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  ? הא� ה� תמיד לטובת הנאשמי�–חלופות מעצר 

  *מיכל טמיר

כבוד האד� : יסוד�הרפורמות שנעשו בדיני המעצרי� בעקבות חוק

, 1996ידי הכנסת בחוק המעצרי� משנת �ידי הפסיקה ועל�על, וחירותו

, בהתא� לכ�. מתבטאות בכ� שעילות המעצר כיו� ה� מניעתיות בלבד

א למנוע את הנאשמי� המסוימי� מטרת המעצר עד תו� ההליכי� הי

חומרתה של העבֵרה . מלשבש מהלכי משפט או מלסכ� את הציבור

קיימות עברות חמורות היוצרות חזקת , אכ�. כשלעצמה אינה עילת מעצר

החוק דורש כי . והיא ניתנת להפרכה, א� חזקה זו אינה מוחלטת, מסו�נ�ת

, דהיינו, עובדתיתתשתית : לצור� המעצר יתקיימו שני תנאי� מצטברי�

המתבטאת , עילת מעצרו; ראיות לכאורה להוכחת אשמתו של הנאש�

ביסוד סביר לחשד ששחרור הנאש� יוביל לשיבוש הליכי משפט או לסיכו� 

א� התקיימו שני תנאי� . של הציבור או של המדינה, בטחונ� של אד�

ל המשפט חייב לבחו� א� נית� להשיג את מטרת המעצר בדר� ש�בית, אלה

המשפט �רפורמות אלה תרמו לשימוש רב יותר של בתי. חלופות מעצר

דומה כי  –אלא שאליה וקו� בה . בחלופות מעצר שפגיעת� בחירות פחותה

המשפט לפסיחה על �קיומ� של חלופות למעצר מוביל לעיתי� את בית

ראיות . השאלות המקדמיות בדבר קיומ� של ראיות לכאורה ועילת מעצר

ת להעדפת חלופה במצבי� שבה� עוצמת הראיות אינה  מובילומוחלשות

 הערכת מסו�נ�תוהקשיי� הרבי� הכרוכי� ב, אמורה להספיק למעצר

מאמר זה מנסה להאיר . מובילי� לוויתור על דיו� אמיתי בשאלת העילה

 –שכ� רק בחינה כזו , כמותנית�את הסוגיה באמצעות בדיקה אמפירית

_____________________________________  

רעיו� ראשוני ביותר של המחקר הוצג בכנס . המרכז האקדמי שערי מדע ומשפט, חבר�פרופסור   *
שנער� בירושלי� בדצמבר , )ILSA(לאומי הראשו� של האגודה הישראלית למשפט וחברה �הבי�

 Criminal Law and Social Constraints: Comparativeאני מודה למשתתפי המושב . 2008
Perspective and Israeli Context .אני מודה . המחקר זכה במענק ממרכז מינרבה לזכויות האד�

המחקר אורלי �תודה ג� לעוזרי. אשר בלא תמיכתו לא היה המחקר מתאפשר, למרכז מינרבה
וכ� לאבנר לושי ולעמוס תל� על תובנות ,  ושלומית שטיי�קארואיל  ,אורי גולדשטיי�, אור�

יוס� ' אייל ולפרופ�אור� גזל' לפרופ, אריאל בנדור' לפרופ, הדר אביר�' תודה לפרופ. מועילות
ר "תודה מיוחדת לסטטיסטיקאי ד. אשר קראו טיוטות של המאמר והעירו הערות מועילות, ויילר

  .אלכס קליי� על סבלנות אינסופית
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את הגורמי� לזהות  יכולה –חרת להבדיל מניתוח של החלטה זו או א

ובכלל זה על , המשפיעי� ביותר על החלטות בדבר מעצר עד תו� ההליכי�

הממצאי� מגלי� אינדיקציות לכ� שחלופת . החלטות להטיל חלופת מעצר

מעצר משמשת פתרו� למצבי� שבה� קיימת חולשה באחד התנאי� 

 כמעט לכ� שחזקת המסו�נ�ת היא חזקה; המוקדמי� להטלת מעצר

היותר לחלופת � לכלהובילמאשר הפרכתה במקרי� המועטי� , חלוטה

, המשפט מהחלטה קיצונית של שחרור מוחלט�ולרתיעת� של בתי; מעצר

המאמר מנסה לתת . הג� שהחלטה זו מתחייבת לעיתי� מהוראות החוק

הסברי� אלה מובְני� ה� במסורת המשפטית וה� . הסברי� לתופעה הנחזית

  .ל שופטי� כמקבלי החלטותבפסיכולוגיה ש

. העדר חלופה. 3; עילת מעצר. 2; ראיות לכאורה. 1: מעצר לאחר הגשת כתב אישו�. א. מבוא
ראיות . 1:  אליה וקו� בה–היפותזת המחקר . ג. חלופת מעצר כביטוי לעקרו� המידתיות. ב

. מסקנות. 2; תוצאות. 1: ממצאי�. ה. מתודולוגיה. ד. קשיי� בהערכת מסו�נ�ת. 2; מוחלשות
 –הסברי� פסיכולוגיי� . 2;  שיטת המשפט בישראל–הסברי� מבניי� . 1: הסברי� מוצעי�. ו

 –נספח . סיכו�.  ח.קנדה. 2; הברית�ארצות. 1: משפט משווה. ז. שופטי� כמקבלי החלטות
  .טבלאות סטטיסטיות

על הקשר בי� עוצמת הראיות לחלופת מעצר וקווי� "
  ."�לדמותו של שופט המעצרי

פלוני  5564/11פ "בש, השופט יצחק עמית

  )8.8.2011, פורס� בנבו( מדינת ישראל' נ

 מבוא

 בדבר התנאי� שבה� נית� לעצור 1,המשפט מיישמי� את הוראות חוק המעצרי��הא� בתי
באופ� המגשי� את ייעודו של החוק להבטיח כי הפגיעה בזכויות , נאשמי� עד תו� ההליכי�

�הא� השימוש שבתי? כלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרשהנאשמי� תיעשה רק לת

שלפיה חלופות אלה יהוו אמצעי , המשפט עושי� בחלופות מעצר מגשי� את מטרת החוק
הא� חזקת ? מידתי יותר שיש לשקול במצבי� שבה� מתקיימי� התנאי� להטלת מעצר מוחלט

?  במדינה יהודית ודמוקרטית זוכה בהגנה שהיא ראויה לה– כער� מוסרי וחברתי –החפות 
 –שכ� רק בחינה כזו , כמותנית�מאמר זה מנסה להאיר את הסוגיה באמצעות בדיקה אמפירית

 את הגורמי� המשפיעי� ביותר על לזהות יכולה –להבדיל מניתוח של החלטה זו או אחרת 
  .ובכלל זה על החלטות להטיל חלופת מעצר, החלטות בדבר מעצר עד תו� ההליכי�

_____________________________________  

 ).חוק המעצרי�: להל� (1996–ו"התשנ, ) מעצרי�–סמכויות אכיפה (חוק סדר הדי� הפלילי   1
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 4, ועל הזכות לחירות3על הזכות לכבוד, בי� היתר,  מג�2כבוד האד� וחירותו: יסוד�חוק
היסוד אינו מג� � חוק5.וא� מטיל חובה פוזיטיבית על המדינה להג� על כבודו של אד�
א� הגישה השלטת היא , מפורשות על הזכות להלי� הוג� של חשודי� ונאשמי� בהלי� הפלילי

  7.היסוד� נקלטו א� ה� באר� מכוח חוק6לות בחוקות בעול�שרוב ההגנות הדיוניות המקוב
פי �דיני המעצרי� משקפי� מצב ייחודי שבו הפגיעה בכבוד האד� ובחירותו נעשית על

, אי� מדובר בפגיעה בזכויות שהיא תוצאת פעולה לא כדי� של בעלת סמכות. הוראות החוק
ל אד� הוא פגיעה בחזקת אלא במצב שבו החוק מכיר בכ� שמעצר בטר� ה�כחה אשמתו ש

�כגו� שלו� , מנת להג� על אינטרסי� אחרי��כ� מאפשר את המעצר על�פי�על�החפות וא
�מנת להבטיח כי תכלית המעצר תהיה ראויה ועל�על, ע� זאת. הציבור וקיו� ההלי� השיפוטי

פי �על) או הטלת חלופת מעצר עליה�(מעצר של אנשי� ,  כלומר–מנת למנוע שרירותיות 
,  החוק מתווה כללי� ברורי� למעצר–מובנה של שופטת זו או אחרת �דעת בלתי�ולשיק

  .ובהתא� לכ� א� לחלופת מעצר
היסוד מג� על הזכויות הדיוניות בהלי� � שהגישה שלפיה חוק אפואהיה זה א� טבעי

היסוד המטילה חובה על כל רשויות השלטו� לכבד את הזכויות �יחד ע� הוראת חוק, הפלילי
בחקיקת חוק המעצרי� היה  שיאה של הרפורמה 9. הובילו לרפורמה בדיני המעצרי�8,נותהמוג

לתת מענה לביקורת קשה שנמתחה על נוהגי המעצרי� , בי� היתר, חוק זה נועד. 1996בשנת 

_____________________________________  

  ).היסוד�חוק: להל� (150ב "ח התשנ"ס, כבוד האד� וחירותו: יסוד�חוק  2
 ".או בכבודו של אד� באשר הוא אד�, בגופו, אי� פוגעי� בחייו: "היסוד� לחוק2' ס  3
 או בהסגרה ,במעצר ,אד� במאסר של חירותו את מגבילי� ואי� נוטלי� אי�: "היסוד� לחוק5' ס  4

  ".אחרת ר�ד בכל
 ".על גופו ועל כבודו, כל אד� זכאי להגנה על חייו: "היסוד� לחוק4' ס  5
או " הוג�"החוקה האמריקאית והחוקה הקנדית קובעות במפורש את הזכות להלי� , למשל, כ�  6

 ,U.S. CONST. amends. V & XIV; Canadian Charter of Human Rightsראו . בהתאמה, "צודק"
. הוראה כללית זו קיימות בחוקות אלה זכויות פרטניות הנוגעות בהלי� הפלילילצד . 7 § ,1982

 לחוקה 10' ההוראות הנוגעות במעצר מצויות בתיקו� הרביעי לחוקה האמריקאית ובס, למשל, כ�
  .הקנדית

היסוד �הקונסטיטוציונליזציה של מערכת המשפט בעקבות חוקי"� ברק אהר, למשל, ראו  7
עמנואל ; )1996 (25–21, 5 יג מחקרי משפט)" המהותי והדיוני( הפלילי והשלכותיה על המשפט

מחקרי " כבוד האד� וחירותו: יסוד�פי חוק�הזכויות הדיוניות של החשוד או הנאש� על"גרוס 
 הפרקליט,  יאנוס של זכויות האד�–המשפט הפלילי "יהודית קרפ ; )1996 (156, 155 יג משפט

 ).2005 (181–179 אי� להשיב לאשמהו� אס� הרד; )1995 (82–80, 64מב 
". יסוד זה�כל רשות מרשויות השלטו� חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק: "היסוד� לחוק11' ס  8

 Eliahu Harnon, The Impact of the Basic Law: Humanלתחולת הסעי� על רשויות האכיפה ראו 
, 678 .EVR .L .SRI33 ,  and EvidenceDignity and Liberty on the Law of Criminal Procedure
)1999(684 –683.  

לפיה חובת הרשויות לכבד את כל  שתחילתה של הרפורמה הייתה בהלכה שקבעה הפסיקה  9
הפעלת על  חוקי� קיימי� שכוח� נשמר ו� שלהיסוד חלה ג� על פירוש�הזכויות המנויות בחוק

מדינת ' גנימאת נ 537/95פ "ק בבשעמדתו של המשנה לנשיא בראת ראו . דעת מכוח�ה�שיקול
 ).גנימאתפ "בש: להל�) (1995 (355) 3(ד מט"פ, ישראל
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, היסוד� כחוק שנחקק לאחר חוק10.רבי� מדי וארוכי� מדיובפרט על כ� שהמעצרי�  ,באר�
 פסקת ה שלא� בדר� חוקתית העומדת בתנאי, ת המעצרי�חוק המעצרי� לאפשר אנועד 

לתכלית ומיועד ישראל � הול� את ערכיה של מדינתבחוק אשר  ,דהיינו, היסוד� ההגבלה שבחוק
במידה שאינה עולה על היסוד תהיה �ותו� הקפדה על כ� שהפגיעה בזכויות שלפי חוק ,ראויה

  11.הנדרש
היא , כתכליתו של כל דבר חקיקה, צרי�ההנחה היא כי תכליתו של חוק המע, זאת ועוד

אשר ,  שלטו� החוק הוא חזקת החפות� שלערכיה אחד 12.היסוד של השיטה� להגשי� את ערכי
 ומקובלת כמובנת מאליה בכל המדינות ,יסוד במשפט הפלילי והחוקתי�קרו�עמשמשת 

י� שכ� קיימי� מהלכ,  חזקת החפות הולמת א� את ערכי המדינה כיהודית13.הדמוקרטיות
 חזקת החפות מעגנת עיקרו� מוסרי שלפיו 14.לדעה כי חזקה זו הוכרה כבר במשפט העברי

לא  זכותו ,דהיינו, כחה מעל לכל ספק סבירזכותו של אד� לצאת זכאי בדינו א� אשמתו לא ה�
בדבר אשמתו עד כדי כ� מידה כזאת של ודאות בלב השופטת להיות מורשע אלא א� כ� נוצרה 

חזקה זו היא חלק מתורת מוסר ,  מכ� כפועל יוצא15.מהרשעתוו� מנוס שאי� היא רואה ש
כ� כל הוראות החוק �  על16.פוליטי המגבילה את כוחה של המדינה להעניש אד� בטר� הורשע

 ובוודאי הוראות חוק העוסקות בשלבי� מוקדמי� ,מוחזקות כבאות להגשי� את חזקת החפות
רמה בדיני המעצרי� כבאה להג� ה� על  יש לראות אפוא את הרפו17.של המשפט הפלילי

  18. וה� על הער� המוסרי של החברה בכללותה– הנאש� העומד לדי� –זכויותיו של הפרט 
מטרת המעצר היא . אחד מביטויי הרפורמה הוא הפיכת עילות המעצר למניעתיות בלבד

להתחמק ממשפט או מ, לשבש מהלכי משפטמהחשודי� או הנאשמי� המסוימי� את למנוע 

_____________________________________  

, 123 כד מחקרי משפט" המקרה של חוק המעצרי�: מתכו� לחקיקה לא יעילה"ראו חגית לרנאו   10
124) 2008.( 

 .היסוד� לחוק8' ס  11
 ).1988 (330–329, 309) 2(ד מב"פ, יפו�אביב�ראש עיריית תל' פורז נ 953/87� "ראו בג  12
תפקידה וטיבה בהליכי� הקודמי� , חשיבותה של חזקת חפות פוזיטיבית"ראו רינת קיטאי   13

חשיבותה של חזקת חפות "קיטאי : להל� ()2003 (408, 405 ג עלי משפט" �להכרעת הדי� בפלילי
 .")פוזיטיבית

 ראש הממשלה' נ' ואחד  שרי4668/01� "בעקבות בג(עבר פלילי ללא הרשעה "ראו אריאל בנדור   14
עמדתו של השופט חיי� (והאסמכתאות המובאות ש� ) 2002 (98–97, 95, 16 משפט וצבא)" 'ואח
 409–408' בעמ, 13ש "לעיל ה, "חשיבותה של חזקת חפות פוזיטיבית"קיטאי ; )כה�

 ).לו�עמדתו של השופט מנח� אֵ (והאסמכתאות המובאות ש� 
 ).1999, מהדורה שנייה( 120 המשפטכה� ' הראו חיי�   15
, "חשיבותה של חזקת חפות פוזיטיבית"לחזקת החפות כנגזרת מתורת מוסר פוליטי ראו קיטאי   16

 .443–439, 13ש "לעיל ה
ו למי לנאש� ואפיל, ישראל היא שחזקת החפות קיימת ג� לחשוד�התפיסה הברורה במדינת  17

למהות הערכי� .  והאסמכתאות המובאות ש�434' בעמ, ש�ראו . יש לו עבר פליליכי שברור 
 133) 2(ד נ"פ, מדינת ישראל' זאדה נ 8087/95פ "מג� עליה� ראו בש מעצר עד תו� ההליכי�ש

 .)1996(ברק הנשיא אהר� דינו של � לפסק9–7' פס
שכ� המשפט כופה חובה ,  והמוסר חופפי� במידה מסוימת למצב שבו המשפטהזוהי דוגמ  18

. הג� שהיקפה של החובה המשפטית אינו תוא� בהכרח את היקפה של החובה המוסרית, מוסרית
 .95' בעמ, 15ש "לעיל ה, המשפט ראו כה�
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קיימות אומנ� . כ� חומרתה של העבֵרה כשלעצמה אינה עילת מעצר�על. לסכ� את הציבורמ
 19. והיא ניתנת להפרכה,א� חזקה זו אינה מוחלטת, עברות חמורות היוצרות חזקת מסו�נ�ת

תנאי� כמה ברוח זו החוק דורש כי לצור� מעצר נאשמי� עד תו� ההליכי� יתקיימו 
הנאש�  21; ראיות לכאורה להוכחת אשמתו של הנאש�,יינודה,  תשתית עובדתית20:מצטברי�

� ששחרור הנאש� יוביל לשיבוש ש המתבטאת ביסוד סביר לחש, ועילת מעצר;מיוצג בהלי
 א� ג� א� התקיימו 22.של הציבור או של המדינה, הליכי משפט או לסיכו� בטחונ� של אד�

משפט לבחו� א� מתקיי� תנאי ה�על בית, )ייצוג ועילה, ראיות(שלושה תנאי� מצטברי� אלה 
�  23.להשיג את מטרת המעצר בדר� של חלופות מעצראפשר �והוא שאי ,נוס

המשפט בחלופות מעצר שפגיעת� בחירות �רפורמות אלה תרמו לשימוש רב יותר של בתי
�דומה כי קיומ� של חלופות למעצר מוביל לעיתי� את בתי –אלא שאליה וקו� בה . פחותה

ראיות . " המקדמיות בדבר קיומ� של ראיות לכאורה ועילת מעצר בשאלותההמשפט להקל
מובילות להעדפת חלופה במצבי� שבה� עוצמת הראיות אינה אמורה להספיק " מוחלשות

והקשיי� הרבי� הכרוכי� בהערכת מסו�נ�ת מובילי� לוויתור על דיו� אמיתי בשאלת , למעצר
לטיעו� בדבר יעילותה של חלופת " פיצהק"ג� סנגורי� חוטאי� לעיתי� ב, ויתרה מז. העילה
הפחות אינה �מיטיבה ע� הלקוח או לכלאשר נתפסת בעיניה� כפשרה שייתכ� ר ש א–מעצר 

להוכיח כי לא קיימות כלל ראיות לכאורה או עילה אפשר א� שייתכ� שהיה  –מרעה את מצבו 
  24.למעצר

ר שא, יזוק אלקטרוניע� הגברת השימוש באמצעי של א, מגמות אלה עלולות להתחזק כיו�
� אלא שאי� להקל ראש ג� במעצר25.בית�המשפט יתר ביטחו� בשחרור למעצר�מקנה לבית

פגיעה בחירותו של ,  ראשית,בחלופת מעצר כזו מובנית. ע� איזוק אלקטרוני או בלעדיו –בית 
 א� אינו כולל אפשרות ליציאה לעבודה –בית �מעצר. האד� וביכולתו להתגונ� כראוי במשפט

_____________________________________  

 משפטי�" ?מנ� סו� הדר� הא–עילת מעצר כחומרת העבירה "לסקירות מקיפות ראו חיה זנדברג   19
הניגוד בי� חזקת "רינת קיטאי ; ")עילת מעצרכחומרת העבירה "זנדברג : להל� ()2000 (323לא 

 )2002 (282 מו הפרקליט" כבוד האד� וחירותו: המסוכנות שבחוק המעצרי� לבי� חוק יסוד
 .")היסוד�הניגוד בי� חזקת המסוכנות לבי� חוק"קיטאי : להל�(

  .מעצרי� לחוק ה21' ס  20
  .לחוק המעצרי�) ב(21' ס  21
  .לחוק המעצרי�) א(21' ס  22
  .לחוק המעצרי�) 1)(ב(21' ס  23
הידועי� והטובי� מקרב דווקא (נוחיות� של חלק מהסנגורי� הוא הסבר נוס� שמופיע בספרות   24

דיני המעצר "השוו ד� ביי� .  הנוטלי� על עצמ� במקביל הגנה על מספר רב של נאשמי�,)ה�יניבש
עיוני� בתורת האחריות : מגמות בפלילי�" חוקתיי� ומעשיי�, היבטי� אידיאולוגיי�: דשי�הח

 ).2001, אלי לדרמ� עור� (369, 337 הפלילית
הארו� יחסית שחול� עד הזמ� �הנובע מפרק, של שיטה זולחסרונה הג� שיש התייחסות בפסיקה   25

ש "ב, למשל, ראו. נאי המעצראודות הפרת ת�עלאת הדיווח למשטרה  העבירמחברת האיזוק ש
  ).24.11.2008, פורס� בנבו (לוי' מדינת ישראל נ 22195/08) ש"במחוזי (
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 ג� ביכולתו להשיג ייצוג , כפועל יוצא מכ�, ולעיתי�26, פוגע ביכולתו הכלכלית של הנאש�–
,  שנית28.טיעו�� מעצר כזה א� עלול להיות גור� המפעיל לח� לכיוו� של עסקת27.הול�

 29.על היבטיה השוני� של זכות זו, בחלופת מעצר כזו מובנית פגיעה בכבודו של הנאש�
� אשר מיוחסת לעיתי� לישיבה בבתי30,את הפגיעה בצל� האד�חלופת מעצר מונעת , אומנ�

,  שהיא רכושו היקר ביותר,של הנאש�) honor(כבודו �  א� היא פוגעת בהדרת31,מעצר בישראל
עמידתו של הנאש� �בית מסמל את אי� מעצר32.משו� שהיא מבטאת את ערכו החברתי

 מעצר כזה א� 33.משפחתו�הקלו� ג� על קרובי�ומטיל את אות, בנורמות חברתיות מקובלות
משו� שהוא מונע את מימוש הפוטנציאל העצמי , )respect(המחיה של הנאש� �פוגע בכבוד

בית יכולה להיות ישיבת נאש� �  המשמעות של מעצר34.שלו כפרט ולעיתי� א� כחבר בקבוצה
תו� הוצאתו ממעגל החיי� , חודשי� וא� שני�במש�  משפחתו� קרובי� שלבביתו או בבית

פוגעות , בית� כגו� מעצר,  חלופות מעצר35. ממשפחתו הגרעינית� ולפעמי� א,מעבודתו, להרגי

_____________________________________  

 10' פס, מדינת ישראל' גולדבלט נ 6860/07פ " השופטת עדנה ארבל בבשה שלדברילהשוו   26
, כאשר אד� שוהה במעצר בית ללא היתר לצאת לעבודה): "27.8.2007, פורס� בנבו(להחלטה 

 � ".מצבו הכלכלי ביחס ישר לאור� התקופה בה אינו עובדמחרי
 ,The Socioeconomic Impact of Pretrial Detention 23 (Open Society Institute 2010)ראו   27

http://www.unrol.org/files/Socioeconomic%20impact%20of%20PTD_Sept%2010%20 
2010_Final.pdf. 

