברו להוריד את המים באסלה. השאלה ששואלים: מהם סיכויי ההרשעה? העליון: מעצר עד תום ההליכים נועד להגשים את הערך החברתי של הבטחת קיומו התקין של ההליך הפלילי ושמירה על שלום הציבור. המעצר פוגע בחירות של הנאשם כי הוא עדיין זכאי- חזקת חפות. יש להבחין בין ההליך העיקרי שבו נקבעות החפות או האשמה, לבין הליך הביניים שבו מוכרעת שאלת המעצר עד תום ההליכים. בגדר הליך הביניים לא נקבעות חפותו או אשמתו של הנאשם. חזקת החפות לא נסתרת בו. ההכרעה נעשית על בסיס תשתית ראייתית המונחת במיוחד לעניין הליך זה. הבחינה היא של חומר ראייתי גולמי שטרם עבר את העיבוד של ההליך הפלילי. התשתית הראייתית מבוססת על ראיות אשר אספה המשטרה, המשקפת את עמדתה הראשונית של המדינה. חומר הראיות לא עבר את מסננת החקירה הנגדית. עמדת ההגנה לרוב טרם הוצגה. ראיות לכאורה הן ראיות גולמיות שיש סיכוי סביר שעיבודן בביהמ"ש, ובהשתלבות עם גרסת ההגנה יבססו את האשם מעבר לספק סביר (מסתכלים מההווה אל העתיד). "ראיה לכאורה" היא ראיה אשר טמון בה פוטנציאל ראייתי, אשר יוצא מהכוח אל הפועל בעתיד, בסיום ההליך השיפוטי. 
לעיתים נאשם לא ירצה לחשוף את קו ההגנה שלו בשלבים מוקדמים (הדיון במעצר נעשה בהתחלה). התביעה לא יכולה להפתיע את החשוד (חייבת לחשוף את כל חומר החקירה) אך לתובע אין מושג מהי פרשת ההגנה, התובע בזמן אמת שומע את ההגנה וצריך לעבד ולהגיב. ביהמ"ש אומר שבהעדר חקירה נגדית וראיות הגנה, מצב התביעה הוא הטוב ביותר, ולכן אם אין במצב זה סיכוי סביר להרשעה אין סיבה לפגוע בחירות של אדם. זה לא בהכרח נכון: בתביעת מהימנות מצב התביעה יהיה טוב יותר אחרי חקירת הנאשם, שאם ישמעו אותו יבינו שהוא אמין, ומקריאת החומר הגולמי ייתכן שהחשוד ענה קצת בגמגומים, לא בצורה ברורה.

כיצד על שופטי המעצרים להחליט: לעיין בחומר, לתת את הדעת לכרסומים ופגמים גנטיים בחומר הראיות (השתלבות מכלול הראיות) בחינה שלמה- בחינה פרטנית ובחינה של התיק בכללותו, הצלבת העדויות השונות ורק אז מסיקים מסקנה. לרוב חומר החקירה לא מושלם(לא תמיד כליל השלמות), לכן לא צריך בהכרח להגיע למסקנה שאין סיכוי. 

מיעוט: בך- אם לאחר העיון בראיות השופט חש עפ"י המומחיות של כמשפטן שהתיק חלש ואין סיכוי להרשעה, אין להורות על מעצר על תום ההליכים. אין להיצמד לרשימה של עילות כי יש גם תחושת בטן שאין ראיות לכאורה, הוא מניח שיש מצבים בהם יש משהו מעבר לאותו כימות רציונאלי. זו קביעה לא מקובלת בשיח המשפטי כי המערכת נזהרת לתת לגיטימציה לתחושות בטן של השופט. 

דורנר- דורשת רף גבוהה יותר של ראיות לכאורה, גם מעצר עד תום ההליכים מביא לפגיעה גדולה באדם לכן אין להפריד בינו לבין מעצר של לפני. מאחר והמחסום הראייתי היחיד הוא החד-משמעיות של הראיות, אם ביהמ"ש רואה שמן הראיות לא עולה ספק סביר להרשעה- יש לשחרר את הנאשם. זהו האיזון הנכון עם זכויות אדם. דורנר מבקשת מעבר לספק סביר. (דעת הרוב מדברת על מאזן ההסתברות באופן ברור שהנאשם יורשע)

מאמר של מרדכי לוי- גם לאחר ההחלטה בזאדה משמעות סיכוי סביר להרשעה לא ברורה די הצורך. לדעתו מה שחשוב זה לקבוע רף תחתון שיהווה את הסף למעצר עד תום ההליכים- סיכוי ההרשעה עולה על הסיכוי לזיכוי (מספיק שקצת יותר משתכנעים שיש הרשעה- 51%) זו לא עמדת הפסיקה. היה נכון שנבחין בין מעצר ממש- ראיות בעוצמה גדולה מאשר מעצר בית- ראיות בעוצמה נמוכה יותר. היה נכון ליצור קורלציה בין עוצמת הראיות הלכאוריות לעילת המעצר: ככל שהראיות חזקות יותר נבקש מעצר עם מידת מסוכנות בהתאם (סבירות גבוהה ברצח- לא ניקח סיכון עם המעצר). 
חומר חקירה
ס' 74א לחסד"פ- לנאשם (ולסנגור) יש זכות לעיין בחומר החקירה עם הגשת כתב האישום נגדו. (ולהעתיק את כל החומר) 

ס' 74(ב): נאשם רשאי לבקש מביהמ"ש להורות לתובע לאפשר לו לעיין במה שהוא חושב שהוא חומר חקירה. כלומר חומר חקירה יכול להיות במחלוקת. השופט (לא מי שדן בתיק) יכול לאשר, וניתן להגיש ערר על החלטת השופט.

הקושי בסיווג חומר חקירה- מהו חומר חקירה? 

כיצד נסווג? מבחן פורמאלי- כל מה שנאסף באופן פיזי או מבחן מהותי- מתייחס לרלוונטיות החומר. ואם כך, לפי איזה קריטריונים נאמר שחומר הוא רלוונטי להגנה? האם חומר שהמשטרה מוצאת ע"י חיפוש- נכנסת לבית ולוקחת את כל מה שמצוי בחדר העבודה, כי יש חשד שהחשוד מנהל את הפעילות האסורה מביתו. השוטרים מכניסים את כל החומר ורק בתחנת המשטרה מתחיל המיון. ייתכן שנמצא דברים שלא קשורים לחשוד אלא לאשתו, למשפחתו. הקושי בסיווג גדול, במיוחד לאור ההתפתחות הטכנולוגית יש המון חומר שניתן לאסוף. ככל שכמות החומר גדלה השאלה של מהו חומר חקירה קשה יותר. כיצד נתמודד עם בקשת סנגור המבקש לקבל לידו את כל חומר החקירה (בהאזנת סתר – לקבל את כל הקלטות) ולפי ס' 74(ב) לבקש דיון כדי שיורו לתובע למסור את החומר, לשם כך השופט צריך לבדוק את כל החומר בעצמו.
ביהמ"ש בשלב המעצר נדרש להעריך את סיכויי ההרשעה לפי חומר החקירה הגולמי. כיצד ביהמ"ש יבצע את ההחלטה המושכלת שלו?

בש"פ אדריאן שוורץ- מהותה של זכות העיון, תכליותיה, הזכות לקבל חומר פיזי. הנאשם ביצע מעשה אונס אלים בילדה ונידון לעונש של 20שנות מאסר. הגיש ערר למחוזי כי התעלמו מבקשתו לקבל חומר חקירה אודות חומר שהיה על המזרן (זרע, דם). האם זכות הנאשם לעיין בחומר חקירה כוללת גם את הזכות לקבל חומר חקירה חפצי כאשר קיים חשש שחומר החקירה יתכלה במהלך החקירה, כאשר התביעה עדיין לא עשתה את הבדיקה שלה? כלומר, יש אפשרות אחת לעשות בדיקה בחומר והנאשם רצה לעשות זאת ע"י מומחה מטעמו. העליון: זכות העיון בחומר חקירה מהווה אמצעי מהמעלה הראשונה להליך הוגן. חשיפת מלוא החומר מאפשרת לנאשם להתכונן כראוי למשפטו. יש להניח שחומר חקירה בס' 74 חל גם על ראיות חפציות (קלטות, חומר ביולוגי). השאלה האם חומר הוא חומר חקירה תוכרע בכל מקרה לגופו לפי טיבו, מידת זיקתו להליך הפלילי בו הוא מבוקש. התכלית העיקרית של ס' 74  היא לאפשר לרשויות התביעה למלא את מלאכתן נאמנה ללא הפרעות ועיכובים מיותרים. ועל כן ההיגיון מחייב, כי חומר הראיות לא יועבר לידי הנאשם עד שתסתיים בדיקתו. זה נכון גם לגבי ראיות שבדיקתן החלה לאחר הגשת כתב האישום. במצב דנן, יש קושי כי צריך להכריע כאשר כל הכרעה עשויה לפגוע באחד הצדדים. בלתי מתקבל על הדעת שהסמכות הראשונית לבדוק היא לא של התביעה. נקבע שהחומר ישלח לבדיקה במעבדה ניטראלית בארה"ב, כך נשמר זכות הנאשם להליך הוגן והאינטרסים שמנגד.

- המבחן של חומר חקירה הוא במהותו מבחן מהותי, כי חומר חקירה יכול להיות ברובו לא רלוונטי, ואם יש ספק אז יש לנטות לטובת הנאשם. ותמיד יש לזכור את הזכות לפרטיות- גם אם החומר רלוונטי באופן היפותטי להגנת הנאשם ביהמ"ש יכול למנוע את האפשרות לעיין בחומר מסוים אם יש בו פגיעה גדולה בפרטיות. 

חומרי מודיעין
לעיתים יכול להיות חומר חקירה רלוונטי אך לא ירצו למסור אותו לנאשם- חומרי מודיעין. במהלך עבודת המשטרה לאיסוף ראויות מתקבלות ראיות מודיעיניות (מסוכנים של המשטרה), שיטות חקירה של המשטרה שחשיפתן עלולה למנוע שימוש באמצעותם בעתיד. בנוסף, ייתכן שמעורבים השב"כ והמוסד. הפעולות, האמצעים והמידעים רלוונטיים אך יש אינטרס להטלת חסיון. סעיפים 44-46 לפקודת הראיות נותנים אפשרות לתת חסיון על ראיות. ס' 44- חסיון מטעמי ביטחון המדינה- ראש הממשלה או שר הביטחון היחידים שיכולים לחתום על החסיון באופן אישי (לרוב זה תיקי שב"כ ומוסד).    ס' 45- חסיון מטעם ביטחון הציבור- כל שר חותם, במקרה של אינטרס משטרתי שר הפנים חותם. ביהמ"ש היחיד שיכול לדון בעתירה על חומר שהוטל עליו חסיון לביטחון המדינה הוא ביהמ"ש העליון, ולגבי ביטחון הציבור- שלום, מחוזי, עליון- ביהמ"ש אליו הוגשה הבקשה. ראיה בעלת פוטנציאל מזכה- יש שתי אופציות: למסור את הראיה או לחזור מכתב האישום. במסגרת ההליך העיקרי ישקלו את מידת הרלוונטיות של החומר להגנת הנאשם ולביטחון המדינה. חומר שהוטל עליו חסיון התביעה לא מתבססת עליו בכלל !! (זה חומר מת)
איך מתייחסים לחומר שיש עליו חסיון בשלב המעצר? השופט מבין שהוא קיבל חומר חקירה אך יש בו חורים גדולים- כיצד ניתן לקבוע שיש ראיות לכאורה כאשר נמנעת האפשרות של הסנגור להיחשף לחומר? האם נרצה לשלוח אדם למעצר ממושך כאשר ביהמ"ש עיוור לגבי חלק מהחומר?

בש"פ צ'רלי אבוטבול-  דיון בהגשת חומר מודיעיני בשלב המעצר והבחנה בין הצגת החומר לצורך ביסוס הראיות לביצוע העבירות המיוחסות, לבין ביסוס עילת המעצר. ביהמ"ש לא נעתר לבקשת המדינה להגשת חומר חסוי בהליך המעצר. האפשרות להגיש חומר חסוי בהליך מעצר תיתכן רק במעצר ימים. בך: עקרונית לא רצויה הגשת חומר ע"י צד אחד להליך כאשר הצד השני לא נחשף לו. אך, התביעה יכולה להגיש חומר סודי לאחר כתב אישום רק כאשר הוא מתייחס לעילות המעצר ולא לגבי תמיכת ראיות לכאורה. אין כלל זה תופס ביחס למידע שהוא רלוואנטי לעניין מעצרו הנמשך של הנאשם ואשר אינו קשור במישרין להוכחת העבירות עצמן.

סיכוי סביר להרשעה זה המבחן המשפטי של סיכוי הרשעה, והוא מושפע מהראיות שיוגשו. מהבחינה האנליטית לא ניתן להגיש חומר שיבסס את סיכוי ההרשעה כאשר ממילא ביהמ"ש שדן בהליך העיקרי לא יוכל להיחשף אליו יותר מאוחר. יש כאן הבדל בין המבחן המשפטי והמבחן העובדתי: כל הראיות יכולות לשכנע, אך בסוף ביהמ"ש לא ייחשף לחומר החסוי ולכן זה לא ישכנע את ביהמ"ש אח"כ כשיצטרך לקבוע כי הראיות לא יהיו לפניו. בעניין העילות, לא יתאפשר למנוע הגשת ראיות שיכולות להוכיח את המסוכנות. וזה מוגש רק לביהמ"ש כדי שידע, ולא מוגש לסנגור כי אז הנאשם ידע מי אמר זאת, ויסגור איתו חשבון. כאשר יש היתר להגיש חומר חסוי, על השופט לתת דעתו על כך שלא ניתנה אפשרות לנאשם להתגונן בפני מידע זה, ולשכלל זאת במשקל שהוא נותן לראיה. 

הגשת חומר חסוי אינה נתונה לתביעה בלבד, וזה יינתן בנסיבות מסוימות גם לסנגוריה כאשר הוא לא רוצה לפגוע באפשרות של הנאשם להשתחרר בעתיד בערובה, מידע שהיא רוצה לשמור בהפתעה מהתביעה.

ראיות בלתי קבילות בהליך המעצר
ראיות שלא יונחו על שולחן השופט בתיק העיקרי, אין להן משקל בתיק. אין קיום ולכן לא יכולות לשמש בשאלת סיכוי ההרשעה (עדות שמיעה). מדוע נרצה להשתמש בהליך המעצר בראיות בלתי קבילות בהליך העיקרי? למשל הליך פוליגרף לא קביל. (רק 90% שהוא נכון) ולמרות זאת חוקרים עושים שימוש בפוליגרף, כדי שתהיה אינדיקציה נוספת בתיק קשה. לפעמים אפילו הנאשמים מבקשים בדיקת פוליגרף כדי להוכיח את גרסתם. תוצאת הפוליגרף נמצאת בתיק החקירה, והסנגור רואה זאת. אם בבדיקת הפוליגרף עולה שהנאשם דובר אמת לגבי הכחשת מעורבותו באירוע. האם יש לחשוף זאת לביהמ"ש? במובן המהותי יש ראיה בעלת רלוונטית, ולביהמ"ש יש החלטה דרמטית בהחלטה על סיכויי ההרשעה. האם לא נחשוף אותו?

