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דיני ראיות

דיני הראיות – מסדירים את אופי הוכחת העובדות בבית המשפט. אנו מתעסקים רק בשאלות עובדתיות השנויות במחלוקת (אם העובדה אינה שנויה במחלוקת – דיני הראיות אינם רלוונטיים משום שהיא מקובלת). דיני הראיות שולטים על העובדות ומשכך חקיקה לא צריכה הוכחה ואין לדיני הראיות רלוונטיות. הדין הישראלי (משפט המדינה) לא צריך ראיה. מה שכן, אם מדובר בחוק זר, ניתן להיעזר בעדים. 
ידיעה שיפוטית (מן המפורסמות שאינן צריכות ראיה) – מה שידוע לכל או שניתן לברר בצורה מאוד מהירה ע"י עיון זריז (לדוג' מה זה הר געש או כיצד מטוס ממריא), דברים כאלה אין צורך להוכיח ולכן דיני הראיות לא חלים גם עליהם.
מונחים
הוכחה – שכנוע ביהמ"ש בשאלה עובדתית השנויה במחלוקת. הוכחה מתבצעת באמצעות ראיות, שהם: עדים, מסמכים, חפצים.
רלוונטיות/שייכות – ראיה בהקשר למשפט מסוים לא תתקבל אם היא איננה שייכת לעניין. כלומר ראיה רלוונטית כל עוד היא תורמת להוכיח עובדה השנויה במחלוקת. אחרת, היא לא רלוונטית ולכן אין צורך בה. במידה וראיה כזו תתקבל אין בכך רע משום שהיא לא תשפיע על החלטת ביהמ"ש שכן היא לא רלוונטית...
קבילות – כרטיס הכניסה של הראיה לביהמ"ש. ישנן ראיות שאינן קבילות: עדים שאינם כשרים, עדויות לא קבילות כגון עדות מפי השמועה שלא ניתן לבחון את אמינותה וכיו"ב. בנוסף, ישנן ראיות הנתונות תחת חיסיון וגם הן לא קבילות. ראיה שאיננה קבילה שהתקבלה למרות הכל עשויה להזיק, שכן יש סיבה לכך שהיא איננה קבילה על אף שהיא יכולה להיות רלוונטית. שימוש בראיה כזו עלול להוביל לתוצאה לא רצויה. כיצד ניתן להישמר מכך בתור עו"ד - עו"ד יכול לומר עוד בתחילת הדיון כי הוא לא מסכים לראיות לא קבילות ואז אם ראיה לא קבילה התקבלה, הוא יוכל להסתייג ממנה אפילו בשלב הסיכומים.
שופט יכול לא לקבל ראיה בשל אי קבילות. עם זאת, במידה והצדדים רוצים בכל זאת שהראיה תחשב כקבילה, אזי שכל עוד אין על כך מניעה בחוק, השופט יכול להתיר. לדוג': חיסיון רפואי – במידה והחולה מוותר על החיסיון, שופט לא יכול למנוע זאת ממנו והראיה תתקבל.
מהימנות – לגבי ראיה שהתקבלה (רלוונטית וקבילה), עולות שתי שאלות:
1. האם הראיה אמינה (שניתן לסמוך עליה)? 
2. האם הראיה מהימנה (דוברת אמת)?
לעיתים ישנם מצבים בהם העד אמין, אך עולה שאלה באשר לאמת שבדבריו, שכן יכול להיות שהוא היה במצב שמנע ממנו לראות את האמת (כבד ראיה שאומר שהוא ראה כך וכך. האם עצמו אמין, אך מה שהוא ראה מוטל בספק...)
משקל – בהנחה שהראיה רלוונטית, קבילה, אמינה ומהימנה, עדיין יש לעמוד על משקלה. במקרים של חשש להטעיה או אינטרס של העד (קרבה עסקית, משפחתית) וכיו"ב, אזי שמשקל העדות עלול לפחות.
דוגמאות:
א. עד מדינה: עד זה מעיד עבור טובת הנאה שהובטחה לו ולכן יש קושי מסוים בהסתמכות על עדותו, שכן יש לו אינטרס - הוא עלול לשקר במטרה לזכות בהטבה. משקלה של עדות כזו יפחת.
ב. עדות במשטרה תחת הפעלת אמצעים פסולים - אמרה שמסר חשוד לחוקר במשטרה היא ראיה קבילה (למרות שמדובר בעדות לפי השמועה), כל עוד היא חופשית ומרצון, כלומר כל עוד לא הופעלו אמצעים פסולים. עם זאת, במידה והשופט משתכנע כי למרות שהופעלו על העד אמצעים פסולים, הם לא פגעו באמרה של העד, הוא יכול לקבל את הראיה, אך עדיין משקלה יהיה מופחת.
דיות – עניין טכני – מהן דרישות החוק? במקרים מסוימים החוק/הדין אומר כי לא די בעדות אחת. ניגע בכך בהמשך.

כשרות עדים
סע' 2 לפקודת הראיות – 
2.
הכל כשרים להעיד בכל משפט, בכפוף לאמור בסעיפים 3 ו-4, ואין אדם פסול להעיד מפני שהוא בעל דין בתובענה אזרחית, או מתלונן או נאשם במשפט פלילי, או מפני שהוא מעבידו, עובדו, בן זוגו או קרובו של התובע, המתלונן, הנתבע או הנאשם, או מפני שהורשע או נושא עונש על עבירה. 