הרשעת חפי� של  הדיו� בסכנ) (2005 (1 לה משפטי�" בעיית הח�הסדרי טיעו� ו"השוו אור� גזל   28
 ). כתוצאה מהלחצי� השוני� של ההלי� הפלילי, בי� היתר,טיעו��מודי� בהסדראשר  ,מפשע

ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית "ראו חיי� כה� . משמעויות והיבטי� שוני�יש לכבוד האד�   29
 יבאליעזר וינר; )1993 (32, 9  ספר היובל–הפרקליט " תוכבוד האד� וחירו:  עיוני� בחוק יסוד–
 כבוד האד� כער� מוסרי עליו� בחברה המודרנית –שאלה של כבוד "  שני מובני�–כבוד האד� "

71–80) �  ).2001 (541 כד עיוני משפט" שני מושגי� של כבוד"דני סטטמ� ; )2006,  דוד עור�יוס
של הלבנת , של ביזוי, הכבוד שהוא היפוכ� של חילול ",ודהיינ, כבוד האד� במוב� הגרעיניזהו   30

מקצת שאלות על כבוד האד� לפי "ראו יהודית קרפ ". של פגיעה בצל�, של בושת ועלבו�, פני�
 ).1995 (137, 129 כה משפטי�" כבוד האד� וחירותו: חוק יסוד

ספר אורי " וד האד� בי� חזקת החפות לכב–תנאי כליאת� של עצורי� "רו 'סנג�ראו רינת קיטאי  31
הועד המרכזי של לשכת  7082/97� "מעצר ראו בגהלעניי� תנאי ). 2008 (302–295, 293 קיטאי

דברי השופט שמואל ברו� ; )16.11.1998, פורס� בנבו (טחו� פני�לבהשר '  נ בישראלעורכי הדי�
 ).26.11.2003, פורס� בנבו (אלעצרה' מדינת ישראל נ 3516/03) 'רמשלו� (פ "בת

 ).2004 (19, 11 ת וכבוד האד� ישראלי�–שאלה של כבוד ראו אורית קמיר   32
כבודו של אד� מטיל את צלו ג� על �כת� של בושה הדבק בהדרת: "כלשונה של אורית קמיר  33

 .22' בעמ, ש�". בריתו�כבוד� של מי שמוגדרי� כמקורביו ובעלי�הדרת
על תכונותיו וצרכיו , בלנות כלפי כל אד�וס המביע "כבוד"מושג ה הוא אותו פ� של המחי�כבוד  34

 .35–34' בעמ, ש�. הייחודיי� כפי שהוא עצמו מגדיר אות�
הכלא וחוסכת �  גילה כי תוכנית האיזוק אומנ� מקטינה את הצפיפות בבתיהאר�של עיתו� תחקיר   35

הליכי� שהבי� היתר הועלתה הבעיה . א� היא ג� יוצרת בעיות,  העצירו שלאת עלות החזקת
פני בחורה לרווק יהודי ל לאחר שהתחזה ,אד� שהורשע באונס, למשל, כ�. מתארכי� ללא הגבלה

ראו ליאל . בית ע� אזיק אלקטרוני כמעט שנתיי�� היה נתו� במעצר, וקיי� איתה יחסי מי� בהסכמה
 /www.haaretz.co.il 27.8.2010 האר�" הניסוי שמשחרר עברייני� ללא פיקוח ראוי"קייזר 

hasite/spages/1186672.html?more=1. 
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תחת לחתור תחת חזקת החפות וכדי  משו� שיש בה� dignity(,36(ג� בכבוד הסגולי של הנאש� 
  37.תביעתו של הפרט לשוויו� התייחסות מכוחה

ביותר על מעצר עד כמותניי� מה� הגורמי� המשפיעי� � מחקר זה בח� באמצעי� אמפיריי�
רק למטרתה המקורית לא חלופת מעצר משמשת כי  הטענה ה שלאת נכונותכ�  ו,תו� ההליכי�

לחלופה ג�  אלא –בה� נית� להטיל מעצר מלא ש אמצעי מידתי יותר במקרי� המובהקי� –
בה� קיימות חולשות במרכיבי� המוקדמי� המאפשרי� הטלת מעצר במצבי� שהמועדפת 

המקרי� המענייני� ה� אלה המגיעי� להחלטה ). קילת חלופת מעצרשזאת ובעקבות (
מאפשרי� לבחו� את דר� קבלת ההחלטות שכ� הללו , הצדדי�בי� עדר הסכמה בה, שיפוטית

המשפט העליו� �להסתפק בניתוח הלכותיו של ביתאפשר  לכאורה היה 38.של השופטי�
אלא שרק אמצעי� כמותיי� . להפי הלכות א�בצירו� ההנחה כי הערכאות הנמוכות פועלות על

ראיות ה" כגו� היק� השימוש בדוקטרינת ,ות של תופעה�מדימיכולי� להצביע על 
בה� חלופת מעצר משמשת למטרות שאינ� עולות מלשונו ששיעור המקרי� על  ו,"המוחלשות

  .המפורשת של החוק
 יסביר מדוע בפרק .  יסקור את הוראות חוק המעצרי� בנוגע למעצר עד תו� ההליכי�פרק א

 יסביר את פרק ג.  החולש כיו� על שיטת המשפט,קרו� המידתיותלעחלופת מעצר היא ביטוי 
�אי(פעמי� רבות בהפסד� יוצא ) חלופת מעצר(לפיה שכר� של נאשמי� ש ,היפותזת המחקר

השערת המחקר היא כי הסיבה לכ� היא ). על חירות�המוטלות שחרור� המוחלט ממגבלות 
ושקלול תמורות המתבצע בי� הראיות , דרישות הקודמות לבחינת חלופת מעצרהקפדה על ה� אי

מכ� �  יציג את תוצאות המחקר ולאחרפרק ה. המחקרשל  המתודולוגיה יסביר את פרק ד. לעילה
חלופת מעצר משמשת פתרו� שהממצאי� מעלי� אינדיקציות לכ� . את המסקנות הנגזרות מה�

ראיות "כגו� מצב של (הטלת מעצר לאי� המוקדמי� בה� קיימת חולשה באחד התנשלמצבי� 
 אשר הפרכתה במקרי� ,לכ� שחזקת המסו�נ�ת היא חזקה כמעט חלוטה; ")מוחלשות
המשפט מהחלטה קיצונית � בתי� שלולרתיעת; היותר לחלופת מעצר� לכלהובילמהמועטי� 

נסה לתת  יפרק ו.  הג� שהחלטה זו מתחייבת לעיתי� מהוראות החוק,של שחרור מוחלט
הסברי� אלה מובְני� ה� במסורת המשפטית וה� בפסיכולוגיה של . הסברי� לתופעה הנחזית

_____________________________________  

הוא נועד לבטא את . מקרה בשו� וכבוד סגולי נועד לסמ� קו אדו� ביחסי אנוש שאי� לחצות  36
לעיל , קמיר. בו מוחלטטאד� שה� בבחינת � יש אופני התייחסות לבנישהמחויבות הרעיונית לכ� 

  .27' בעמ, 32ש "ה
 187 הערה 442' בעמ, 13ש "לעיל ה, "בותה של חזקת חפות פוזיטיביתחשי"השוו קיטאי   37

 .והאסמכתאות המובאות ש�
האופ� שבו ה� מפעילי� את אחר המחקר מנסה להתחקות אחר קבלת ההחלטות של השופטי� ו  38

י� בדבר מידתיות ועל רקע זה לבחו� א� מטרותיו של חוק המעצר, החלופות שבחוק המעצרי�
מקבלי� את משקל� , ג� הער� האינהרנטי שבחזקת החפות�כמו, הפגיעה בחירות� של נאשמי�

הקיימת בכל מחקר הנסמ� , "הטיית הבחירה"הבעייתיות המכונה כא� כ� לא מתעוררת � על. הראוי
 Kevin M. Clermont & Theodore Eisenberg, Do השוו .על תוצאות של החלטות שיפוטיות

Case Outcomes Really Reveal Anything About the Legal System? Win Rates and Removal 
Jurisdiction, 83 CORNELL L. REV. 581, 584 (1997–1998): “Thus, notwithstanding the 
ubiquitous interpretive problem of case selection, carefully analyzed win-rate data can 

convey useful information about the legal system”.  
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 שתי –הברית ובקנדה � יבח� את המצב המשפטי בארצותפרק ז. שופטי� כמקבלי החלטות
, בניגוד לישראל, נמצא כי במדינות אלה. בה� הזכות לשחרור בערובה מעוגנת בחוקהשמדינות 

הדעת של � כ� שיקול� כמו. עילה למעצרב אלא ,חת ראיות לאשמתו של הנאש�הוכבהדגש אינו 
 ,המסכ�הפרק  ,פרק ח.  יותרי�נ מובְ –בית ומעצר מוחלט � מעצר, השופטי� והיחס בי� ערובות

על הוראותיו של חוק המעצרי� שתעמוד , יהרהר בשאלה א� פרשנות אחרת של חוק המעצרי�
�וביל רק לשינוי הרטוריקה של ביתת א או שמא הייטיב ע� נאשמי�תאכ� , באופ� דווקני

בה� הראיות מוחלשות או הופרכה חזקת שהמשפט ולמעצרי� מוחלטי� ג� במצבי� 
 להבדיל ממת� פתרונות ,הצבעה על התופעהבהג� שעיקרו של המחקר . המסו�נ�ת

  . אנסה להציע כיווני� ראשוניי� לשינוי,נורמטיביי�

 �מעצר לאחר הגשת כתב אישו. א

 �מנת לצוות על מעצרו של נאש� עד תו� ההליכי� � לחוק המעצרי� מורה כי על21סעי
  :צריכי� להתקיי� ארבעה תנאי� מצטברי�, המשפטיי� נגדו

לכ� שהוא ביצע את  ,דהיינו, תו של הנאש�אשמל ראיות לכאורה – תשתית עובדתית  .1
  ;והמשפט מורה על מעצר�העבֵרה שבגינה בית

  ;שר מהווה את ההצדקה למעצר א– עילת מעצר  .2
 יכול להשיג את מטרת ו אינ� מגבילי�תנאיבאו / שחרור בערובה ו– עדר חלופת מעצרה  .3

  ;המעצר
 .גור או שהוא ויתר על זכות הייצוגסנ לנאש� יש – ייצוג  .4

  ראיות לכאורה. 1

דרה של צמה הנמוכה ממנו לא יענו על ההגוראיות בער שא, דרישה זו טומנת בחובה ר� תחתו�
 ולא יקימו את הבסיס לסמכות להורות על מעצר עד תו� ,"ראיות לכאורה להוכחת אשמה"

ראיות לכאורה המקימות סיכוי סביר להרשעת " הר� הוא ,פי ההלכה בישראל� על39.ההליכי�
המספקות את " ראיות לכאורה": "כור ההיתו�"ראיות אלה צריכות לעבור את מבח� ". הנאש�

סיכוי סביר לגביה� קיי� שלמעצר עד תו� ההליכי� ה� ראיות גולמיות התשתית הראייתית 
 יוביל לראיות ,� ומשקל�קביעת אמינותותו� בחינת� בחקירות , שעיבוד� במהל� המשפט

 אי� בסיס להיווצרותה , א� לא קיי� סיכוי כזה40.הרשעה מעל לכל ספק סבירשיבססו רגילות 
  .של עילת מעצר

_____________________________________  

 לד משפטי�"  בחינה נוספת–הראיות לכאורה הנדרשות למעצר עד תו� ההליכי� "מרדכי לוי   39
549 ,554) 2004.( 

דליה בפסיקה קיימת ג� דעת יחיד של השופטת . 149–148' בעמ, 17ש "לעיל ה, זאדהפ "בש  40
שלפיה צריכה להיות התאמה בי� רמת ההוכחה הנדרשת להרשעה לבי� רמת ההוכחה , ורנרד

ולכ� סיכוי סביר להרשעה המספיק למעצר מתקיי� רק א� חומר הראיות , הנדרשת למעצר
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לכאורה מבוססת בעיקרה על חומר החקירה כפי שהוא מצוי הבדיקה א� קיימות ראיות 
 מאחר 41.כוחו�הנאש� ובאשל  נ�לעיוונמסר המשפט �מוצג לביתאשר בתיק המשטרה 

על בסיסו היא מתכוונת להרשיע את ששהסתיימה החקירה ולתביעה אמור להיות כל החומר 
 ההלכה היא כי 42.את התשתית הראייתית חייבות להיות קבילותשיבססו  הראיות ,הנאש�

אזי א� הוכחת האשמה תלויה , קבילה� כאשר ברור על פני הדברי� כי ראיה מסוימת הינה בלתי
א� יש פני� לכא� ולכא� בשאלת קבילותה ,  לעומת זאת43. נשמט היסוד למעצר,בראיה כזאת

 ולכ� נית� להתחשב בה בשלב הדיו� ,השאלה תוכרע בעת הבירור המשפטי, של ראיה
  44.במעצר

  עילת מעצר. 2

 �חשש לשיבוש :  בשתי עילות מעצר בלבד,פי לשונו�  על, לחוק המעצרי� הנוכחי מכיר21סעי
חומרת .  וחשש למסו�נ�ת ולביצוע עברות נוספות;התחמקות מהליכי�להליכי משפט או 

 ושמירה על בכוח�תכליתה הייתה הרתעה של נאשמי�ש ,העבֵרה שימשה בעבר עילת מעצר
נעו� בכ� " מסו�נ�ת"ו" שיבוש"סיות של הקלודה ביחס לעילות המעצר ייח. אמו� הציבור

חומרת "של  העילה, שבעוד עילות המעצר האחרות צופות את התנהגותו של הנאש� המסוי�
 ואת תגובתו של ,שאינ� הנאש� עצמו, צופה את התנהגות� של עברייני� אחרי�" העבֵרה

, חומרת העבֵרה שנויה במחלוקת קשהל ש העילה. הציבור על ההחלטה לשחרר אד� ממעצר
 מערכת אכיפת ה של אמו� הציבור ביעילות שלחשיבותההרתעה וה של השכ� למרות נחיצות

 את אשמתו ותמניח בכוח והתייחסות לרגשותיו של הציבור� הרתעה כללית של עברייני�, החוק
, לעומת זאת, מעצר.  תכלית עונשיתותולמעשה משרת,  תחת חזקת החפותותחותר, של האד�

חותרות תחת אכיפת אשר ל פעולות עתידיות של נאשמי� וכי ס– אמור לשרת תכלית מניעתית
  45.נות את בטחו� הציבור�סַ החוק או מְ 

תוצאה זאת כו, כיו� חומרת העבֵרה אינה מופיעה בחוק המעצרי� כעילת מעצר עצמאית
  :תנודות שחלו בחקיקה ובפסיקהשל  הסדרמ

–ב"תשמה, ]נוסח משולב[ידי חוק סדר הדי� הפלילי �ושא על הוסדר הנ1988עד שנת 
1982 . �רשאי בית המשפט שלפניו הוגש כתב  ",קבע כי א� הוגש כתב אישו�) א(21סעי

, הסעי� נוסח בלשו� סתמית ללא פירוט עילות מעצר". האישו� לצוות על מעצרו של הנאש�
 �המשפט העליו� הייתה כי �ת דעת הרוב בבי46.ידי הפסיקה�עילות אלה עלפותחו ולפיכ

_____________________________________  

) 2(ד מט"פ, מדינת ישראל' רחאל נ 153/95פ "ראו בש. הלכאורי אינו מעלה מתוכו ספק סביר
221) 1995.( 

  ).פ"החסד: להל� (1982–ב"התשמ, ]נוסח משולב[סדר הדי� הפלילי  לחוק 74' ס  41
לגביו החוק קובע מפורשות כי נית� להיזקק ג� לראיות ש, להבדיל ממעצר לפני הגשת כתב אישו�  42

 .לחוק המעצרי�) ו(15' ראו ס. קבילות�לא
  ).1983 (738) 2(ד לז"פ, עליה' מדינת ישראל נ 82/83ש "ב  43
 ).20.6.1994, פורס� בנבו (מדינת ישראל' נפר�  2871/94פ "בש  44
  .291–285' בעמ, 19ש "לעיל ה, "היסוד�הניגוד בי� חזקת המסוכנות לבי� חוק "ראו קיטאי  45
 .326' בעמ, 19ש "לעיל ה, "עילת מעצרכחומרת העבירה " זנדברג  46
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,  לעומת זאת47.היא עילת מעצר ג� ללא בחינת מסו�נ�ת ספציפית, כשלעצמה, חומרת העבֵרה
לו� הייתה כי מ� הראוי שחומרת העבֵרה לא תהיה שיקול דעת המיעוט של השופט מנח� אֵ 

בוש  חשש לשי�אלא רק אינדיקציה לקיו, ייעצר הנאש� עד תו� ההליכי�" בזכותו"עצמאי ש
  48.הליכי משפט או למסו�נ�ת

 שקבע כי חומרת ,א21 הוס� סעי� 49 בתיקו� זה– 1988פ משנת " לחסד9' תיקו� מס
� 50.העבֵרה תשמש עילת מעצר רק בהתייחס לרשימה מוגדרת וסגורה של עברות המנויות בסעי

 � וקבע כי, עול��מאסרהחובה שלה� הוא �שעונשב התייחס באופ� ספציפי לעברות 21סעי
המשפט חייב לצוות על מעצרו של נאש� עד לתו� ההליכי� נגדו א� קיימות ראיות �בית

שכ� , מצד אחד נדחתה עמדת הרוב שקדמה לתיקו�, דהיינו. עבֵרה כזולכ� שהוא ביצע לכאורה 
אלא רק העבֵרות החמורות המנויות ברשימה , לא כל עבֵרה חמורה הוכרה כעילת מעצר

�חסריכלפי עברות , עברות אלימות ואכזריות, ות סמי� חמורותעבר(שהופיעה בחוק המתוק� 

משו� שחומרת , לו� לא התקבלה במלואהג� עמדת המיעוט של השופט אֵ , אחרומצד ; )ישע
רוב ,  אכ�51.זאת כעילת מעצר בעברות החמורות שנמנו מפורשות בחוק�העבֵרה הוכרה בכל

י חומרת העבֵרה היא עילת מעצר ככל  וקבעו כ,א כפשוטה21קיבלו את הוראת סעי� , השופטי�

_____________________________________  

) 1(ד לא"פ, מדינת ישראל' ידלי� נ 290/76ש "זוסמ� בביואל  השופט ו שלדברי את, למשל, ראו  47
יות לכאורה לביסוס כשהמדובר הוא בעבירות של אלימות ויש בידי המדינה ר�): "1976 (671

במקרי� אלה חזקת . משפט זה היא אמנ� שמ� הדי� לעצור את הנאש�� הלכה מלפני בית, האישו�
יות שבידי המדינה והצור� להתגבר על גל עבירות משקל חומר הר�הזכאות מפשע נסוגה בפני 

 ".האלימות הגואה
 ).1986 (449) 1(ד מ"פ, מדינת ישראל' גינדי נ 70/86ש "ב,  למשל,ראו  48
  .184ח "ס, 1988–ח"התשמ, )9' תיקו� מס(חוק סדר הדי� הפלילי   49
50  �לצוות על מעצרו של , פניו הוגשרשאי בית המשפט של, הוגש כתב אישו�  )א(" :וזה נוסח הסעי

כי קיי� יסוד , על סמ� החומר שהוגש לו, בית המשפט סבור )1( :הנאש� א� נתקיי� אחד מאלה
או , סביר לחשש ששחרור הנאש� יביא לידי שיבוש הליכי המשפט או שהנאש� יימלט מ� הדי�

ייו של אד� או שבשל נסיבות העבירה או מהותה קיי� יסוד סביר לחשש שהנאש� יסכ� את ח
הנאש� הואש� בעבירה לפי  )2( ;את שלו� הציבור או בטחונו או את בטחו� המדינה, בטחונו

למעט עבירה הנוגעת לשימוש עצמי בס� , 1973–ג"התשל, ]נוסח חדש[פקודת הסמי� המסוכני� 
או שהואש� בעבירה שנעשתה באלימות או באכזריות או תו� , או להחזקת ס� לשימוש עצמי

או שהואש� בעבירה , סיו� או באיו� לעבור עבירה כאמורבנאו , וש בנשק ח� או קר או באששימ
או תו� ניצול ליקוי נפשי או שכלי , שנעברה בקטי� או תו� ניצול מצב המונע התנגדות מהקורב�

להנחת , והערובה לא ניתנה) ב(33בית המשפט צווה על מת� ערובה לפי סעי�  )3( ;של הקרב�
או שהופר תנאי מתנאי הערובה או שנתקיימה עילה לביטול שחרור , בית המשפטדעתו של 

אלא א� נוכח , )א(לא ית� בית משפט צו מעצר לפי סעי� קט�  )ב( .לפרק זה' בערובה לפי סימ� ב
) 2(�ו) 1)(א( סעי� קט� �ולעני, שיש ראיות לכאורה להוכחת האשמה, לאחר ששמע את הצדדי�

לא נית� להשיג את מטרת המעצר  )1( :אמור אלא א� כ� נתקיימו ג� אלהלא יצווה בית משפט כ
לנאש�  )2( ;שפגיעת� בחרותו של הנאש� חמורה פחות, בדר� של שחרור בערובה ותנאי שחרור

חומרת העבירה  )ד( ... )ג( .יש סניגור או שהנאש� הודיע שברצונו שלא להיות מיוצג בידי סניגור
  .")2)(א(עילה למעצר אלא במקרי� המנויי� בסעי� קט� כשלעצמה לא תהווה 

  .327–326' בעמ, 19ש "לעיל ה, "עילת מעצרכחומרת העבירה " זנדברג  51
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פירש את הרשימה כיוצרת חזקה , לעומת זאת,  השופט אֵלו�52. מונההסעי�ששמדובר בעברות 
  53.אשר ניתנת להפרכה, ראייתית בדבר מסו�נ�ת

היסוד מאפשר לפגוע בזכויות � חוק– 1992כבוד האד� וחירותו בשנת : יסוד�חקיקת חוק
 רק לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על 54,החירות ממעצריא אחת מה� ה אשר ,המנויות בו

מעצר הייתה  לש לנוכח זאת היו שופטי� שסברו כי א� שהתכלית ההרתעתית 55.הנדרש
עוד להצדיק את מעצרו של אד� מטעמי� של אפשר �איהיסוד �בעקבות חוק, מקובלת בעבר

הרתעה של  תונדרש" ת מדינהמכ"היא רכב שגנֵבת העובדה , למשל, כ�. חומרת העבֵרה בלבד
אלא יכולה לשמש רק אינדיקציה לקיומ� של ,  אינה מהווה עילת מעצר כשלעצמהבכוח�גנבי�

  56.שיבוש הליכי משפט או מסו�נ�ת ספציפיתכגו�  ,עילות אחרות
לפיה חומרת העבֵרה ש בחוק זה התקבלה העמדה – 1996חקיקת חוק המעצרי� בשנת 

א� מיוחסת לנאש� אחת העבֵרות המנויות בסעי� , � זאתע. אינה עילת מעצר עצמאית
שכ� , חזקה זו ניתנת להפרכה.  קמה חזקה ראייתית בדבר מסוכנותו של הנאש�,)ג)(1)(א(21

מסו�נ�ת זו אינה , המיוחדותהאישיות הנאש� רשאי להוכיח כי בנסיבות המקרה ובנסיבותיו 
  .מתקיימת

  העדר חלופה. 3

המשפט לקבוע � על בית, אורה לביצוע העבֵרה ומתקיימת עילת מעצרא� נמצא כי יש ראיות לכ
 באמצעות שחרור בערובה וקביעת ,דהיינו, א� נית� להשיג את מטרת המעצר באמצעות חלופה

:  בדיקת חלופת מעצר נעשית בשני שלבי�,המשפט העליו��פי פסיקת בית�על. תנאי שחרור
  57.מכ� בחינת החלופה עצמה� ולאחר,בחינת השאלה א� יש מקו� לחלופת מעצר

א� עילת המעצר היא חומרת העבֵרה , לכ�. חלופת מעצר אמורה להשיג את מטרת המעצר
.  כמעט לא תימצא חלופה הולמת– המטרה היא הרתעה ושמירה על אמו� הציבור ,דהיינו –

 ועילת המעצר ג� בעברות החמורות היא אחת ,כאשר מדובר רק בחזקה ראייתית, לעומת זאת
_____________________________________  

' פס, 573) 1(ד מג"פ, מדינת ישראל' כה� נ 279/89פ " השופט ב� בבשו שלדבריאת , למשל, ראו  52
 �א� א� אי, ג הנדו� קיימת עילה למעצרו הנמש� של הנאש�בקשר לעבירות מהסו): "1989 (3

  ".שיש בשחרורו בערובה של הנאש� כדי לסכ� במישרי� את שלו� הציבור, משתכנעבית המשפט 
לעניי� עבירות ): "1989 (5' פס, 441) 2(ד מג"פ, ממ�' מדינת ישראל נ 341/89פ "בש, למשל, ראו  53

 , בדבר קיומ� של החששות האמורי�– ...הות� ומטיב� הנובעת ממ–הנחה מאליה  קיימת ...אלה
אלא א� לפי הנסיבות והתנאי� שבה� נעברה העבירה אי� ... א� הנאש� ימשי� להתהל� חופשי

צרו עד תו� וטחונו במידה המחייבת לעיבל של חשש לשלו� הציבור וולהסיק מה� על קיומ
כ� ישקול �על�ואשר,  וממקרה למקרהנסיבות ותנאי� אלה משתני� ה� מעניי� לעניי�... ההליכי�

כדי , בנסיבות ובתנאי� אלה, באיזו מידה יש בה�, ויחזור וישקול בכל עניי� ובכל מקרה, השופט
טחונו עד כדי אפשרות שחרורו של הנאש� ממעצרו עד תו� יבללהפחית מהסכנה לשלו� הציבור ו

  ".ההליכי�
 .היסוד� לחוק5' ראו ס  54
 .היסוד� לחוק8' ס  55
פ "דנ: להל�) (1995 (589) 4(ד מט"פ, מדינת ישראל' גנימאת נ 2316/95פ " הרוב בדנדעת  56

 ).גנימאת
 ).7.11.2004, פורס� בנבו (מדינת ישראל' לייב נודאב 9198/04פ "בש, למשל, ראו  57
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 יש מקו� לעיתי� לשימוש י אז,במקרה הפרטניסיות של שיבוש או מסו�נ�ת הקללות העי
הנאש� המסוי� לא יסכ� את בטחו� הציבור ולא ישבש הליכי כי  ובלבד שהיא תבטיח ,בחלופה

גישה הרואה בחומרת העבֵרה רק חזקה עד ה לפיכ� הכרעתו של חוק המעצרי� ב58.משפט
המשפט � ת של בתי משמעותה יתר נכונ�–ה הניתנת לסתירה  חזק–ראייתית לקיו� עילת מעצר 

  .לבחו� קיומ� של חלופות מעצר
של  הלהגיע לבחינ –צור� כלל אי�  ו–אפשר �אי, בהעדר ראיות לכאורה או עילת מעצר

אפשר �איאלא ג� , לצוות על מעצרו של הנאש�אפשר �שאילא רק , כלומר. חלופת המעצר
ההבדל הברור בינו מ� ו) ב(21ר עולה במפורש מנוסח סעי� הדב. לצוות על שחרורו בתנאי�

 � – 21 סעי� � שלתנאיה א� א� לא התקיימו –אשר מאפשר שחרור בערובה , 44לבי� סעי
 מדובר בשני מסלולי� מקבילי� שהציב המחוקק לעניי� שחרור 59.לצור� התייצבות למשפט

אינו מוסמ� להורות על '"המשפט �נאש� שבית 60.בערובה של מי שהוגש נגדו כתב אישו�
 �נאש� שאי� : אחד משניי�, בהכרח, הוא, )ב(44עליו מדובר בסעי� ש, '21מעצרו לפי סעי

בהעדר בסיס ראייתי , כ��על 61."שאי� עילה למעצרו... או נאש�; ראיות לכאורה להאשמתו
  ".בית�מעצר"ובכלל זה ל ,א� אי� בסיס לחלופת מעצר, למעצר או עילת מעצר

ביטול , האחד. חלופת מעצר יש לציי� שני חידושי� נוספי� של חוק המעצרי� לשבהקשר 
המשפט רשאי �ביתלא היה בעבר . עול��חובת המעצר שהייתה נהוגה בעברות שדינ� מאסר

 כיו� 62.ראיות לכאורה לביסוס האשמה נגדוהיו לשקול חלופת מעצר לנאש� ברצח כאשר 
 החידוש 63.בנסיבות נדירותא� כי  ,להיסתרלה אשר יכו, עבֵרת רצח מקימה חזקת מסו�נ�ת

 תסקיר מעצר 64.המשפט להורות על עריכת תסקיר מעצר�הוא עיגו� סמכותו של ביתהאחר 
משמעות המעצר את ,  והוא כולל את נסיבותיו האישיות של הנאש�,ידי קצי� מבח��נער� על

לשחרור בערובה או המלצה בדבר תנאי� מיוחדי� , החלופות למעצר ולשחרוראת , לגביו
  .והפיקוח עליה�

  חלופת מעצר כביטוי לעקרו� המידתיות. ב

 העיקרו� 65.קרו� שלטו� החוקעעקרו� המידתיות נתפס כיו� כאחד ההיבטי� החשובי� של 
צרי� לשאת בנטל כבד אינו פעולה מסוימת מנפגע מהחלטה או שמשק� את התובנה כי פרט 

_____________________________________  

  .331' בעמ, 19ש "לעיל ה, "עילת מעצרכחומרת העבירה " זנדברג  58
הבטחת ש� המשפט לצוות על נאש� להמציא ערובה ל�רת על כ� שהסעי� מאפשר לביתלביקו  59

ביקורת הדרישה להמצאת "רו 'סנג�ראו רינת קיטאי, עדר סמכות מעצרבההתייצבותו למשפט ג� 
 ).2009 (393  ספר דיויד וינר על משפט פלילי ואתיקה–הפרקליט " ערובה כתנאי לשחרור ממעצר

 ).1997 (697) 2(ד נא"פ, מדינת ישראל' רובי� נהו 2094/97פ "ראו בש  60
  ).1998 (163, 160) 1(ד נב"פ, מדינת ישראל' נ) ו'בנג(אדזיאשווילי  63/98פ "ראו בש  61
 .פ"ב לחסד21' לשעבר ס  62
 ).1997 (523) 1(ד נא"פ, מדינת ישראל' עודה נ 2646/97פ "בש,  למשל,ראו  63
 .א לחוק המעצרי�21' ס  64
 .DAVID M. BEATTY, THE ULTIMATE RULE OF LAW 36–158 (2004)ראו   65
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 המידתיות התפתחה 66.לטה או הפעולהיותר מהנדרש לש� הגשמת המטרה שביסוד ההח
מסגרת �אשר מהווה עילת,  רשויות ציבוריות� שלהיבישראל כעילת ביקורת שיפוטית על מעש

, המשפט מאז� בי� השיקולי� השוני�� במסגרת עילת הסבירות בית. נוספת לצד עילת הסבירות
לעומת , יותהמידת". מתח� הסבירות"מנת לבדוק א� האיזו� שעשתה הרשות הוא בגדר �על

 67.בוחנת א� האמצעי שננקט להגשמת אותו איזו� הוא האמצעי הראוי, זאת
החובה לפעול באופ� מידתי התפרשה כעוסקת ביחס בי� התכלית לבי� האמצעי� הננקטי� 

יש לבחו� במסגרת דרישת המידתיות שלושה , לאחר שהוכשרה התכלית, כ�� על68.להגשמתה
השגת בי�  קשר רציונלי בי� האמצעי שבחרה הרשות לדורשה ,ההתאמה מבח� 69:משנה� מבחני

מורה כי מבי� האמצעי� ה ,האמצעי שפגיעתו פחותהמבח� ; התכלית שביסוד הפעולה
ת יואמצעי שמידת פגיעתו בזכואת ההחלופיי� העשויי� לקד� את הגשמת התכלית יש לנקוט 

בי� הפגיעה בפרט דורש יחס סביר ש ,המידתיות במוב� הצרומבח� ; ת היא הפחותהוהמוגנ
  70.לבי� היתרו� החברתי הצומח ממנה

 ,נהלהמִ מבח� המידתיות נחשב כיו� אחד הכלי� העיקריי� לביקורת שיפוטית על רשויות 
 כיו� הוא מהווה בראש ובראשונה תנאי 71.בהיותו אמצעי יעיל למניעת שימוש לרעה בכוח

 חלק ,דהיינו, חירותוכבוד האד� ו: יסוד� בהיותו חלק מפסקת ההגבלה שבחוק,חוקתי
 סעי� 72.יסוד� מנת שייחשב חוקתי למרות פגיעתו בזכות� מהתנאי� שחוק חייב לעמוד בה� על

  –  כבוד האד� וחירותו קובע כי:יסוד� לחוק8

יסוד זה אלא בחוק ההול� את ערכיה של מדינת � אי� פוגעי� בזכויות שלפי חוק
 הנדרש או לפי חוק ובמידה שאינה עולה על, שנועד לתכלית ראויה, ישראל

  .כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו

_____________________________________  

 Michal Tamir, Public Law as a Whole and העיקרו� והרעיו� שביסודו ראו ו שללסקירת מהות  66
Normative Duality: Reclaiming Administrative Insights in Enforcement Review, 12 TEX. J. 