בש"פ הרצל פרץ- שימוש בראיות בלתי קבילות בהליך המעצר. הנאשם סחר בהרואין, הראיות היו בעיקר תצפיות של המשטרה, הוא נמצא במקום אחר מזה שנעשתה התצפית. הנאשם רק אמר שהיה במלון. המשטרה שלחה מברק למשטרת נתניה ונשלח מברק שהוא לא שהה בבית מלון בעיר. הסנגור טען שהמברק זה עדות שמיעה של שוטר ששמע מפקיד במלון ולכן זו ראיה בלתי קבילה. יש טענת אליבי, אך אין חומר שסותר את האליבי. ביהמ"ש: שאלת קבלת ראיות בלתי קבילות בהליך המעצר מורכבת. כשקיים ספק שראיה תהפך קבילה בהליך העיקרי ניתן להסתמך עליה. אלא כאשר אין סיכוי שראיה תתקבל כראיה קבילה אין להסתמך עליה. לגבי עדות שמיעה יש הסדר אחר, כי יש מצבים בהן ניתן לאשר השלמות חקירה – למשל להביא עכשיו את פקידת המלון כדי להעיד, ואז הראיה תהפוך לקבילה. ואז יינתן משקל גדול יותר לעדות שמיעה. יש להבחין בין ראיה בלתי קבילה להפרכת האליבי בניגוד לראיה שבאה להוכיח את האשמה. יש לתת משקל גם לעדות שמיעה, כי יש להתייחס להבחנה בין עדות שמיעה שעתידה להתקבל ובין כזו שאין סיכוי שתהפוך לקבילה.

- לגבי הפוליגרף, ייתכן שהסנגור יגיד שהמשטרה נענתה לבקשה של הנאשם להיחקר בפוליגרף (מבלי להציג אפילו את התוצאות) והנאשם יצא דובר אמת, ואומר שהתובע לא יכחיש זאת (והוא לא יכול) וזה בתת מודע משפיע על השופט גם אם לא יציין במפורש שהסתמך על בדיקת הפוליגרף. התובע יכול להתנגד לטענה ולומר שזו ראיה לא קבילה. (למרות שייתכן שה"נזק" כבר נעשה מהשמיעה של דברי הסנגור).


מבחן ראיות לכאורה הוא שלב הסף של ביהמ"ש, וכל עוד ביהמ"ש לא מוצא ראיות לכאורה הוא לא יתפנה לבדוק את עילות המעצר וכמובן לא יכול להורות על מעצר. 
מדוע סנגור יסכים לקיומן של ראיות לכאורה? 1) הראיות יצוקות בטון, הסנגור מבין שאין מה לערער על כך. 2) שיקולים טקטיים- נסכים לקיומן של ראיות לכאורה, נסכים אפילו על עילת מעצר אך נשלח את הנאשם לתסקיר. לביהמ"ש יש אינטרס לחסוך בזמן, ההפניה לתסקיר לא מחייבת אותו. יש ציפייה אצל הנאשם, (תסקיר- נעשה ע"י עו"ס, נפגשים עם הנאשם, ממש בודקים את הרקע המשפחתי, האם לוקח אחריות, האם ניתן להאמין לו, האם ניתן לשלוח אותו למעצר בית) ביהמ"ש נותן משקל גדול לתסקיר כי הוא נעשה ע"י גורם שנחשב אובייקטיבי, והוא בא לטובת הנאשם. 

רף הוכחת עילות המעצר
השער השני של מעצר עד תום ההליכים הוא עילות המעצר- לשכנע את ביהמ"ש שיש עילה. בכל החלטת מעצר הסדר הוא: קיום ראיות לכאורה, דיון בעילות. בפרקטיקה כמעט ואין מחלוקת על ראיות לכאורה, ואז ביהמ"ש ישר עובר לדון בשאלת העילות. 

ס' 21 א(1) מונה את רשימת עילות המעצר עד תום ההליכים: 

א) חשש מפני הימלטות מהדין ב) חשש מפני שיבוש הליכים ג) חשש ממסוכנות. 

ס' 21(א)ג- 5 קטגוריות בהן יש חזקת מסוכנות – 1) עבירות שדינן מיתה או מאסר עולם 2) עבירות ביטחון מסוכנות 

3) עבירות לפי פקודת הסמים המסוכנים (לא לשימוש עצמי- עד 0.27 גרם של הרואין זה שימוש עצמי) 4) עבירה שנעשתה באלימות חמורה או אלימות או שימוש בנשק חם או קר 5) עבירות אלימות במשפחה. 

החזקה אומרת שעצם העבירה מקימה מסוכנות מובנית, והתביעה לא נדרשת להוכיח את המסוכנות. כשיש חזקה הנטל עובר אל הנאשם להוכיח שאין מסוכנות (זו לא חזקה חלוטה, ניתן לסתור אותה). בפועל כל תובע כן ינסה להוכיח את המסוכנות, לבסס את עילת המסכנות. 
ס' 21א(2) לחוק המעצרים קובע עילת מעצר עצמאית: בית משפט ציווה על מתן ערובה והערובה לא ניתנה להנחת דעתו של בית המשפט או שהופר תנאי מתנאי הערובה, או שנתקיימה עילה לביטול השחרור בערובה.
ברגע שנאשם נעצר למעצר בית והפר את תנאי השחרור, המדינה על סמך ס' זה יכולה לטעון שביהמ"ש יכול להורות על מעצר בכלל בלי לדון במסוכנות כי זו עילה עצמאית, משמעות העילה היא שהנאשם הפר את האמון של ביהמ"ש.

ס' 21ב(1) החלטת מעצר תיעשה רק כאשר לא ניתן להשיג את המעצר בדרך אחרת בה יש פגיעה פחותה יותר בחירות הנאשם. מדברים גם על תנאי השחרור (מעצר בית מלא/חלקי, ערבויות) ביהמ"ש לפי ס' זה נדרש להעדיף אמצעי בו הפגיעה בחירות פחותה.

משך הזמן בו נאשם יכול להיוותר במעצר עד תום ההליכים, אין הגבלה בעיקרון. משעת המעצר ביהמ"ש קובע כי הוא מורה על מעצר עד תום ההליכים- ישוחרר רק בסוף ההליך אם לא מחליטים לאסור אותו. לחילופין הוא יכול להשתחרר כאשר ביהמ"ש יידרש שוב לשאלת מעצרו (עיון חוזר).

ס' 62: מקנה סמכות רק לשופט של ביהמ"ש העליון להאריך את מעצרו של נאשם מעל ל-9 חודשים.

עניין רפאל לוי- מידת ואופן עילת שיבוש ההליכים: "חשש סביר ו"חשש של ממש". ממונה מחוז של משרד הפנים, הורשע בקבלת שוחד וכו'. העילה לשיבוש הליכים- האישום ייחס לו הדחה בחקירה, ומכתב האישום בן 10 עמודים יש אינדיקציות לכך שניסה לשבש הליכים. העליון: אין בכך לבסס עילת שיבוש שכן על עבירות אחרות בו הורשע ידנו בנפרד. אך בעצם קיום עבירה זו יש אינדיקציה וזה יכול להחליש את התנאים להתקבל ע"י ביהמ"ש. החשש לשיבוש הליכי משפט צריך שיהא סביר וממשי, וטיבה של הוכחה זו הוא לפי נסיבות או מעשים שאירעו ביוזמת הנאשם במישרין, ולעתים ייתכן בעקיפין. אין התביעה יוצאת ידי חובתה בהוכחה לכאורה של שיבוש הליכי משפט בעבר. על כך יעמוד הנאשם לדין, אך אין בכך בלבד כדי להצדיק את ענישתו ​על-ידי שלילת חירותו - בטרם משפט. מוטל על התביעה להוכיח קיומו של חשש סביר וממשי כי הנאשם עלול, אם יתהלך חופשי, לשבש הליכי המשפט בעתיד. כשביהמ"ש מורה על מעצר בגין עילה זו על התביעה מוטל לעשות כל שביכולתה כדי לסיים את החלקים במשפט שלגביהם נוגע השיבוש. ואח"כ ישקלו שוב את המשך המעצר. במקרה דנן, ביהמ"ש השתכנע מכתב האישום שהיו אינדיקציות להדחה ולכן האריכו את המעצר.

א. שיבוש הליכים
בש"פ רולנד חיים- מעצר בגין חשש שיבוש בלבד. אין הכרח בראיות חיצוניות כדי ללמוד על החשש ודי בעובדות כתב אישום כאשר הן מגובות בראיות לכאורה. ערר של המדינה לעצור נאשם בעילת שיבוש הליכי משפט. בך: דוחה את הערר וקובע הפוך מההלכה בלוי: כאשר כתב האישום מייחס עבירות רבות וכאשר כוונת הנאשם לשבש הליכים נלמד ברור מהעובדות, די מהעילות לבסס את המעצר ואין הכרח בהצגת עובדות נוספות להוכחת השיבוש. 

- נטל ההוכחה בעילת שיבוש הוא על התביעה. האם תמיד התביעה צריכה להוכיח עובדות חיצוניות או שלעיתים עצם העבירות עצמן מלמדות על עצם חשש מובנה?

בש"פ מ"י נ' פלוני- נסיבות המקימות חשש מובנה לשיבוש הליכי משפט שאינן טעונות הוכחה נפרדת. נאשם שהואשם בעבירות של מעשי אינוס, סדום ומעשים מגונים בבתו בגילאים 10-15. בייניש: לרוב ביהמ"ש לא יסיק קיומו של חשש שיבוש הליכים אלא אם הובאה בפניו ראיות להשפיע על עד לשנות את עדותו. כלומר לרוב נזדקק לראיה חיצונית. אך בעבירות בהן יש חשש מובנה למסוכנות- לפי מערכת היחסים והמעשים בין הנאשם והקורבן, לא נצרך ראיה נפרדת. 

כמו קטינה ואביה- יחסי תלות, ביהמ"ש רשאי לקבוע שהחשש מפני שיבוש מובנה. במצב של מעשים מגונים בבת, לעיתים די בעצם הבעת פנים, מניפולציה של האב כדי לגרום לבתו לשנות את עדותה לחוש רגשי אשם באופן שיכול לגרום להדחה בשיבוש הליכים. הבת שאזרה אומץ לחשוף את הפרשה, עלולה להרגיש "בלי גיבוי והגנה" אם אביה יסתובב חופשי מה שיכול להוביל לחרדות ופגיעה נפשית. 
ב. מסוכנות
ס' 21(א)1ב- קיים יסוד סביר לחשש שהנאשם יסכן את בטחונו של אדם, את בטחון הציבור, או את בטחון המדינה. 

בעילת מעצר מסוג מסוכנות- אין די בעצם עבירה מסוימת, כי ביהמ"ש מורה על מעצר רק כאשר המסוכנות היא בעוצמה גבוהה שלא מאפשרת שחרור לחלופה. מתי העוצמה חזקה:

בש"פ קופל פטשניק- שלבי הבחינה והערכה של מסוכנות לעניין מעצר. הנאשם רצח את אשתו ב-60 דקירות סכין. המחוזי: הנאשם מבוגר (90), מצב בריאותו לא שפיר ולכן לא עצר. טירקל בעליון- בוחנים את המסוכנות לפי:

 1) מהות המעשים המיוחסים- בעבירות חמורות- נלמד על מאפיינים של אדם, נטול רסן, חסר שליטה עצמית, יכול ללמד על המסוכנות 2) מאפייני הנאשם- נדרשים לעברו הפלילי של נאשם, מאפייני אישיותו (תסקירים) 3) סוג הסיכון שעולה מהנאשם- כלל הציבור או סיכון רק לאדם קונקרטי. עם סיכון לאדם מסוים ניתן להתמודד בדרך אחרת- מניעת מגע בין הקורבן והחשוד. ואילו בפדופיל יש חשש לכלל האוכלוסייה (קטינים).

- החוק קובע מסוכנות לביטחון אדם/ציבור. יש דרגות שונות של מסוכנות – שוד, תקיפה מינית < רצח, אינוס.

האם נכון להתייחס למושא הסיכון באופן אחר? אם הסיכון הוא שאדם יחזור לבצע מעשי אלימות בינוניות ייתכן וביהמ"ש יורה על שחרור גם אם יש אחוז נמוך להיוועדות החוזרת, ואילו בפדופיל הוא לא ישחרר למרות שהסיכוי לסיכון נמוך יותר. החוק לא מתייחס לכך. בפטשניק ביהמ"ש שחרר- הנאשם בעל עבר נקי, ילדיו דיברו בזכותו, גילו ומצבו הבריאותי לא מעודדים את המשך המסוכנות. 

האם עבירות רכוש מקימות עילת מעצר מסוג מסוכנות? האם ביטחון אדם כולל גם את ביטחון רכושו. האם עצם גניבה תדירה על מכוניות עולה כדי עילה למסוכנות? ס' 21 א 1(ב) "קיים יסוד סביר לחשש שהנאשם יסכן את בטחונו של אדם, את בטחון הציבור, או את בטחון המדינה"- לכאורה לפי לשון הסעיף אין תחולה למסוכנות בגין עבירות רכוש.

האם נכון וראוי להורות על מעצר ממושך בעבירות רכוש, האם נגביל זאת לעבירות רכוש מסוימות? לעיתים ייתכן שתקופת המעצר תהיה ארוכה יותר מהמאסר. תכליותיו של חוק המעצרים לא מתיישבות עם מצב כזה. האם ניתן לייחס לעבריין רכוש מידת סיכון מסוג אחר רק על בסיס עבירת הרכוש שביצע- נייחס לו נכונות לנקוט באלימות במידה וייתפס רק מעצם ביצוע המעשה. האם עצם הנכונות יוצרת פוטנציאל למסוכנות?

בש"פ רוסלן פרנקל- עבירות רכוש מקימות בנסיבות מסוימות עילת מעצר מסוג מסוכנות. שני נאשמים בעבירות גניבת ציוד ממוסך, השתמשו במידע פנימי, זהות בדויה, גנבו 5 מכוניות שאחת מהן ניידת משטרה. בייניש: אין ללמוד מחוק המעצרים שסכנה לביטחונו של האדם והציבור איננה מוגבלת לרכוש של אדם. עבירות רכוש קיים בהן סיכון מובנה להתפתחות אלימה לביצוע העבירה או לשם הימלטות. עבירות רכוש בתחכום, באופן שיטתי, שת"פ בין עבריינים מסוימים, שימוש בעזרים. ייתכן שתקום עילת מעצר מסוג מסוכנות. (המבחנים: העבירה מתוחכמת, אופן שיטתי, צוותא, אמצעים מיוחדים, בוצעה בתעוזה > קמת עילה) 

החלטה חדשה של השופט עמית: בש"פ פאדי מסארוה- נאשם בעבירת התפרצות לרכב וגניבת רכב. עמית: אני מתקשה לקבל את הטענה שבכל עבירת רכוש יחידה או לא מתוחכמת לא קמה עילת מעצר. יש בגישה זו כדי לעודד בעקיפין ריבוי עבירות, שהרי כל שרשרת עבירות מתחילה בעבירה הראשונה, שמא יאמר העבריין לעצמו כי אין סיכון שייעצר ב"'מכה הראשונה". בעבירות של גניבת רכב או התפרצות לדירה יש עילת מעצר אינהרנטית למסוכנות בשל הפוטנציאל להסלמת התנהגות אלימה. פריצה לבתים מערערת את הביטחון של הציבור. גם אדם שביצע עבירה יחידה, עבירה קלה, אין עבר פלילי- יש מסוכנות. כלומר, עמית כבר לא מבקש שיטתיות ותחכום בעבירת רכוש לשם מסוכנות. 
ג. חשש מפני המלטות- (התחמקות מן הדין) על מה נבסס את הטענה שיש חשש להימלטות, אם אין עבר של עבירה כזו, והצהרה של הנאשם בפני השוטרים שהוא יברח כשיזדמן לו?

ס' 21(א)1א- קיים יסוד סביר לחשש ששחרור הנאשם או אי-מעצרו יביא להתחמקות מהליכי שפיטה או מריצוי עונש מאסר
בש"פ פרנסואה אבוטבול- חשש מובנה להימלטות מן הדין בעבירות חמורות הצופות ענישה מחמירה. העליון התבקש להאריך מעצר בחשד לעבירת רצח מעל 9 חודשים. ביהמ"ש: כאשר מדובר בעבירה חמורה מאוד שצופה פני מאסר ממושך קיים חשש מובנה להימלטות. כשאדם מואשם ברצח, עומד בפני מאסר עולם, כאשר הוא משוחרר הפעולה המתבקשת מאליה היא שהוא ינסה להימלט, כי גם אם ינסה להימלט וייתפס העונש על הימלטות "יבלע" בעונש של הרצח.

- לעיתים די במאפיינים מיוחדים של הנאשם כדי לבסס עילת מעצר הימלטות: עבירות שב"ח (שהייה בלתי חוקית). המאסר בעונש במקרים כאלה הוא לתקופות קצרות מאוד. לרוב משחררים בפעם הראשונה, והמעצר מכתיב את המאסר. עצם העובדה שאנשים הם תושבי שטחים מקים חשש הימלטות מובנה. קטגוריה שלמה של תושבי השטחים כבר מסוכנים, וזה אולי מפר את השוויון. ואם נרצה לשחרר אותו- זה יהיה לשטחים (איך נפקח עליו שיחזור) או לישראל (ואז הוא ישיג את מטרתו).
בש"פ עאהד טלאלקה- שחרור עצור תושב שטחים לחלופת מעצר. עבירות שב"ח גניבה וזיוף. השלום שחרר את הנאשם לביתו ברשות הפלשתינאית. המחוזי- עצר: הניסיון מלמד שמי ששוחרר לשטחים לא מגיע לדיונים. העליון: הנחת מוצא- כאשר מדובר בתושב שטחים יש חשש קבוע ברור להימלטות מהדין באופן שמחייב את המעצר. האם ניתן לשחרר נאשם לחלופה בשטחים, יש לבחון לפי הנסיבות. שחרור לחלופת מעצר בישראל אינה בלתי אפשרית גם אם היא חריגה, ולמרות הקושי שהיא מעניקה גושפנקה לשהייה בלתי חוקית. ומאידך הפקדה של סכום גדול בישראל תתמרץ אותו לחזור. בשל עבירות הזיוף אין בו אמון. הנאשם משוחרר ונקבע שיש לסיים את ההליך עד 3 חודשים, ואז דה פקטו ביהמ"ש קובע כבר את העונש.

חזקת מסוכנות

ס' 21(א)1ג- חזקת מסוכנות הפוטרת את הצורך להוכיח את קיומה של העילה- 5 חלופות: הנאשם הואשם ב: 1) עבירה שדינה מיתה או מאסר עולם 2) עבירת ביטחון 3) עבירה לפי פק' הסמים המסוכנים (למעט החזקה ושימוש עצמי) 4) עבירה שנעשתה באלימות חמורה/התאכזרות עם שימוש בנשק קר/חם 5) עבירת אלימות בבן משפחה.

בש"פ אמיר סרסור- בעבירה המקימה חזקת מסוכנות עובר הנטל לנאשם להוכיח כי ניתן לתת בו אמון לשם שחרור לחלופה. נאשם הועמד לדין באשמת רצח. מחוזי: מעצר. העליון: כאשר מתקיימת חזקת מסוכנות הנטל עובר אל הנאשם להוכיח חרף העבירה יש לתת בו אמון. הוא צריך להוכיח. הנאשם החליט לשמור על שתיקה למשך כל המעצר. כאשר נאשם מחליט לשמור על זכות השתיקה זו עובדה המחזקת את הראיות נגדו, החזקה לא נסתרה. (אנו לא שומעים את המניעים שלו, לא שומעים חרטה, לא מספר מה היחס שלו למעשה). חוסר שיתוף פעולה מוחלט לא סותר את החזקה.

בש"פ עיסאם זחלאקה- בחינת אפשרות לשחרור לחלופה גם בעבירת רצח. עבירת רצח שמקימה חזקת מסוכנות. הנאשם עבד בחנות תכשיטים והמנוח הגיע לחנות לצורך ביצוע שוד, קשר את הנאשם לכיסא והחל לגנוב. ואז הנאשם ירה בו מתוך כוונה להרגו. זו עבירה של מאסר עולם- החזקה קמה. הראיות לא מבססות סיכוי סביר לרצח ואולי יסתפקו בהריגה (לא משמעותי עבורנו). גם כאשר קמה החזקה חובה על ביהמ"ש לבחון האם הניתן להשיג את המטרה בחלופה למעצר. נבחן לפי האם המעשה אלים, מעיד על מועדות לביצוע עבירות, מאפייני העושה. בנסיבות המיוחדות של האירוע: היה קשור, איומו עליו בנשק חם שדד אותו. רק שהנאשם היה נתון לאיום גדול הוא ירה בו. בנוסף היה בן 45 ללא עבר פלילי. הוחלט לשחרר אותו ממעצר כי הסיכוי להישנות המעשים נמוך ביותר ולכן השופט מורה להשתמש בחלופה.

עילת המסוכנות היא לכאורה עילה של חומרת עבירה שרק מקימה חזקה אך כל חזקה ניתנת לסתירה. אין עבירה שרק בשל חומרתה קמה עילת מעצר.

מאמר של קיטאי- ביקורת על קיומה של החזקה: החזקה היא שריד לתקופה בה ראו בחינת חומרת  העבירה היא עילת מעצר עצמאית. לכן החזקה היא בלתי חוקתית, כי כל נעצר צריך להיבחן לאור מעשיו והנסיבות.

הצגת תיקי מב"ד בשלב המעצר

תיקים הממתינים לברור דין. מרגע שמוגשת תלונה נגד אדם, או שהמשטרה פותחת תיק נגד אדם, התיק הוא מב"ד עד לסוף ההליך. הססטוס של החשוד- כבר לא יהיה חשוד, או שבסוף יש הכרעת דין והחשוד יזוכה או יורשע.

3 קטגוריות במרשם הפלילי: 1) הרשעות קודמות 2) תיקי מב"ד 3) תיקים קדומים סגורים ("לא קיימים" כי העניין לא התנהל בביהמ"ש).

לתיקי מב"ד יכולה להיות רלוונטיות גדולה בהליך המעצר- לשופט לצורך הערכת המסוכנות של האדם. מנגד, למדינה זה יכול לקדם את המסקנה שהאיש מסוכן, אך יש לזכור שאלו תיקים שעדיין לא התבררו בביהמ"ש- האם זה מה שייטה את הכף וישלח את האדם למעצר? יש לעשות הבחנה בין התיקים השונים- הסטטוס של החשוד רלוונטי: יש רק חשדות והחקירה בתחילתה, או שהנאשם ערב הכרעת דין. 

בש"פ פלוני נ' מ"י- הכלל והתנאים לגבי הסתמכות על תיקי מב"ד במסגרת הליך המעצר. למרות שככלל ראוי שבביהמ"ש תוצג תמונה מלאה אודות האדם העומד בפניו, ביהמ"ש לא יתיר הגשת תיקי מב"ד בשל החשש שאין ראיות לכאורה או תיקים שנסגרו, ועצם חלוף הזמן מקהה את המשקל שיש לתת לעברות המצוינות בפלט. הכלל: פלט מב"ד לא יוגש למעט מקרים חריגים, וככל שהתביעה מבקשת להסתמך על תיקי מב"ד – עליה להזמין את התיקים להתרשם מהראיות הממשיות, ורק אם התובע מתרשם הוא יכול להציג את התיקים עצמם ולא את הפלט כדי שביהמ"ש יכול להתרשם בעצמו. חריג: הצגת הפלט כשהנאשם טוען שלא התקיימו נגדו חקירות בתקופה מסוימת, ואז המדינה יכולה להגיש תיקי מב"ד לצורך הזמה. (מציינים את העובדה שהוא נחקר). השיקולים: ביהמ"ש לא יושפע מהצהרות שקריות של הנאשם, ומנגד מעבר פלילי של הנאשם.
חלופת מעצר
שלושת השערים של המדינה במעצר אותם חייבים לעבור: 1) קיומן של ראיות לכאורה  2) קיומן של עילות מעצר

3) ס' 21 (ב)1 – ביהמ"ש לא ייתן צו מעצר לפי סעיף קטן (א), אלא אם כן נוכח, לאחר ששמע את הצדדים, שיש ראיות לכאורה להוכחת האשמה, ולעניין סעיף קטן (א)(1), לא יצווה בית המשפט כאמור, אלא אם כן נתקיימו גם אלה: (1) לא ניתן להשיג את מטרת המעצר בדרך של שחרור בערובה ותנאי שחרור, שפגיעתם בחירותו של הנאשם, פחותה;
השער השלישי של מעצר עד תום ההליכים הוא חלופת מעצר.החובה של ביהמ"ש: א) בחינה אקטיבית של השגת המעצר באמצעי פחות פוגעני ב) ביהמ"ש רשאי להורות על המעצר כאשר השתכנע שלא קיימת חלופה שתשיג את חלופת המעצר.

מטרת הסעיף: לבחון אפשרות חלופה למרות שהיא תשיג את מטרת המעצר במידה פחות טובה. בעילת מעצר של מסוכנות/ הימלטות/ שיבוש הליכים- מעצר ממש הוא איון מוחלט של הסיכון, וכך משיגים את המטרה באופן מוחלט. אך, שחרור בערובה גם בתנאים המחמירים ביותר זהו רק צמצום של הסיכון ולא איון שלו.

צמצום סיכון הוא עניין הסתברותי ולא מוחלט- מהי ההסתברות הראויה שביהמ"ש נדרש ליישם? זו שאלה מקדמית ועיונית- מהו קנה המידה ההסתברותי שביהמ"ש צריך להפעיל ביישום השער השלישי של ס' 21? כל עניין נבחן לגופו, אין תשובה לכך בפסיקה. ביהמ"ש נדרש לבחון באופן קונקרטי את שאלת השחרור, וצריך לבחון את הערכת הסיכון לגבי כל נאשם העומד לפניו. פרמטרים רבים מעורבים בהערכת סיכון העולה מאדם:

1) מהות וטיב מעשי העבירה, עבר פלילי, יצא ממסגרות, משתכר באופן תדיר, מתחבר לנוער שוליים, צורך סמים, מובטל.

2) מסוכנות כללית או קונקרטית
3) טיבן של החלופות שמוצעות- מי המפקחים, כמה ניתן לסמוך עליהם- כי בידיהם מפקידים את היכולת המעשית לפקח על הנאשם במקום הממסד. 

4) התרשמת בלתי אמצעית של ביהמ"ש מהנאשם והמפקחים
5) משך הזמן של נאשם במעצר- ככל שחולף הזמן האיזונים משתנים, וגם מתוך הנחה שהמעצר היווה אמצעי הרתעה משמעותי עבורו. (לרוב במעצר ראשון האדם נהיה שבר כלי ואז האדם יירתע מלשוב למעצר)

מה הפירוש המעשי של החלטת ביהמ"ש לדון בחלופת מעצר- ס' 21א- תסקיר מעצר. יש חובה להגיש תסקיר, לערוך דיון או מספיקה אמירה שלאור סקירה של החלופות רק מעצר יגשים את המטרה? האם שכיר חרב שעושה מספר רציחות- גם לגביו צריך לבחון? שאלה זו מתחדדת לאור התסקיר- כאשר הנאשם מבקש תסקיר. תסקיר- מכתב של קציני מבחן, עובדים סוציאליים, אנשים אובייקטיבים שמקבלים עבר רפואי וכו' וכותבים את עמדתם לגבי מידת המסוכנות של אדם. 

ביהמ"ש נותנים משקל גדול לתסקירים, ולעיתים תסקיר חיובי של שירות המבחן הוא האפשרות היחידה של נאשם להשתחרר ממעצר. ** (יש תסקיר משלים- כאשר התסקיר הראשון לא מושלם, לא בחן הכול- לא הספיקו לדבר עם אדם מסוים, לא בהכרח רשלנות. גם ביהמ"ש יכול להורות וגם שירות המבחן יכול לבקש תסקיר נוסף משלים)

בש"פ בדר- יישום הוראות החוק אינו מחייב קבלת תסקיר בכל הנסיבות. נאשם שהואשם בעבירות סחיטה באיומים, שידול לסחיטה, הדחה בחקירה. המחוזי ביקש מעצר, והוגש ערר על כך שהמחוזי היה צריך להגיש תסקיר. 
העליון: אין מקום לבקש תסקיר ולהעמיס על המערכת כאשר יש מסוכנות ברורה ולא ניתן לצמצם את הסיכון, ויש מקום להגיש תסקיר רק כאשר חלופת מעצר ראויה עשויה לאזן את המסוכנות הנשקפת. למרות שיתקבל תסקיר חילופי לא ישחררו כי החלופה לא יעילה.  

שחרור נאשם להליך גמילה- חלק לא מבוטל מהעבריינים מכורים לסמים וההתמכרות היא המניע של המסוכנות שלהם. הסנגור מסכים לראיות ולעילת המעצר, ומציג את האפשרות לשלוח את הנאשם לגמילה כדי למנף את הליך המעצר לשיקום, וכך כולם יצאו נשכרים. מדוע לא לראות בהליך גמילה כאמצעי לצמצום הסיכון? הרי יש אינטרס ציבורי ראשון במעלה שהאיש יפסיק להזיק לחברה, כי גם אם יצא ממעצר אחרי שנתיים הוא יכול לשוב ולעשות עבירות.

בש"פ עמיחי שפק- שיקולי שחרור ממעצר להליך גמילה. נאשם שיוחסו לו 5 עבירות פריצה , ובמהלך הדיונים ביהמ"ש היה נכון לבחון את שחרורו להליך גמילה. התקבל תסקיר שאמר כי הנאשם התקבל להליך גמילה, ולמרות זאת ביהמ"ש שלח אותו למעצר בגלל המסוכנות. 1) למה בדקו זאת אם המסוכנות גבוהה 2) הנאשם הודה במעשים שיוחסו לו בגלל ציפייה שלו שהוא ישוחרר אם יתקבל למוסד גמילה.
חיות: ככל מקומם של הליכי טיפול ושיקום הם בשלב העונש ולא המעצר, לכן שליחה למוסד גמילה תהיה חריגה. על ביהמ"ש לשקול את 1) סיכויי הצלחה של הטיפול 2) מסוכנות של הנאשם. לשים דגש על האם רצונו של הנאשם לטיפול הוא כן או שזו רק הזדמנות להשתחרר ממעצר. מבקרת את התנהלות ביהמ"ש השלום- ההתנהלות יצרה אצל הנאשם ציפייה סבירה שהוא ישוחרר למוסד גמילה אם יתקבל לכך. בנוסף שליחה למוסד גמילה ערב גזר דין היא התערבות בעונש, כי כאן הליך המעצר היה כמעט בסופו. כאשר מדובר בבקשה ראשונה, או לאחר הזדמנויות אחרות שניתנו ונכשלו ביהמ"ש יטה שלא לאפשר. כאשר מדובר בהליך שנקטע ביהמ"ש יטה לשחרר.

טיבם של תנאי השחרור- איזוק אלקטרוני- צמיד אלקטרוני על רגל המשוחרר בתנאים, משדר אותות על קו טלפון המועבר למרכז בקרה של חברה פרטית, וכאשר יש חבלה באיזוק או עזיבת המקום מתקבל דיווח במרכז הבקרה. נשלח סייר לבית, ואם מגלים שהייתה הפרה מוסרים הודעה למשטרה. זו עבירה בפני עצמה, וניתן להגיש בקשה לעיון חוזר כי האמון הופר ע"י הנאשם. הכוח של האיזוק הוא כאמצעי דיווח ולא מניעה. הוא מרתיע ויכול למנוע, אך האיזוק עצמו לא מונע. האיזוק לא רלוונטי לכל העבירות- למשל סוחר סמים- ע"י טלפונים יכול לנהל את עסקי הסמים שלו ולקשר בין האנשים בלי בעיה. 
בש"פ ענת קם- איזוק אלקטרוני כחלופה לפיקוח אנושי. אחרי מעצר בית ביקשה להחליף את המפקחים (ההורים) באיזוק אלקטרוני. ביהמ"ש: בניגוד לטענת הסנגור ביהמ"ש לא מכיר החלטות בהן הורו על שחרור בפיקוח של איזוק אלקטרוני בלבד, וקבע שמטרת האיזוק היא רק לחזק את הפיקוח ולא להחליף את המפקח האנושי שיכול גם לפעול בעת הפרה. איזוק אלקטרוני בלבד יהווה חריג, ובעניין זה המקרה לא עונה על מקרה החריג.
בש"פ רומן אגרונוב- הואשם בגרימת חבלה חמורה בנסיבות מחמירות. נסיבות ייחודיות כי אפילו התביעה הסכימה שיש מקום לשלוח למעצר בחלופה, אך הוא היה בודד, בלי אף קרוב. מלצר: האיש יהיה בפיקוח של איזוק אלקטרוני בלבד וזהו מקרה חריג. 