C.L. & C.R. 43, 66–70 (2006)אות המצוינות ש� והאסמכת.  
  ).1995 (17, 1) 5(ד מט"פ,  והספורט התרבות,שר החינו�' עטייה נ�ב� 3477/95� "בג  67
דינו � לפסק57' פס, 619) 1(ד סא"פ, הכנסת' התנועה לאיכות השלטו� בישראל נ 6427/02� "בג  68

 המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי –עדאלה  7052/03� "בג; )2006(של הנשיא ברק 
 .)2006(דינו של הנשיא ברק � לפסק64' פס, 202) 2(ד סא"פ, שר הפני�' בישראל נ

� "בג; )1992 (860, 858) 1(ד מו"פ, ל"מפקד כוחות צה' בארי� נ'ג 5667/91� "בג, למשל, ראו  69
ווי זהב יורונט ק 987/94� "בג; )1993 (219, 217) 1(ד מח"פ, שר הביטחו�' תורקמא� נ 5510/92

שר ' חורב נ 5016/96� "בג; )1994 (435, 412) 5(ד מח"פ, שרת התקשורת' מ נ"בע) 1992(
 ).1997 (54–53, 1) 4(ד נא"פ, התחבורה

 ).2010 (777כר� ב  משפט מינהליארז �דפנה ברק  70
 Itzhak Zamir, Unreasonableness, Balance of Interests and Proportionality, in PUBLICראו   71

LAW IN ISRAEL 327, 333 (Itzhak Zamir & Allen Zysblat eds., 1996) . נהלית מלמידתיות כעילה
אהר� ברק וחיי�  (281 בני סברה –כר� שני  ספר ברנזו�" מידתיות"דליה דורנר  וכתנאי חוקתי ראו

  ).2000,  עורכי�ברנזו�
לפירוט מרכיבי ). 2010 (לותיה הפגיעה בזכות החוקתית והגב–מידתיות במשפט ראו אהר� ברק   72

 .454–373' בעמ, העילה החוקתית ראו ש�
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) ב(1 סעי� ,ברמה ההצהרתית, ראשית. עקרו� המידתיות אומ� מפורשות ג� בחוק המעצרי�
רבית על כבוד האד� ועל ממעצרו ועיכובו של אד� יהיו בדר� שתבטיח שמירה "לחוק קובע כי 

י יש להעדי� תמיד את האמצעי  כ, בשורה של סעיפי�, החוק קובעברמה המעשית". זכויותיו
עוסק במעצר לאחר הגשת כתב אישו� וקובע ה ,)1)(ב(21 לענייננו חשוב סעי� 73.הפוגע פחות

 ,על מעצר –שפגיעת� בחירותו של הנאש� פחותה  –עדיפות לתנאי שחרור ושחרור בערובה 
  .באמצעי� אלה את מטרת המעצרלהשיג בהנחה שנית� 

היא יכולה אי� ו, מעצר מלאביחס לעצר נתפסת כהקלה כא� המקו� להדגיש כי חלופת מ
שקל כאשר נית� להשיג את תכלית המעצר יחלופת מעצר צריכה לה. חלופה לשחרורלשמש 

) ייצוגועילה , ראיות(ולא כאשר התנאי� להשתת מעצר , באמצעי שפגיעתו בנאש� פחותה
על שחרור מלא של אז יש לדחות את בקשת המעצר ולהורות ש, אינ� מתקיימי� מלכתחילה

 חלופה למעצר מלא –אלא כשמה , שחרורחלופה למכא� שאי� לראות בחלופת מעצר . הנאש�
  .מאחורי סורג ובריח

 האמור להרציונ. דעת� של השופטי��הבחירה בסוג חלופת המעצר נתונה לשיקול
 עילת המעצר ה שלהפגת הסיכו� העומד ביסודהוא להנחות� בבחירת חלופת המעצר ההולמת 

א� כ� חלופות מעצר אינ� מהוות ). התחמקות מהליכי משפט או מסו�נ�ת, שיבוש הליכי�(
תו של הנאש� לביתו או שהייהגבלת , כוללות הגבלת חופש התנועהה�  ו74,סגורה רשימה

מקו� ממקו� הימצאותו של המתלונ� או מ ללכ�ר�בד(הרחקה ממקו� מסוי� , למקו� אחר
 נוס�. ועיכוב יציאה מ� האר�, מגע או יצירת קשר ע� אחרי�הטלת מגבלות על , )ביצוע הפשע

�,  נית� להטיל על הנאש� או על צד שלישי חובות כגו� פיקוח של צד שלישי על הנאש�על כ
, המצאת סוגי� שוני� של ערובה, או דיווח למשטרה או לקצי� מבח�במשטרה התייצבות 

יד �  מעיסוק במשלחותמנעי ה75,מסוימתהשתתפות בתוכנית טיפול , ענידת אזיקי� אלקטרוניי�
  76.הפקדת נשק בתחנת המשטרה ועוד, התניית יציאה לעבודה בליווי, מסוי�

, זאת. רוב חלופה עדיפה על מעצר מלא� פי� אי� ספק כי שחרור בתנאי� מגבילי� מהווה על
אלא א� מגבילה ,  כלילמ� הסיבה הברורה שחלופת מעצר אינה שוללת את חירותו של הנאש�

 הנלווי� לכליאה מאחורי סורג המאלפחותי�  נזקי� י�לוונחלופת מעצר ל,  משו� כ�77.תהאו
, כ��כמו. שכליאה נושאתכפי חלופת מעצר אינה נושאת יסוד קלוני חזק , למשל, כ�. ובריח

פחות פוגעת , רויות רבות יותר לעומת עצוריהנות מחימאפשרת לנאש� לחלופת מעצר 
  78.דול יותר לשמירה על רצ� החיי� ועל קשרי� חברתיי�מרחב גלו  ומתירה ובפרטיות

_____________________________________  

 הנות� ,4' ס; הקובע כי שוטר לא יעצור אד� ללא צו א� נית� להסתפק בעיכוב, 23' ס,  למשל,ראו  73
קובע עדיפות ושופט לפני הגשת כתב אישו� בצו  העוסק במעצר ,)ב(13' ס; עדיפות למעצר בצו

קובע כי השופט יקבע ערובה ותנאי ערובה במידה ה ,)א(46' סו; לשחרור בערובה על מעצר
  .שאינה עולה על הנדרש להשגת מטרת הערובה

 .לחוק המעצרי�) א(48' ראו ס  74
שלילת : המעצררו 'השגת מטרות שיקומיות באמצעות חלופות מעצר ראו רינת קיטאי סנגבלדיו�   75

 ).המעצררו 'אי סנגקיט: להל�) (2011 (212–210 החירות טר� הכרעת הדי�
 . וההפניות לפסיקה ש�212–207' בעמ, להרחבה ראו ש�  76
 .205' בעמ, ש�  77
  .223' בעמ, ש�  78
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, כ�. אי� להקל ראש בהשפעות השליליות הכרוכות בחלופות המעצר השונות, ע� זאת
על כל ההשלכות הנפשיות והמעשיות , ריתוק לבית מהווה א� הוא סוג של כליאה כפויה

 בת פגיעה כלכלית קשהוהס, ניתוק מפרנסה, הגברת מתח וחיכוכי� בביתכגו� , הנלוות לדבר
בריתוק לבית או ,  על כ�נוס�. שעלולה א� לפגוע ביכולתו של הנאש� להשיג ייצוג הול�

נוכח הנזקי� ל 79. וא� לגרו� להשפלתו,באיזוק יש כדי לגרו� לפגיעה בשמו הטוב של הנאש�
 המעצר כפופה כאמור תסוג חלופב הבחירה, ח הכרוכי� בהטלת תנאי� מגבילי�ובפועל ובכ

משמעות הדבר היא שאי� להטיל תנאי� מחמירי� מעבר לנחו� לצור� . עקרו� המידתיותל
  80. עילת המעצרה שלהשגת תכלית

בה נית� שמש� התקופה לגבי  האי� בחוק מגבל, חשוב לציי� כי בניגוד למעצר, לסיו�
 להתמשכות� של הליכי – וא� גור� בפועל – דבר זה יכול לגרו� 81.להטיל חלופות מעצר

הליכי� הבמעצר עד תו� השהייה בעוד תקופת , כ�� כמו82.פט תקופות ארוכות במיוחדהמש
א� הנאש� נמצא אש� ומוטל עליו (מובאת בחשבו� לצור� חישוב תקופת המאסר הכוללת 

 התנאי� � שלהתחשבות בחומרתואי� , חלופת המעצר אינה מנוכה מהעונש, )עונש מאסר
  83.המגבילי�

  וקו� בה אליה –היפותזת המחקר . ג

פעמי� רבות אינו יוצא ) חלופת מעצר(א� שכר� של נאשמי� מטרת המחקר היא לבחו� 
 השערת המחקר היא .)על חירות�המוטלות שחרור� המוחלט ממגבלות �אי(בהפסד� 

בעיקר מזו " (מעצר מוחלט"או " שחרור מוחלט"שהשופטי� בורחי� מהחלטות קיצוניות של 
. ההגנה על הציבורלבי� ור איזו� בי� זכויות הנאש� מנת ליצ� על,")שחרור מוחלט"של 

אינו נתמ� ש באופ� ,בי� הראיות לעילה) trade-off(הפרקטיקה הננקטת היא שקלול תמורות 

_____________________________________  

 .224' בעמ, ש�  79
להרחבה ראו להל�  (U.S.C. §§ 3142(c)(1)(B), 3142(e) �18הדבר מופיע ג� ב. 225' בעמ, ש�  80

  ). ואיל�192ש "ליד ההטקסט 
 .224' בעמ, 75ש "לעיל ה ,המעצררו 'קיטאי סנג  81
כי  משפט השלו��בתילגבי מרגל מצא � וקר� וינשל�ענבל גלו, אייל�מחקר� של אור� גזל  82

חצית כאשר עבור מ,  ימי� מהגשת כתב האישו�95.4בממוצע נגזר דינ� של העצורי� לאחר "
זמ� קצר משמעותית  זהו פרק).  ימי�32=  חציו�( ימי� �32מהעצורי� נית� גזר די� בתו� פחות מ

כאשר עבור ,  ימי�447.89שגזר דינ� נית� בממוצע לאחר , מזה של נאשמי� שלא נעצרו כלל
משפטי� לגבי  .)" ימי�351=  חציו�( ימי� �351מחצית מהנאשמי� נית� גזר די� בתו� פחות מ

 ימי� 324בממוצע נגזר דינ� של העצורי� לאחר "נמצא כי  המשפט המחוזיי�� בתיהלו לפני שהתנ
 חציו�( ימי� �237 כאשר עבור מחצית מהעצורי� נית� גזר די� בתו� פחות מ, מהגשת כתב האישו�

שגזר דינ� נית� , זמ� קצר ממש� ההלי� עבור נאשמי� שלא נעצרו כלל זהו פרק).  ימי�237= 
 ימי� �386כאשר עבור מחצית מהנאשמי� נית� גזר די� בתו� פחות מ,  ימי�565 בממוצע לאחר

שיעורי הרשעה וזיכוי "מרגל � וקר� וינשל�ענבל גלו, אייל�ראו אור� גזל)".  ימי�386=  חציו�(
 ).2012מאי ,  מחלקת מחקר–הרשות השופטת ( 29" בהליכי� פליליי�

  .225' בעמ, ש�  83
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 –מעצר אינה מקיימת את מטרתה המקורית ה התוצאה היא שחלופת 84.לכאורה בהוראות החוק
 אלא משמשת –מעצר מוחלט בה� מתקיימי� התנאי� להטלת שאמצעי מידתי יותר במצבי� 

להחלטה בה� קיימת חולשה באחד המרכיבי� המוקדמי� המאפשרי� להגיע שפתרו� למצבי� 
  ).שקילת חלופה אחרת להגשמת מטרתוובעקבות זאת ל(בדבר מעצר 

המשפט בנוגע לשתי �דעתו של בית�פעמי� רבות חלופת מעצר מחליפה את שיקול
 וזוהי א� ,"חלופה"מאחר שקיימת אפשרות ל, במילי� אחרות.  תנאי מוקד��השאלות שה

אינו המשפט �ביתכ� שהדבר גור� ל, רצויה ומידתית יותר בעיני המחוקק והפסיקהאפשרות 
על השאלות המקדמיות בדבר קיומ� של ראיות לכאורה ) א� פוסחובמקרי� קיצוניי� (קפיד מ

, המשפט המחוזי�יתבעיה זו עמדה ביסוד החלטתה של השופטת רות לור� מב. ועילת מעצר
מנת שידו� תחילה בדרישות המקדמיות של ראיות �משפט השלו� על�אשר החזירה תיק לבית

משפט השלו� על � באותו עניי� הורה בית85.ש תסקיר מעצרולכאורה ועילת מעצר בטר� ידר
  : וכ� אמרה השופטת בקבלה את הערר86".בית מלא�מעצר"שחרור הנאשמי� בתנאי� של 

מדובר בבחינה הנעשית בשלבי� , של מעצר עד תו� ההליכי�בהלי� של בקשה 
 על בית המשפט לבחו� א� קיימות ראיות לכאורה כפי ,תחילה. המוגדרי� בחוק

 מקדמית שכ� התשובה עליה משליכה נהשאלה זו הי... שאלה נקבעו בפסיקה
שכ� א� אי� ראיות לכאורה כלל אי� צור� . על הצור� בבדיקת עילת מעצר

על בית המשפט , רק לאחר הקביעה בדבר הראיות לכאורה... ת מעצרלבחו� עיל
א� התשובה לשאלה זו הינה חיובית על בית . לבחו� א� קיימת עילת מעצר
  ...המשפט לבחו� חלופת מעצר

 הוזמ� תסקיר של שירות המבח� בטר� מוטבע כלל א� ישנ� ראיות ,בענייננו
צמה של וומהי הע, מעצרא� קיימת עילת , לכאורה להוכחת אשמת המשיבי�

 87...עילה זו

בוח� ראשית את קיומ� של ראיות , כלומר, "עובד לפי הספר"המשפט �פעמי� רבות בית, אכ�
א� . ולבסו� מתפנה לשאלת חלופת המעצר, מכ� פונה לבדוק את עילת המעצר�לאחר, לכאורה

ה או עילת רכיבי� של ראיות לכאורבבה� אי� קושי שהרוש� שנוצר הוא שמדובר במקרי� 
" קפיצה לוגית"ואז מתרחשת אותה , הקושי מתעורר כאשר אחד הרכיבי� מובהק פחות. מעצר

מובילות להעדפת חלופה במצבי� שבה� " ראיות מוחלשות", למשל, כ�. אל חלופת המעצר

_____________________________________  

ד בפרקטיקה ומורות אשר אינו נתמ� עדיי� בהוראות חוק א� מקובל מא נוספת של שקלול תהדוגמ  84
חליפי� בי� � טיעו� כוללת פעמי� רבות סחר�ההחלטה להגיע לעסקת. טיעו��נית� למצוא בעסקות

 קטגוריות שאמורות להיות נפרדות –העונש חומרת בי� ל) או פוטנציאל ההרשעה(ת הראיות י#דַ 
עדר הכרעה חקיקתית ברורה בדבר מעמדו  בהשל פרקטיקה זותיות ילבעי. מבחינה דוקטרינרית

" עתיד, הווה, עבר :הסדר טיעו� הוא הסדר טיעו�" מיכל טמיר ויוני לבני  בהרחבה ראושל המוסד
 ).2014( 49ו  חוקי�

 ).20.3.2008, פורס� בנבו (אבו רקייק' מדינת ישראל נ 4029�03�08) 'מרמחוזי (ת "עמ  85
  ).שה�דוד השופט ( השלו� ברמלה משפט�החלטת בית  86
  .85ש "לעיל ה, אבו רקייקעניי�   87
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והקשיי� הרבי� הכרוכי� בהערכת מסו�נ�ת ; עוצמת הראיות אינה אמורה להספיק למעצר
פעמי� רבות חלופת מעצר מבקשת ג� ההגנה . על דיו� אמיתי בשאלת העילהמובילי� לוויתור 

 �  88.עדר עילת מעצרלה ראיות לכאורה או � שלהתקיימות�שהיא טוענת באותה נשימה לאיתו

  ראיות מוחלשות. 1

או , את חולשת הראיות בדר� של חלופת מעצר" לרפא"הפסיקה פיתחה פרקטיקה שלפיה נית� 
מסכת ראיות שיש סימני שאלה באשר לעוצמתה  ":רובינשטיי�קי� אליבלשונו של השופט 

  89".עשויה להצדיק חלופת מעצר
 ,לשונו המפורשת של החוקלנוכח שכ� , יש קושי עיוני רב" הראיות המוחלשות"בגישת 

 א� הראיות הגיעו 90".לא"או " כ�"השאלה א� יש ראיות לכאורה צריכה לקבל תשובה של 
א� ; )בהתקיי� עילת מעצר( אפשר לעצור את הנאש� –"  לכאורהראיות"לר� המינימלי של 

הבטחת צור� למעט ל( תנאי� מגבילי� יואו להטיל עלאת הנאש�  אסור לעצור –אי� 
הוא אפוא ר� הסמכות " סיכוי סביר להרשעה" הר� המינימלי של 91).ההתייצבות למשפט

_____________________________________  

 ,ראו. קו טיעו� כזה מוצדק לכאורה רק כאשר ברור כי הדבר נטע� כטענות משפטיות חלופיות  88
הסנגור טע� ). 22.9.2008, פורס� בנבו (מדינת ישראל' אלקדיפאת נ 7258/08פ "בש, למשל

בנסיבות .  וכ� להפרכת חזקת המסו$נ#ת של העורר,קשיי� חמורי� בהערכת הראיותלשלי� ולכ
והציע ג� אפשרות של תוספת איזוק אלקטרוני , אלה הוא ביקש שחלופות המעצר ייבחנו לעומק�

  .לתנאי השחרור
את ראו ג� . )3.5.2005, פורס� בנבו (להחלטה) 7(ט' פס, מדינת ישראל' חסיד נ 3138/05פ "בש  89

, פורס� בנבו (אבו סנינה' מדינת ישראל נ 8280/08פ "וברא� בבש'גסלי�  השופט ו שלדברי
פורס�  (מדינת ישראל' לולחי נ 6955/05פ "וברא� בבש' השופט גו שלדבריאת ; )5.10.2008

 מדינת ישראל' נקש נ 7298/05פ "ריבלי� בבשאליעזר  השופט ו שלדבריאת ; )25.7.2005, בנבו
מדינת ' אלגאוי נ 327/98פ "מצא בבשאליהו  השופט ו שלדבריאת ; )12.9.2005, פורס� בנבו(

פ "כה� בבש�שטרסברגטובה  השופטת ה שלדבריואת ; )23.1.1998, פורס� בנבו (ישראל
  ).2002 (361) 5(ד נו"פ, מדינת ישראל' מירפולוסקי נ 5280/02

פורס�  (4' פס, מדינת ישראל' פלוני נ 5564/11פ "בשדבריו של השופט יצחק עמית באת ראו   90
אי� קשר בי� השלב הראשו� של בחינת חומר הראיות לבי� שני , לכאורה): "8.8.2011בנבו 

ת לכאורה א� יש ראיו: השלבי� האחרי� ונית� היה לצפות להחלטה בינארית של אחת משתיי�
מה לי עילת מעצר ומה לי צור� , א� א� אי� ראיות לכאורה, ייבחנו ג� שני השלבי� הבאי�

ראיות 'יכול הטוע� לטעו� כי החוק אינו מבחי� בי� סוגי� שוני� של . בבחינת חלופת מעצר
אשר בתורו יביא ליצירת סוג , ויש להישמר מיצירת סוג ביניי� חדש של ראיות לכאורה' לכאורה

  ".ניי� חדש של מעצר עד תו� ההליכי�בי
 –מהווה תנאי מהותי ... 'ראיות לכאורה'קיומ� של "כי , מחד גיסא, מעניי� שקדמי מציי� בספרו  91

ה� על פי הוראותיו של סעי� : 21פי הוראות סעי� �על' נאש�' למת� צו מעצר כנגד – הכרחי
מכוחה של ) (2)(א(21ראות סעי� וה� על פי הו; )מכוחה של סמכות המעצר העיקרית) (1)(א(21

מסקנה זו מתחייבת לנוכח לשונו המפורשת של הפתיח של סעי� ). סמכות המעצר הנלווית
בנסיבות : התגבשה בפסיקה הגישה לפיה, במהל� השני�" הוא מציי� כי ,מאיד� גיסא)...". ב(21

קדמי אינו ". ערובהשיקול בזכות שחרור ב' דלותה' יהיה ב–' דלה'הראיה לכאורה ' עוצמת'שבה� 
 241–240א ,  חלק ראשו�� בפלילי�יעל סדר הדראו יעקב קדמי . מנסה ליישב את הסתירה

)2008(.  
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המשפט מתייחס למצב �ביתנית� לטעו� כי זה נגד כ 92.התחתו� למעצר ולחלופת מעצר כאחד
טיעו� . אלא שנית� לשחרר לחלופה" ראיות לכאורה"בו יש שמצב אל בו הראיות מוחלשות כש

ת י�מבח� דַ בי� ת הראיות לצור� החלטה להעמיד לדי� לי�רבה שבי� מבח� דַ זה נסמ� על הקִ 
פ ה� "לחסד 62לעניי� סעי� " ראיות מספיקות לאישו�. "הראיות לצור� מעצר עד תו� ההליכי�

ת י�ד למבח� דַ ודומה מאזה מבח� ו 93,"סבירה להרשעההאפשרות ה"כאלה שעומדות במבח� 
מאחר שהתביעה , פי קו מחשבה זה� על94.לצור� מעצר עד תו� ההליכי�" ראיות לכאורה"ה

, הבדיקה העיקרית היא א� ה� חזקות או גבוליות, אמורה להגיש תיק בלי ראיות לכאורהאינה 
, הסבר זה אינו מניח את הדעת.  שלוהתחתו�בר� או   העליו� של תחו� הראיות בר�,דהיינו

 ולנאש� ,משו� שבעוד ר� הראיות המינימלי להעמדה לדי� אינו גורר שלילת חירות מיידית
למעצר עד תו� " ראיות לכאורה"קביעה בדבר , נתונה עדיי� האפשרות להילח� על חפותו

מסכת כי לכ� בקביעה . רהחייבת הקפדה יתמכ� � ועלההליכי� גוררת שלילת חירות מיידית
 .יש משו� הורדת הר� שנקבע בחוק גוררת חלופת מעצר ראיות שמעוררת ספק ביחס לעוצמתה

המשפט מ� הצור� להכריע בשאלת �נראה כי גישת הראיות המוחלשות משחררת את בית
,  אכ�95.ת הראיותאת מצפונו כאשר הוא אינו משוכנע בעוצמ" משקיטה" ו,הראיות לכאורה

, אלמלא כ� היו נעצרי� עד תו� ההליכי� המשפטיי� נגד�ר שאגישה זו עוזרת לנאשמי� רבי� 
 �לאחר בירור עובדתי הול� היו משוחררי� ר שאהיא פוגעת בנאשמי� אחרי� גיסא אבל מאיד

 ,היא הלכה רווחת" הראיות המוחלשות" הלכת , למרות הקושי הרעיוני96.ללא תנאי� מגבילי�
  97.שנעשה בה שימוש רב ביותר

  קשיי� בהערכת מסו�נ�ת. 2

, עדר דיו� הול� בעילת המעצרבהלחלופת המעצר מתבטאת לעיתי� ג� " הקפיצה הלוגית"
דומה שבמקרי� רבי� לא נעשה בירור מספיק של . בה� קיימת חזקת מסו�נ�תשבעיקר במצבי� 