- עד כה דיברנו על שיקולים הקשורים לנאשם- למעשיו, לקרוביו (משליך על הפיקוח). שיקולים שלא קשורים לנאשם: כאשר נאשם נמצא במעצר בלתי חוקי: המשמעות היא שלילת החופש של האדם. לעיתים נאשמים מוחזקים שבועות במעצר בלתי חוקי, מהותית זה מצב לא נסבל. ייתכנו נסיבות משתנות לכך: שוטרים שיגיעו עם עצור אחרי 35 שעות ולא אחרי 24 שעות כפי שמותר- ייתכנו תקלות שבתום לב, כשלים ביישום הוראות החוק, זלזול בהוראות החוק. כאשר מבקשים המשך מעצר או מעצר עד תום ההליכים, האם השופט צריך לתת את הדעת לשיקול של אופן התנהלות הרשויות שלא קשורות לנאשם בשקילת העונש? יש גם אינטרסים ציבוריים העומדים מנגד. אם ביהמ"ש יכשיר מעצר בלתי חוקי, הוא ייתן לגיטימציה לתופעה זו וכך הנאשם נפגע בדיעבד ויכול גם להיפגע בעתיד- זו טענה של סנגורים: הנאשם הוחזק במעצר לא חוקי, ביהמ"ש לא יתעלם מכך ולכן על השופט לשחרר את הנאשם. מנגד, התביעה תגיד שבכל זאת הנאשם מסוכן לציבור לפיכך אין להורות על שחרור.

בש"פ תומר גיאורגדזה- אי ביצוע הקראת כתב אישום תוך 30 ימי המעצר – משמעות והשלכות. הסנגור: יש לשחרר את הנאשם כי היה עצור במשך 30 ימים ומשפטו טרם החל, ולפי לשון החוק יש לשחררו. בייניש: העליון הבהיר פעמים רבות שהפרשנות הראויה למושג "תחילת המשפט" הוא פרשנות תכליתית ולא טכנית. מטרת ההליך היא שהנאשם יבין את כתב האישום נגדו. ניתן לקבוע שהמעצר היה שלא כדין, לא חוקי. בנושא חירותו של נאשם, יש להקפיד הקפדה יתרה על הוראות החוק, ויחד עם זאת לא כל מעצר לא חוקי יוביל לשחרור הנאשם. על ביהמ"ש לבחון את עוצמת הפגם (הגורמים בעתיים המעשה נעשה- תו"ל או לא), הנסיבות. מדגישה את האינטרס הציבורי בהבטחת עילות המעצר.

עקרון השוויון בהליך המעצר
לעיתים נאשמים טוענים שעצם שחרור השותפים שלהם לחלופת מעצר ואילו מעצר שלהם- פוגע בשוויון. כאשר אין שותפים, הם מתבססים על פסיקות אחרות של ביהמ"ש- אומרים שבנסיבות דומות ביהמ"ש הורה על שחרור, וטוענים שהמעצר שלהם פוגע באופן מובהק בעקרון השוויון. ביהמ"ש מייחסים משקל רב לעקרון השוויון (המהותי) שכן הוא משליך על שאלות צדק, השלכות של אמון הציבור במערכות השפיטה.

בש"פ רובשן רפייב- הפליה בין נאשמים בהליך המעצר כעילת שחרור. אחד הנאשמים שוחרר לחלופת מעצר בשל טענה של כרסום בעוצמת הראיות. לעיתים אלה הליכים נפרדים של כמה נאשמים, וכאן מדובר על נאשמים באותה פרשה. 
נאור: עקרון השוויון מקבל משקל רב אך אין הוא חזות הכל, יש לתת משקל גם לשיקולים נוגדים. בעבירות של אלימות קשה יש להעדיף את השיקול של טובת הציבור על פני שיקול האפליה של נעצרים. שחרורו של אחד הנאשמים נגרמה בשל טעות בשק"ד, וזה לא גורר גם שחרור של אחר מסוכן לציבור רק בשביל אחידות הענישה, טעות לא גוררת טעות. 

מעצר עם הפרה של תנאי שחרור
ס' 21(א)2: עילת מעצר עצמאית- בימ"ש ציווה על מתן ערובה והערובה לא ניתנה להנחת דעתו של בית המשפט או שהופר תנאי מתנאי הערובה, או שנתקיימה עילה לביטול השחרור בערובה.
פעמים רבות נאשמים מפרים את תנאי המעצר החילופי שלהם: 1) הפרה טכנית- הפרת הוראה חוקית, אך לא ביצע עבירה נוספת תוך כדי ההפרה 2) הפרה מהותית- בנוסף לעבירה עצמה מתווסף ביצוע עבירות נוספות (אדם יצא מהבית כשהיה במעצר בית ופרץ/ גנב). בפרקטיקה ביהמ"ש נוהגים בסלחנות לגבי מפרי תנאי שחרור, בעיקר בהפרות טכניות, לרוב יסתפקו באזהרה, הפקדה- ולא יורו על מעצר, וימנעו מחילוט ההפקדה (הכסף שהנאשם הפקיד לפני ששוחרר) כשמדובר בהפרה ראשונה. זה ממושתת על האמון של ביהמ"ש שהנאשם יקיים את מה שהוסכם. יש לכך גם השלכות רוחב על נאשמים אחרים. ההבדל בין הפרה טכנית ומהותית הוא לא כל כך ברור, ויכול להיות כרוך אחד בשני. 

שיקולים המסבירים את פרקטיקת הסלחנות של ביהמ"ש: הצורך לקיים איזון ראוי ומידתי בין ההפרה לבין תוצאותיה על הנאשם- מאפיינים של מעצר בית שאין להם התייחסות בחוק, אך הם חלק מהבנת המערכת. התחושה היא שמעצר בית הוא קל יותר, אך הוא יכול להיות קשה מאוד כאשר הוא נמשך תקופה ארוכה. מעצר בית לא מקבל משקל מהותי בשיקולי הענישה. מעצר של ממש (למרות שלא מחויב מהחוק) מנוכה כמעט תמיד מהסך הכולל של העונש שביהמ"ש קובע (מורידים מהמאסר את משך הזמן בו הנאשם היה עצור). מעצר בית לא מנוכה מתקופת המאסר. (למרות שלפעמים מעצר בית יכול להימשך שנתיים!) בנוסף, לתיקים בהם יש נאשם עצור יש עדיפות להתקיימות בביהמ"ש על פני נאשם שנמצא במעצר בית ולכן והמשפטים של נאשמים העצורים במעצר בית נמשכים יותר זמן.

בש"פ מ"י נ' יניב אדרי- הפרת תנאי שחרור מהווה עילת מעצר עצמאית, שאינה מחייבת בחינת חלופה. נעצר על עבירות התפרצות וגניבה. הפר את תנאי המעצר 5 פעמים. השלום הורה על מעצר, המחוזי שחרר בנימוק שהמשפט יכול להימשך זמן רב. הוגש ערר של המדינה כי נדרשת אמירה של ביהמ"ש לגבי מגמה רווחת של הערכאות הנמוכות להקל בהוראת מעצר. מלצר: ס' 21(א)2 מהווה עילת מעצר נפרדת, שלא קשורה לעילות המעצר האחרות. ס' 21 (ב)1 שמדבר על בחינת מעצר חלופית וקלה יותר לא חל לגבי ס' 21 א2. חלופת מעצר מבוססת על אמון הניתן בנאשם, וכאשר הוא מפר את התנאים זה מלמד שאימת החוק לא שוררת על הנאשם, הפר את האמון הניתן בו וביהמ"ש לא יחזור לתת בו אמון מסוג זה. יש להעביר מסר למשיב ולאוכלוסיית המשוחררים כי יש להקפיד על תנאי השחרור.

ס' 51- תוצאות הפרת תנאי שחרור בערובה: סמכות השופט להורות על חילוט הערבות. 

מעצר ביניים
ביהמ"ש לא יורה על מעצר עד תום ההליכים לפני שהוא שומע את שני הצדדים לגבי הראיות לכאורה. יש פער מובנה בין הבקשה לדיון כי לא תמיד הסנגור יכול מיד לדון במקרה. לכן יש את הסעיף הבא:

ס' 21 (ד) - על אף הוראות סעיף קטן (ב) רשאי בית המשפט, על פי בקשת הנאשם או סנגורו, לדחות את הדיון, כדי לאפשר לנאשם או לסנגורו לעיין בחומר החקירה ולצוות שהנאשם יהיה במעצר לתקופה שלא תעלה על 30 ימים.
בש"פ יוני אברג'יל- סמכות המעצר מקימה גם סמכות משנית להורות על מעצר ביניים עד למתן החלטה סופית בבקשת המעצר. ככלל סמכות המעצר עד תום ההליכים מקימה סמכות פנימית טבועה- סמכות משנית, במסגרתה ביהמ"ש יכול להורות על מעצר ביניים, וגם בדחיית הדיון ביהמ"ש נדרש לבסס את החלטותו על עילת מעצר חוקית, ועליו לבסס זאת ע"י הנמקה. ההנמקה נקראת "ראשית ראיה". ראשית ראייה תקפה גם לגבי מעצר לצורכי חקירה.

​- נאשם שלא היה עצור ואז מגישים בקשת מעצר עד תום ההליכים. הכיצד? מצב בו נתון מסוים בחקירה מאפשר את הגשת בקשת כתב האישום באופן מיידי, למשל כאשר מוצאים ראיה מסוימת שפתאום מכניסה את הנאשם תחת קטגוריה של עבירה מסוימת.

בש"פ גיורגי קוניוף- הבחנה בין מעצרו עד תום ההליכים של נאשם משוחרר ונאשם עצור, וזכות הטיעון של נאשם. לא בנקל יורה בית המשפט על מעצרו של נאשם שכבר שוחרר ממעצר. טענת הסנגור הייתה שבגלל שהנאשם לא היה עצור קודם לכן, אי אפשר עכשיו להכניס אותו למעצר ביניים. תנאי למעצר עד תום ההליכים הוא ראיות לכאורה. יש הבדל בין המשך מעצר של נאשם שכבר עצור ורק ממשיכים את המעצר לבין הכנסת אדם למעצר. דנציגר: למרות שס' 21 לא מבחין בין נאשם שהיה עצור קודם הגשת כתב האישום לבין נאשם שהיה משוחרר, הבחנה כזו נדרשת. נאשם עצור שהגיע לדיון על המשך מעצרו עד תום ההליכים, לביהמ"ש יש סמכות להורות על מעצר ביניים כדי שסנגורו ילמד את הראיות מבלי לפגוע באינטרס הציבורי. מעצר הביניים הוא המשך של הסטטוס בו מצוי הנאשם (עצור). ואילו, מעצר ביניים של  נאשם שהיה משוחרר- יש בכך שינוי סטטוס הנאשם לעומת הקפאת המצב. יש חובה לאפשר לאדם לטעון טענותיו לפני שמשנים את זכותו לרעה, אך זכות הטיעון אינה מוחלטת (זכות הטיעון עוגנה במפורש בס' 21). ייתכנו נסיבות של הכנסת אדם למעצר ביניים כאשר היה משוחרר לפני כן ואז תיפגע זכות הטיעון ואלו יהיו מקרים חריגים-  בד"כ יש להעדיף את זכות הטיעון וזכות העיון של נאשם בטרם משנים את מצבו לרעה. החריגים: מצבים בהם יש מסוכנות מוגברת/ ניסיונות לברוח מאימת הדין/ לשבש הליכי משפט- ואז מוצדק לקיים דיון בזק מבלי ליתן לנאשם את זכות הטיעון כי האינטרס הציבורי גובר. 

עיון חוזר, ערר ועיכוב ביצוע בהחלטת מעצר
החלטה של ביהמ"ש למעצר או שחרור אינה סוף פסוק שכן ס' 52 מאפשר בקשה לעיון חוזר לאותו בימ"ש שנתן את ההחלטה המקורית בהתקיים 4 תנאים: 1) שינוי נסיבות 2) שינוי עובדות 3) עבר זמן ניכר מההחלטה 4) נאשם לא מסוגל לעמוד בתנאי המעצר שנקבעו לו.

ס' 53- מאפשר להגיש ערר על החלטת ביהמ"ש עד לביהמ"ש העליון. תיקון לס' אומר שכשאר מדובר בערר שני מדובר בבקשת רשות ערר ולא בערר אוטומטי. המבחנים לרשות ערר: שאלה עקרונית שחורגת מההחלטה, עיוות דין גמור שנגרם לנאשם. עקרון סופיות הדיון גודר את מה שנקבע עד אז.

ס' 54- סמכות ההתערבות של ערכאת הערר אינה מוגבלת- יכולה אף להשתמש בחומר ראיות חדש.

ס' 55- לאחר החלטה שניתנה על שחרור נאשם ביהמ"ש רשאי (לא חייב) להורות על עיכוב ביצוע של עד 48 שעות. המדינה חייבת להודיע על כוונתה לערור על ההחלטה בעת מתן ההחלטה. 
בש"פ יעקב אלפרון- מתי יעתר ביהמ"ש לבקשת המדינה לעכב החלטת שחרור לצורך הגשת ערר. בינייש התייחסה להחלטת השלום שלא לאפשר עיכוב ביצוע. ס' 55 מאזן בין זכות הנאשם לחירות לבין הצורך לביקורת על החלטת הערר. על ביהמ"ש לשקול היטב היטב בטרם ידחה בקשה של המדינה להורות על עיכוב ביצוע ועליו לעמוד ב-4 תנאים: 

1) פגיעה בלתי מידתית בזכותו של נאשם לחירות 2) טעמים הומניטריים חריגים 3) ביהמ"ש מתרשם כי אין כל עילת מעצר 4) התשתית הראייתית חלשה או כמעט מופרכת. לפיכך, כמעט תמיד ביהמ"ש מאפשרים עיכוב ביצוע. ובפועל נותנים עיכוב של 48 שעות. **(אם התביעה החליטה שלא לערור היא מחוייבת לעדכן את ביהמ"ש מיד ואז הנאשם ישוחרר לאלתר).

בש"פ סאמי אבו עייש- הגשת כתב אישום תחת ערר על החלטה להורות על שחרור חרף הצהרת תובע. לאחר שהחקירה הסתיימה המדינה ביקשה הארכה של 3 ימים, ביהמ"ש לא נתן. המדינה ביקשה עיכוב ביצוע של 48 שעות וקיבלה. אחרי יומיים הגישה ערר עם כתב אישום. המחוזי קיבל את הערר והורה על מעצר. הסנגור פנה לעליון כי דרך עיכוב הביצוע המדינה קיבלה את הצהרת התובע המדינה. ארבל: הסדר הנכון הוא: 1) יוגש ערר על החלטת השחרור- ס' 17(ד) 2) הגשת כתב אישום ובקשת מעצר עד תום ההליכים. שני הליכים נפרדים עם מטרות שונות. עם זאת, בשל סמיכות הזמנים ניתן לאחד את הבקשות ולהכין כתב אישום במקום הגשת ערר על המעצר בתנאי שהתובע בבקשתו לעיכוב ביצוע מודיע לביהמ"ש שהוא מתכוון בזמן זה גם להכין כתב אישום. כלומר, על ביהמ"ש להסכים שהמדינה בזמן שתקבל, תלמד את החומר לשם הגשת כתב אישום.
הארכת מעצר מעבר ל-9 חודשים
ס' 61: נאשם, שלאחר הגשת כתב אישום נגדו, היה נתון במעצר בשל אותו כתב אישום תקופה המצטרפת כדי תשעה חודשים, ומשפטו בערכאה הראשונה לא נגמר בהכרעת דין, ישוחרר מן המעצר, בערובה או ללא ערובה.
ס' 62: רשאי שופט של ביהמ"ש העליון לצוות על הארכת המעצר או על מעצר מחדש, לתקופה שלא תעלה על 90 ימים, ולחזור ולצוות כך מעת לעת, וכן להורות על שחרורו של הנאשם, בערובה או ללא ערובה.
תיקון ממרץ האחרון- הוספת ס' 62ב - יכול להאריך עד 150 יום (בתיקים מורכבים- ריבוי נאשמים ועדים, סוג העבירה). הכוונה היא לתת לביהמ"ש ביטוי לצפי ההליך כבר בבקשת הארכת מעצר. ביהמ"ש יכול להאריך את משך הזמן במעצר עד שמוגש כתב אישום. **(ס' 59- חשוד הנתון במעצר ולא הוגש נגדו כתב אישום תוך 75 ימים לאחר מעצרו, ישוחרר מן המעצר, בערובה או ללא ערובה).

בש"פ מ"י נ' יעקב אוחנונה- השיקולים הנדרשים בהארכת מעצר מעבר לתשעה חודשים. לא רשימה סגורה- התמשכות ההליכים נובעת שלא באשמת הסנגוריה/הנאשם. מנגד, כשההליך מתמשך בגלל התביעה (לא העבירה חומר חקירה). בודקים את מידת הסיכון מהנאשם (הסכנה הנשקפת ממנו), סיבות המעצר, מורכבות התיק. הלכה היא, כי בעבירות של סחר בסם מסוכן מחייב הסיכון הנשקף לציבור להחזיק את הנאשם במעצר עד תום משפטו. בעבירות חמורות הצופות ענישה קשה קיים גם חשש מובנה של הימלטות מהדין. 
מעצר ושאלת האחריות הנפשית למעשה עבירה

המונח מחלת נפש בהקשר המשפטי הפלילי מחמיר יותר מהקשרים אחרים פסיכיאטריים. 
למחלת נפש יש 2 משמעויות: 1) מלמדת על היעדר אחריות פלילית- מחלת נפש שפקדה את הנאשם בעת ביצוע העבירה. 

2) אי כשירות לעמוד לדין- מצבו הנפשי של הנאשם בעת ההליך הפלילי. 

יכול להיות שאדם יהיה חולה נפש בשני המצבים. למרות שיהיה צריך לדון בשני ההקשרים השונים כלפיו.
חוק העונשין סעיף  34ח- לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה אם, בשעת המעשה, בשל מחלה שפגעה ברוחו או בשל ליקוי בכושרו השכלי, היה חסר יכולת של ממש – (1) להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשה; או (2) להימנע מעשיית המעשה. 3 חלופות: 1) להבין את אשר הוא עושה 2) להבין את הפסול שבמעשהו 3) להימנע מעשיית המעשה.
הרף של מחלת נפש שעלולה לפטור מאחריות פלילית גבוה מאוד- לא יכול היה להבין את המצב בו הוא מצוי, לא יכול היה להבחין שהמעשה שעשה הוא רע ולא טוב. הסעיף קובע שכל אדם שמבצע עבירה אחראי למעשה, ולא חל עליו פטור (זו חזקה). מי שיצר ספק בדבר האחריות הנפשית שלו יהיה פטור.
חלים פה שני הסדרים נורמטיביים:

1) חוק המעצרים- ס' 21ב : תנאי למעצרו של נאשם עד תום ההליכים- קיומן של ראיות לכאורה. המבחן הוא משפטי ולא עובדתי: האם יש סיכוי סביר שהנאשם יורשע בסיום ההליך. גם כשיש טענה למחלת נפש, ביהמ"ש לפי החומר הגולמי צריך לבחון את שאלת סיכויי ההרשעה (שאלה עובדתית).

2) חוק טיפול בחולי נפש- סעיף 15 (ב): הועמד נאשם לדין פלילי וביהמ"ש מצא כי הוא עשה את מעשה העבירה שבו הואשם, אולם החליט, אם על פי ראיות שהובאו לפניו מטעם אחד מבעלי הדין ואם על פי ראיות שהובאו לפניו ביזמתו הוא, שהנאשם היה חולה בשעת מעשה ולפיכך אין הוא בר-עונשין, ושהוא עדיין חולה, יצווה בית המשפט שהנאשם יאושפז או יקבל טיפול מרפאתי (אשפוז שלא בגדר הליך המעצר). זהו מצב של נאשם שיש אינדיקציות שהוא לא כשיר למעשיו, ושהוא לא כשיר לעמוד לדין. ואז ביהמ"ש רשאי להורות על אשפוז או טיפול מרפאתי.

סעיף 16(א)- אשפוז עצור: ציווה בימ"ש על מעצרו של אדם, והוא סבור, אם על פי ראיות שהובאו לפניו מטעם העצור או מטעם תובע כמשמעותו בסעיף 12 לחוק סדר הדין הפלילי, ואם על פי ראיות שהובאו לפניו ביזמתו הוא, כי העצור חולה וכי מצבו מצריך אשפוז, רשאי בית המשפט לצוות שהמעצר יהיה בבית חולים שיקבע הפסיכיאטר המחוזי או באגף פסיכיאטרי של בית סוהר, ובלבד שאם העצור נמצא בחקירה, יבטיח בית החולים את התנאים הדרושים לביצוע החקירה. ביהמ"ש יכול להורות על מעצר בתנאי אשפוז.

כאשר הנאשם היה חולה בשעת מעשה ועודנו חולה- ביהמ"ש יורה על אשפוז שלא במסגרת מעצר. אך כשמדובר על נאשם שעכשיו הוא חולה (המחלה היא בזמן המשפט ולא בזמן ביצוע העבירה) ביהמ"ש יורה על מעצר בבית חולים פסיכיאטרי.
מאחר והליך המעצר תמיד מותנה בהליך העיקרי, כאשר אין סיכויי הרשעה (לא היה מודע למעשיו) אין סיבה לעצור אותו. מנגד, אדם שעכשיו לא כשיר בזמן המשפט- בעתיד ניתן לחדש הליכים למרות שכרגע הוא לא כשיר לעמוד לדין. 

מקרה ג'נין לאוניד- פסיכופת שריסק את הגולגלת של אשתו, שיכר את ביתו, קשר את אביו.. וטען שהוא לא חולה נפש. הסנגוריה התעקשה להיעדר אחריות נפשית ולא טענה לאי- כשירות לעמוד לדין כי היא רצתה לסגור את התיק, ולא לאפשר להחזיר אותו למשפט מאוחר יותר אם מחלת הנפש תעבור. (לשים לב להבדל בין אי כשירות במשפט שמותירה פתח להמשך המשפט בעתיד. לבין אדם שלא היה מודע למעשיו בעת ביצוע המעשה ולכן אי אפשר להרשיע אותו והתיק נסגר).
ס' 17: בדיקת חשוד- התעורר חשש כי אדם שיש לכאורה ראיות המחשידות אותו בביצוע עבירה אך טרם הוגש נגדו כתב אישום, הוא חולה, רשאי בית המשפט, לפי בקשתו של תובע או של החשוד ואף ביזמתו הוא, לצוות כי החשוד ייבדק בדיקה פסיכיאטרית, ואם הוא קטין – בדיקה כאמור בידי פסיכיאטר מומחה לילדים ולנוער, שלא בתנאי אשפוז, כדי לקבוע אם הוא חולה ואם הוא מסוגל לעמוד לדין.
למרות שברור ששאלת המעצר תלויה בשאלת ההכרעה, יש בפרקטיקה שיקולים של ביהמ"ש: ככלל שאלת האחריות הנפשית של נאשם למעשיו צריכה להתברר בהליך העיקרי. 

ע"פ פלוני נ' מ"י- דילמות וקשיים בסוגיית היחס לנאשם חולה נפש. אדמונד לוי: הפטור מאחריות פלילית המעוגן בסעיף 34ח מבוסס על קיומם של שני תנאים מצטברים: 1) בעת ביצוע העבירה סבל הנאשם ממחלה שפגעה ברוחו או בכושרו השכלי 2) בשל אותה מחלה הוא היה חסר יכולת של ממש להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשיו, ולחלופין, כי שליטתו במעשיו נפגעה עד כדי חוסר יכולת להימנע מביצועם. "חוסר יכולת של ממש" אין לפרש כשלילה מוחלטת של המודעות או השליטה במעשים, כי אם כפגיעה מהותית ביכולות האמורות. 
רובינשטיין: האיזון בין אינטרס הציבור בהגנה על זכויות חולי נפש לבין אינטרס הציבור בהגנה על שלום הציבור- טרם הושג. ביהמ"ש משתמש במונחים עמומים. ביהמ"ש מתאר את הקשיים שיש על השופט כשהוא מתמודד עם חולה נפש. (עיני כל הציבור כלות..) מערך השיקולים המלווה את המדיניות בטיפול בחולי נפש- הליך המעצר מצומצם יותר בפגיעתו, ואם משתמשים בכך בהליך העיקרי, אין סיבה שלא ישתמשו בכך גם במעצר. הפסיכיאטריה, כמו הרפואה בכלל, אינה מדע "מדויק", אינה מתמטיקה ואינה באה בגדר פלט מחשב. נבכי נפש האדם בחלקם הניכר עודם תורת הנסתר. למרות העובדה שעומדות בפניו טענות של ממש בשאלת האחריות הנפשית של הנאשם, הוא לא דן במשפט המעצר בשאלה זו, אלא ההרכב של ההליך המרכזי יכריע. הליך המעצר הוא לא המקום לבחון את שאלת האחריות הנפשית. זה לא מתיישב עם קיומו של ס' 21(ב) שמדבר על ראיות לכאורה כי לא ניתן להכריע את שאלת מחלת הנפש במנותק מהראיות. 
הפסיכיאטר הוא לא בהכרח מטעם הנאשם אלא שופט יכול לשלוח את העצור לפסיכיאטר ציבורי שיכריע (נשלח להתבוננות). אחרי ההסתכלות תוצג בפני ביהמ"ש חו"ד נייטרלית מטעם המדינה שייתכן ותגיד שהאיש לא כשיר לעמוד לדין/ לא היה אחראי למעשיו- להתעלם מכך (חו"ד שהיא חלק מהחומר הגולמי) זה בעייתי. למעשה ניתן לומר שמהפן החוקי הראיות לכאורה שנדרשות לפי ס' 21(ב), קשר לומר שקיים סיכוי סביר להרשעה. במקרים בהם יש חו"ד שונות, לגביהם יהיה נכון לקבוע ששאלת האחריות הנפשית תתבברר בהליך העיקרי. אולם, ייתכנו גם מצבים בהם מחלת הנפש היא ברורה (לאדם יש היסטוריה של מחלות נפש) ביהמ"ש עשוי להתייחס לכך במעצר. ככל שמדובר בעבירה חמורה, והנאשם לא חולה ולא ניתן להורות אשפוז במהלך המעצר- ידחו את הדיון בכך. 
כיצד ביהמ"ש לא פועל לפי הוראות החוק (לא מתייחס לראיות לכאורה בדיון המעצר)? שאלת האחריות הנפשית היא שאלה מורכבת שמצריכה בדיקה יסודית של חו"ד, מומחים, הצלבת חו"ד עם מכלול הראיות. ביהמ"ש צריך להביא בחשבון את כל השיקולים.  אכן, שאלה של אחריות נפשית היא מורכבת, ייתכנו המון חו"ד סותרות. העולם הפסיכיאטרי מגוון ולא פשוט להכריע האם הנאשם היה מודע למעשיו. הבדל בין תיקים המבוססים על עדויות וראיות לבין תיקים המבוססים על חו"ד של פסיכיאטרים: בשניהם ביהמ"ש צריך להצליב את כל הנתונים, בעוד שבתיק המבוסס על ראיות ביהמ"ש לא נמנע מהתיחסות לראיות לכאורה. ראיות גולמיות עתידות להשתנות, להתפתח במהלך המשפט ולמעשה קיים פער בין הראיות הגולמיות ומה שעלול להתפתח מכך. ולמרות הפער החוק מבקש מביה"ש לדון בסיכוי ההרשעה על סמך הראיות לכאורה. 

- כיום לאחר תיקון 39 על הנאשם רק לעורר ספק שהוא חולה נפש ואז הוא יהיה פטור מאחריות- ס' 34 כב(ב).
האם הפרקטיקה מלמדת שהמערכת השיפוטית מקיימת הנחות מובנות לעניין הנאשמים אודות האחריות הנפשית? אם ביהמ"ש ידרש לברר את שאלת האחריות הנפשית כבר במעצר הוא יצטרך לקיים "הליך בתוך הליך". מה יצר את המדיניות השיפוטית השונה כשמדובר בחולי נפש? ביהמ"ש עוקף שאלה זו בהליך המעצר, יכול לעצור אדם למרות שיקבע בסוף שהוא לא אחראי למעשיו. 
3 סיטואציות אפשריות, רק באחת יש בעיה: 

1) היה חולה נפש, חולה עכשיו- ביהמ"ש יכול להורות על אשפוז במחלקה סגורה- לא במסגרת מעצר. פיתרון קל.

2) היה אחראי למעשיו, עכשיו חולה- ניתן עכשיו לאשפז אותו במסגרת מעצר.

3) אדם שלא היה אחראי למעשיו, ועכשיו הוא לא חולה-  למצב זה אין מענה בחוק. לא ניתן לאשפז אותו (כי הוא בריא) ולכן ניתן או לעצור אותו או לשחרר אותו. אחרי כמה חודשים נקבע כי המחלה עברה, והסיכוי שהמחלה תחזור אפסי. מחלת הנפש הייתה ממוקדת ובכל זאת, שופטים כשמגיע אליהם חשוד שיש חשש שרצח, הם לא יכולים לדעת שהאדם לא יחזור לרחוב וירצח שוב. תמיד קיימת האפשרות שהמחלה תחזור, לכן קשה לשפוט לשחרר אדם כזה- הסיכון של האדם גדול ביחס למעשה שביצע. 

בש"פ פלוני נ' מ"י- הדומיננטיות של ההליך הפלילי ביחס לשיקולים אחרים בעניינו של חולה הנפש. במקרה של חולה נפש שביצע עבירה פלילית קשה, יש הצטלבות בין מחלת הנפש לבין ההליך הפלילי, כאשר הדומיננטי הוא ההליך הפלילי. הטעמים לכך הם שהצורך להגן על האינטרס הציבורי גדול מלהגן על הפרט במסלול האזרחי. אינטרסים מובהקים שקיימים לגבי אדם שיש חשש הוא חולה נפש- שהוא מסוכן לציבור, האינטרס הציבורי של שלום הציבור שביהמ"ש מופקד עליו מקבל מעמד בכורה. 