_____________________________________  

 .�625 ו554' בעמ, 39ש "לעיל ה, ראו לוי  92
 ).1997 (10, 1) 3(ד נא"פ, פרקליטת המדינה' יהב נ 2534/97� "ראו בג  93
  . לעיל והטקסט שלידה40ש "ראו ה  94
 – מבחינת הרטוריקה של החלטות המעצר ול# –פעמי� רבות הערכאות השיפוטיות מקפידות   95

 ."ראיות לכאורה"ה� מקיימות את התנאי הבסיסי של , לציי� כי א� שמדובר בראיות מוחלשות
מדוע הערכאה , א� כ�. 89ש " הלעיל, אלגאויפ "בש ונקשפ "בש, לולחיפ "בש, למשל, ראו

וכיצד נית� להצדיק , וליצוק בו תוכ�" ראיות מוחלשות"השיפוטית נדרשת לעשות שימוש במונח 
 כאשר כבר נקבע כי יש ראיות  בחולשת� של הראיותהחלטות המורות על בחינת חלופת מעצר

  ?לכאורה
כבוד האד� : יסוד�השפעת חוק" הראייתי ראו דליה דורנר  הבסיסו שללעמדה בדבר חשיבות  96

המחסו� האפקטיבי למניעת ): "1997 (25, 13 ד משפט וממשל" וחירותו על דיני המעצרי�
משמעיות של חומר הראיות �מצוי בדרישה לחד, או למצער מעצרי� מיותרי�, מעצרי שווא

 ".שמציגה התביעה
, 90ש "לעיל ה, פלוניפ "ידי השופט עמית בבש� עלהאסמכתאות הרבות המובאות, למשל, ראו  97

  . להחלטתו4' פס
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 תסקיר מעצר וקביעת חלופה ותחת זאת התפתח נוהג של בקשת, עצ� שאלת המסו�נ�ת
  98.מתאימי�הבמקרי� 

לגבי עברות מסוימות קושי זה נפתר בכ� שקיימת חזקת . קיי� קושי רב לנבא מסו�נ�ת
ל כתפי ביחס לעילת המעצר אהעברת נטל ההוכחה . מסו�נ�ת שעל הנאש� הנטל להפריכה

 משו� שהיא ,היא פוגעת בחזקת החפות, ראשית. קשיי� חוקתיי�כמה הנאש� מעוררת 
, שנית 99.מעמידה ביסודה את ההנחה שהנאש� ביצע את העבֵרה המיוחסת לו ומכא� מסוכנותו

 –ולא הנאש�  –חובת המאשי� : היא פוגעת בהשלכה הבסיסית ביותר של חזקת החפות
פוטנציאל אישיותו חזקת המסו�נ�ת מבוססת על הנחה בדבר , שלישית 100.להוכיח את טענותיו

בכ� נשללת . כלללא תבוצע כאשר העבֵרה טר� הבשילה במוחו וייתכ� ש,  האד�העבריינית של
ג� לגופו של , רביעית ו101.התנהגותובבעל שליטה כההתייחסות לאד� כאחראי למעשיו ו

סיו� החיי� על קשר הכרחי בי� חומרת העבֵרות השונות נלא בכל המקרי� מצביע , עניי�
קיימות קבוצות של , לעומת זאת. ותר מפע� אחתייבוצעו הנזכרות בחזקה לבי� הסכנה שה� 

מעצר החלטת , כ�� על102.אינ� נכללות בחזקהואשר עברות שעברייני� נוטי� לחזור עליה� 
 את זכות העצור תנוגד,  בחשבו� את טיבה של העבֵרה וחומרתה כשיקול בלעדיההמביא

  103.לבחינה פרטנית של התאמתו לשחרור
ת לדרוש רמת ראיות גבוהה יותר כאשר מדובר בעילת יש הטועני� כי בעיות אלה מחייבו

 א� המציאות מעידה 104.להבדיל מעילות שעניינ� תקינות המשפט, המסו�נ�ת הנובעת מהחזקה
לא זו בלבד שאינה דורשת ראיות מוגברות כדי להקי� את ר שא, דווקא על פרקטיקה שונה

שמתקיימות אימת חלוטה כל מניחה אותה כחזקה כמעט א� אלא לעיתי� , חזקת המסו�נ�ת
  :חשי� בתיק שעניינו יידוי אבני�מישאל אמר השופט , למשל, כ�. ראיות לכאורה

נסיק מעצמנו , משראינו כי יש בתיק המשטרה ראיות לכאורה להוכחת האשמה

אד� היודה אבני� בשוטרי� . מסקנה כי הוכחה עילה למעצרו של המשיב
מד על עצמו כי עלול הוא להוסי� מל, המבקשי� להשליט סדר ברחוב ציבורי

אד� שהוכיח עצמו כי , אכ�... ולסכ� ביטחונו של אד� או את ביטחו� הציבור

_____________________________________  

המשפט המחוזי לא מתקיי� כלל דיו� � ביתהנדונות במשיחות ע� פרקליטי מחוז עולה כי בעברות   98
 ,מאחר שעבֵרות אלה ה� מלכתחילה עברות חמורות. בשאלת הראיותרק אלא , בשאלת המסו$נ#ת

 .חזקת המסו$נ#ת מונחת מאליה
 .292' בעמ, 19ש "לעיל ה, "היסוד�הניגוד בי� חזקת המסוכנות לבי� חוק "השוו קיטאי  99
 .311–307' בעמ, ש�  100
האומנ� גניבת בקבוק בוש� מחנות קוסמטיקה מסכנת את ביטחו� "רו 'ראו רינת קיטאי סנג  101

–333, 325 ד עלי משפט" שודי� ונאשמי� לש� הגנה על ביטחו� הציבורעל מעצר ח? הציבור
 .")על מעצר חשודי� ונאשמי� לש� הגנה על ביטחו� הציבור"רו 'קיטאי סנג: להל� ()2005 (334

 .350–349' בעמ, 24ש "לעיל ה, ראו ביי�  102
 .293' בעמ, 19ש "לעיל ה, "היסוד�הניגוד בי� חזקת המסוכנות לבי� חוק "קיטאי  103
 .369' בעמ, 24ש "לעיל ה, ראו ביי�  104
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מכוו� מרי� הוא אב� על איש אשר החברה שלחה אותו להשליט �בכוונת

  105.חלופת מעצר לא תסכו� למונעו מעשות שוב מעשה שעשה, משטר וסדר

ות אישיות מיוחדות יצליחו להפרי� את חזקת  רק חולשה ראייתית או נסיב,פי הפסיקה�על
, המשפט קושר את היכולת להפרי� את חזקת המסו�נ�ת ע� עוצמת הראיות�  בית106.המסו�נ�ת

המרת ב תסייע חולשת הראיותכי  וקובע ,להיבח� באופ� עצמאי מהעילהלכאורה אמורה אשר 
ל שהבסיס העובדתי חזק נית� להסביר זאת בכ� שביחס לעברות אלה ככ, אכ�. מעצר בחלופה

ולעומת זאת חולשת הראיות מצביעה על מסו�נ�ת חלשה , ג� המסו�נ�ת גבוהה יותר, יותר
 מדובר ,וויתרה מז, אלא שהחוק אינו מסמי� עריכת שקלול תמורות בי� ראיות ומסו�נ�ת. יותר

  107.פי ראיות שונות�בגורמי� הנקבעי� על
בה� הנאש� שומר שבמצבי� נעשה ג� איות לעילה קישור בעייתי מבחינה עיונית בי� הר

א� נאש� בוחר בזכות השתיקה "המשפט העליו� כי �באשר לכ� קבע בית. זכות השתיקהעל 
ד בניסיו� ועלול הנאש� להתקשות מא, ומשאיר את רשות הדיבור למעשה בעצמו ולבדו

בכות נאש� השתיקה מחזקת את הראיות האחרות המס,  אכ�108".להפרי� את חזקת המסוכנות
 –מסייעת בביסוס המרכיב הראשו� הנדרש למעצרו היא כ� �  ועל,בביצוע העבֵרות המיוחסות לו

אמורה לפי אשר , עילת המעצרליש קושי רעיוני בקשירת השתיקה אול�  109.ראיות לכאורה
  .לשו� החוק להיקבע באופ� עצמאי משאלת הראיות

 ולא ,חזקה יובילו לקביעת חלופה המפריכות את הנסיבות אישיות חריגותדומה כי ג� 
מדובר . כ� היה במקרה קיצוני שהיווה את התמרי� למחקר הנוכחי. לשחרור ללא תנאי�

�בעל עבודה קבועה וללא , הנאש� הוא אד� נורמטיבי. שני� בי� המתלונ� לנאש�� בסכסו� ארו
לאחר . כותושגרמה לנ, דו� בעבר למאסר בגי� דקירת הנאש�יהמתלונ� נ, לעומתו. עבר פלילי

ניסה בכל כוחו להתעל� ממנו ולהימנע ר שא, שחרורו מהכלא חזר המתלונ� להתנכל לנאש�
בערב האירוע רד� המתלונ� אחר הנאש� ותק� אותו בסכי� גדולה מתו� . מחיכוכי� מיותרי�

, א� שנפצע באצבעותיו, במאבק הקשה שהתפתח ביניה� הצליח הנאש�. כוונה לפגוע בו
פני להתיק הובא בתחילה .  ותו� כדי המאבק דקר את המתלונ� בבטנו,להשתלט על הסכי�

הניח כי חומרת המעשה ותוצאתו , אשר בהתא� למה שנדמה כפרקטיקה המקובלת, שופט תור�
בשל הנסיבות המיוחדות הורה על עריכת תסקיר מעצר לש� בחינת , ע� זאת. יוצרות מסו�נ�ת

אשר סירבה , עבודי�לשופטת איריס לושי לאחר קבלת התסקיר הועבר התיק 110.חלופה

_____________________________________  

 ).ההדגשות הוספו) (2000 (732–731, 729) 4(ד נד"פ, חאמד' מדינת ישראל נ 7171/00פ "בש  105
 ).31.8.2006, בנבופורס�  (מדינת ישראל' עקול נ 6466/06פ "ראו בש  106
 44–43ש "ראו לעיל ה(בעוד הראיות היוצרות את הבסיס העובדתי לעבֵרה חייבות להיות קבילות   107

פ "ראו בש. ראיות לצור� בחינת מסו$נ#ת יכולות לכלול עבר פלילי וכדומהה, )והטקסט שליד�
פורטלאונה  142/90פ "בש; )2001 (829–828, 826) 3(ד נה"פ, מדינת ישראל' מוגרבי נ 2857/01

  ).22.1.1990, בנבופורס�  (מדינת ישראל' נ
לוי  5412/07פ "בשראו ג�  .)1996 (207, 200) 5(ד נ"פ, מדינת ישראל' קורמ� נ 8638/96פ "בש  108

 ).1.7.2007, בנבופורס�  (מדינת ישראל' נ
 ).5.2.2004, בנבופורס�  (עמר' מדינת ישראל נ 1171/04פ "ראו בש  109
  .12.2.2008החלטה מיו� , השופט ירו� לוי  110
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. לקביעתה של חלופה בלא דיו� בספקות העולי� לגבי עצ� קיומה של עילת המעצר" לקפו�"
ואי� , חזקת המסו�נ�תנסתרה גישה זו הובילה אותה למסקנה כי בנסיבות המיוחדות של המקרה 

  111.להטיל על הנאש� אפילו חלופה

  מתודולוגיה. ד

דיני , ראשית: יוחד המתקיי� בדיני המעצרי� מחייב מחקר אמפירישילוב הנסיבות המ
המעצרי� מהווי� מצב ייחודי שבו הפגיעה בכבוד ובחירות היא תוצאה מפורשת של הוראות 

מדובר שהחוק מודע לכ� . להבדיל מתוצאה של פעולה בניגוד לדי� של בעלת הסמכות, החוק
 תו� –מרות זאת מאפשר את מעצר� א� ל, הורשעושטר� בפגיעה בחזקת החפות של מי 

מנת להג� � וזאת על–צאו זכאי� ייעצרו ג� כאלה אשר בסופו של יו� יֵ כי ייתכ� מודעות לכ� ש
מעצר וכ� למנוע , בה� ייעצרו חפי�שמנת למזער את המקרי� �על, שנית. על אינטרסי� אחרי�

מתווה תנאי� החוק  ,דעתה האקראי של השופטת היושבת בדי��פי שיקול�עלשרירותי אנשי� 
לפיה ייעצרו רק אלה שמתקיימי� ש, כ� בדיקה א� החוק השיג את מטרתו�על. ברורי� למעצר

תכלית הדר� בחינת � אינה יכולה להיעשות על, לגביה� התנאי� של ראיות לכאורה ועילת מעצר
דר� � אלא רק על,הפגיעה בכבוד האד� וחירותו במקרה פרטני זה או אחרשל מידתיות הו

  .נה אמפיריתבחי
הנעשית  "קפיצה"המחקר בוח� את ההשערה בדבר שקלול התמורות בי� הראיות לעילה וה

ת חלופלשחרור , שחרור(מי המשתנה התלוי הוא שֵ . לחלופת מעצר באמצעות ניתוח כמותי
, כגו� ראיות לכאורה(תלויי� �להראות כיצד המשתני� הבלתיהיא והמטרה , )מעצר, מעצר

א� שמאחר , באופ� מעשי. משפיעי� עליו) קיו� תסקיר מעצר בתיק, �נ�תקיומה של חזקת מסו
הפ� המשתנה התלוי נ ,תוצאה שחרור מוחלטהאחת מההחלטות שנדגמו הייתה לא ב

ניתוח זה נעשה באמצעות שיטה של , משו� כ�. מעצר מלא או חלופת מעצר: לדיכוטומי
,  ולא כמותי,)תוצאה(הוא איכותי בה המשתנה התלוי ש רגרסיה ,דהיינו, רגרסיה לוגיסטית

  .ודיכוטומי
 אשר ,"דיני�"ו" נבו"לצור� המחקר נדגמו החלטות מעצרי� מתו� המאגרי� המשפטיי� 

 תיקי� 200מתו� המאגרי� נשלפו . המשפט מאשר את פרסומ�� כוללי� את כל ההחלטות שבית
 החלטות 100 –ונות וחיתו� שני� אחר" מעצר עד תו� ההליכי�"פי מילות חיפוש � אקראיי� על

,  ממחוז חיפה16,  ממחוז דרו�31, ביבא�ל ממחוז ת4,  ממחוז מרכז35(משפט שלו� �של בתי
,  ממחוז מרכז24(משפט מחוזיי� � החלטות של בתי �100 ו)  ממחוז ירושלי��6 ממחוז נצרת ו8

). ו� ממחוז דר�7 ממחוז ירושלי� ו11,  ממחוז צפו�10,  ממחוז חיפה27, ביבא�ל ממחוז ת21
 ובעיקר ,"הראיות המוחלשות"המשפט העליו� קבע את הלכת � כל ההחלטות ניתנו לאחר שבית

  .2010–2009שני� ב
 ביחס 112.והסנגוריה התנגדה" מעצר עד תו� ההליכי�"בכל ההחלטות ביקשה התביעה 
עבֵרה שיוצרת חזקת מסו�נ�ת מדובר בא� (סוג העבֵרה : לכל החלטה נבדקו המשתני� הבאי�

_____________________________________  

  ).25.3.2008, פורס� בנבו (בלטה' מדינת ישראל נ) 'רחשלו�  (1051/08ש "ב  111
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עילת ; עילת מסו�נ�ת; קיומו של תסקיר מעצר בתיק; ראיות מוחלשות; ראיות לכאורה; )אאו ל
שערכיה� של מוב� . תוצאה בפועל; עילת שיבוש הליכי משפט; התחמקות מהליכי משפט

 לפי קביעת השופטת �ה,  מסו�נ�תה של עילתהתקיימותדוגמת  ,הסובייקטיביי�המשתני� 
  . אחד הצדדי� ולא לפי טענת,היושבת בדי�

עילת ועילת התחמקות מההליכי� , עילת מסו�נ�ת, תסקיר מעצר, המשתני� סוג העבֵרה
, לגבי המשתנה סוג העבֵרה :)דמה�משתנהשל קידוד  (�1כ או �0קודדו כשיבוש הליכי משפט 

ולגבי שאר ;  מציי� עבֵרה שאינה יוצרת חזקה כזו�0ו,  מציי� עבֵרה שיוצרת חזקת מסו�נ�ת1
  . מציי� העדר�0ו) של תסקיר או של עילה( מציי� קיו� 1, שתני�המ

משתנה ה: הוא פוצל לשני משתני� נפרדי�, "ראיות לכאורה"לנוכח חשיבות המשתנה 
את  וקיבלו ,דמה� המשתני� קודדו כמשתנישני ". ראיות מוחלשות"משתנה הו" ראיות לכאורה"
ראיות ("קיומ� של ראיות מציי�  1הער� אילו  ו,העדר ראיותמציי�  0הער�  :1 או 0ערכי� ה

  ").ראיות מוחלשות"או " לכאורה
הער� ;  משמעו שחרור מוחלט1הער�  :3 או 2, 1נית� קידוד של " תוצאה בפועל"למשתנה 

לפיה הנאש� ישתחרר ש החלטה ,קרי(בי� בפועל ובי� בכוח ,  משמעו שחרור לחלופת מעצר2
  . משמעו מעצר מוחלט3והער� ; )דת ערבותהפקכגו� בית ברגע שיעמוד בתנאי �למעצר

  :הנתוני� התהליכי� הבאי�לגבי מכ� בוצעו �לאחר
 ביחס )stepwise regression(ובצעדי� ) multivariate(רגרסיה לוגיסטית מרובה נערכה   .1

תלויי� יש �מנת לבחו� לאילו מבי� המשתני� הבלתי�על, זאת. למאגר הכולל של הנתוני�
 של כל משתנה נבחנה ומובהקות.  של התוצאההומה מידת מובהקות ,השפעה על התוצאה

מנת לבחו� את � על,  וכ� הוצגו המקדמי� של כל אחד ממשתני הרגרסיה,p-valueבאמצעות 
  .ת�מידת השפע

, המודל על הנתוני� עצמ�של  ניסוי , דהיינו,של יכולת הניבוי של המודלהדמיה נעשתה   .2
  .הרגרסיה הלוגיסטיתידי �תו� שימוש במודל שהופק על

, תלויי� למשתנה התלוי�את התלות בי� המשתני� הבלתיבצורה עמוקה יותר כדי לבחו�   .3
לגבי . תלוי שנמצא משפיע ברגרסיה הלוגיסטית�  נפרדת של כל משתנה בלתיהבדיקנערכה 

ה טבלה הבוחנת את מידת מובהקותו והשפעתו באמצעות מבח� חִי תכל משתנה כזה נעש
  ).chi-square test(בריבוע 

ביחס למאגר המשפט המחוזי ו�למאגר של ביתביחס כל הבדיקות הללו נעשו שוב בנפרד   .4
  .משפט השלו��ביתשל 

 כל משתנה ו שלא� לצד השפעתנבדק  ,דהיינו, נבח� א� קיימת אינטראקציה בי� המשתני�  .5
�תני� בלתיתלוי בנפרד נית� לראות ג� השפעה של צירופי� מסוימי� של שני מש�בלתי

  .תלויי� על המשתנה התלוי

_____________________________________  

יו זה שלגב, דהיינו( נבחר זה שמתאי� לדרישות המחקר ,נאשמי�כמה א� החלטה מסוימת כללה   112
נרשמה הערה לאיזה נאש� הנתוני�  ובקוב� ,)התנגדההסנגוריה ביקשה התביעה מעצר ואילו 

 .מתייחסי�
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השופטי� היושבי� כגו� מאפייני  ,קיימי� כמוב� גורמי� משפיעי� נוספי� על החלטות מעצרי�
). רכוש וכדומה, אלימות, מי� ( המדויקהעבֵרה סוגו 113)מדובר בהחלטות של ד� יחיד(בדי� 

הקשורי� תוכי� את החילערו� במחקר זה בחרתי במכוו� לא , באשר למאפייני השופטי�
א� (מחוז השיפוט לת השופטי� או  וההחלטות נדגמו באקראי ללא התייחסות לזה�,לשופטי�

ההנחה , מאחר שמדובר בהחלטות בדבר מעצר עד תו� ההליכי�). וחו בטבלהכי הנתוני� ד�
 ,ימי��להבדיל מהחלטות במעצרי, ידי שופטי� פליליי� מקצועיי��היא שה� ניתנות על

 ,מטרת המחקר אינה לבחו� מקרה זה או אחר. ידי שופטי� אזרחיי� תורני�� עלהניתנות ג�
, לעניי� סוג העבֵרה. אלא לבחו� באופ� כמותי א� חלופות המעצר משמשות למטרת� המקורית

ומשתנה , המשתנה היחיד הרלוונטי לעניי� זה הוא א� העבֵרה היא כזו היוצרת חזקת מסו�נ�ת
מדג� אקראי דווקא נטרול המשתנה של סוג העבֵרה הספציפית כ� ב�על. זה הובא בחשבו�

ולמקד את הבחינה בהשפעתה של עילת , פי כל סוגי העבֵרות�מאפשר לבחו� את התוצאות על
שאינה נלמדת  (פרטניתהתחמקות מהליכי משפט או מסו�נ�ת , שיבוששל  שהרי עילות ,המעצר
  .יכולות להתקיי� לגבי כל סוגי העבֵרות) מחזקה

 ממצאי�. ה
  תוצאות. 1

נדגמו בצורה אקראית ואשר בכול� ביקשה התביעה מעצר עד תו� ר ש א–ההחלטות בכל   .1
  .לא הייתה אפילו תוצאה אחת של שחרור מוחלט –ההליכי� והסנגוריה התנגדה 

�איכתוצאה מוזאת בי� , נקבע בסופו של דבר כי הנאש� מסוכ�בכל ההחלטות שנדגמו   .2

בשו� מקרה לא , דהיינו. פרטניתידי קביעת מסו�נ�ת �סו�נ�ת ובי� עלהפרכתה של חזקת מ
  .)שנוצרה עקב סוג העבֵרה(חזקת מסו�נ�ת הופרכה 

נמצאו שלושה ) נספח ב1טבלה ראו ( של מאגר הנתוני� הכולל רגרסיה לוגיסטיתבבדיקת   .3
דות מסוימת הייתה ע. מעצרתסקיר ו ראיות מוחלשות ,ראיות לכאורה: משתני� מובהקי�

א� היא הוסרה בשל , ראיות מוחלשותבי� למעצר תסקיר קיומו של לאינטראקציה בי� 
  .עדר מובהקותה

שעוצמת הקשר בינו לבי� התוצאה היא המשתנה  ,כלומר –המשתנה המשפיע ביותר   .4
 כפי שנית� להסיק ממקד� הרגרסיה של המשתנה ,ראיות מוחלשותהוא  –הגבוהה ביותר 

לפי ערכו המוחלט של (שתנה השני המשפיע ביותר הוא ראיות לכאורה המ; )3.1149(
  ).נספחב 2טבלה ראו  (מעצר והמשתנה השלישי הוא תסקיר ;)המקד�

נמצא כי ה� ,  את התוצאהיויחדלנבא אלה המשתני� שלושת ה � של יכולתתבבדיק  .5
  ).נספחב 3טבלה ראו  (�68.3%מצליחי� לנבא אותה ב

כי הוא משתנה מובהק , כאמור,  נמצאמעצרתסקיר המשתנה בבדיקה פרטנית של   .6
)χ²=9.4363, p-value=0.0021 .(פי הנתוני� �על) תבקש ה כאשר לא ,)נספחב 4טבלה ראו

_____________________________________  

 יהיה ,� מסגרת דגימה גדולה יותרע ,במחקרי� עתידיי�. ת/במחקר זה לא נבדק משתנה השופט  113
 ".עוצרי�"ושופטי� " משחררי�"לבדוק א� יש שופטי� אפשר 
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כאשר , לעומת זאת. מעצרהיא ) 72.52%(המקרי� ברוב  התוצאה ,מעצרבתיק תסקיר 
לופת מעצר התוצאה מתחלקת כמעט שווה בשווה בי� ח, התבקש בתיק תסקיר מעצר

  ).50.72%(לבי� מעצר ) 49.28%(
 ,χ²=66.7121(  נמצא כי הוא מובהקראיות לכאורהבבדיקה פרטנית של המשתנה   .7

p-value<0.0001 .( מ� הנתוני�) מעצר מלאשל תוצאה עולה כי ) נספחב 5טבלה ראו 
 תוצאה של חלופת,  לעומת זאת.מתקבלת כמעט א� ורק במקרי� שבה� יש ראיות לכאורה

לבי� ) 54.29%(ראיות לכאורה יש בה� שבי� מקרי� באופ� שווה למדי מעצר מתחלקת 
  ).45.71%(ראיות לכאורה בה� אי� מקרי� ש

 ,χ²=64.1091( נמצא כי הוא מובהק ראיות מוחלשותבבדיקה פרטנית של המשתנה   .8

p-value<0.0001 .(פי הנתוני� �על) בה� ש) 76.79%( ברוב המקרי� ,)נספחב 6טבלה ראו
קיומ� , לעומת זאת.  התוצאה היא מעצר,) יש ראיות לכאורה,דהיינו(אי� ראיות מוחלשות 

לטובת תוצאה של ) 96.88%(של ראיות מוחלשות מכריע את הכ� באופ� מוחלט כמעט 
  .חלופת מעצר

 נמצא כי הגורמי� המשפיעי� ה� המשפט המחוזיי��בתישניתנו בהחלטות הבבדיקה   .9
). נספחב 7טבלה ראו ( לפי הסדר הזה ,מעצרכאורה וקיומו של תסקיר  של ראיות ל�קיומ

באופ� נפרד  מעצרתסקיר בדיקת המשתנה . 73.8%יכולת הניבוי של התוצאה במחוזי היא 
ראו (שעולה מהנתוני� כפי ). χ²=18.5754, p-value<0.0001(העלתה מובהקות והשפעה 

ה היא חלופת מעצר יש רוב מכריע שבה� התוצאבמחוזי מבי� המקרי� , )נספחב 8טבלה 
 מעידה על ראיות לכאורהבדיקת המשתנה ג� ). 80.95%(מעצר לקיומו של תסקיר 

 9טבלה ראו (פי הנתוני� � על).χ²=28.3154, p-value<0.0001(מובהקות והשפעה מרובה 
 . א� ורק במקרי� שבה� יש ראיות לכאורההיא מעצרבמחוזי  התוצאה ,)נספחב

 נמצא כי הגורמי� המשפיעי� ה� ראיות משפט השלו��בתישניתנו בחלטות ההבבדיקת   .10
יכולת הניבוי של המודל ). נספחב 10טבלה ראו ( לפי הסדר הזה ,מוחלשות וסוג העבֵרה

 בנפרד סוג העבֵרהבבדיקת המשתנה . 65.7%משפט השלו� היא הנמוכה ביותר �לגבי בית
קיומה של �להבחי� בתלות בי� קיומה או אי א� כי נית� בהחלט ,מובהקאינו נמצא כי הוא 