בשל הקושי של ביהמ"ש להתנתק מאותם שיקולים לטובת הפרט, הוא נוקט ברטוריקה המפחיתה את הצורך לשכלל את סיכויי ההרשעה בהליך המעצר, ביהמ"ש עוקפים את ס' 21 - את הצורך בהמצאת ראיות  לכאורה-  שאלות במומחיות, מצריכות חקירות נגדיות. כאמור, השופט מצוי בסיכון- לפי חוק הממעצרים הוא צריך לשחרר את הנאשם, ובחוק טיפול בחולי נפש הוא לא מוצא מענה. יש חו"ד שהאיש עשה מעשים איומים, אי אפשר לסמוך על כך שאם הוא ישתחרר הוא לא יחזור על מעשיו (מסוכנות), והוא מכניס את הנאשם למעצר. הוא הרי צריך לתת הנמקה מפורשת למעצר- כיצד הוא מתמודד עם ההחלטה שלו? אני יודע שאני צריך לעמוד בראיות לכאורה, אבל הכוונה של ראיות לכאורה היא האם האדם עשה את העבירה ולא האם יש סיכוי להרשעה. קשה ליישב רטוריקה זו. 

דוגמה: הגנה עצמית- לא שאלה עובדתית אלא שאלה נורמטיבית סובייקטיבית (פרורפרציה בין הנזק שגרמת לבין הנזק שנגרם לך, האם יכול היה להימנע מהתגובה שלו, האם יכל להתגונן בצורה פחות חמורה- לא לירות בו בראש אלא רק לאיים, לירות ברגל) בשורה התחתונה במעצר ביהמ"ש לא מרגיש שיש עילת מעצר (מסוכנות) ולכן קל לו להורות על שחרור. אך, אם לא עוברים את המבחן הראשון, זה מצב קשה יותר. 

יש שיקולים נוספים פרט למסוכנות שמשפיעים על השופט: מידת האמון של הדעה האנושית במחלת נפש במיוחד בה אדם עשה עבירה קשה. אפילו אם גורמים מקצועיים יגידו שהוא חולה נפש, תמיד השופט יהדהד לו בראש שהאדם מתחזה, כי התחזות היא הדרך היחידה של הנאשם להשתחרר מהתיק. (יש לזכור גם שלעיתים כמו במקרה של לאוניד שם 3 פסיכיאטרים אמרו שהוא חולה נפש ואילו פסיכיאטרית אחת אמרה ההפך- תמיד ביהמ"ש יכול לקבל חו"ד סותרות).

ביהמ"ש יתן משקל נמוך יותר לחו"ד הגנה (בלבד) המציגות את הנאשם כחולה נפש, תיתכן מגמתיות בחו"ד (כי הנאשם משלם למומחה שיכתוב לו את החו"ד) ולכן היא לא אובייקטיבית. במקרה ברור שהוא חולה נפש- ביהמ"ש יטה להתייחס למחלת הנפש בהליך המעצר. קיימת חשדנות מובנית- ביהמ"ש רואה רק "על הנייר" שהמומחה כתב שהנאשם בעל מחלת נפש. ויש מקרים של התנהגות מוזרה של נאשמים שמעוררת ישר חשד התחזות. זה לא כמו מקרה של נכות פיזית בו ברור שיש מום. ביהמ"ש בסופו של דבר מכריע ולא החו"ד של הפסיכיאטריים. מי שעלול להיפגע הוא לא בהכרח רק משפחת הקורבן, אלא גם קבוצות שמרגישות סולידריות עם הנפגע- למשל ארגוני נשים. ביהמ"ש שוקלים שיקולי רוחב בהקשר של הליכי מעצר וגם בכלל. 

עילת המעצר יכולה להיות מובהקת בעבירה חמורה, חוששים שאם הנאשם ישתחרר הוא יסכן את הציבור. הצורך לשמור על ביטחון הציבור מביא את ביהמ"ש להתפשר בשאלת הראיות לכאורה. חומרת המעצר אינה עילת מעצר כשלעצמה, אך יש לה משקל בנטייה של ביהמ"ש.

הד תקשורתי וציבורי- לכאורה ביהמ"ש אמור להיות מנותק, אטום ולא מושפע. אך ההחלטות שלו נתפסות לעיתים כמורידות את אמון הציבור במערכת. הביקורת הציבורית משליכה ישירות על האינטרסים עליהם מופקד ביהמ"ש. (למשל זה יכול להניא אנשים מלהתלונן- יחשבו שגם ככה "אין סיכוי" שירשיעו את העבריין). עמדת הקורבן בהליך המעצר- אין לו אמרה בנוגע למה שהיה רוצה. אם עצם השחרור יפגע בשלומן הנפשי של מתלוננות זה שיקול שיש לקחת בחשבון בדיון המעצר. 

בתיק עיקרי ביהמ"ש מרשיע/משחרר, ואילו הליך המעצר הוא יותר דינאמי, שום דבר אינו מוחלט, יש הרבה מקטעים שיכולים לאפשר שק"ד נוסף במהלך הדרך. (אמנם תחושת הקורבן או משפחת הקורבן היא חשובה אך היא אינה עילת מעצר, למשל מקרה בו אדם רצח, ועוד לפני גילוי המצבה יש דיון מעצר- כשברור שאם ישחררו את הנאשם עכשיו זה יפגע מאוד במשפחה- ביהמ"ש אולי לא יגיד זאת במפורש, זאת לא עילה. אך לוקחים זאת בחשבון) 

ב"ש מ"י נ' מ'- מעצרו של נאשם חולה נפש. המשיב הסתמך על חו"ד שאמרה שבעבר אובחנה אצלו סכיזופרניה. פאנל הפסיכיאטרים שמינה המחוזי אמר כי ביהמ"ש יחליט האם הנאשם בר עונשין כי בעת ביצוע העבירה היה חולה. והעובדה כי עומדות בפניו טענות של ממש, בעלות משקל שאף נסמכות על מסמכים רפואיים ואחרים באשר למצבו הנפשי של הנאשם אינה צריכה למנוע את מעצרו, אם מבחינת הדין המעצר מוצדק. יש לטענות אלה השפעה רק באשר לאופן המעצר: אם בדרך הרגילה, או בבית חולים בתנאי אישפוז, או באגף פסיכיאטרי של בית סוהר.
הנחיית פרקליט המדינה: (מדיניות התביעה) כיצד יש לנהוג עם אדם שיש תשתית ראייתית, בו האדם לא היה אחראי למעשיו ועכשיו זקוק לאשפוז. יש להגיש כתב אישום לפי ס' 15 (ב).. וכו' לפי חוק טיפול בחולי נפש. הרציונאל ברור- אין סיכוי להרשעה כי החו"ד אומרת שהאדם לא היה אחראי למעשיו, ובעצם משתמשים בהליך כדי למנף את הנאשם- לאשפז אותו, לשקם אותו.

חזקת החפות ואופן יישומה בהליכי מעצר
במשוואה עומדים שני עקרונות: מחד- חזקת החפות, מנגד- אינטרסים ציבוריים.

בש"פ מויאל נ' מ"י- חזקת החפות מול אינטרסים ציבוריים נוגדים בהליך המעצר. עו"ד שנחשד שסייע לסחר באיברי אדם. הורו על מעצר בית בשל מסוכנות שימשיך לסחור באיברים. מויאל הגיש ערר שיחזירו אותו לעבודה. העליון: ס' 21(ב) קובע את האיזון הראוי בין הזכות לחירות של נאשם שטרם הוכחה אשמתו, לבין הסכנה הנשקפת מצידו לכלל הציבור: גם עם קיומן של ראיות לכאורה ועילת מעצר בעניינו של נאשם, לא יורה ביהמ"ש על מעצרו עד תום ההליכים, אלא אם ראה כי לא ניתן להשיג את מטרת המעצר בדרך של שחרור בערובה ותנאי שחרור, שפגיעתם בחירותו של הנאשם פחותה. בדיקת קיום חלופת מעצר ראויה, נסמכת על חזקת החפות ושל הזכות לחירות ולהליך הוגן שעוגנו בחי"ס כבדה"א. מנגד, עומדות זכויותיו של כלל הציבור לביטחון אישי, והרצון למנוע שיבוש הליכי משפט. לכן, על בדיקת חלופת המעצר להיות קפדנית ומדוקדקת כדי להעריך בנסיבות המקרה את מסוכנותו של הנאשם, הן באשר לחשש לחזרה על מעשים דומים ובאשר לחשש לשיבוש הליכי משפט. אח"כ יש לוודא האם יכולה חלופת מעצר כלשהי לאיין מסוכנות זו. לבסוף, יבדוק ביהמ"ש את החלופה הפרטנית המוצעת, והאם עומדת היא במטרתה לאור הנסיבות. עיקר המחלוקת בין הצדדים נסובה סביב תנאי החלופה שנקבעו על ידי ביהמ"ש, במסגרתה עולה שאלת המסוכנות הנשקפת מחזרתו של העורר למקום עבודתו, בו בוצעו המעשים המיוחסים לו בכתב האישום. יש מקום לאפשר לעורר לצאת לעבוד באופן חלקי לאור העדרו של עבר פלילי, חלקו בביצוע העבירות כמסייע ולא כמבצע עיקרי והעובדה שהעורר מיוזמתו הפסיק את ביצוע המעשים.
חזקת החפות מהווה עיקרון חשוב מאוד במשפט הישראלי. לכאורה במובן הפורמאלי המשמעות של החזקה ברורה: אדם מוחזק כחף מפשע עד אשר לא הוכח במשפט שהוא אשם. שוני בשימוש במילה "חזקה" בחזקת חפות וחזקת מסוכנות: המשמעות המשפטית של חזקה היא שאדם יוחזק כ-X כל עוד לא יוכח אחרת (חזקה הניתנת לסתירה). ציר הזמן הוא סימולטני בחזקת המסוכות: המדינה טוענת שהוא מסוכן, והנאשם יכול להוכיח שהוא לא מסוכן. לעומת זאת בחזקת החפות יש פערי זמן קבועים, כי אדם יהיה בחזקת חפות רק עד המשפט שירשיע אותו. חזקת החפות היא סטטוס שאינו ניתן להפרכה עד לסיום המשפט- בשונה מחזקת המסוכנות. 

במעצר מבחינה עיונית, ומנק' המבט של הנאשם קיומו של מוסד המעצר מהווה את המשמעות הקיומית של החפות. יש יחס צבוע של המדינה/החברה לחזקת החפות בכך שמכניסים אדם למעצר. 

חזקת חפות מדורגת: 1) טרם הכרעת דין מרשיעה 2) אחרי הכרעת דין מרשיעה. לכן, לכאורה כולנו מוחזקים כחפים מפשע, נהנים מאותו סטטוס, למרות שבפועל יש סטטוס שונה של אדם, חשוד, נאשם. חשודים נתפסים כפחות "טהורים" ונאשמים עוד יותר- הכוונה שהמדינה מפעילה סמכויות שונות כלפי אדם, חשוד, נאשם. נאשם מוחזק כמי שביצע את העבירה בסבירות גבוהה יותר ע"י הוכחת הראיות לכאורה ע"י ביהמ"ש. וכראיה, בעקבות הגשת כתב אישום, המדינה מטילה את הסנקציה החמורה ביותר האפשרית- שלילת חירות לתקופת זמן לא מוגבלת.

מובן החפות לאור מעצר ארוך של נאשם- חזקת החפות עדיין מלווה את הנאשם, האם יש לכך גם היבט מעשי? 

בש"פ מ"י נ' נעים נסראלדין- חזקת חפות והתמשכות הליכים כעילת שחרור ממעצר. יש לתת לחזקת החפות משקל מעשי בהחלטה על הארכת מעצר. הוחלט לשחרר את הנאשם המואשם ברצח, ממעצר, מאחר שאף לאחר 9 חודשים מצוי משפטו בשלבים התחלתיים. באיזון בין טענת המדינה למסוכנות הנאשם נוכח חומרת העבירה והחשש לשלום הציבור ותושבי כפרו וכן תקינות ההליך השיפוטי לבין חירותו האישית של הנאשם, יש משמעות למימד הזמן. ככל שחולף הזמן, יגבר משקלו של אינטרס הנאשם בשחרור מול הנימוקים שחייבו מעצר מלכתחילה. הנאשם מואשם בעבירה חמורה ביותר ונסיבות ביצועה אינן תוחמות את מסוכנותו להקשר האינדיבידואלי של המעורבים הישירים, לאור העובדה שהמעשה בוצע על רקע יריבות עזה בין שני פלגים בכפר. עם זאת, שותפו של הנאשם שהואשם בעבירה קלה יותר אינו עצור ולא נרשמו ב- 9 החודשים הפרות סדר או ליבוי המתיחות בכפר. אף הושגה סולחה שיש לה משקל מסוים במכלול השיקולים. הצפי הוא כי המשפט יימשך זמן רב. לפיכך, מן הראוי לשחרר המשיב לחלופת המעצר מחוץ לכפר בה נמצא שותפו, ואשר הוכיחה עצמה עד כה.
קיימים גם קשיים באינטרסים הציבוריים. חזקת החפות לא מקיימת אבחנה בין עוצמות שונות של מעשי הנאשם. כיצד נתייחס לנאשם המואשם בעבירת רצח עם סיכוי כמעט וודאי להרשעה (אדם שהודה שביצע את הרצח, יש עדי ראיה שראו את הנאשם מבצע את הרצח/ או מצלמות שתיעדו את המעשה באופן שלא מותיר כל ספק). למרות חומרת העבירה, מה הסיכוי שאותו אדם ירצח שוב כאשר ידוע שהוא רוצח רק כשהוא מכיר את הקורבנות, כשהוא מרגיש שליטה עליהם (כמו האדם שרצח קשישות בבית אבות), אזי אפשר לבחון אפשרות למעצר בית עד תום ההליכים כי מידת מסוכנותו נמוכה. הפרקליטות טענה שאם לא יבחנו את המעצר החלופי, אז חזקת החפות קיימת רק באופן פורמאלי כי זהו אדם שדי וודאי שיורשע. האם כשהסיכוי להרשעה הוא וודאי, אולי צריך לעשות איזון אחר- לא לקחת סיכון, גם אם סיכוי רק של 3% שהוא יחזור על מעשיו ולהשימו במעצר? מה עומד מאחורי חזקת החפות? המשמעות אינה רק פורמאלית, לכן יש שיקולים להמשיך ולייחס חשיבות למעצר גם אם סיכויי המסוכנות נמוכים.

האם יש לתת משקל רב לחזקת החפות רק בשל הכרונולוגיה של ההליך הפלילי, שלעולם המעצר קודם להכרעת הדין? בנוסף יש השפעה למשך המעצר על ההכרעה בהליך העיקרי (משך המאסר). 

מחד, יש מסוכנות- אחרת המדינה לא הייתה מבקשת מעצר. מנגד, קיימת חזקת החפות. למרות שיש חזקת חפות, ברגע שהאדם מסוכן, כשקיימת עילת מסוכנות הפרקליטות תבקש להשים את האדם במעצר כדי שהוא לא יוכל לבצע עוד עבירה. 

מאמר של קיטאי- משמעות חזקת החפות: האם מדובר בחזקה עובדתית או נורמטיבית? ככל שמדובר בחזקה עובדתית יש לתהות על הצדקתה כאשר התשתית העובדתית סותרת את החזקה. מדוע נראה בנאשם כמי שחף מפשע כאשר הראיות מוכיחות כמעט בלי ספק שביצע את העבירה. הדעה המקובלת היא שחזקת החפות אינה מהווה חזקה ראייתית שמתבססת על עובדות אלא היא חזקה פיקטיבית חלוטה- יש הכרה ומודעות לכך שהרמה העובדתית עשויה להתבסס על יסוד שקרי, לכן החזקה מוענקת לכל אדם בכל מקרה וללא קשר לטיב הראיות נגדו. זו חזקה נורמטיבית המבוססת על ערכים, לפיהם רק ביהמ"ש יכול להכריע אודות אשמתו של אדם. המטרה של החזקה היא להעניק הגנה לחשודים שעוצמת הראיות שלהם חזקה במיוחד. קיימת גישה שלישית (ראשונה- עובדתית, שנייה- נורמטיבית)- חזקה של העדר אשמה (טרם נקבעה האשמה). מתבססת על נק' מוצא עובדתית לפיה אין הנחה מקדמית של חף מפשע אלא יש לבחון כל מקרה לפי נסיבותיו. ויש להתייחס אל אדם כאל מי שטרם נקבעה אשמתו, זה משקף נכון יותר את מצבו של הנאשם ועדיין מציב גבול ברור עד ההכרעה הסופית. ממילא כאשר אשמות החשוד ברורה לכל, המערכות (ציבור ואכיפה) לא מתייחסים אליו כאל חף מפשע אלא כמי שטרם הוכחה אשמתו.

השלכות חזקת החפות: מכתיבה תוצאה בה פחות נאשמים נעצרים. ככל שחזקת החפות תהיה פחות פורמאלית, פחות מוחלטת- אזי פחות אנשים יעצרו.  דוגמה: חשוד שנתון במעצר קשה לו יותר להכין את קו ההגנה שלו (עייפות, והמצב הפיזי והנפשי הירוד במעצר), נמנעת ממנו היכולת לעשות חקירת הגנה (כי הוא לא יכול להיפגש עם עדים כי הוא במעצר), יכולתו הכלכלית נפגעת כי הוא לא יכול להרוויח כסף במעצר- וסנגורים טובים עולים המון כסף, כנ"ל לגבי פניה למומחים. תכיפות ומשך המפגשים של הנאשם עם סנגורו- שעות מסוימות, המפגשים מוגבלים, דה- פקטו הסנגורים פחות נגישים לנאשם וכל יכולתו לשפר את ההגנה שלו נפגעת. נאשם שבמעצר יש לו מניע להודות- ככל שתקופת המאסר שקולה לתקופת המעצר, תיק שיש בו מעצר יש בו סיכוי גבוה יותר להרשעה. קיטאי מצביעה על מחקרים בהם יש משוא פנים אצל שופטים: נאשם עצור- סיכוי טוב יותר שיורשע, וסיכוי גבוה שיקבל עונש. בין היתר כי שופטים נמנעים מלהטיל עונש על אדם שאינו עצור (יותר קל להטיל מאסר על נאשם שכבר עצור, מאשר לקחת נאשם מהבית ולכלוא אותו). המערכת לא מודה בטעויות שלה. יש גם השלכות עקיפות: מראה חיצוני- נאשם שנכנס כבול לביהמ"ש בליווי של שוטרים- מונעים ממנו ליצור אמפתיה בקרב השופטים (כי הוא מוצג בפניהם כמו עבריין). 

התפיסה הערכית- נורמטיבית של חזקת החפות

ההצדקות לחזקת החפות:

1) עצם ניהול חקירה או הגשת כתב אישום כבר מכתימה אותו כעבריין בציבור, ועשויה ליצור גם אצל גורמי האכיפה תחושה שאשמתו כבר הוכחה. לחזקה יש חשיבות כי היא האמצעי היחיד לאזן ולהזכיר את חפותו של הנאשם. החזקה מבטיחה ספקנות אצל החוקרים בנוגע לחפות הנאשם. 

2) מבטאת מחויבות חוקתית של המדינה ומוסדותיה כלפי הפרט- למוסדות המדינה יש כוח עצום ומוחלט על הפרט בהליך הפלילי. המדינה זה הרי האנשים: החוקר, השופט- ששולח את האיש למאסר. סמכות וכוח רב זה, יש בהם סכנה לפגיעה בלתי מוצדקת בפרט. לכן חזקת החפות המוחלטת (שלא משאירה מקום לדיון האם יש חזקה) מבטיחה ריסון מבחינת הפעלת סמכויות המדינה. כל דיני המעצר מבוססים על קיומה של חזקת החפות.

3) מניעת שיטות חקירה פסולות- שמקורן בתחושה פנימית של החוקר. 

4) תורמת לריכוך הניכור של הנאשם כלפי ההליך הפלילי- תחושות הנאשם הן קשות כי הוא מרגיש נבגד ע"י המדינה שתרם לה, ראה עצמו חלק ממנה.. ופתאום יש הפנית עורף מוחלטת. למשל בתיק קצב, הוא היה עטוף ע"י החברה ופתאום כל החברה הפנתה לו עורף: מערכת המשפט, התקשורת, הציבור- הוא אדם מוקצה מבחינת החברה. וקצב חושב לעצמו שהציבור לא באמת יודע מה היה בתיק, והוא חש נבגד. אמירת השופט האומרת שהוא נהנה מחזקת החפות כל עוד לא הוכחה אשמתו היא בעלת משקל רב מאוד- מחזירה לנאשם מינימום של כבוד. זהו מסר הצהרתי של ביהמ"ש שהוא חף מפשע בשלב זה, כל עוד אין הכרעה בתיק.

שיקולי מעצר- נורמה מול פרקטיקה
בכל מעצר יש אינטרסים שונים המתנגשים: זכות הנאשם לחירות מול אינטרסים ציבוריים. הוראות חוק המעצרים משקפות את מערך האיזונים שעשה המחוקק. הליכי המעצר מתבצעים תוך מתן במה של העמדות השונות הנדרשות לצורך הכרעה: סנגוריה, תביעה, ארגוני סיוע, גופים כמו עמותות התומכות בנפגעי עבירה (המועצה לשלום הילד). החקיקה ענפה, אך יכולת המחוקק להכיר הכרה שלמה את המציאות הפרקטית בה מיושמים הוראות החוק היא מוגבלת, ולעיתים המחוקק לא ער מספיק להשלכות של החקיקה: המציאות מכתיבה מצבים שונים וייחודים ביחס לתפיסה החקיקתית שהיא גורפת (מבקשת לחול על כלל המקרים). ולכן ביחס שבין פרקטיקה וחוק נמצא פער. כשמבקשים לחשוף פערים אלה יש קשיים מהותיים, כי ביהמ"ש כמי שאמון על שלטון החוק לא נוטה להסביר שיקולים החורגים מהוראות החוק, ולכן האפשרות לחשוף שיקולים החורגים מהוראות החוק (אקס- נורמטיביים) היא קשה. יש שיקולים כאלה שביהמ"ש כבר לא מבקש להסוות אותם. השיקולים החוץ נורמטיביים הנ"ל שהם הפער בין הנורמה לפרקטיקה נובעים מהצורך של ביהמ"ש לקיים איזון ראוי.

קביעת קיומן של ראיות לכאורה
שאלת מעמדן של "תוספות ראייתיות": דיני הראיות הם המסננת של עובדות ומשפט- לא הכול עובר ומהווה אמת משפטית: עדות שמיעה, האזנה בלתי חוקית. הם קובעים גם את העוצמה והמשקל של ראיה. כדי לצפות ולהעריך את סיכויי ההרשעה יש לבדוק את העובדות לפי המסננת של דיני הראיות. דוג': נאשם ששומר על זכות השתיקה יש ראיות שמתבססות על עדות מפלילה של השותף- נדרש חיזוק והוא לא קיים. האם ניתן לקבוע שיש ראיות לכאורה? היינו אומרים על פניו שאין, אך העובדה שהוא שותק אולי מחזקת. יש גם חיזוק ספקולטיבי- שבעתיד אולי יתגלו ראיות מחזקות- זו הערכה מסתברת של ראיה שלא נכללת כלל בחומר הראיות.

בש"פ מוסטפא עיסא נ' מ"י - עמדת הפסיקה בנוגע לקיומן של "תוספות ראייתיות" בשלב המעצר. ערר על אישור בקשה למעצר עד תום ההליכים. עיסא חשוד בקשירת קשר לביצוע פשע וניסיון רצח. טענת המבקש הייתה שבשלב המעצר מוטל על ביהמ"ש לבחון את קיומה של תוספת ראייתית מחזקת וכי בנסיבות המקרה שלפנינו, תוספת כזו אינה בנמצא. העליון: שאלת הצורך בתוספת ראייתית לכאורה כבר בשלב המעצר, מקום שהיא נדרשת לצורך הרשעה, טרם הוכרעה על ידי ביהמ"ש, והדעות חלוקות הן בפסיקה והן בספרות המשפטית. יש המחזיקים בדעה כי אין לקיומה או לאי קיומה של תוספת ראייתית כל השפעה על שלב המעצר וכי אין לבחון זאת בשלב זה. לעומתם, יש הגורסים כי יש לבחון את קיומה של תוספת ראייתית כבר בשלב המעצר. אולם, גם לפי עמדה זו, מקובל לומר שהבחינה היא לכאורית בלבד, כך שהסיוע או החיזוק לצורך שלב המעצר אינם חייבים להגיע לרמה של הסיוע או החיזוק הנדרשים לצורך הרשעה. 

- קיימת נכונות מצד הפסיקה לקיים פשרות בעניין סיכויי ההרשעה בכל האמור בתוספות ראייתיות. 

ס' 12א לפקודת הראיות- דורש שהודאה של נאשם תהיה חופשית ומרצון. ברגע שנאשם מודה במשטרה- סיכויו להצליח תלויים בשאלה האם הודאתו הייתה חופשית ומרצון. הדרך לעשות זאת היא ע"י משפט זוטא. העדר רצון חופשי מתפרש באופן חמור בפסיקה (רק מעט טענות זוטא מתקבלות) עצם העובדה שהופעלו עליו שיטות חקירה שהכבידו עליו לא יובילו לפסילת ההודאה. טענות על אלימות פיזית כנגד שוטרים מעטות הפעמים שהן מתקבלות. 

בש"פ ג'האד בושקאר נ' מ"י- מעמדן של טענות זוטא לצורך קביעת קיומן של "ראיות לכאורה". ערר בשל החלטת מעצר עד תום ההליכים. הנאשם נחשד בעבירות סחר בסמים מסוכנים, וארבע עבירות של קשירת קשר לביצוע פשע. הועלתה טענה שאין ראיות לכאורה ואף, כי נמנעה מהעורר זכותו הבסיסית להיוועצות עם עורך דינו בטרם החקירה, ומחדל זה פוגם באמינות הודאתו של העורר במשטרה והופך אותה לראיה פסולה. לאור זאת הוא טוען כי לא קיימות במקרה זה ראיות לכאורה להוכחת המעשים המיוחסים לעורר בכתב האישום. העליון: טענותיו של העורר בנוגע לכך שלא ניתן לו להתייעץ עם עורך-דינו בטרם החקירה יתבררו במסגרת משפט זוטא ואין בהן בכדי להשפיע על קיומן של ראיות לכאורה בשלב זה של ההליך המשפטי. המדיניות הפסיקתית: טענות זוטא מקומן להתברר בהליך העיקרי ולא בהליך המעצר.
האופן בו ביהמ"ש מתייחסים לטענות הגנה

בבש"פ זאדה- ביהמ"ש מתבקש לבחון את כל מכלול הנתונים, טענות ההגנה וטענות מסתברות. נכונות ביהמ"ש לבחון טענות הגנה היא מוגבלת.

מ"י נ' זהר בן יצחק ארד- מעמדן של טענות הגנה בשלב המעצר. הנאשם לא חלק על הראיות לכאורה אך טען שפעל מתוך הגנה עצמית. ביהמ"ש: טענה בדבר הגנה עצמית מקומה להתברר בהליך העיקרי במסגרת שמיעת הראיות. עם זאת אציין כי בבחינת הראיות הלכאוריות נראה כי אין בטענה זו ממש. ההלכה היא, כי בשלב זה אין ביהמ"ש קובע "ממצאים מרשיעים או מזכים" ואין הוא עוסק בסיכום הראיות ובהכרעה באשמה. על ביהמ"ש להעריך את סיכויי ההרשעה וזאת בשים לב לערכן הראייתי הגולמי של הראיות שבפניו. מדובר בהערכת הסיכויים הגלומים בראיות, כאשר על בסיס כל אלה על בית המשפט להעריך את סבירות הסיכוי להרשעה.
- אם תתקבל טענה של נאשם שפעל מתוך הגנה עצמית אז אין ראיות לכאורה, כי סיכויי ההרשעה הם נמוכים. לטענת הגנה יש משקל רב בקביעת סיכויי ההרשעה. ולמרות זאת ההלכה היא שטענות ההגנה לא יתבררו בהליך המעצר.

יחס ביהמ"ש לראיות בלתי קבילות

בש"פ אילן זוארץ נ' מ"י- בירור קבילותן של ראיות לצורך קביעת קיומן של "ראיות לכאורה". ערר על החלטת המחוזי שהורתה על מעצרו עד תום ההליכים של העורר, אשר הואשם בקשירת קשר לביצוע שוד בחבורה, ובעבירת רצח במזיד. העליון: (פרוקצ'יה) ביהמ"ש עומד על האבחנה בין ראיות המוגשות בהליך העיקרי בו נדרשת הוכחת אשמה מעל לכל ספק סביר, לבין רמת ההוכחה הנדרשת לצורך מעצר עד תום ההליכים. בבחינת הראיות בשלב הליך המעצר  חומר חקירה העומד להערכה במסגרתו הוא גולמי, ואינו נבחן על פי מבחנים ראייתיים חלוטים ונוקשים. כך, ראיות לכאורה בהקשר להליך מעצר מחייבות לעולם הערכת סיכויים בדבר התפתחותן העתידה, ובחינת הכוח ההוכחתי הפוטנציאלי האצור בהן. זאת בהתאם לסוגן ועל פי טיבן, כל אחת בנפרד, ויחדיו כמכלול. על ביהמ"ש בהליך המעצר להעריך מהי רמת הסיכוי כי ראיה גולמית, שקימת לגביה בעיית קבילות, תהפוך בסופו של דבר לראיה קבילה במשפט. הערכה זו נגזרת מנסיבות העניין הפרטני ומהערכה בדבר המהלכים הצפויים במשפט על פי נתוניו הספציפיים. בענייננו, הערכת הפוטנציאל הראייתי של הראיות הגולמיות בהליך המעצר מבחינת קבילותן במשפט מצדיקה התייחסות להודעות שניים מהנאשמים ביחד עם העורר, המפלילות את העורר, כראיות בעלות פוטנציאל של קבילות במשפט. לאור זאת, יש לייחס להן משקל מפליל ביחס לעורר לצורך הליך המעצר בעניינו. הטעם לכך טמון בהערכה כי הנאשמים הללו יעידו להגנתם במשפט.
כאשר לפי הדין ברור מראש שמדובר על ראיה לא קבילה שאין סיכוי להכשירה, לא ניתן לבסס עליה ועליה בלבד, מסקנה בדבר קיומן של ראיות לכאורה. ניתן להסתמך עליה רק כשראיה זו היא ראיה נוספת (לא בלעדית). הנטייה של ביהמ"ש היא להתפשר לכיוון שיאפשר קביעת ראיות לכאורה. (לעבור את השלב הראשון למרות הקושי שכרוך בראיה). בחינת הפוטנציאל הראייתי של שותפים היא שמבחינה הסתברותית הם יעידו להגנת השותף. 

** גישות שונות של שופטים- בך: אין להתייחס לראיות ספקולטיביות. דורנר: ראיה יחידה שמוטל בה ספק, לא נסתמך עליה. פרוקצ'יה: לא ניתן להביא ראיות של מבצעים במשותף כי יש חשש לספקולציה.

התייחסות של ביהמ"ש לראיות בלתי קבילות בעיון חוזר
האופן בו ביהמ"ש בוחן את הראיות לכאורה בעיון החוזר הוא שונה.