 11טבלה ראו (פי הנתוני� � על). χ²=2.6072, p-value=0.1064(תוצאה בי� החזקת מסו�נ�ת ל
היוצרת  השהסתיימו במעצר מלא ה� מקרי� של עבֵרבשלו�  מהמקרי� 72.55% ,)נספחב

מובהקות על מצביעה  ראיות מוחלשותמשתנה הבדיקה נפרדת של . ת מסו�נ�תחזק
 12טבלה ראו (שעולה מהנתוני� כפי ). χ²=64.1091, p-value<0.0001(והשפעה יתרה 

בה� יש שמתחלקת שווה בשווה בי� מצבי� בשלו� תוצאה של חלופת מעצר , )נספחב
). לכאורה יש ראיות ,דהיינו(ראיות מוחלשות בה� אי� שראיות מוחלשות לבי� מצבי� 

 .ה� כאשר הראיות אינ� מוחלשותלו� בש מהמעצרי� 98.04%, לעומת זאת

  מסקנות. 2

 באופ� המאשש את ,הממצאי� מעידי� על השפעה בולטת ביותר של משתנה הראיות  .1
, אומנ�.  בהחלטות מעצרי�ההנחה שקיימת בישראל הסתמכות רבה ביותר על הראיות

ובי� על בסיס פרטני בי� (בסופו של דבר בכל החלטות המדג� נקבעה מסו�נ�ת שמאחר 
לקבוע כי ההסתמכות על הראיות אפשר �אי, )חזקת המסו�נ�תשל  ההפרכ�איכתוצאה מ

יש לזכור כי , ע� זאת. עילהלכאורה  משו� שמתקיימת ,גבוהה מההסתמכות על העילה
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, עילת מעצרהמחייב  ,)להבדיל מעונשי ולהבדיל מהרתעתי(היות המעצר אמצעי מניעתי מ
עדר ה. השפעה מכרעת על התוצאהאמורה להיות לכאורה כי לעילות המעצר נובע 

מעיד כי דווקא עילת מהליכי משפט עילות שיבוש הליכי משפט והתחמקות הההשפעה של 
 היא המשפיעה על – שהיא הבעייתית יותר בשל פגיעתה בחזקת החפות –המסו�נ�ת 

  114.המשפט מקפידי� על דרישת העילה�ככל שבתי, החלטות מעצרי�
המקרי� נקבעה מסו�נ�ת יכולה לנבוע מעצ� העובדה שהמדג� האקראי העובדה שבכל   .2

מראש ניחה ה ,דהיינו, התביעה מעצר עד תו� ההליכי�ביקשה בה� שכלל רק החלטות 
בה� שהעובדה שבכל המקרי� . שהנאש� המסוי� מסוכ� או שלא הופרכה חזקת המסו�נ�ת

מכ� שקל יותר לתביעה , היתרבי� , נובעת  חזקת מסו�נ�ת היא לא הופרכההקיימהת
  .להוכיח מסו�נ�ת כאשר דיני הראיות לטובתה

אחד לא בא� . הממצא באשר לחזקת המסו�נ�ת מעיד כי היא חזקה כמעט חלוטה, ע� זאת  .3
הוחלט היותר �לכל. החזקה הופרכה באופ� שמוביל לשחרורכי מהמקרי� שנדגמו נקבע 

עבֵרות ה מ56.92% ,משפט השלו�� בבית, משלל, כ�. ת מעצרחלופלשחרור  לבמצב כזה ע
  .בחלופת מעצרהסתיימו  והיתר ,חזקת מסו�נ�ת הסתיימו במעצרהיוצרות 

בה� שלפיו תוצאה של חלופת מעצר מתחלקת כמעט שווה בשווה בי� מצבי� שהממצא   .4
מעיד באופ� ברור כי  בה� קיימות ראיות מוחלשותשקיימות ראיות לכאורה לבי� מצבי� 

בה בה� יש קשיי� בתנאי� המוקדמי� באותה מידה ששות מעצר משמשות למצבי� חלופ
. בה� נית� להטיל מעצרש אמצעי מידתי יותר במצבי� –ה� משמשות למטרת� המקורית 

חלופת ל "קפיצה" בממצאי� קיימות אינדיקציות ברורות להשערת המחקר בדבר ,כלומר
: מסקנה זו יש לסייג מעט. י� למעצרבה� לכאורה לא מתקיימי� התנאשמעצר ג� במצבי� 

התביעה מעצר עד תו� ביקשה בה� שא� הוא כולל רק מקרי� , המדג� הוא אומנ� אקראי
 ,כאשר הראיות ברורות. משפט�ההליכי� והסנגוריה התנגדה ולכ� נדרשה הכרעת בית

במקרה כזה . ולכ� תיקי� אלה לא יופיעו בהיקפ� המלא במדג�, תכ� הסכמה על מעצרית
  .עדיי� אי� להמעיט מחשיבות�א� , יורד" הראיות המוחלשות"ק� של תיקי חל

�של ביתשחרור מוחלט מעידה על רתיעה הורתה על אחת מההחלטות לא א� שהעובדה   .5

שהחלטה זו מתחייבת לעיתי� מהוראות א�  ,מהחלטה קיצונית של שחרור מוחלטהמשפט 
 נית� אומנ� לטעו� כי ).מסו�נ�תהבגי� חולשת הראיות או הפרכת חזקת , למשל(החוק 

 ולכ� לא מתקיימי� מצבי� ,התביעה מגישה כתבי אישו� רק בהתקיי� ראיות לכאורה
סיכוי סביר "המבח� להגשת כתב אישו� הוא , כאמור. בה� נאשמי� משוחררי� לחלוטי�ש

חזקת החפות , ע� זאת". ראיות לכאורה"ד לקיומ� של ודומה מא הזמבח� ו, "להרשעה
 הקפדה על עילות ותשולל חירות מחייב )להבדיל מהגשת כתב אישו�(בדה שמעצר והעו

  .מעצר וקשר אוטומטי פחות בי� הגשת כתב אישו� לבי� מעצר או חלופותיו
המשפט יכול �אלא כלי שבאמצעותו בית, מעצרצור� חובה ל�מאחר שתסקיר אינו דרישת  .6

שאפשר ללמוד מ� כל , להטילואיזו חלופה אפשר להסתפק בחלופת מעצר להחליט א� 

_____________________________________  

היו מקרי� שבה� א� לא ,  התקיימה עילת שיבוש לצד מסו$נ#תבה�שבמדג� האקראי היו מקרי�   114
 .שיבוש ללא מסו$נ#תהתקיימה עילת 
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�כאשר בית, כמצופה. המשפט נטייה לבקש תסקיר�לביתיש מקרי� באילו הנתוני� הוא 

.  הנטייה היא לא לבקש תסקיר,המשפט מגיע למסקנה כי התקיימו התנאי� למעצר מוחלט
העובדה שבמקרי� אלה התוצאה נחלקת . לבקש תסקירהיא  הנטייה ,כאשר נשקלת חלופה

  .יכולה להעיד על התייחסות עניינית לתסקיר בשווה בי� מעצר לחלופהכמעט שווה 
השחרור שמרמזת ג� מעצר משתנה תסקיר ההעובדה שמשתנה הראיות משפיע יותר מ  .7

מאשר בשל הצגת חלופה מספקת יותר " ראיות מוחלשות"נית� בשל מעצר  תלחלופ
של החלופה היא להוות שהרי מטרתה המקורית , )שתסקיר המעצר הוא אינדיקציה לגביה(

  .אמצעי מידתי יותר דווקא מקו� שקיימות ראיות לכאורה
שלפיה חלופות מעצר משמשות , הממצאי� מאששי� באופ� ברור את השערת המחקר, לסיכו�

חלופות המעצר . מעצראפשר להטיל בו ש אמצעי מידתי במצב –לא רק למטרת� המקורית 
המשתנה שהוא ללא ספק קיימת בעייתיות סביב בה� שמשמשות לא פחות מכ� פתרו� למצבי� 

  . משתנה הראיות–המשפט �בהחלטות בתיהמרכזי 
היוצרות  לחלופת מעצר בעברות "קפיצה"מסקנות המחקר מאששות את ההשערה בדבר 

לחלוטי� באופ� המוביל להחלטת את החזקה  �להפריבפועל יכולת ה� איבדבר ו, חזקת מסו�נ�ת
ביכולת� של הממצאי� לאשש או להפרי� את השערת המחקר אי� ,  לעומת זאת115.שחרור

שכ� בכל המקרי� נמצא כי יש עילה למעצר ולא , בדבר שקלול תמורות בי� העילה לראיות
השערה זו קיבלה חיזוק ברור בדבריו של , ע� זאת. נמצאו אינטראקציות ברורות בי� המשתני�

  :השופט יצחק עמית בהחלטה שניתנה לאחר סיו� מחקר זה

הפסיקה עמדה זה מכבר על הזיקה בי� עוצמת הראיות לבי� חלופת , ואכ�
מקבילית "קיימת , בהשאלה מתורת הסעדי� הזמניי� במשפט האזרחי. מעצר
בי� עוצמת הראיות לכאורה לבי� מידת ההגבלה על חירותו של " כוחות

אפילו בשלב , ככל שעוצמת הראיות קטנה יותר ובחינת חומר החקירה. הנאש�
. כ� תגדל הנכונות לשחרר לחלופת מעצר, מעוררת ספקות וסתירות, כאוריהל

�ובהתקיי� שאר , משמעיות יותר�ככל שהראיות לכאורה חזקות וחד, ולהיפ
  116...כ� תקט� הנכונות להסתפק בחלופת מעצר, התנאי� להורות על מעצר

  הסברי� מוצעי�. ו

   שיטת המשפט בישראל–הסברי� מבניי� . 1

 –המודל האחד : על סדר הדי� הפלילי חולשי� שני מודלי�, Herbert Packer של לפי התיאוריה
The Crime Control Model – מייצג את האינטרס של המלחמה בעבריינות ומיגור הפשיעה 

_____________________________________  

הרגרסיה מייצגת לא את האופ� שבו השופטי� , ההחלטותשל טקסט המאחר שהמחקר בוח� את   115
בחנה זו אינה ה. יה� אלא את האופ� שבו ה� מצדיקי� את החלטות,מקבלי� את ההחלטות

ת י#בדַ " מכר�סחר"השופטי� סבורי� שכי היא מלמדת ,  נהפו� הוא;חקר מתוכ�מרוקנת את המ
  .יה�חשבו� מידת הפגיעה בחירות הוא לגיטימי מספיק כדי לכלול אותו בהחלטות�הראיות על

 . להחלטה4' פס, 90ש "לעיל ה, פלוניפ "בש  116
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 מדגיש – The Due Process Model – האחרהמודל ואילו ; באמצעות מערכת משפטית יעילה
 117.היסוד של החשודי� והנאשמי� בהלי� הפלילי�תאת האינטרס בהלי� ראוי ואת זכויו

כל . אלא קונפליקט בי� ערכי� מתנגשי�, "רצוי"או " מצוי"המודלי� אינ� מייצגי� משפט 
מודלי� שהֶסדר משפטי משק� את נקודת האיזו� שבחר המשפט ברצ� שבי� הקצוות המנוגדי� 

אל לעבר מודל השליטה  נית� לומר כי במש� שני� רבות נטה המשפט בישר118. מייצגי�אלה
  :בעבריינות ומת� עדיפות לאינטרס בחשיפת האמת על כללי� של פרוצדורה

. די��תהפרוצידורה הפלילית על דיניה מכילה לטובת הנאש� תריס בפני עיו�
אבל אסור לסל� את הרעיו� . רוצי� לתת לנאש� את מלוא ההגנה ההוגנת

ה פלילית טובה צריכה בוודאי פרוצידור. ידי הפרזה בפורמליות� הבריא הזה על
אבל הדיו� הפלילי אינו , די��תכדי למנוע עיו�, לתת לנאש� את מלוא ההגנה

צרי� לקבל צורת משחק אשקוקי שבו מהל� אחד בלתי נכו� קובע את גורל 
  119.המשחק

� משקלה של התכלית בדבר חשיפת האמת העובדתית והרצו� להתאי� אליה את ,בהתא� לכ
בדבר  ואילו שיקולי� ערכיי� בדבר חינו� אנשי הרשות ו120,הכריעא שהוהאמת המשפטית 

ביטוי ידי כבוד האד� של חשודי� ונאשמי� הובאו בחשבו� בעיקר כאשר הדברי� באו ל
כבוד האד� וחירותו העלתה לתודעה את התכלית : יסוד� חקיקת חוק121.בהסדרי� חקוקי�

המשפט ש� �בית,  ע� זאת122.הנאש� והיא הגנה על זכויות ,הנוספת שביסוד ההלי� הפלילי
 המאפיינת את –" גישת האיזוני� "123. בי� תכליות אלהאיזו�צור� בהשגת בתמיד את הדגש 
 והדבר , אינה מתיישבת ע� לשונו הדיכוטומית של חוק המעצרי�–המשפט �פסיקתו של בית

קיצוניי� �את התוצאה באמצעות פתרונות לא" לרכ�"המשפט �מתבטא ברצונו של בית
  124.האינטרס הציבורילבי� בי� זכויות הנאש� מאזני� ה

_____________________________________  

117  Herbert L. Packer, Two Models of the Criminal Process, 113 U. PA. L. REV. 1 (1964–1965).  
עלי "  תאוריה ומעשה בתחו� זכויות החקירה וזכויות חשודי�–יישו� מבחי� "השוו חגית לרנאו   118

  ).2007 (106, 105 ו משפט
, 5) 1(ד א"פ,  ישראלתהיוע� המשפטי לממשל' סילוסטר נ 1/48פ "זמורה בעמשה דברי השופט   119

 ).1981 (517–516, 505) 3(ד לה"פ, מדינת ישראל' קניר נ 951/80פ "ראו ג� ע). 1949 (18
אלא מדובר בהערכות באשר למסו$נ#ת עתידית , "אמת עובדתית"בהחלטות מעצרי� אי�   120

 את התוצאה ככל האפשרהמשפט הוא להתאי� � הרצו� של בית. הערכות באשר לסיכויי המשפטבו
 .המשפטית להערכות אלה

, 197) 1(ד לח"פ, מדינת ישראל' מועדי נ 115/82פ "לו� בעאת דבריו של השופט אֵ ,  למשל,ראו  121
259–262) 1984.( 

) 3(ד נו"פ, מדינת ישראל' סמירק נ 6613/99פ " השופטת ביניש בעה שלדבריאת , למשל, ראו  122
בחינה  מחייבת כבוד האד� וחירותו: יסוד�המגמה הפרשנית הנובעת מחוק): "2002 (8' פס, 529

  ".מחודשת של האיזו� בי� זכויות נאש� לבי� הצור� בהגנה על אינטרס הציבור
של דינה � לפסק45' פס, 461) 1(ד סא"פ, התובע הצבאי הראשי' יששכרוב נ 5121/98פ "ע  123

 ).2006(הנשיאה ביניש 
שקלול ערכי� שגב  של דוקטרינת איזו� האינטרסי� במשפט הישראלי ראו רא� צהלהיק� אימו  124

 .140' בעמ, לאיזו� האינטרסי� במשפט הפלילי ראו ש�). 2008 (145–129 ואיזו� אינטרסי�
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כאמור בכ� שמקו� שקיומ� של הראיות או קיומה של עילת טמונה הבעייתיות העקרונית 
 האינטרס הציבורי אינו מובהק בעוד הפגיעה בחירות הנאש� ,מעצר מוטלי� בספק

שיפוטית " נחהה"מת� גישת הראיות המוחלשות טומנת בחובה לא רק ,  זאת ועוד125.מובהקת
 זהו למעשה 126.הדעת התביעתי� אלא ג� הצבעת אמו� חזקה בשיקול, לתביעה מבחינת הראיות

, )presumption of guilt" (�שָ חזקת ה+ "–אחד המאפייני� הבולטי� של מודל מיגור הפשיעה 
המבוססת על ההנחה כי מי שעבר את מסננת החקירה המשטרתית והחלטת התביעה הוא 

  127.הה אש�בסבירות גבו
יכולתו לנבא שלילת חירות של הנאש� ל של משתנה הראיות ווהסבר נוס� למובהקות

לפיה ג� זכויותיה� של קורבנות  ש–שקנתה לה מהלכי�  –התפיסה הוא ) במעצר או בחלופה(
היסוד כחלק מ� � יסוד המעוגנות בחוק� להגשמתו של הדי� ה� זכויותבנוגע עברות פליליות  לש

אלא מג� על , מג� במפורש על הזכויות הדיוניותאינו , כאמור, היסוד�וק ח128.הזכות לכבוד
,  לכ�129.מה� נגזרות הזכויות הדיוניותש – כגו� כבודו וחירותו של האד� –זכויות מהותיות 

רבנות ה� חלק ו הקיה� שלזכויותג� נית� לטעו� כי ,  הזכויות המהותיות� שלובמסגרת פרשנות
 דומה שהמחוקק 131.היסוד של הנאש�� בהכרח עדיפות לזכויותכ� אי� �  ועל130,מהזכות לכבוד

דברי חקיקה חוקקו  ב,יסוד בפני עצמה� כזכות נפגעי העבֵרהשל בחר בגישה המכירה באינטרס 
מאפשרי� לש� כ� הטלת מגבלות על עברייני� ג�  אלא 132,ני� על זכויותיה�ימגרק לא ר שא

  133.נשאו בגי� העבֵרהה� מעבר לעונשי� ש
_____________________________________  

היסוד של האד� במשפט �התפתחויות בזכויות: די� פלילי ודיני ראיות�סדר"ראו אריאל בנדור   125
 )1997, צבי עור�� אריאל רוז� (492, 481 ו"תשנ: ספר השנה של המשפט בישראל" הפלילי הדיוני

 פוגע בזכות האד� – מעצ� מהותו –המעצר : "")די� פלילי ודיני ראיות�סדר"בנדור : להל�(
כלל ג� בזכות � ובדר�, השניה אולי במעמדה רק לזכות לחיי�, שהיא זכות בסיסית, לחירות אישית

תנאיו הקשי� של המעצר בישראל מהווי� כשלעצמ� פגיעה חמורה בכבוד האד� . לפרטיות
 ."ובגופו

 An arrest that results in a charge being placed has“ :39' בעמ, 117ש "לעיל ה, Packerהשוו   126
behind it a double assurance of reliability: the judgment of the police officer who made the 
arrest is supported by that of the prosecutor who has decided that there is enough evidence 

to hold the defendant for trial. For all practical purposes, the defendant is a criminal”.  
  .11' בעמ, ש�  127
 ).1995 (38, 33ג  משפט וממשל" כבוד האד� ואלימות"ראו מאיר שמגר   128
 .159' בעמ, 7ש "לעיל ה, ראו גרוס  129
מבטאת מחלוקת רחבה יותר ה, 56ש "לעיל ה, גנימאתפ "המחלוקת בי� השופטי� בדנאת ראו   130

לעיל , עדאלה� "בבג, למשל, כ�. בשאלת הגבולות שבי� הגנה על זכות לבי� הגנה על אינטרס
 לאר� במסגרת איחוד י� פלשתינ� שלא� הגבלת כניסתבשאלה השופטי� נחלקו  ,68ש "ה

לדיו� . בטחו� הציבורבמשפחות היא הגנה על הזכות לחיי� או הגנה על האינטרס הציבורי 
אינטרסי� ציבוריי� "אייל ואמנו� רייכמ� �אינטרסי� ראו אור� גזללזכויות ולסיווג הבשאלת 

 ).2011 (97 מא �משפטי" ?כזכויות חוקתיות
 .490' בעמ, 125ש "לעיל ה, "די� פלילי ודיני ראיות�סדר "ראו בנדור  131
 .2001–א"התשס, ראו חוק זכויות נפגעי עבירה  132
החוק . 2004–ה"התשס, חוק מגבלות על חזרתו של עבריי� מי� לסביבת נפגע העבירה, למשל, ראו  133

עבודה בקרבת למגורי� או בנוגע למגבלות , בצו, להטיל על עבריי� מי�המשפט �מאפשר לבית
א� שוכנע כי לנפגע העבֵרה עלול להיגר� נזק , מקו� המגורי� או מקו� העבודה של נפגע העבֵרה
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הטמונה יש להיות מודעי� לסכנה , רב�ו זכויות הק� שלמוב� לחלוק על חשיבותהג� שאי� כ
 ויש ,זכויות האד� אינ� מוחלטות, אכ�. יסוד� וגי� כזכויות של האינטרסי� המס�רהבהרחבה ית

 ,רהבהינת� ראיות לכאורה לביצוע עבֵ , כ��על. לאז� בינ� לבי� אינטרסי� נוגדי� מתחרי�
ידחה י ,ו� הרצו� למנוע סכנה לבטחו� הציבור או לשיבוש המשפטובצירו� אינטרס מכריע כג

גישה הרואה באינטרסי� הנוגדי� זכויות , לעומת זאת. סמכות לעצור אד�ותקו� ער� החירות 
 ,הנובעת מעליונותה, יסוד�משבשת את מהותה המשפטית המיוחדת של זכות בפני עצמ�

במקרה של מעצר עד תו� , בה זו הרח134.המחייבת שכל פגיעה בה תעמוד בפסקת ההגבלה
בטענה שהדבר נעשה , מגדילה את מרחב התמרו� של פגיעה בזכות הנאש� לחירות, ההליכי�

עומדת בדרישות המפורשות של חוק אינה ג� כאשר הפגיעה , זאת. לש� הגנה על זכות אחרת
 פסקת ההגבלה ואינו מסתפק בקיומ� שלשל  יהלעצמו לדרישותשהותא� כר שא ,המעצרי�

  135.מעצרשתצדיק את ה אלא דורש עילה ,ראיות
קשורה אלא  ,יש לזכור כי סוגיית המעצר עד תו� ההליכי� אינה נדונה בחלל ריק, זאת ועוד

 המציאות מעידה כי 136.ובראש� התמשכות ההליכי�, ההלי� הפלילילמאפייני קשר הדוק ב
חודשי� המותרי� בקשות להארכת מעצר מעבר לתשעת ה. הליכי� פליליי� נמשכי� זמ� רב

�פעמי� רבות ביתו 139, כעניי� שבשגרה138המשפט העליו�� מוגשות לבית137לפי החוק

_____________________________________  

ראו ג� . נפשי של ממש א� עבריי� המי� יתגורר או יעבוד בקרבת מקו� מגוריו או מקו� עבודתו
המשפט העליו� � אישר בית ש� ,)25.8.2010, פורס� בנבו (ינת ישראלמד' פלוני נ 5876/10פ "בש

 .2006–ו"התשס, מכוח חוק הגנה על הציבור מפני עברייני מי�שנית� צו פיקוח ומעקב 
, מ�אייל ורייכ�  השוו ג� גזל.490' בעמ, 125ש "לעיל ה, "די� פלילי ודיני ראיות� סדר "השוו בנדור  134

כאשר המדינה תבקש לפגוע ישירות בזכות� של אנשי� מסוימי� : "150' בעמ, 130ש "לעיל ה
יהיה עליה , בגו� או בקניי� של אנשי� בלתי מסוימי�,  בחיי�ותכדי לצמצ� את הסיכו� לפגיע

מעות הדבר שייאסר עליה לפגוע בזכויות אי� מש. להתייחס לצור� בצמצו� הסיכו� כאל אינטרס
 אול� על בתי. היסוד מקנה סמכות לפגיעה כזו�פסקת ההגבלה בחוקי. לש� קידו� אותו אינטרס

המשפט יהיה לתת מעמד לכאורי עדי� לזכויות של הנפגעי� המסוימי� שהמעשה פוגע בה� 
 ".ההגבלה ולהעדי� את האינטרס הנוגד רק כאשר הדבר עומד בכללי פסקת ,ישירות

מעצרו ועיכובו של אד� " הקובע כי ,לחוק) ב(1' הדבר נעשה ג� ברמה ההצהרתית בס, כאמור  135
ניכרת בחוק המעצרי� שלכ� ". רבית על כבוד האד� ועל זכויותיומיהיו בדר� שתבטיח שמירה 

 .338' בעמ, 24ש "לעיל ה, היסוד ראו ביי�� חוקיו שללייש� את עקרונותהשאיפה 
 ).1998 (25, 17ד  המשפט" משפטו של גנימאת"השוו דניאל פרידמ�   136
היה נתו� במעצר בשל , שלאחר הגשת כתב אישו� נגדו, נאש�: "לחוק המעצרי� קובע) א(61' ס  137

 ומשפטו בערכאה הראשונה לא נגמר ...אותו כתב אישו� תקופה המצטרפת כדי תשעה חודשי�
 ".בערובה או ללא ערובה, רר מ� המעצרישוח, בהכרעת די�

המשפט העליו� להארי� מעצר לתקופה שלא תעלה על �  לחוק המעצרי� מאפשר לשופט בית62' ס  138
מדי המשפט העליו� רשאי לצוות על הארכת מעצר �בית. 61' א� הוראת ס�וזאת על,  ימי�90

 .61' קבועי� בסמספר הארכות המעצר מעבר לתשעת החודשי� הלגבי מגבלה ואי� , תקופה
, פורס� בנבו (זגייר' מדינת ישראל נ 3781/03פ "לוי בבשאדמונד  השופט ודבריאת , למשל, ראו  139

והוא כולל לא מעט , כתב האישו� מורכב, אכ�. בקשת המדינה עוררה אצלי קשיי�): "1.5.2003
אול� . רבומטבע הדברי� שלחקירת� של אלה על ידי פרקליטי הצדדי� יידרש זמ� , עדי תביעה

כי הליכי� בעניינו של נאש� הנתו� במעצר יסתיימו תו� , ואותה יש לקיי�, מצוות המחוקק היא
א� למרבה הדאבה הופכת ,  לחוק נועד לתת מענה למקרה החריג62סעי� . תשעה חודשי�

נהיר לי שסיבת הדבר נעוצה בעומס המוטל . לאחרונה העתירה לשימוש בו לעניי� כמעט שבשגרה
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 לא מכבר הוביל הדבר לתיקו� החוק באופ� המאפשר 140.המשפט נעתר למספר רב של הארכות
� יו� בבת150עד בתקופה של להארי� את המעצר , בנסיבות מסוימות, המשפט העליו��לבית

לכיוו� של , בצדק,  מציאות זו משפיעה141.מפקידה לפקידהל כ� ולחזור ולצוות ע, אחת
נית� ,  גיסא מאיד�142.של נאשמי� במעצר לכל אור� המשפטשהייה העדפת חלופת מעצר על 

 ובכ� נגר� ,משפט ארו� יותרלנהל לטעו� כי קיומ� של חלופות מעצר מקל על כל הצדדי� 
  .המעצר�ל ישיבה בבית ג� א� לא בדר� ש,די� לנאש� שחירותו מוגבלת�עינוי

� ,הרוחות היא התחושה הציבורית בדבר התחזקות הפשיעה� סוגיה נוספת המשפיעה על הל
שהובילה א� לניסיו� לטעו� כי עליית עקומת הפשיעה היא תוצאה של הרפורמה בדיני 

 ובכל מקרה מחייבת 144,יה בפשיעה שנויה במחלוקתי השאלה א� יש על143.המעצרי�
לא פע� העירו שופטי� כי יש להתאי� הוראות שונות ,  ע� זאת145.די�מחקרי� אמפיריי� נפר

לוי בהתייחס להגבלת אורכו אדמונד השופט , למשל, עמד על כ�. בחוק המעצרי� לתופעה זו
במהלכ� ,  חלפו שני� לא מעטות61מאז חוקק סעי� "באומרו כי , של מעצר עד תו� ההליכי�

ידי  ורבות מה� שוב אינ� מבוצעות על,  הסלימהחומרת� של העבירות, מצב הפשיעה הל� וגבר
, מחד, אלא עומדות מאחוריה� חבורות פשע מורכבות ומאורגנות שחשיפת�, העבריי� היחיד

הפרקליטות , מחייבת הערכות שונה מצד גורמי החקירה, מאיד�, והבאת החשודי� בה� לדי�
ע על נתוניו המיוחדי� של יש לזכור כי ריבוי עברות אינו מצבי, מכל מקו� 146".המשפט�ובתי

_____________________________________  

שג� א� נמצא , א� מנגד ניצבת זכות יסוד של נאש� לחירות, המשפט  של בתיהמוטל על שכמ�
 הההדגש" (אסור לחרוג מהתקופה אותה ראה המחוקק כראויה, כי מותר וראוי לשלול אותה

 ).ההוספ
היעתרות לבקשת ) (2.7.2009, פורס� בנבו (פלוני' מדינת ישראל נ 5330/09פ "בש, למשל, ראו  140

) 21.6.2009, פורס� בנבו (פוטורוצי�' מדינת ישראל נ 4590/09פ " בש;)הארכת מעצר שלישית
, פורס� בנבו (פלוני' מדינת ישראל נ 4555/09פ "בש; )היעתרות לבקשת הארכת מעצר שלישית(

 פלוני' מדינת ישראל נ 4413/09פ "בש; )היעתרות לבקשת הארכת מעצר שישית) (7.6.2009
מדינת  3651/09פ "בש; )בקשת הארכת מעצר שלישיתהיעתרות ל) (3.6.2009, פורס� בנבו(

ראו ג� ). היעתרות לבקשת הארכת מעצר רביעית) (2.6.2009, פורס� בנבו (חייבטוב' ישראל נ
 ).2004( 378–375, 365 ט המשפט" הארכת מעצר מעבר לתשעה חודשי�"חיה זנדברג 

–א"התשע, )8' תיקו� מס) ( מעצרי�–סמכויות אכיפה (לחוק סדר הדי� הפלילי ) ב(62' ראו ס  141
 .654ח "ס, 2011

ג� דברי� אלה עולי� מהתייחסות� של השופטי� אל הארכות מעצר מעבר לתקופה של תשעה   142
פורס�  (מדינת ישראל' פדידה נ 4635�07) 'מחוזי חי(ת "מ, למשל, ראו. חודשי� הקבועה בחוק

המשפט �לאחר שבית, זיהמשפט המחו�ידי בית�קביעת חלופת מעצר על) (24.6.2009, בנבו
 והורה כי בשי� לב להימשכות ההליכי� תיבח� ,62' העליו� נת� החלטה בבקשה חמישית לפי ס

דברי ) (31.5.2009, פורס� בנבו (ברקולי�' מדינת ישראל נ 3896/09פ "בש; )חלופת מעצר
 ).השופטת ארבל

 .27ש " וכ� האסמכתאות המופיעות ש� בה369, 341–339' בעמ, 24ש "לעיל ה, ראו ביי�  143
 22.8.2009 האר�"  תמונת הפשיעה בישראל–הרצח בתל ברו� "ראו עפרי אילני   144

www.haaretz.co.il/hasite/spages/1108950.html. 
ניתוח מיקרו ומאקרו של אלימות : ח מחקר סופי"דואריה רטנר וגדעו� פישמ� , למשל, ראו  145

 ).ממצאי� שמעידי� על רמה יציבה של פשיעה) (2009 (2007–1980בישראל 
 ).24.1.2007, פורס� בנבו (8' פס, אנו'ז' מדינת ישראל נ 22/07פ "בש  146
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להצדיק מעצרי� המשוללי� בו כדי בוודאי אי� ו 147,בסיס למעצרמהווה נאש� פלוני ואינו 
  :פוגלמ�עוזי השופט הבאי� של  ודבריזה יפי� בהקשר . הסמכה חוקית

) ד(73בתכלית הספציפית של סעי� , תוצאה זו עלולה לפגוע לעיתי�, אכ�
. תכלית ספציפית זו אינה חזות הכל, אול�. להבטיח התייצבות של עד, לחוק

בתכלית . תכלית זו היא א� נדב� אחד באיתור התכלית של דבר החקיקה

בהעדר , נקיטה בצעד הדרסטי של מעצר, ככלל, ספציפית זו אי� כדי לאפשר

ושינוי באופיי� , יכול שבימי� של פשיעה גואה. הסמכה מפורשת של המחוקק
מתחייבת תפיסה שונה ג� בכל ... צעי� אות�של העבירות ושל הגורמי� המב

ואי� צרי� , הפתרו� למצב זה מצוי בידי המחוקק. שאמור בסמכות בה עסקינ�
�יצטר� לעמוד באמות המידה המתחייבות מפסקת , לומר כי כל שינוי שייער

  148.כבוד האד� וחירותו: ההגבלה שבחוק יסוד

   שופטי� כמקבלי החלטות–הסברי� פסיכולוגיי� . 2

כ� �  על149.קבלת החלטותשל די� או החלטה הינו תהלי� � תהלי� השיפוטי המוביל למת� פסקה
מגבלות המאפייני� תהליכי� לכפופי� לאילוצי� ו, כמו מקבלי החלטות אחרי�, שופטי�

פי � ופועלי� על,להטיותחשופי� , כמו כל מקבלי ההחלטות האחרי�,  שופטי�150.כאלה
ואשר , יש בה� סטייה ממודל רציונלי טהורש 151,ביי�דר� קוגניטי�יריסטיקות וקיצוריהֵ 

 תכ� מקובל כיו� לנתח ולחקור החלטות שיפוטיו� על152.להוביל לשיפוטי� מוטעי�עלולי� 
_____________________________________  

 .429' בעמ, 9ש "לעיל ה, גנימאתפ "דברי הנשיא ברק בבש  147
 ).ההדגשות הוספו) (3.5.2007, נבופורס� ב (36–35' פס, מדינת ישראל' ב� דוד נ 3610/07פ "בש  148
" עלותו השקועה של התקדי�"ראו מיכל טמיר , לניתוח ההלי� השיפוטי כתהלי� קבלת החלטות  149

  ).2004 (211 די� ודברי�
 .Cass R. Sunstein, Introduction, in BEHAVIORAL LAW AND ECONOMICS 1, 2 (Cass Rהשוו   150

Sunstein ed., 2000): “Analysis of law should be linked with what we have been learning 
about human behavior and choice. After all, the legal system is pervasively in the business 

of constructing procedures, descriptions, and contexts for choice”.  
כללי� ,  את הצור� בחיפוש נוס� של מידעהיריסטיקות אלה כוללות תהליכי הכרה שמסירי�  151

קבלת החלטות כאשר  לש וכ� כללי� פשוטי� ,שמנחי� את החיפוש וקובעי� מתי הוא נפסק
 GERD GIGERENZER, PETER M. TODD & THE ABC RESEARCH GROUP, SIMPLEראו . המידע קיי�

HEURISTICS THAT MAKE US SMART 16–17 (1999).  
ראו ". דלות"או " מהירות"פי היריסטיקות �ופטי� אינ� אמורי� לפעול עלא� שלכאורה ש, זאת  152

Mandeep K. Dhami, Psychological Models of Professional Decision Making, 14 PSYCHOL. 
SCI. 175 (2003).  מהמחקר המתואר במאמר עולה כי שופטי� מבססי� החלטות בדבר שחרור או

הבוח� מספר מועט של סימני� על מנגנו�  ,דהיינו, Matching Heuristicשחרור בערבות על �אי
באופ� ספציפי עלה מ� המחקר כי השופטי� מבססי� . ומבסס את ההחלטה על סימ� אחד בלבד

במילי� . התביעהשל ערכאות אחרות ושל , את החלטותיה� על החלטות קודמות של המשטרה
במחקר אמפירי מקי� . 177' בעמ, ו ש�רא". הטילו את האחריות על אחרי�"השופטי� , אחרות

, הברית� שופטי שלו� פדרליי� בארצות167בדק חמש הטיות והיריסטיקות שונות בקרב ש, יותר
להוביל עלולות אשר , כ� כי בנסיבות מסוימות שופטי� אכ� מסתמכי� על היריסטיקות�נמצא ג�

 Chris Guthrie, Jeffrey J. Rachlinski & Andrew J. Wistrich, Inside the ראו. לשיפוטי� מוטעי�
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נחקרו ר שא" האצבע� כללי"מהטיות והחלק מ,  אכ�153. של הכלכלה ההתנהגותיתהג� במונחי
 � שלע בניתוח התייחסותמשפט יכולי� לסיי הלשידי אנשי הניתוח ההתנהגותי �ואובחנו על

  .השופטי� להוראות חוק המעצרי�
 ההתנהגות ,)Behavioral Law and Economics (פי הגישה ההתנהגותית למשפט וכלכלה� על

היסוד של הכלכלה בדבר מקסו� �בספק את הנחותמעמידות אשר , למגבלותכפופה האנושית 
 בעוד המודלי� הכלכליי� של 154.ציפיות רציונליות ומידע מיטבי, העדפות קבועות, תועלת

קיומו של מידע בדבר  הבוחני� את ההתנהגות האנושית מתו� הנח" מוגבלת�רציונליות בלתי"
 ובוחנת את התנהגותו ,"אנושי"הגישה ההתנהגותית מתייחסת אל האד� כ, מלא ללא עלויות
כוח רצו� , אנשי� ה� בעלי רציונליות מוגבלת, פי גישה זו�על. ידעבזמ� ובבהינת� מחסור 

 אנשי הניתוח ההתנהגותי טועני� כי קיימות סטיות שיטתיות 155.מוגבל ואינטרס עצמי מוגבל
ת אי� משמעו התנהגות ולא זו בלבד שחוסר הרציונלי,  דהיינו,של אנשי� מהתנהגות רציונלית

 156.לבנות מודלי� באשר להתנהגות האנושיתא� נית� , צפויה�חסרת כללי� ובלתי, אקראית
אנשי� , �בפניהשה� ניצבי� מנת להתמודד ע� רוב המשימות � ועל, ות המוח האנושיבשל מגבל

אשר נית� לאתר בה� שני סוגי� של , )approximate methods(עושי� שימוש בשיטות קירוב 
) judgments(שיפוטי� ה: מוגבלת�סטיות מהמודל הכלכלי הסטנדרטי של רציונליות בלתי

סטייה מתאפיינת בקבלת ההחלטות ו, )biases( הטיות של מעידי� על קיומ�עורכי� אנשי� ש
  157.של מקסו� תועלתמהאקסיומה 

דניאל כהנמ� ועמוס טברסקי טועני� במחקריה� כי אנשי� מקבלי� החלטות על בסיס של 
 ה� מראי� 158.להוביל לטעויות שיטתיותשעלולי� " אצבע�כללי"כללי� היריסטיי� או 

א� , כלל מועילי��הללו חסכוניי� ובדר�" האצבע�כללי"ו" הדר��קיצורי"כי בעבודת� 
באופ� פועל אד� שמשתמש בהיריסטיקה מסוימת , דהיינו. מובילי� לטעויות בנסיבות מסוימות

_____________________________________  

the Judicial Mind, 86 CORNELL L. REV. 777 (2001).  
 Doron Teichman & Eyal Zamir, Judicial Decisionmaking: A Behavioralלהרחבה ראו   153

Perspective, in THE OXFORD HANDBOOK OF BEHAVIORAL ECONOMICS AND THE LAW 664 
(Eyal Zamir & Doron Teichman eds., 2014), available at http://ssrn.com/abstract=2366678.  

משתמעת על כ� שו, ”behavioral economics“� הגדרה פוזיטיבית להעדר  על Posnerלביקורת של   154
לפיה מדובר בניתוח כלכלי בקיזוז ההנחה כי אנשי� ה� רציונליי� שהגדרה שלילית מהעדר זה 

 Richard A. Posner, Rational Choice, Behavioralראו , תיה�ופועלי� למקסו� שאיפו
Economics, and the Law, 50 STAN. L. REV. 1551, 1552 (1998).  

 Christine Jolls, Cass R. Sunstein & Richard Thaler, A Behavioral Approach to Law andראו   155
Economics, 50 STANFORD L. REV. 1471, 1476 (1998).  

156   �לפיה� זיהוי סטיות מהתנהגות ש, Jon Elsterנהוג לצטט בהקשר זה את דבריו של הפילוסו
 identifying a departure from rationality is not“(רציונליות � רציונלית אי� משמעותו גילוי של אי

the same as discovering irrationality”) .למשל, ראו ,Donald C. Langevoort, Behavioral 
Theories of Judgment and Decision Making in Legal Scholarship: A Literature Review, 51 

VAND. L. REV. 1499, 1506 (1998).  
  .1477' בעמ, 155ש "לעיל ה, Jolls, Sunstein & Thalerראו   157
 Amos Tversky & Daniel Kahneman, Judgment under Uncertainty: Heuristics, למשל, ראו  158

and Biases, in JUDGMENT UNDER UNCERTAINTY: HEURISTICS AND BIASES 3 (Daniel 
Kahneman, Paul Slovic & Amos Tversky eds., 1982).  
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עלול לייצר תחזיות שונות הוא א� , רציונלי במוב� זה שהוא מנצל נכו� את הזמ� שברשותו
 של היריסטיקות ושל ההטיות  הבנה טובה יותר159.מאלה שהיו עולות במודל רציונלי טהור

 כהנמ� וטברסקי א� פיתחו 160.ודאות� הנובעות מה� יכולה לשפר שיפוטי� והחלטות במצבי אי
ר מאפייני� רבי� של ההתנהגות יהסבלמצליח ש) Prospect Theory(קבלת החלטות של מודל 

 ,דהיינו, )framing effect(" אפקט הניסוח" תובנה רלוונטית מתיאוריה זו היא 161.האנושית
  162.חלופות להחלטה ישפיע על האופ� שבו יערי� המחליט את המידעהאופ� ארגונ� של 

 הא� קיי� 163:ודאות�החלטות מעצרי� כוללות הערכה של הסתברויות שונות בתנאי אי
ימשי� לבצע עברות הוא מהי ההסתברות ש? מהי מידת מסוכנותו? סיכוי סביר שהנאש� יורשע

 הערכה סובייקטיבית של הסתברות דומה להערכה 164.ומהוכד? פליליות א� לא ייעצר
שהיארעות� להטיות חשופה היא ככזו ו, כגו� מרחק או גודל, יקליי�פיזסובייקטיבית של גדלי� 

א� כי לא  –יכולות לשמש הסבר ש שתי הטיות קוגניטיביות 165.אינה מוגבלת להדיוטות

_____________________________________  

  .1478–1477' בעמ, 155ש "לעיל ה, Jolls, Sunstein & Thalerראו   159
זו תמצית . בשימוש בהיריסטיקותהגלומי� יתרונות את הדווקא הדגישו יצוי� כי חוקרי� אחרי�   160

� של כהנמ� האשר מדגישי� כי בעוד מחקרי, �ABC Research Groupעבודת� של אנשי ה
 שלה� רואה �מחקר, וטברסקי לא התרכזו בקשר שבי� המנגנוני� הקוגניטיביי� לסביבה

מנת �האופ� שבו מידע מצוי בסביבה על� מוח האנושי שואב יתרו� מבהיריסטיקות דר� שבה ה
ש "לעיל ה, GIGERENZER, TODD & THE ABC RESEARCH GROUPראו . להגיע להחלטות סבירות

  .29–25' בעמ, 151
ודאיות �לא במסגרת קבלת החלטות נית� משקל קט� בהרבה לתוצאות ,לפי מודל זה, למשל, כ�  161

 Daniel ראו. )certainty effect –אפקט הוודאות (בהשוואה למשקל שנית� לתוצאות ודאיות יותר 
Kahneman & Amos Tversky, Prospect Theory: An Analysis of Decision under Risk, 47 

ECONOMETRICA 263, 265 (1979) . כ� ראוPaul Slovic, Baruch Fischhoff & Sarah 
Lichtenstein, Facts versus Fears: Understanding Perceived Risk, JUDGMENT UNDER 

UNCERTAINTY: HEURISTICS AND BIASES 463, 480–481 (Daniel Kahneman, Paul Slovic & 
Amos Tversky eds., 1982).  

 86–81 ,71 הגישה הכלכלית למשפט" כלכלה התנהגותית"יה 'ראו מיה בר הלל ואוריאל פרוקצ  162
  ).2012, יה עור�'אוריאל פרוקצ(

, 101ש "לעיל ה, "על מעצר חשודי� ונאשמי� לש� הגנה על ביטחו� הציבור "רו'השוו קיטאי סנג  163
 .336–334' בעמ

, כ�. כ� נושא למחקרי� אמפיריי� הבוחני� את תהלי� קבלת ההחלטות�החלטות מעצרי� ה� על  164
 ששופטי� ני�אשר בדק א� המנגנוו, מחקר שהוצג בכנס ללימודי משפט אמפיריי�ב, למשל

שופטי� רגישי� יותר כי נמצא , מפלי� נגד שחורי� ות מסו$נ#תצ&מנת לִ � עלה�משתמשי� ב
דבר שיכול להיות מוסבר בחשש שלנאש�  –לעלייה במסו$נ#ת אצל לבני� מאשר אצל שחורי� 

במדינות שבה� שופטי� כי עוד נמצא . להיתפס קט� יותרסיכוי לב� שימשי� לבצע פשעי� יש 
לעומת . צריכי� להביא בחשבו� את מסוכנותו של הנאש� אי� הטיה לרעה במעצרי� נגד שחורי�

אלא רק את השאלה , בהחלטה על מעצר" מסו$נ#ת"במדינות הספורות שבה� אסור לשקול , זאת
ממצא זה הוסבר בכ� . גד נאשמי� שחורי�לשופטי� יש הטיה נ, א� הנאש� יופיע למשפט

גורמי� ה� מסתמכי� על , קודמותההרשעות השכאשר שופטי� אינ� יכולי� להסתמ� על גליו� 
 ,Frank McIntyre & Shima Baradaran, Raceראו . מובילי� להפליה גזעיתואלה  ,אחרי�

Prediction, and Pretrial Detention, 7TH ANNUAL CONFERENCE ON EMPIRICAL LEGAL 

STUDIES PAPER (2012), http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1987071. 
, רציונליות" יוריסטיקות והטיות: ודאות�שיפוט בתנאי אי"ראו עמוס טברסקי ודניאל כהנמ�   165

ת הטיו"חמי ב� נו� ; )2005,  עורכתהלל�מיה בר (63, 45 מבחר מאמרי� –אושר , הוגנות
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רתיעה הופטי� לחלופת מעצר ה� ידי ש�הנעשות על" קפיצות"ל –מוחלט וכפו� להסתייגויות 
�  הקיצוניות תלויתcompromise effect.(166 (אפקט הפשרהו) extremeness aversion (מקיצוניות

 הרתיעה מקיצוניות 167.במוב� זה שהגדרתה נגזרת מהחלופות העומדות על הפרק, הֶקשר
חלופה , כ�. בי� החלופות השונות לפיו רוב האנשי� יחפשו פשרהש, גוררת את אפקט הפשרה

 168. ולא כחלופה קיצונית,ביניי� בי� חלופות שונות�תוער� יותר כאשר היא תוצג כאפשרות
לפיה אותה חלופה מוערכת ש ,tradeoff contrast המכונה ,קשר להטיה נוספתלאפקט זה יש 

עדר חלופות בהמאשר  בבירור שגרועות ממנה יותר א� היא מוצגת יחד ע� חלופות אחרות
  169.כאלה

�היא :  יכולה להיתפס כשלעצמה כקשה מנשוא,"בית�מעצר" כגו� ,"ופת מעצרחל", כ
בכבודו כאד� , בחופש העיסוק שלו, בחופש התנועה שלו, פוגעת בחירותו הבסיסית של האד�

מעצר של כאשר חלופה זו מוצגת יחד ע� החלופות אול� . ובחיי החברה והמשפחה שלו
,  ע� זאת170.הולמת בי� החלופות הקיצוניותפשרה נתפסת כ היא ,שחרור מוחלטושל מוחלט 

נית� ש, "מעצר מוחלט"יוער כי קיימת הסתייגות קטנה יותר לגבי החלופה הקיצונית של 
המחדל בעברות �נתפסת כבררתשזו החלופה שכ�  ,סדר הצגת החלופותאמצעות  בהלהסביר

  171.למשל, היוצרות חזקת מסו�נ�ת

_____________________________________  

שערי " אינטואיציה וחשיבה סדורה במלאכתו של השופט: קוגניטיביות והחלטות שיפוטיות
 ).2009 (180, 177 ה משפט

  .153ש "לעיל ה, Teichman & Zamirלהסבר על הטיות אלה ראו   166
167  Mark Kelman, Yuval Rottenstreich & Amos Tversky, Context-Dependence in Legal 

Decision Making, in BEHAVIORAL LAW & ECONOMICS 61 (Cass R. Sunstein ed., 2000) .
 ,Mark Kelman, Yuval Rottenstreich & Amos Tverskyלפרסו� מוקד� יותר של המאמר ראו 

Context-Dependence in Legal Decision Making, 25 J. LEGAL STUD. 287 (1996).  
168  Cass R. Sunstein, The Future of Law and Economics: Looking Forward: Behavioral 

Analysis of Law, 64 U. CHI. L. REV. 1175, 1181–1182 (1997). 
  .167ש "ראו לעיל ה  169
קיצונית היא דוקטרינת בו שופטי� מנסי� להימלט מתוצאה ש מעניינת אחרת למצב הדוגמ  170

) פי מאז� הסתברויות במשפט האזרחי�שהינה חריג לכלל הוכחה על" (אחריות היחסיתה"
בכפו� , נדחתהככלל ר ש א–פי גישה זו �על. בדיני נזיקי�" סיבתיות עמומה"במצבי� של 

 –) 2010 (533) 1(ד סד"פ, מלול' חיפה נ� ח כרמל"בי 4693/05א "ידי דעת הרוב בדנ� על, לחריגי�
ולקבוע את גובה ,  שהנתבע גר� לנזק�51%במקרה של הסתברות הנופלת מג� נית� לתת פיצוי 

בדוקטרינה זו יש משו� מעבר מאחריות על יסוד . הפיצויי� בהתא� למידת ההסתברות בפועל
. הנתבע שבה היק� האחריות מותא� לגודל הסיכו� שיצר ,גרימה לאחריות על יסוד יצירת סיכו�

מציאות היא יוצרת פער בי� המציאות העובדתית ל, עליהאחת הביקורות העיקריות פי �על
 נגר� לאהוא הנתבע או שבגלל במציאות העובדתית או שנזקו של התובע נגר� שכ� , משפטיתה

יש כמוב� שוני רב בי� .  הזאתדיו� הסתברותי לעול� לא ישק� את המציאות העובדתיתו ,בגללו
במקרה הנזיקי מדובר בניסיו� של שופטי� לתמו� בזכותו של תובע לפיצוי . ת הנדונותהסיטואציו

 אולי ריותדווקא הבינ,  לעומת זאת,בדיני מעצרי�. כלשהו במצב של קשיי הוכחה אינהרנטיי�
 והניסיו� של השופטי� ,"מסוכ�� לא"או " מסוכ�" כי אד� אינו בהכרח ,אינה משקפת את המציאות

שני המקרי� מהווי� הדגמה , ע� זאת.  שהולמות יותר את הסתברות הסיכו�הוא לחפש פשרות
 .להימלט מתוצאות קיצוניות לטובת פשרותעושי� שופטי� שסיונות  הנלשמסוימת 

מחקרי� ר שא –מד� ו נקודת מוצא שמושכת אליה את הא–" הטיית העיגו�"נית� לקשר זאת ל  171
 .107' בעמ, 162ש "לעיל ה, יה'הלל ופרוקצראו בר . שופטי� אינ� חסיני� ממנהמראי� כי 
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כהנמ� וטברסקי עמדו על כ� שלאנשי� . סיכו� השופטי� ל� שלהסבר נוס� הוא התייחסות
יעדיפו רווח (בעוד לגבי רווחי� אנשי� ה� שונאי סיכו� . יחס שונה לרווחי� ולהפסדי�יש 

יעדיפו סיכו� להפסד על (לגבי הפסדי� ה� אוהבי סיכו� , )בטוח על תוחלת רווח גבוהה יותר
 במחקרי� מאוחרי� 172.)ג� א� תוחלת ההפסד גבוהה יותר בערכה המוחלט, הפסד בטוח

על כל שהחיל אותה באופ� ,  הורחבה התיאוריה הנוגעת בקבלת החלטות בתנאי סיכו�173יותר
פי �  על174.מספר רב של תוצאות אפשריותע�  סיכו� � שלג� על תנאי� כמו,ודאות�מצב של אי

: מצטברי�גורמי� הגישה של הפרט לסיכו� היא תוצאה של שני , גרסה זו של התיאוריה
פי נקודת הייחוס �על" הפסד"כאו " רווח"את חלופות ההחלטה כ א� הוא תופס השאלה

או " בינונית עד גבוהה"והשאלה א� הוא מערי� את החלופה כבעלת הסתברות ; הרלוונטית
דבר המעודד שנאת , גבוהה�נטייה להערי� בחסר הסתברות בינוניתיש  לפרטי� 175".נמוכה"

גבוהה �לרווח ואהבת סיכו� באשר להסתברות בינוניתגבוהה �סיכו� באשר להסתברות בינונית
דבר המעודד אהבת סיכו� , פרטי� נוטי� להערי� ביתר הסתברות נמוכה, לעומת זאת. להפסד

 בהתא� 176.ביחס להסתברות נמוכה לרווח ושנאת סיכו� במצב של הסתברות נמוכה להפסד
 רווח )1(: ארבעה מצבי�לכ� התיאוריה מזהה ארבעה סוגי� של תבניות החלטה המתייחסי� ל

;  רווח בהסתברות נמוכה)3(; גבוהה�  הפסד בהסתברות בינונית)2(; גבוהה� בהסתברות בינונית
  177. הפסד בהסתברות נמוכה)4(

_____________________________________  

 Amos Tversky & Daniel Kahneman, Rational Choice and the Framing of Decisions, 59ראו   172
J. BUSINESS S251, S255 (1986) . כ� ראוKahneman & Tversky ,268' בעמ, 161ש "לעיל ה–

 לרווח של 80%ח או סיכוי של " ש3,000נניח שמוצע לאנשי� רווח בטוח של , למשל, כ�. 269
א� שתוחלת הרווח בחלופה השנייה , ברווח הבטוחבתנאי� אלה האנשי� יבחרו רוב  .ח" ש4,000

 ח לבי�" ש3,000כאשר אנשי� צריכי� לבחור בי� הפסד בטוח של , לעומת זאת. ח" ש3,200היא 
, ח" ש3,200 א� שתוחלת ההפסד היא ,ה� יבחרו בסיכו�, ח" ש4,000 סיכו� להפסד של 80%

את התופעה של היפו� המגמה במעבר מרווח להפסד כינו .  גדולה יותר בערכה המוחלט,דהיינו
  . להסביר רכישת ביטוחי�היכולתופעה זו  .”The Reflection Effect“המחברי� 

 Amos Tversky & Daniel Kahneman, Advances in Prospect Theory: Cumulativeראו   173
Representation of Uncertainty, 5 J. RISK & UNCERTAINTY 297 (1992)) להל� :Tversky & 

Kahneman, Cumulative Representation of Uncertainty(.  
א� בעוד . גבי העתידברורה ל� בו קיימת תחזית בלתישה� סיכו� וה� חוסר ודאות מתייחסי� למצב   174

ודאות ההסתברות אינה מוגדרת או אינה �בתנאי אי, בתנאי סיכו� הסתברות ההתרחשות ידועה
בה� יש שמספר רב של תוצאות אפשריות ה� מצבי� ע� מצבי� של תנאי סיכו� . ניתנת לחישוב

וני� מכלעיתי� שני המצבי� . למספר רב של תרחישי� אפשריי�) א� ידועות(הסתברויות שונות 
 Alon Harel & Uziראו . uncertaintyקטגוריות של �כתתומוצגי�  ,�ambiguity וriskבספרות 

Segal, Criminal Law and Behavioral Law and Economics: Observations on the Neglected 
Role of Uncertainty in Deterring Crime, 1 AM. L. & ECON. REV. 276, 291–292 (1999).  