בש"פ שומי איסקוב נ' מ"י- השינוי הנדרש ברף הראייתי לצורך שחרור ממעצר בבקשה לעיון חוזר. חרף כרסום שחל בחומר הראיות לעניין עבירה אחת, הרי שלא חל כרסום בחומר הראיות בכל הנוגע לעבירה אחרת שבה הואשם העורר, ובהתאם לא השתנתה הערכת מסוכנותו ככל שיש בה להביא לשינוי שיקולי ביהמ"ש לעניין מעצרו, ולכן דחה ביהמ"ש המחוזי את הבקשה לעיון חוזר. נפסק כי אין מקום להתערב בהחלטת המחוזי שכן לא נפל פגם בהחלטה להותיר את העורר במעצר. כדי שתקום עילת שחרור ממעצר, לאחר שנקבע בהליך קודם כי קיימות הוכחות לכאורה להרשעת העורר כנדרש לצורך מעצר, יש להצביע על שינוי דרמטי בראיות התביעה ועל כרסום מהותי ומשמעותי בהן. צריך להתקיים מהפך ראייתי של ממש, בבחינת הפיכת הקערה על פיה, כך שהכף תיטה, לאור השינוי שחל, לעבר זיכויו של העורר על פני הרשעתו בדין. אין התארכות המשפט, אשר נוצרה כפועל יוצא של אילוצי המערכת השיפוטית, מחייבת את שחרורו של העורר, שכן על ביהמ"ש לאזן בין זכותו של העורר לחירות, כל עוד חלה עליו חזקת החפות, לבין האינטרס לשמירה על שלום הציבור, וכן יש לבדוק את מידת מסוכנותו של העורר לשלום הציבור ויש לייחס חשיבות מרובה למהות העבירות ולחומרתן. כלומר, צריך שינוי דרמטי שמכרסם מאוד בראיות, שממש הופך את הקערה על פיה !
מדוע על הנאשם עכשיו לעמוד בנטל יותר גבוה? ביהמ"ש מפעיל רף אחר לגמרי, על הנאשם לעמוד בנטל יותר מחמיר ומשמעותי כאשר קביעה זו לא כתובה/משתמעת מהחוק ! (הפער) עכשיו ביהמ"ש דורש שסיכוי הזיכוי הם גבוהים- הסיבה לדרישה זו היא פרקטית. לעיתים העיון החוזר יכול להיות מוגש בשלבים מתקדמים של ההליך- דורש מביהמ"ש לבחון שוב את המסמכים, העובדות. (ולרוב זה שופט יחיד- כלומר, הנאשם מטיל על השופט נטל גדול). אם ביהמ"ש היה מאפשר לנאשמים להגיש בכל שלב בקשה לעיון חוזר על כל נתון ראייתי שמתווסף (הנתון לפרשנות אישית). זו משוכה דיונית כדי להתמודד עם הבקשות הרבות מבחינה פרקטית. זהו פער בולט בין הנורמה לפרקטיקה שמקורה מסיבות שונות (ההיבט הפרקטי הוא העיקרי). המחוקק רוצה להבטיח זכויות של נאשמים, ופתאום בשל שיקולים פרקטיים הפרקטיקה מושכת לכיוון אחר- העלאת הרף.

הרתעה כעילת המעצר
עקרון יסוד: לא פוגעים בחירותו של אדם אלא בבחינה המינימאלית וכפי שמתיר הדין. עד לחקיקת חוק המעצרים (1996) התגבשו בפסיקה 3 עילות למעצר עד תום ההליכים:

1) חשש לשיבוש הליכים

2) חומרת עבירה- מכילה שיקולי הרתעה, חשש כי שחרור הנאשם יפגע באמון הציבור ויעודד עבריינות

3) חשש לשלום הציבור

בש"פ קורמן נ' מ"י- עמדת הפסיקה קודם לחקיקתו של חוק המעצרים החדש. מהי מטרת המעצר? לפני תחילתו של חוק המעצרים ספק אם התפיסה המניעתית (הצדקה למעצר רק אם יש סכנה לשלום הציבור או תקינות ההליך המשפטי) הכריעה לגמרי את התפיסה ההרתעתית (מעצר לשם אמון הציבור באפקטיביות המשפט הפלילי), עד כדי כך שאין עוד להסתמך על התפיסה ההרתעתית לצורך מעצר עד תום ההליכים. יש להניח כי עדיין יש משקל מסוים לתפיסה ההרתעתית, ובמקרים חריגים, מן הבחינה של חומרת העבירה או מבחינה אחרת, יהיה לתפיסה זאת משקל כבד.
חוק המעצרים הכריע וקבע 3 עילות מעצר: 1) מסוכנות 2) חשש הימלטות  3) לא ניתן לקיים שיטות חקירה כאשר הנאשם לא יהיה במעצר. כלומר, הרתעה לא מהווה עילת מעצר לפי חוק המעצרים.
גנימאת'- הייתה מכת  מדינה. שיקולי הרתעה יכולים להיות חלק מהשיקולים שמובאים בחשבון, אך לא שיקול מכריע.

חגי כמאלי נ' מ"י- הרתעה אינה עילת מעצר. חשין: תכלית הליך המעצר עד תום ההליכים היא מניעתית ולא מתכוונים להשיג בו מטרות הרתעה, לכן לא ייבחנו בשלב זה שיקולי הרתעה. לכל הפחות יש להגביל עצמנו שלא נעשה בנאשם שימוש לשם אינטרסים נוספים- מטרות שלא קשורות אליו כמו מטרת הרבים.
לעיתים שיקולי ההרתעה מקבלים משקל ברור בהחלטת המעצר: השוואת שיקולי ההרתעה מול עבירות קטגוריות (אלימות, סיכון חיי אדם בנתיב תעבורה), או עבירות ספציפיות בשל תדירותן (תת- תרבות הסכין). דוגמאות:

* "נגע האלימות מחייב החמרת המדיניות של ביהמ"ש, וראוי שידעו הכול שמי שייתפס בעבירת האלימות יושם במעצר עד תום ההליכים".

* אם נשחרר את הנאשם זה יתפרש כמסר לציבור. 
* העליון: העורר הוא צעיר, אך למרות גילו דקר את הנפגע 4 פעמים. אין מנוס מפני להכביד את היד עליהם (הצעירים).  

* החלטות מעצר מעדיפות הרתעה מפני עבירות של אוכלוסיות מסוימות (עברייני סמים).

סלים אלטסן- משטרת ישראל נאבקת בתופעה הקשה של סיכון חיי אזרחים תמימים בכבישים- אחת הדרכים למנוע זאת היא להשים במעצר גם את מי שטרם הוכרע. יש להילחם בנגע של נהיגה פרועה. 

למרות שמדובר בהחלטות העליון שמתקבלות בדן יחיד והן לא הלכה, הן בגדר הלכה לערכאות הנמוכות. המחוזי והשלום מצטטים את נימוקי העליון... המסקנה היא שהסיבה למעצר היא הנגע שיש להילחם בו (נהיגה מסוכנת) ועל כן יש לעצור עד תום ההליכים את הנאשם. (כלומר המחוזי לא מצביע על אחת מ-3 עילות המעצר אלא מסתמך על נימוק של העליון- הרצון להילחם בנגע)

יש עבירות ספציפיות- כמו בהתנתקות. היה צריך להרתיע מפני עבריינות במסגרת הפינוי. הייתה אווירה של חשדות כבדים להסלמה קשה במעשי אלימות בתקופת ההתנתקות מצד המפונים. מנקודת המבט של מדינה שרוצה לשמר חוק, הייתה חשיבות רבה להרתיע מפני ביצוע עבירות אידיאולוגיות. בגלל קוצר הזמן, המציאות הכריחה העברת מסר בזמן אמת. בבחינת החלטות המעצר רואים שביהמ"ש נתן משקל לשיקולי הרתעה בשל ייחודיות המקרה. 

בש"פ מ"י נ' פלונית- שיקולי ההרתעה בעבירות ייחודיות. נערה בת 14 שביצעה מעשי אלימות בהתנתקות. פרוקצ'יה: זהו מקרה קשה המצריך התמודדות עם מצבים חריגים- אופי העבירות, גיל המבצעים, טיב ביצוע המעשים... יש להבהיר היטב למען יעבור המסר כי לא תינתן לגיטימציה להפרת החוק לשם העברת מסר חברתי. (פרוקצ'יה ידעה שהיא צריכה לקבוע קביעות כלליות שינחו את שופטי השלום שיתמודדו עם מקרים דומים, כי החלטתה ניתנה ממש בתחילת ההתנתקות). התמודדות עם מקרי ההתנתקות- מדגישה שהדרישה להימנע משיקולי ההרתעה יהיה לה מחיר כבד לפעמים כמו כאן, ולכן כן חייבים לשקול זאת לעיתים.

בש"פ תומר טקשה נ' מ"י- דואליות ורטוריקה שיפוטית ביחס לשיקולי הרתעה. תרבות הסכין- תקיפת אדם בנשק קר כתגובה על אמירה או מעשה הינה מדאיגה ויש להיאבק בה בכל דרך. האינטרס הציבורי מחייב תגובה חריפה כלפי מי שמזלזל בחיי אדם, זלזול הבא לידי ביטוי בקלות בה מוצא עצמו אדם קרבן למעשי אלימות העלולים להתירו נכה ואף להביא למותו. העובדה כי "תת תרבות הסכין" הפכה תופעה נפוצה, בחינת מכת מדינה, ראוי שתילקח גם היא במסגרת השיקולים לבחינת מדרג מסוכנות ושיקולי מעצר. עם זאת יודגש כי המעצר אינו מקדמה על חשבון העונש ואינו מיועד להשיג מטרה של הרתעה וכל מקרה נבחן לנסיבותיו הן באשר לקיום ראיות לכאורה והן באשר לאפשרות להשיג את מטרת המעצר בדרך של שחרור בערובה ותנאי שחרור שפגיעתם בחירותו של הנאשם פחותה
שיקולים חוץ נורמטיביים: ככל שיש חריגות מהוראות החוק הנורמטיביות, ונשקלים שיקולים אקס- נורמטיביים הם לא נובעים מזלזול השחקנים בהוראות החוק, אלא ביהמ"ש עושה זאת בשל קשיים, דילמות שהוא מוצא כמשמעותיות, ומתוך רצון להביא לתוצאה צודקת, נכונה, תוביל לקידום אינטרס ציבורי – הכל מתוך הנחה שאת החוק צריך לקיים. האם בכלל יש חריגה מהוראות החוק? זו שאלה פרשנית.
חוק הנוער

עוסק בקטינים, נדבר על המעצר. קטין במשפט הפלילי- מי שטרם מלאו לו 18 שנה. המועד החשוב הוא מועד הגשת כתב האישום. ס' 1א- קובע עקרונות כלליים. מבקש להבחין בין עניינים של קטינים ובגירים. עיקר ההבחנה נעוץ בכך שהמחוקק מבקש שביהמ"ש יעמיד לנגד עיניו שיקולי שיקום, טובת הקטין אל מול אינטרסים אחרים.
עונש בגין רצח- מאסר עולם חובה, אין לביהמ"ש שק"ד. החוק לא מחייב להטיל מאסר עולם כשהנאשם הוא קטין. גם לאחר כניסתו לתוקף של חוק הנוער ביהמ"ש עדיין גוזרים מאסר עולם על קטינים. המשמעות היא שהנאשם ימצא במעצר כל חייו, קשה לומר שניתנו ע"י מאסר העולם שיקולים לטובת שיקום. כמובן שבמקרים אלה ביהמ"ש יכול להקריב באופן מוחלט את האינטרסים של הקטין.

התיקון לחוק- חובות מצד הרשויות, וזכויות של הקטין:

ס' 10- הוראות חוק המעצרים יחולו לעניין קטין בהתאם לשינויים המצוינים בחוק הנוער. כלומר, כשהנאשם הוא קטין חובה לקרוא יחד את חוק המעצרים וחוק הנוער.
ס' 10א- מס' שיקולים עקרוניים: ביהמ"ש נותנים משקל להשפעת מעצר על קטין. נקודת המוצא שהמעצר מכביד על האדם תילקח בחשבון ע"י ביהמ"ש: "לא יוחלט על מעצרו של קטין אם ניתן להשיג את מטרת המעצר בדרך שפגיעתה בחירותו פחותה, והמעצר יהיה לפרק הזמן הקצר ביותר הנדרש לשם השגת המטרה כאמור; בקבלת החלטה על מעצרו של קטין, יובאו בחשבון גילו והשפעת המעצר על שלומו הגופני והנפשי ועל התפתחותו." 
ס' 10ג – הבאת קטין עצור בפני שופט. מקצר את משך הזמן בו ניתן להחזיק קטין עד 12 שעות. (במקום 24 שעות)

ס' 10י- סמכות ביהמ"ש להורות על מעצר עד תום ההליכים- לא ניתן להורות על מעצר עד תום ההליכים כאשר הנעצר הוא בגיל פחות מ-14. ההוראה לא תקפה לגבי חלופות מעצר. מעצר ביניים- עד 15 ימים. (ס' 21ד בחוק המעצרים)

ס' 25ד- לא ניתן להורות על מאסר- על קטין בגיל פחות מ-14 ביום גזר הדין.

ס' 10יא- מפחית  את משך הזמן של חשוד שניתן להחזיק אותו  במעצר עד הגשת כתב אישום ל-25 ימים.

ס' 10יב- קטין במעצר עד תום ההליכים, שהוגש נגדו כתב אישום אבל אין הכרעת דין אחרי 6 חודשים- ישוחרר ממעצר. 

ס' 10יג- הארכת מעצר עד תום ההליכים ע"י שופט עליון  עד 45 ימים (במקום 90 לבגיר). 

ס' 14- לא ניתן להעמיד אדם לדין בשל עבירה שביצע כשהיה קטין כאשר עברה שנה מיום ביצוע העבירה. אלא אם מתקבל אישור ע"י היועמ"ש.  (המטרה היא להבטיח פיקוח מקצועי על הגשת כתבי אישום)

מידת ההשפעה של חוק הנוער על ביהמ"ש

בש"פ מ"י נ' פלוני-  בקשת המדינה להארכת מעצר על 4 קטינים שהואשמו בעבירות רצח על רקע קבוצות תלמידים בכפר קאסם. הנסיבות היו חמורות. דנציגר: במסגרת תיקון 14 לחוק הנוער בוצעה רוויזיה מקיפה בסוגיית קטינים, ומתבטאת כוונת המחוקק בצורך להגן על הציבור מפני עבריינים. במיצוי הדין ביהמ"ש נדרש לתת נפקות ממשית לעובדה שמדובר בקטינים. יש לתת משקל חשוב- משנה תוקף לשיקום. קטינים מאחורי סורג ובריח הם החריג ולא הכלל. גם במעצר יש לתת עדיפות לשיקולי שיקום, ולבחון אפשרות לשלב את הקטין במסגרת שיקומית. תכלית השיקום אינה מיעדי המעצר, והשתלבות נאשמים בהליך טיפולי היא חריג ולא הכלל, אך אצל קטינים החריג צריך להיות גדול יותר.

בהעדר הליך עיקרי אין הליך מעצר. הליך המעצר בוחן את התוצאות של ההליך העיקרי. אין ראוי שתקופת המעצר תהיה ארוכה יותר מתקופת המאסר- ולמרות זאת אין מגבלה כזו בחוק. לכן, תיאורטית אין מניעה שזה יקרה. מתקיימת השפעה הפוכה- הליך המעצר משפיע מאוד על ההליך העיקרי: 1) המעצר משליך על נכונות נאשם להודות, שיקולי הכדאיות שלו משתנים כשהוא במעצר 2) עשוי לשנות את יחסי הכוחות בין התביעה וההגנה- עסקאות טיעון 3) יכול להגביל את הסיכוי להסדרי טיעון 4) בתיקים כמו אלימות מינורית במשפחה, עבירות שב"ח, המעצר יקבע דה-פקטו את אורך המאסר. המעצר מכתיב את העונש. (ויקבע בכלל האם יהיה עונש) 5) נאשם שכבר היה עצור ושחורר, והוא מגיש ערעור למשל, הסנגור שלו יגיד שבגלל שהוא כבר השתחרר, להכניס אותו שוב למעצר זה הרי יותר קשה מהארכת מעצר, ואז יש לטענה סיכוי טוב. 

6) סנגורים שמבקשים דחייה של מענה להאשמות עד שיתברר האם הנאשם עצור או לא (משנים את האסטרטגיה בהתאם).










