 .Chris Guthrie, Framing Frivolous Litigation: A Psychological Theory, 67 U. CHI. Lראו ג�   175
REV. 163, 167 (2000).  

176  Tversky & Kahneman, Cumulative Representation of Uncertainty ,בעמ, 173ש "לעיל ה '
הסתברות (תכנות יהה� ונקודת אי) 1הסתברות (נקודת הוודאות : קיימי� שני גבולות טבעיי�. 303

 diminishing(נמצא כי רגישות� של אנשי� הולכת ופוחתת ככל שמתרחקי� מגבולות אלה ). 0
sensitivity(.  

  .180–177' בעמ, 175ש "לעיל ה, Guthrieלסיכו� ממצה ראו ג� . 306' בעמ, ש�  177
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הפסד  או לגבוהה לרווח� כהנמ� וטברסקי המחישו את קבלת ההחלטות בהסתברות בינונית
ראו (לרווחי� ולהפסדי�  מייחסי�אנשי� שת הער� יהמתאר את פונקציתרשי� באמצעות 

כפי . ממנה נמדדי� הרווחי� וההפסדי�שפונקציה זו מוגדרת בהתא� לנקודת ייחוס ). 1תרשי� 
שכ� , העקומה מתונה יותר בצד הרווחי� ותלולה יותר בצד ההפסדי�, בתרשי�שנקל לראות 

ותר שנאת הסיכו� בתחו� הרווחי� מתבטאת בכ� שלסיכוי לרווח מיוחס ער� תוספתי קט� י
הסיכו� לגידול בהפסד הוא בעל ער� תוספתי גבוה . מאשר לסיכו� להפסד זהה בערכו המוחלט

 )2(;  שונאי סיכו� בתחו� הרווחי�)1( אנשי� ה� אפוא ,�Prospect Theoryפי ה� על178.יותר
  179. רגישי� יותר להפסדי� מאשר לרווחי�)3(; מחפשי סיכו� בתחו� ההפסדי�

 180פייניתפונקציית ער� או: 1תרשי� 

  

, "צדק� אי"ומפסידה מעשיית " צדק"בהנחה שבמונחי רווח השופטת מרוויחה מעשיית משפט 
החלטה (צדק � בשיטת משפט דיכוטומית של שחרור מלא מול מעצר מלא הסיכו� שבעשיית אי

בה� קיימת חזקת שבמצבי� , למשל, כ�.  ולכ� ג� ההפסד לשופטת גדול,הוא גדול) מוטעית
הנאש� נתפס כי יש לשחרר את החזקה נסתרה והטמו� בהחלטה מוצדקת כי   הרווח,מסו�נ�ת

בה יש שבשיטת משפט  .צא לחופשיטעות ונאש� מסוכ� יֵ תיעשה ההפסד שייגר� א� מכקט� 
 כמידתית ולכ� ג� סתנתפ, צדק�ג� א� יש בה אי,  זוביניי��בחירה באפשרות, ג� חלופת מעצר

את השופטת מפני " מבטחת" שיטת משפט זו כנית� אולי לראות. ההפסד לשופטת מוגבל
  .למצער על בסיס של כל מקרה בפני עצמו, הפסדי� גדולי�

�רביע צפוני(היא שופטת שפועלת בצד הרווחי� ) ג� א� חלקי(שופטת שיש לה ביטוח 

�אי" ל"צדק"ואז הבעיה שלה מצטמצמת להחלטה לא בי� ,  שכ� הפסדיה מבוטחי�,)מזרחי

_____________________________________  

 .172ש "לעיל הראו   178
 Richard L. Hasen, Efficiency under Informational Asymmetry: Theלסיכו� התובנה ראו ג�   179

Effect of Framing on Legal Rules, 38 UCLA L. Rev. 391, 396 (1990).  
 .279'  בעמ,161ש "לעיל ה, Kahneman & Tverskyלקוח מתו� התרשי�   180
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 על השופטת להשיג מידע רב יותר ,כדי להעלות את רמת הצדק. צדקאלא בי� רמת ה, "צדק
 היא תמשי� לעשות זאת כל עוד הער� הסובייקטיבי שהיא מייחסת 181.ולהשקיע זמ� רב יותר

אלא שהעקומה מראה לנו כי התוספת השולית . ל בהתא� לגידול במאמ�גדֵ ) value(להחלטתה 
 ולכ� �value,182 שולית קטנה יותר לתגרו� לתוספת) כתוצאה מהגדלת המאמצי�(לצדק 

סמ� המידע שהשיגה עד לאותו � תחליט על,כלומר(השופטת תפסיק בשלב מסוי� במאמציה 
  183).רגע

א� , בהסברי� אלה יש אולי כדי להאיר מעט את הסוגיה ולהוסי� על ההסברי� המבניי�
ת הנמתחת על וה� בוודאי כפופי� לביקור, משמעיי��מוב� שאי� ה� הסברי� מוחלטי� או חד

  184".נית� להסביר הכל ע� הכל" שלפיה ,הסברי� מסוג זה

  משפט משווה. ז

בה� הזכות לשחרור בערבות ששתי מדינות  –הברית ובקנדה � בפרק זה אבח� את המצב בארצות
תחיקה המתירה מעצר עד תו� ההליכי� בשל עילות אושרה בה� א� ע� זאת , מעוגנת בחוקה

  185.הלי� ראוי להבטחת זכויות הנאש�בכפו� לכ� שנקבע , מסוימות

  הברית�ארצות. 1

 דיני 186.התיקו� השמיני לחוקה האמריקאית מעג� את הזכות לשחרור בערובה מידתית
: להל� (�Bail Reform Act 1984 מוסדרי� במסגרת הריתהב�צות בארליי�המעצרי� הפדר

_____________________________________  

 Armed with more information“: 28' בעמ, 164לעיל הערה , McIntyre & Baradaranהשוו   181
about the effects of detention practices on defendants, we are able to be more mindful to 
avoid discriminatory practices in arrest and detention while allowing judges to make 

decisions that keep the public safe”.  
הוא אפקט הרגישות הפוחתת ככל שמתרחקי� מנקודת בתרשי� ביטוי ידי אפקט נוס� הבא ל  182

, Kahneman & Tverskyראו . התרשי�קעירותו של /אפקט זה בא לידי ביטוי בקמירותו. הייחוס
  .161ש "לעיל ה

החלטות מספר במונחי� של  (ת השופטה שלתפוקתבהגדלת מכא� ששיטת משפט זו ג� מסייעת   183
 ).ביחידת זמ�

, לביקורת על כ� שחלק מאנשי הניתוח ההתנהגותי נופלי� באותו כשל של אנשי הניתוח הכלכלי  184
ואינ� , כלי פרשנותאל במקו� להתייחס למחקרי� כ" כל� חובקת"בכ� שה� מנסי� ליצור תיאוריה 

 ,Mark Kelmanראו , משמעי�מכירי� בכ� שאופי הנתוני� של המחקרי� הללו אינו חד
Behavioral Economics as Part of a Rhetorical Duet: A Response to Jolls, Sunstein, and 

Thaler, 50 STAN. L. REV. 1577, 1579 (1998).  
, בריטניהב, ריתהב�צותפרקטיקה של שחרור בערבות בארהחקיקה והל שלסקירה היסטורית   185

 Kurt X. Metzmeier, Preventive Detention: Aראו , מדינות משפט מקובל נוספותבקנדה וב
Comparison of Bail Refusal Practices in the United States, England, Canada and Other 

Common Law Nations, 8 PACE INT’L L. REV. 399 (1996). 
186  U.S. CONST. amend. VIII: “Excessive bail shall not be required, nor excessive fines 

imposed, nor cruel and unusual punishments inflicted”.  
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BRA(,187 וקובע את הפרוצדורה � מגבלות על להטיליכול המשפט �לפיה ביתש אשר מסמי
 Bail(על החוק שקד� לו שנמתחה ביקורת  לעידי הקונגרס בתגובה �ק על החוק חוקַ 188.נאש�

Reform Act 1966( ,ידי נאשמי� �אשר לא הג� באופ� מספק על החברה מפני ביצוע פשעי� על
 הייתה בעיקר להבטיח את התייצבות �1966בעוד מטרת החוק מ, כ�א� . המשוחררי� בערובה

 189. היא למנוע ביצוע פשעי� בזמ� המתנה למשפט�1984מטרת החוק מ, שפטהנאש� למ
 כ� שיכלול ,המשפט להגדיל את מרחב השיקולי� המצדיקי� מעצר�החוק החדש אִפשר לבתי

– �הבטחת את ,  ראיות התביעה נגד הנאש�� שלאת משקלג�  –הבטחת התייצבות  לע נוס
מאחר שהחוק החדש הרחיב את , צופה כמ190.הגנה על שלו� הציבוראת הההלי� המשפטי ו

מספר העצורי� בעקבות חקיקת גדל , בגינ� נית� להטיל מעצר עד תו� ההליכי�שהטעמי� 
 191.החוק

 �המשפט על הנאש� �ביתיטיל  קובע כי ע� הגשת כתב האישו� �BRAל) a(3142סעי
ית התחייבות עצמית של הנאש� או ערבות עצמ: אחת מארבע הקבוצות הבאותמתו� מגבלה 
 קבוצות 192.מעצר עד תו� ההליכי�; מעצר זמני; )בית� לרבות מעצר(שחרור בתנאי� ; מטעמו

מהקבוצה שפגיעתה בחירות הנאש� הינה הקלה ביותר לעבר זו  –אלה מסודרות בסדר עולה 
הטע� בהגדרה זו הוא שהחוק מורה כי נית� . שפגיעתה בחירות הנאש� הינה הקשה ביותר

מגבלות אי� ב לקבוצה שפגיעתה בחירות הנאש� רבה יותר רק א� וגותלהטיל הגבלות המס�
  193.כדי לאיי� את עילת המעצרשקודמת לה המנויות בקבוצה 

 �אול� . חלופה של שחרור ללא תנאי� כללאי�  עולה כי �BRAל) a(3142מלשונו של סעי
עצמית מאפשר לשחרר נאש� בכפו� להתחייבות החוק , למשל, כ�. תנאי� אינ� זהי� למגבלות

�  בהמש� החוק קובע כי עובר להחלטת בית194.א� לא מגבלה ממש,  שהיא אומנ� תנאי,בלבד

בי� , דעתואת המשפט בעניי� מעצרו של נאש� עד תו� ההליכי� המתנהלי� נגדו עליו לית� 
 אינ� מגדירות במפורש מהו �BRAהוראות הש היות 195.למשקל הראיות הקיימות נגדו, היתר

לעצור את הנאש� עד תו� אפשר יהיה שכדי צריכה לעמוד בו עה התבישהנטל הראייתי 
הר� הראייתי התחתו� כי  196ליהמשפט העליו� הפדר�ביתקבע , ההליכי� המתקיימי� נגדו

_____________________________________  

187  18 U.S.C. §§ 3141–3150) להל� :BRA(.  
 .NANCY HOLLANDER, BARBARA Eתיו הסובייקטיביות ראו תכליועל  החוק וו שלעל הלי� חקיקת  188

BERGMAN & MELISSA STEPHENSON, CRIMINAL PROCEDURE vol. 1, 17–19 (14th ed. 2002).  
 .Douglas J. Klein, The Pretrial Detention “Crisis”: The Causes and the Cure, 52 WASHראו   189

U. J. URB. & CONTEMP. L. 281, 282 (1997). 
190  Shima Baradaran, Restoring the Presumption of Innocence, 72 OHIO ST. L.J. 723, 751 

(2011), available at http://ssrn.com/abstract=1757624.  
  .ש�  191
192  BRA ,3142' ס, 187ש "לעיל ה – Release or detention of a defendant pending trial. 
 .WAYNE R. LAFAVE, JEROLD Hאסמכתאות ראו ללדיו� ו. )c)(1(2142' ס, ש�,  למשל,ראו  193

ISRAEL, NANCY J. KING & ORIN S. KERR, CRIMINAL PROCEDURE, vol. IV 43–46 (3rd ed. 
 .21–19' בעמ, 188ש "לעיל ה, HOLLANDER, BERGMAN & STEPHENSONכ� ראו . (2007

194  BRA ,3142' ס, 187ש "לעיל ה)a)(1(.  
  .73–72' בעמ, 193 ש"לעיל ה, LAFAVE, ISRAEL, KING & KERRראו ג� . )g)(2(3142' ס, ש�  195
196  Gerstein v. Pugh, 420 U.S. 103 (1975).  
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�צותנקבע בתיקו� הרביעי לחוקת ארשהר� הכללי הוא הנדרש להגבלת חירותו של נאש� 

ומשמש ג� , ידי רוב המדינות�  על ר� זה אומ�probable cause.(197(" העילה הסבירה "– ריתהב
משפט ברמה המדינתית לקביעת קיומ� של ראיות מספיקות למעצר עד תו� ה�את בתי

תנאי הכרחי למעצר עד תו� ההליכי� הוא , אול� נוס� על ר� תחתו� כללי זה 198.ההליכי�
חלופת מעצר כי אי� ) clear and convincing evidence (ראיות ברורות ומשכנעותהוכחה ב

 החוק אינו קובע את רמת הראיות הנדרשת 199.המאיינת את החשש ממסוכנותו של הנאש�
המשפט קבע כי נית� �ובית, חלופה שתבטיח את התייצבות הנאש� למשפטאי� לקביעה כי 

  200.להוכיח זאת במאז� הסתברויות
מעצרו של אד� עד תו� ההליכי� ידי נטל ההוכחה המוטל על התביעה כדי להביא לשמכא� 

, קיימת עילה סבירה להאמי� כי הנאש� ביצע את העבֵרה המיוחסת לושהוכחה :  כפולהוא
  201.וראיות ברורות ומשכנעות שתנאי שחרור אחרי� לא יבטיחו את שלו� הציבור

כי חזקה הניתנת לסתירה היוצרות  קובע כמה עברות �BRAה, באשר לעילת המסו�נ�ת
של עברות בעלות מרכיב נמנות אלה ע�  .שחרור הנאש� טומ� בחובו חשש לשלו� הציבור

, שנות מאסרעשר עברות סמי� שעונש� מעל , עול� או מוות�עברות שעונש� מאסר, אלימות
ועברות שבוצעו , ביצע שתי עברות קודמות כמפורט בחוקכבר ידי נאש� ש�עברות שבוצעו על

דעות את המשפט העליו� אישר ברוב � בית202.כלי משחית אחרבתו� שימוש בנשק ח� או 
 בסרבו לקבוע באופ� גור� כי העילה מנוגדת לזכות החוקתית ,חוקתיותה של עילת המסו�נ�ת

 הניתנות לנאש� בהלי� מבטיחות מפני שלילה ליותשכ� ההגנות הפרוצדור, להלי� ראוי
המשפט לא קבע מסמרות ביחס לשאלה אילו מגבלות �בית,  ע� זאת203.של חירותושרירותית 

, נטרל את המסו�נ�ת ייחשבו מוגזמות באופ� הפוגע בזכות להלי� הוג�מנת ל�שיוטלו על
  .עניי� זה ייקבע בהתא� לנסיבותיו של כל מקרההוחלט כי ו

המשפט שוקל להטיל מגבלות �  ככל שבית,ברמה הפדרלית, הברית� בארצותכי נראה אפוא 
לצור� , גמהלדו.  עולה ר� ההוכחה לקיומה של עילת המעצר�כ, חריפות יותר על הנאש�

, משפטלהתייצבות � יש להוכיח מסו�נ�ת או חשש לאי,"בית�מעצר"דוגמת הטלת מגבלה 
ולצור� הטלת מעצר עד תו� ההליכי� יש צור� בראיות ברורות ומשכנעות שאמצעי� אחרי� 

_____________________________________  

197  U.S. CONST. amend. IV.  
 Amberהליכי� ראו ה בדבר מעצר עד תו� ריתהב�צותלהשוואת חקיקה ופסיקה של מדינות אר  198

Widgery, Pretrial Detention, NCSL (June 7, 2013), http://www.ncsl.org/research/civil-and-
criminal-justice/pretrial-detention.aspx.  

199  BRA ,3142' ס, 187ש "לעיל ה)f(. 
 והאסמכתאות DAVID N. ADAIR, THE BAIL REFORM ACT OF 1984, 8 (3rd ed. 2006)ראו   200

 .המובאות ש�
�לביקורת על היק� שיקול. 73–72' עמב, 193ש "לעיל ה, LAFAVE, ISRAEL, KING & KERRראו   201

 ועל ההשלכות הבעייתיות של ,הדעת הנית� לשופטי� בשלב המעצר לדו� בעוצמת הראיות
ראיות המצביעות בהדיו� של כריכת� יחד של הדיו� בעוצמת הראיות המבססות את כתב האישו� ו

–752, 190ש "לעיל ה, Baradaran, Restoring the Presumption of Innocenceראו , על מסו$נ#ת
754. 

202  BRA ,3142' ס, 187ש "לעיל ה)f)(1)(A(–)E( . לדיו� ראוADAIR ,10–9' בעמ, 200ש "לעיל ה.  
203  United States v. Salerno, 481 U.S. 739, 755 (1987). 
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אי� להגיע , ראשית: הוראות אלה מעגנות את דרישת המידתיות בשתי רמות. מספיקי�אינ� 
ג� במסגרת הטלת , ושנית; וה יותר א� נית� להסתפק בסוג פוגעני פחותלמגבלה מסוג גב

גישה זו עונה לכאורה על הצור� בפתרונות . מגבלות מסוג מסוי� יש לעמוד בדרישת המידתיות
מנת למזער �השופטי� עלשל  �דעת�בנה את שיקולמַ אחר ומצד , וני� שאינ� דיכוטומיי�מג�
משו� , ו שונה מההדרגתיות שיצרה הפסיקה בישראלהדרגתיות ז. השרירותיותמרכיב את 

  204.מרכיב הראייתיבשהיא אינה שמה את הדגש 
מחדל של שחרור נאשמי� �רתברחוקיה� של עשרי� מדינות קובעות , ברמה המדינתית

התייצבות הנאש� למשפט �ערבות הנגבית רק במקרה של אילבכפו� להתחייבות עצמית או 
)unsecured appearance bond( . רתקובע בר החוק – פלורידה ואילינוי –בשתי מדינות נוספות �

הטלת תנאי� נוספי� אפשרית רק א� הדבר הכרחי ו, מחדל של שחרור בתנאי� שאינ� כספיי�
  .הבטחת שלו� הציבורש�  הנאש� למשפט או לו שללצור� הבטחת התייצבות

ירות הנאש� הינה המשפט מחויבי� להטיל תנאי� שפגיעת� בח� עשרה מדינות בתי� בחמש
אינטרס הככל שיש בה� כדי להבטיח באופ� סביר את התייצבותו למשפט ואת , הפחותה ביותר

  הצפוניתקרוליינה, נברסקה, מינסוטה,  איווה–חמש מדינות . הגנה על שלו� הציבורשל 
.  אינ� כוללות דרישה מפורשת להטלת תנאי� שפגיעת� בנאש� מינימלית–הדרומית דקוטה ו

בו שהמשפט מחויב להטיל במקרה �תנאי השחרור שביתשל סוג הה� מפרטות בחוק את אול� 
 מדינות אלה ה� שלחוקי. מבוטחת�ערבות בלתיבלהסתפק בהתחייבות עצמית או אפשר �אי

ערבות להמשפט מוצא כי שחרור הנאש� בכפו� להתחייבות עצמית או �קובעי� כי א� בית
 , סביר את התייצבותו למשפט או את שלו� הציבורכדי להבטיח באופ�בו  �מבוטחת אי�בלתי

המשפט רשאי להטיל שילוב של �בית, א� בכ� אי� די. וה פיקוח לדרוש כי השחרור יל�יועל
, המגורי�חופש הגבלת חופש האיגוד או , לרבות הגבלת חופש התנועה, תנאי� המנויי� בחוק

עשרה מדינות אימצו �אחת, על כ� נוס�. חובת דיווח לילי או ערבות כספית, בית�הטלת מעצר
הערכת של המשפט להתחשב בתוצאות � לאחרונה הנחיות חקיקתיות שתכלית� להדרי� את בתי

  205.מסו�נ�ת בבוא� לשקול חלופות מעצרה
_____________________________________  

 שנעוצה בשילוב ,ביקורת רבהנשמעת , אשר ש� דגש במסו$נ#ת, החוק האמריקאיעל ג� , ע� זאת  204
אכ� שחרור� שחוסר היכולת של השיטה לעצור רק נאשמי� ע� ההשלכות הקשות של מעצר של 

מחקרי� אמפיריי� המצביעי� על חוסר הדיוק על הטענות נסמכות . מהווה סכנה לציבור
  . והאסמכתאות המובאות ש�292–287' בעמ, 189ש "לעיל ה, Kleinראו . ערכת מסו$נ#תשבה

 /http://www.ncsl.orgלמידע על חקיקה מדינתית הכוללת הנחיות לקביעת תנאי שחרור ראו   205
research/civil-and-criminal-justice/guidance-for-setting-release-conditions.aspx ; לסקירת

-http://www.ncsl.org/research/civil המדינות השונות ראו ה� שלתנאי שחרור המנויי� בחוקי
and-criminal-justice/pretrial-release-conditions.aspx ; למידע כללי על חקיקה מדינתית בתחו�

 %http://www.ncsl.org/GoogleResults.aspx?q=2012%20Pretrialהליכי� ראו ההמעצר עד תו� 
20Release%20Legislation%20Overview.  

 bail( משחררי� בערבות מקצועיי� –הברית קיי� מוסד שאי� לו אח ורע באר� �יצוי� כי בארצות
bonds( .הנאש� משל� למשחרר בערבות . לשופטי� יש רשימה של עברות וליד� תעריפי שחרור

�הרגולציה של הנושא משתנה . השגת שחרורולאחראי  המקצועי �רו והג,אחוז מסוי� מהתערי
 יש מדינות ;מנת להיות משחרר בערבות�שיו� עלי יש מדינות הדורשות ר:בי� המדינות השונות

ק שבה� חוקַ ) כגו� טקסס ופלורידה( ויש מדינות ;)ויסקונסי�אורגו� #, כגו� אילינוי(שאוסרות זאת 
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  קנדה. 2

 �, מעג� א� הוא את הזכות לשחרור בערובהשל קנדה  למגילת הזכויות והחירויות )e(11סעי
 הקוד just cause.(206(בערובה בשיעור סביר ללא עילה מוצדקת בקובעו כי אי� למנוע שחרור 

 ;הימלטות מהדי�לחשש :  מאפשר מעצר עד תו� ההליכי� בשלוש עילות207הפלילי הקנדי
 –העילה השלישית .  והגנה על אמו� הציבור במערכת המשפט;הצור� להג� על בטחו� הציבור

המשפט �על ביתשלי� הבאי�  כוללת את השיקו–הגנה על אמו� הציבור במערכת המשפט 
 the“(של תיק התביעה " הלכאורי"חוזקו :  לאו�לשקול בבואו להכריע א� העילה מתקיימת א

apparent strength of the prosecution’s case”( ;הנסיבות האופפות את ביצוע ; חומרת העבֵרה
מאסר של עשוי לשאת עונש , א� יורשע, הנאש�שהעובדה ; לרבות שימוש בנשק, העבֵרה

 �עונש מאסר בפועל של  –או שעניינה נשק המערבת נשק  או במקרה של עבֵרה ,בפועלממוש
�חוקתית בשל כלליות�נמצאה בלתי" כל סיבה מוצדקת" העילה 208.הפחות�לכלשלוש שני� 

 א� מאוחר 210,חוקתית בשל עמימותה� נמצאה בלתי" טובת הציבור" העילה של 209.היתר שלה
יש להפעילה כי המשפט מציי� �תו� שבית, "אמו� הציבור"לה בדבר יותר הוכשרה בדוחק העי

 הקוד הפלילי 211. את עמימותהותשנקבעו להפעלתה מסירהמידה �כי אמותבמשורה ומבהיר 
עצרו עד תו� מלאי� הצדקה מעביר במצבי� מסוימי� אל הנאש� את הנטל להראות כי הקנדי 

 סעי� זה ו של חוקתיות213.זקת מסו�נ�תעבֵרה היוצרת חבי� היתר כאשר מדובר ב 212,ההליכי�
, את היותו מידתי, אשר הדגיש את תכליתו הראויה של הסעי�, המשפט העליו��אושרה בבית

דעת� של �בנה את שיקולבו הוא מַ שואת האופ� ,  שהוא מספקליותאת הערבויות הפרוצדור
 214.השופטי� ומונע שרירות

והפסיקה קבעה , תי תחתו� כתנאי למעצרקובע במפורש ר� ראייהקנדי אינו הקוד הפלילי 
 reasonable( לאשמה "בסיס סביר"כי אי� לעצור נאש� מבלי שיהיו נגדו ראיות המקימות 

grounds(.215 לעניי� עילות המעצר הפרטניות )השיפוטי �החוק דורש ) מסו�נ�ת או פגיעה בהלי
הפסיקה הקנדית מסתייגת  substantial likelihood.(216" (סבירות משמעותית"הוכחה ברמה של 

נאש� בגי� של צמת הראיות לכאורה תשמש שיקול רלוונטי לצור� מעצר ומהאפשרות שע

_____________________________________  

דורש דיווח ומת� מידע על האפשרויות לשחרור  רשא חוק – �Citizen’s Right to Know Actה
 Laura Sullivan, Inmates Who Can'tראו .  ומעודד את השימוש במשחררי� המקצועיי�,בערבות

Make Bail Face Stark Options, NPR (Jan. 22, 2010), http://www.npr.org/templates/ 
story/story.php?storyId=122725819. 

206  Canadian Charter of Rights and Freedoms, 1982, art. 11(e). 
207  Canadian Criminal Code, R.S.C. 1985, c. C-46) הקוד הפלילי הקנדי: להל�(.  
 .STEPHEN COUGHLAN, CRIMINAL PROCEDURE 163–164 (2008)ראו ג� . )10(515' ס, ש�  208
209  R. v. Hall, [2002] 3 S.C.R. 64.  
210  R. v. Morales, [1992] 3 S.C.R. 711.  
211  COUGHLAN ,165–163' בעמ, 208ש "לעיל ה. 
  .)6(515' ס, הקוד הפלילי הקנדי  212
  .)d)(6(515' ס, ש�  213
214  R. v. Pearson, [1992] 3 S.C.R. 665) הדי�� לפסק70–54' פס.(  
  .668 'בעמ, ש�  215
  .)b)(10(515' ס, הקוד הפלילי הקנדי  216
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א� רואה בכ� שיקול רלוונטי כאשר מדובר , בשל הפגיעה בחזקת החפותוזאת , "מסוכנותו"
 חולשת הראיות , בהתא� לכ�217".אמו� הציבור"של עילה בבעילת ההימלטות מ� הדי� או 

  218.יות שיקול רלוונטי לטובת הנאש� בהחלטה לא לעצור אותועשויה לה
, צמת הראיות הקיימות להוכחת אשמתו של הנאש�ועבג� בקנדה הדגש הוא אפוא לא 

, מנת למנוע שרירות�עלהאפשר הדעת של השופטי� מובנה ככל �שיקול. עילה למעצרבאלא 
 ראויה שתאפשר לנאש� פרוצדורההוא ב – מסו�נ�תחזקת  ג� בעברות היוצרות –והדגש 

  .להפרי� חזקה זו
המשפט הקנדיי� נוקטי� פרשנות � ביקורת רבה נמתחת על כ� שהלכה למעשה בתי, ע� זאת

א� שרמת הפשיעה , לראיה.  חזקת המסו�נ�תה שלהפרכתאת  המקשה ,מחמירה במיוחד
והי� שאשר הנאשמי� מספר , חומרת� של הפשעי� המבוצעי�ג� כ� ו, בקנדה מצויה בירידה

וגבוה , פע��מאיכיו� במעצר עד תו� ההליכי� או משוחררי� בתנאי� מגבילי� חמורי� גבוה 
 רבי� בספרות מייחסי� מצב ענייני� זה למגמה 219.למדינות ליברליות אחרותבהשוואה ג� 

, ובקרב שופטי� בתיקי� פליליי� בפרט, ותההשלטת במערכת המשפט הפלילי הקנדי בכלל
מרחב , ותו וחר� הניסיו� להבנ, משו� כ�risk aversion(.220("  מסיכו�הרתיע"המעמידה במרכז 

חשבו� חירות �הדעת הנתו� לשופטי� מוביל להעדפה ברורה של צמצו� סיכוני� על�שיקול
  221.הנאש�

  סיכו�. ח

השימוש באמצעי הפוגעני של מעצר עד כי  לוודא המטרברפורמה לערו� חוק המעצרי� ניסה 
חלופת (ובמידה שאינה עולה על הנדרש ) עילת מעצר(לתכלית ראויה תו� ההליכי� ייעשה רק 

ית על זכויות הנאש� לחירות ר> תו� הגנה מְ 222,)מעצר במקרה שמתקיימי� התנאי� למעצר
  .ולכבוד ועל הער� המוסרי של חזקת החפות

. על הסתמכות רבה ביותר על משתנה הראיות, לעומת זאת, הממצאי� האמפיריי� מעידי�
, הכלל� מ�� יסוד חוקתית מחייב שהפגיעה בזכות תהיה היוצא� ל הזכות לחירות כזכותמעמדה ש

לאחר שעמד מבקש הפגיעה בנטל הראייתי להראות כי שלו� הציבור או קיומו תיעשה ולמצער 

_____________________________________  

217  COUGHLAN ,164–163' בעמ, 208ש "ה לעיל. 
 . והאסמכתאות המובאות ש�587–586' בעמ, 39 ש"לעיל ה, ראו לוי  218
219  Cheryl Marie Webster, Anthony N. Doob & Nicole M. Myers, The Parable of Ms Baker: 

Understanding Pre-Trial Detention in Canada, 21 CURRENT ISSUES CRIM. J. 79 (2009) .
  .84' בעמ, ראו ש� –יצוי� כי יש פערי� גדולי� בנושא זה בי� הפרובינציות השונות 

 Nicole M. Myers, Shifting Risk: Bail and the Use of Sureties, 21 CURRENTוכ� , ש�ראו   220

ISSUES CRIM. J. 127 (2009).  
221  Reasonable Bail? (John Howard Society of Ontario, September 2013), available at 

http://www.johnhoward.on.ca/wp-content/uploads/2014/07/JHSO-Reasonable-Bail-report-
final.pdf.  

במסגרת מחקר . מקשה אחתכהשונות מאמר הנוכחי חלופות המעצר נדונו ב היריעהבשל קוצר   222
 .עתידי רצוי להבחי� בי� סוגי� שוני� של חלופות מעצר
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 הסתמכות כה חזקה על 223.של ההלי� הפלילי מצויי� בסכנה רצינית א� הנאש� ישוחרר
פוגעת בחזקת החפות והופכת את המעצר לבעל , כנאש�דהיינו על מעמדו של אד� , הראיות

ראיות מניחה כי מטרת החוק היא רק המידה של �אמתהסתמכות על , ו יתרה מז224.אופי עונשי
א� הוא א� , אד� זכאי יֵשב במעצרבו במוב� זה שלא ייווצר מצב ש, להג� על זכותו של הנאש�

הרנטי של חזקת החפות ומחשיבותו הנחה זו מתעלמת מהער� האינ.  אי� בעיה שייעצר–אש� 
  225.למוסריותה של החברה

 וקובע חזקת מסו�נ�ת הניתנת ,חוק המעצרי� דורש תכלית ראויה למעצר בדמות עילה
, מעידי� על חזקת מסו�נ�ת חלוטה שאינה ניתנת להפרכה,  לעומת זאת,הממצאי�. להפרכה

 מעבר ,תוצאה זו. חרור מוחלטבמוב� זה שנאשמי� אינ� מצליחי� להוכיח כי ה� זכאי� לש
תחת חזקת מצביעה על חתירה , לכ� שהיא מעמידה בספק את כל תכליתו הראויה של המעצר

בעוד מחקרי� מעידי� שמעניי� . לתביעה בנטל ההוכחההמוענקות החפות באמצעות ההקלות 
ל והנטל המוטל ע, משתנה בהתא� לסוגי העבֵרות" מעל לכל ספק סביר"כי רמת ההוכחה של 

ככל ו, מעצר המצב הפו�הת  בכל הנוגע בעיל226,התביעה כבד יותר ככל שהעבֵרה חמורה יותר
קט�   הנטל המוטל על התביעה להוכיח צור� במעצר עד תו� ההליכי�,שהעבֵרה מסוכנת יותר

  .יותר
בה� מתקיימות שבעו כי במקרי� ובק, חוק המעצרי� א� עיג� את דרישת המידתיות

אול� . ר ראיות לכאורה ועילת מעצר יש לשקול חלופת מעצרהדרישות המחמירות בדב
בה� אחד התנאי� שהממצאי� מעידי� כי חלופת המעצר משמשת א� פתרו� מועד� במקרי� 

לבחו� אפשר כלל �אי , לפי הוראות החוק, שאז לכאורה,המוקדמי� למעצר לוקה בחולשה

_____________________________________  

 .503–499' בעמ, 125ש "לעיל ה, "די� פלילי ודיני ראיות�סדר "ראו בנדור  223
בהקשר זה . 310' בעמ, 19ש "לעיל ה, "היסוד� הניגוד בי� חזקת המסוכנות לבי� חוק "השוו קיטאי  224

בי� הרשעה והשתת לבי� מעצר עד תו� ההליכי� שקיי� חזק הסטטיסטי הקשר המעניי� לעמוד על 
בה� הוטל מעצר עד תו� ש מהמקרי� �97.5%ב, שלו�המשפט �בבתי. עונש מאסר בפועל

צר הנאש� עד תו� בה� נעש מהמקרי� �95% וב,או חלקיבאופ� מלא הנאש� הורשע ההליכי� 
' בעמ, 82ש "לעיל ה, מרגל� #וינשל�גלו, אייל�גזל(העונש רכיב של מאסר בפועל כלל ההליכי� 

 ,או חלקיבאופ� מלא  כל הנאשמי� אשר שהו במעצר הורשעו ,המשפט המחוזיי��בבתי). 28
הליכי� הא� הגבוה בי� מעצר עד תו� המת). 29' בעמ, ש�(ועונש� כלל רכיב של מאסר בפועל 

א� הוא יכול ג� להצביע על כ� שהמעצר , הרשעה עשוי אומנ� להצדיק את החלטת המעצרלבי� 
ה� מאחר שהסיכוי לביטול אישו� של נאש� המצוי , זאת). ש�(הוא הגור� הסיבתי להרשעה 
 הסיכוי שהנאש�  וה� מאחר שעצ� ההימצאות במעצר מגדילה את,במעצר עשוי להיות קט� יותר

המחקר מצא כי שיעור ההודאות באישומי� זהה בי� שא� כי יש לציי� (יידו� לעונש מאסר בפועל 
מחקרי� רבי� ). 29–28' בעמ, ראו ש� –עצורי� עד תו� ההליכי� לבי� נאשמי� שאינ� עצורי� 

הרשעה ועל חומרת ההשפעה רבה על סיכויי יש הימצאות במעצר לכי ג� ה� בעול� מצאו 
ערבי� ויהודי� "גל עינב ועטאללה שובאש , קינ��רענ� סוליציאנו, אייל� ראו אור� גזל.העונש

 ).2008(  וההפניות ש�633, 627 לח משפטי�" בהליכי הארכת מעצר ראשוני
בר על המסר הס (442' בעמ, 13ש "לעיל ה, "חשיבותה של חזקת חפות פוזיטיבית"השוו קיטאי   225

זכאי הוא ,  של הנאש�לפיה כל עוד לא נקבעה אשמתוש, ההצהרתי והחינוכי של חזקת החפות
 ).כמו התובע המאשי� אותו או השופטת הדנה בעניינו בדיוק להיחשב ח� מפשע

שופטי� נוטי� . ני�הסיכויי� להיענש קטֵ , חמור יותרככל שהעונש הקבוע בחוק לעבֵרה הוא   226
ראו אור� . בקלות רבה יותר כאשר העונש הצפוי לנאש� א� יורשע כבד יותרלמצוא ספק סביר 

והאסמכתאות ) 2011 (41ג  חוקי�" ההשלכות הצפויות לעונשי מוצא" לזר יאייל ורות�גזל
 .ש�המובאות 
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ואמי� את מדיניותו הממצאי� א� אינ� ת. חלופה והנאש� צרי� לזכות בשחרור מוחלט
פרשנות דוגלת בחוק מפורש המתיר מעצר ואשר דורשת  ,המשפט העליו��המוצהרת של בית

פ "ביניש בבשדורית כאמור בדבריה של השופטת . מצמצמת של חוקי� הפוגעי� בחירות
  :מורוזובה

עקרונות אשר קיבלו ביטוי ברור , פי עקרונות היסוד החוקתיי� של שיטתנו�על
אי� ליטול חירותו של אד� במעצר , כבוד האד� וחירותו: יסוד�קע� חקיקת חו

המתייחסת , סוגיית המעצרי�... פי חוק�אלא על,  או להגבילהאו במאסר

, חייבה תמיד התייחסות מפורשת מצד המחוקק, רות או פגיעה בהילשלילת ח
כבוד האד� : יסוד�כזה הוא ללא ספק המצב המשפטי לאחר חקיקת חוקו

פרשנות של הוראת חוק , בהתא� לכללי� המקובלי� עלינו, ת ועודזא. וחירותו

תיעשה באופ� המצמצ� , כהוראות חוק המעצרי�, הפוגעת בחירותו של אד�

  227...ככל האפשר את הפגיעה בזכויותיו של הפרט

 לא זו בלבד שאינ� –המשפט העליו� בכל הנוגע במעצר עד תו� ההליכי� � ביתשפיתח ההלכות 
  .חלופותיושלל ה� מרחיבות את אפשרויות המעצר על ,  החוקתואמות את לשו�

אכ� נטייה חזקה לקבוע יש המשפט �בתילעל פניו נראה כי ? אליה וקו� בהלפנינו הא� 
לעניי� זה יפי� דבריו של . בית�ובעיקר קלה ידו על ההדק בקביעת מעצר, חלופות מעצר
  :זהמחקר המגלמי� את תוצאותיו של , השופט עמית

י שחרור אינ� תנאֵ שהעובדה [המובני� מאליה� , תי מזכיר דברי� אלהלא היי
, אילולא התחושה כי החלופה של מעצר בית מלא, ]בית�חייבי� לכלול מעצר

א� יש לזכור כי ג� . כתחלי� למעצר בפועל" אוטומטי"הפכה לתנאי שחרור 
 במיוחד, על חירות הפרט, וא� הגבלה קשה, מעצר בית מלא הוא בגדר הגבלה

אי� זה . שבירור התיק העיקרי עלול להתאר� חודשי� וא� שני�, בהאידנא
. מש� חודשי� רבי� בי� ארבעה כתלי�" לטפס על הקירות"מהדברי� הקלי� 

הבטלה עלולה להביא לידי שעמו� והשעמו� לידי חטא של הפרת תנאי מעצר 
לכ� יש להוסי� כי מעצר בית ממוש� . הבית ולהסתבכות נוספת של הנאש�

  228.עלול לפגוע בפרנסתו של הנאש� ושל בני ביתו התלויי� בו למחייתו

 לתוצאות להביוא� נשאלת השאלה א� עמידה על הוראותיו הדווקניות של החוק הייתה מ
� של שיטת  לשינוי דפוסי� מושרשילביויכולת מוגבלת להיש לחקיקה . טובות יותר לנאשמי�

לכה הפסוקה לא בחקיקה ולא בכתבי בה] נכתב[הקנו� של המשפט הישראלי . "משפט
 שיטת 229".המשפט העליו� לדורותיו�ובמרכזו התקדימי� המובילי� של בית, המלומדי�

_____________________________________  

דינה של השופטת � לפסק11' פס, 643) 5(ד נג"פ, מדינת ישראל' מורוזובה נ 5142/99פ "בש  227
 .)שות הוספוההדג ()1999 (ביניש

  . להחלטה5' פס, 90ש "לעיל ה, פלוניפ "בש  228
המשפט העליו� � מאה התקדימי� המובילי� בפסיקת בית"מירו� גרוס וחנ� גולדשמידט , יור� שחר  229

  ).2004 (245, 243 זמשפט וממשל "  ניתוח כמותי–
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כוח רב בעריכת איזוני� בי� יש בו לשופטי� ש, המשפט שלנו התפתחה כמשפט מקובל
, למשל, כ�. הוראות חוק דיכוטומיות ייתכ� שאינ� הולמות את השיטה. השיקולי� השוני�

 היכולת לקבוע חלופה הייתה גורמת במצב של ראיות מוחלשות לשינוי הרטוריקה�אישתכ� יי
וכי יש לעצור את הנאש� לכאורה כי קיימות ראיות לנטייה שלה� לקבוע  ,דהיינו, שופטי� הלש

לפיה� העלייה בשיעור המעצרי� שהנתוני� אישוש מ� דברי� אלה מקבלי� . עד תו� ההליכי�
  230.ק� העבֵרותהיבגדולה מהעלייה 

המשפט לחוק �  לשינוי הפרשנות שנת� ביתלביוהאמור אני ספקנית בנוגע ליכולת להלנוכח 
תו� התחשבות , כיוו� אפשרי מוצע הוא תיקו� החוק באופ� שיקל על השופטי� ליישמו. כלשונו

מחד , בבעיות המבניות והפסיכולוגיות שהובילו לדקונסטרוקציה של החוק במתכונתו הנוכחית
בתיקו� החוק נית� ללמוד מהמצב . מאיד� גיסא, ברצו� לקד� ערכי� חוקתיי� וחברתיי�ו, סאגי

 ,הוכחת עילה למעצרב הדגש הוא בה ש,הברית� ובעיקר בארצות,המשפטי במדינות אחרות
 ;דעת� של השופטי� מובנה הרבה יותר� שיקולשבה  ;הוכחת ביצוע לכאורה של העבֵרהבולא 

רמת ההוכחה בהדגש שימת  231. בי� סוגי� שוני� של חלופות מעצרקיי� מדרג ברוראשר ש� ו
� עליתפתור את בעיית ההורדה המלאכותית של ר� הראיות שנעשת ,ראיותולא ב ,של העילה

הדעת תקטי� את � הבניית שיקול.  הוכחת העילה למעצרה שלבהיר את חשיבותות, ידי הפסיקה
� לבטל את שיקוליבלוזאת מ ,י המיוחלקנה כלי� לשינוי הנורמטיבהשרירותיות ותַ מרכיב 

  232.דעת� של השופטי�
 המתאפיינות ,ירכ� את הקושי שבהוראות החוק הקיימות,  גיסא מחד,תיקו� ברוח זו

 כאמצעי מידתי יותר ,יחזיר את כבודה של חלופת המעצר למקומה,  גיסא ומאיד�,תבדיכוטומי�
להטיל  ) המעודנות יותר שייקבעוהס��פי דרישות�על(אפשר יהיה באות� מקרי� שבה� אכ� 

  .על הנאש� מעצר עד תו� ההליכי�

_____________________________________  

במסמ�  2009את הנתוני� ביחס לשנת , למשל, ראו. ת ישראלהנתוני� מופיעי� באתר משטר  230
 .www.police.gov.il/doc/mehkarim/haikar_bamehkar_2009.pdfשכתובתו 

 ,ב שנית� לשופטי�חהדעת הר�ביקורת רבה על שיקולכאמור הברית קיימת �א� כי ג� בארצות  231
נוכח ביקורת זו נית� להצביע על גל ל. 204ש "הראו לעיל . הערכת המסו$נ#תשל  הבעיקר בסוגי

דעת שיפוטי בהחלטה על � שמבקש להבנות שיקולריתהב�צותשל חקיקה במדינות שונות באר
 Shima Baradaran, The ראו .בחירה בתנאי שחרור הולמי�בלחלופי�  ואמעצר עד תו� ההליכי� 

State of Pretrial Detention, in THE STATE OF CRIMINAL JUSTICE 187, 190–191 (Myrna 
Raeder ed., 2011), available at http://ssrn.com/abstract=1907238.  

נתמכת בעיקר ) Structuring Administrative Discretion(הדעת �הבניית שיקולשל  הדוקטרינה  232
נמנע במדינה �לתינהלי הינו במדעת �אשר סבור כי שיקול, Kenneth Davis' ידי פרופ�על

ב חדעת ר�קיי� שיקול, ע� זאת. בביטולוטמו� אינו לבעיות המתעוררות הפתרו� כי  ו,המודרנית
לשלוט טוב יותר בשני , לדעתו, הדעת ההכרחי שנותר נית��בשיקול. שהינו מיותר ונית� לצמצמו

 structuring(עת הד� והבניית שיקול) confining discretion(הדעת � תחימת שיקול: אופני� עיקריי�
discretion(. ראו KENNETH C. DAVIS, DISCRETIONARY JUSTICE – A PRELIMINARY INQUIRY 217 

 ).2008 (420 אכיפה סלקטיביתהדעת ראו ג� מיכל טמיר �הבניית שיקולשל  הלחשיבות. (1971)



  ו"תשע יז משפט וממשל  מיכל טמיר

412 
z:\books\mishpat umimshal\2016\2016-05-01\07-טמיר.doc 5/22/2016 2:18:00 PM  

   טבלאות סטטיסטיות–נספח 

 סיכו� רגרסיה בצעדי� לגבי המאגר הכולל: 1טבלה 

 צעד השפעה
משתני� 
  שנכנסו

משתני� 
 שהוסרו

מספר 
דרגות 
חופש 

DF 

מבח� חִי  דירוג
  בריבוע

Wald 
Chi-

Square 

  מובהקות
Pr > ChiSq 

  >.0001   49.5868 1 1   יות לכאורהרא  1

ראיות  2
 >.0001   28.1250 2 1   מוחלשות

 0.0006   11.8816  3 1   מעצרתסקיר  3

4 
 מעצרתסקיר 

וראיות 
 מוחלשות

  1 4  5.8621   0.0155 

5   
 מעצרתסקיר 

וראיות 
 מוחלשות

1 3   0.0024 0.9613 

 קי� המובהניתוח מידת המובהקות וההשפעה של המשתני�: 2טבלה 

מספר   משתנה
דרגות 
  חופש
DF 

אומד� 
 )מקד�(

 Wald תק��סטיית
Chi-Square 

מובהקות 
Pr > ChiSq 

 0.0008 11.2027 0.3745 1.2536 1 מעצרתסקיר 
  >.0001 43.4918 0.2633 �1.7362  1 ראיות לכאורה

 0.0023 9.3049 1.0211 3.1149 1 ראיות מוחלשות

  המובהקי�ני�ניבוי של המשתהבדיקת יכולת : 3טבלה 

Percent 
Concordant 

  אחוזי התאמה
68.3 Somers’ D 0.617 

Percent 
Discordant אחוזי 

 התאמה�אי
6.6 Gamma  0.823  

Percent Tied 25.0 Tau-a 0.282 
Pairs  
  זוגות

9,100      
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 על התוצאהמעצר השפעת קיומו של תסקיר : 4 טבלה

  מעצרתסקיר   
  סיכו�  יש אי� תוצאה

 עצרחלופת מ

36 
18.00 
51.43 
27.48 

34 
17.00 
48.57 
49.28 

70 
35.00 

  מעצר

95 
47.50 
73.08 
72.52 

35 
17.50 
26.92 
50.72 

130 
65.00 

  סיכו�
131 
65.50 

69 
34.50 

200 
100.00 

 השפעת קיומ� של ראיות לכאורה על התוצאה: 5טבלה 

  ראיות לכאורה  
  סיכו�  יש אי� תוצאה

 חלופת מעצר

32 
16.00 
45.71 
96.97 

38 
19.00 
54.29 
22.75 

70 
35.00 

  מעצר

1 
0.50 
0.77 
3.03 

129 
64.50 
99.23 
77.25 

130 
65.00 

  סיכו�
33 
16.50 

167 
83.50 

200 
100.00 

 השפעת קיומ� של ראיות מוחלשות על התוצאה: 6טבלה 

  ראיות מוחלשות  
  סיכו�  יש אי� תוצאה

 חלופת מעצר

39 
19.50 
55.71 
23.21 

31 
15.50 
44.29 
96.88 

70 
35.00 

  מעצר

129 
64.50 
99.23 
76.79 

1 
0.50 
0.77 
3.13 

130 
65.00 

  סיכו�
168 
84.00 

32 
16.00 

200 
100.00 
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 משפט מחוזי� בית–סיכו� רגרסיה בצעדי� : 7טבלה 

 צעד השפעה
 משתני�
  שנכנסו

משתני� 
 שהוסרו

מספר 
דרגות 
חופש 

DF 

מבח� חִי  דירוג
  בריבוע

Wald 
Chi-

Square 

  מובהקות
Pr > ChiSq 

ראיות  1
  >.0001   45.4301 1 1  לכאורה

תסקיר  2
 >.0001   21.0861  2 1   מעצר

 על התוצאה במחוזימעצר השפעת תסקיר : 8טבלה 

  מעצרתסקיר   
  סיכו�  יש אי� תוצאה

 חלופת מעצר

4 
4.00 
19.05 
6.67 

17 
17.00 
80.95 
42.50 

21 
21.00 

  מעצר

56 
56.00 
70.89 
93.33 

23 
23.00 
29.11 
57.50 

79 
79.00 

  סיכו�
60 
60.00 

40 
40.00 

100 
100.00 

 השפעת ראיות לכאורה על התוצאה במחוזי: 9טבלה 

  ראיות לכאורה  
  סיכו�  יש אי� תוצאה

 חלופת מעצר

7 
7.00 
33.33 
100.00 

14 
14.00 
66.67 
15.05 

21 
21.00 

  מעצר

0 
0.00 
0.00 
0.00 

79 
79.00 
100.00 
84.95 

79 
79.00 

  סיכו�
7 
7.00 

93 
93.00 

100 
100.00 

 שלו�המשפט � בית–סיכו� רגרסיה בצעדי� : 10טבלה 

 צעד השפעה
משתני� 
  שנכנסו

משתני� 
 שהוסרו

מספר 
דרגות 
חופש 

DF 

מבח� חִי  דירוג
  בריבוע

Wald 
Chi-

Square 

  מובהקות
Pr > ChiSq 

ראיות  1
  >.0001   21.1600 1 1   מוחלשות

 0.0008   11.2788  2 1   וג עבֵרהס 2
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 השפעת סוג העבֵרה על התוצאה בשלו�: 11טבלה 

  סוג עבֵרה  

עבֵרה ללא  תוצאה
 ת מסו$נ#תחזק

עבֵרה ע� 
 חזקת מסו$נ#ת

  סיכו�

 חלופת מעצר

21 
21.00 
42.86 
60.00 

28 
28.00 
57.14 
43.08 

49 
49.00 

  מעצר

14 
14.00 
27.45 
40.00 

37 
37.00 
72.55 
56.92 

51 
51.00 

  סיכו�
35 
35.00 

65 
65.00 

100 
100.00 

 השפעת ראיות מוחלשות על התוצאה בשלו�: 12טבלה 

  ראיות מוחלשות  
  סיכו�  יש אי� תוצאה

 חלופת מעצר

25 
25.00 
51.02 
33.33 

24 
24.00 
48.98 
96.00 

49 
49.00 

  מעצר

50 
50.00 
98.04 
66.67 

1 
1.00 
1.96 
4.00 

51 
51.00 

  סיכו�
75 
75.00 

25 
25.00 

100 
100.00 

  