לפי סעיף 1 לפקודת הראיות מותר להזמין כל אדם ליתן עדות. 
מכך נובעות 3 חובות מחוקים שונים:
1. חובת התייצבות – נובעת מסע' 73 לחוק ביהמ"ש.
2. חובת מסירת עדות – נובעת מפק' בזיון ביהמ"ש + סע' 241 לחוק העונשין
3. מסירת עדות אמת – נובעת מסע' 237 לחוק העונשין.
חריגי הכשרות – סע' 3 ו-4
3.
במשפט פלילי אין בן זוג כשר להעיד לחובת בן זוגו, ואין כופים אותו להעיד לחובת אדם המואשם יחד עם בן זוגו בכתב אישום אחד. 
4.
במשפט פלילי אין הורה וילד כשרים להעיד האחד לחובת משנהו, ואין כופים אחד מהם להעיד לחובת אדם המואשם יחד עם משנהו בכתב-אישום אחד. 
חריגי הכשרות לפי סע' 3+4: קרובי משפחה (בני זוג הורים וילדים).
חשוב לשים לב – הכלל חל על עדות בביהמ"ש בלבד.
מסעיפים אלה עולים 2 דברים:
א. קרובי משפחה לא יכולים להעיד אחד כנגד השני.
ב. עדות כנגד שותף של קרוב משפחה - כאשר יש 2 נאשמים ויותר והעד קרוב משפחה של אחד מהם, העד יכול להעיד (כשר להעיד) כל עוד הוא מסכים להעיד. כלומר זה תלוי ברצונו, לא מחייבים אותו לכך.

פס"ד מטוסיאן - השופט שמגר קובע כי אם העד מעוניין להעיד, העובדה שמדובר בבן/בת זוג או קרוב משפחה לא צריכה למנוע מביהמ"ש לשמוע את עדותו.
פס"ד כרמי – השופט בך סובר אחרת משמגר: משפחה הביאה סמים מהולנד. האב טען כי מישהו מסר לו מזוודה ואמר לו שיש שם יהלומים ולא סמים. כאשר הבת נחקרה במשטרה, היא אמרה שהמוסר אמר לאבא שלה שמדובר בסמים. העדה היחידה היא הבת. ניתן להאשים את שניהם (את הבת בכך שסייעה לדבר עבירה) או להעמיד את האב בלבד. התביעה סברה כי תוכל להאשים לפחות את האב, משום שלבת לא תהיה ברירה והיא תיאלץ להעיד נגד האב ולומר כי לא היה לה מושג ורק האב ידע שמדובר בסמים והיא תמימה. מבחינת הנאשמת, אם היא תשתוק ולא תעיד, היא עלולה להיות מורשעת ולכן תעיד נגד האב. הבעיה שנותרה היא בעיית הכשרות – החוק אומר כי עדי הגנה הם עדים כשרים אפילו אם עדותם מפלילה את קרובי המשפחה. הש' בך אומר כי מצב זה בלתי נסבל. אמנם הם מעידים בפרשת הגנה, אך מדובר בעדים שהעדות כפויה עליהם ולכן העדות שלהם איננה מטעם ההגנה (אחד מטעם השני) ומשכך כל אחד מהם כשר להעיד נגד עצמו, אך לא נגד קרוב משפחתו, שכן זו עדות כפויה. כלומר לדעת בך, אם היו במשפט 3 נאשמים והשלישי היה גורם זר, הרי שקרובי המשפחה יכלו להעיד נגד עצמם ונגד הנאשם השלישי, אך לא נגד קרוב משפחתם. בעצם גישתו של בך הפוכה לגישתו של שמגר: קרוב המשפחה יעיד, אך מתעלמים מכל מה שהוא אומר לחובת קרוב משפחתו.
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בשיעור שעבר דנו בעדות לחובת קרוב המשפחה במשפט הפלילי בלבד (במשפט אזרחי אפשר תמיד). אמרנו כי קרובי משפחה אינם יכולים להעיד האחד לחובת/לרעת השני (כלומר לטובת קרוב המשפחה אפשר, אם כי מודריק אומר כי ברור שיש אינטרס בעדות זו ולכן זה עלול להשפיע על משקלה) בנוסף, במידה ויחד עם קרוב המשפחה הנאשם יש עוד נאשמים, העדות נתונה לשיקול דעת המעיד (ברצונו מעיד וברצונו לא).
המבחן לכשירות העדות הוא טכני ביותר - האם העד הוזמן ע"י התביעה או הוזמן ע"י הסנגוריה?
חשוב לשים לב: אם בפועל (כתוצאה מחקירה נגדית טובה או משהו כזה) העד העיד לחובה במקום לטובה, אין עם כך בעיה, שכן העדים כשרים מעיקרה. המבחן הוא אך לגבי זהות המזמין.
הגדרת בני זוג
כל נישואים בהם מכיר הדין הישראלי. לגבי נישואים כדמו"י, ברור כי אין בעיה. לגבי נישואים אזרחיים וידועים בציבור: 
ידועים בציבור: כל עוד אין מחלוקת על כך שהם ידועים בציבור.
נישואים אזרחיים:
דעת קדמי: קדמי בספרו סובר כי הם נחשבים נשואים כל עוד משרד הפנים מכיר בכך. כלומר, כל עוד הממסד בישראל מכיר בנישואים, הרי שבני הזוג נשואים מבחינתו.
דעת מודריק: לדעתו יש לבחון את טיב הזוגיות.
הערה כללית: כמובן שמדובר בבני זוג הנשואים/ידועים בציבור ביום מתן העדות.
הגדרת הורים וילדים
גם הורים ביולוגים וגם הורים מאמצים (סע' 8 לפק"ר)
חריגים לחריגים – מתי כן יעיד בן זוג/הורה/ילד נגד קרוב משפחתו:
מדובר ברשימת מקרים המנויה בסע' 5:
· סע' 5(1) – חבלת גוף/אלימות (לרבות אלימות כנגד רכוש) 
הערות:
א. יש לשים לב שלא מדובר בעבירות דווקא בתוך המשפחה. אם קרוב המשפחה דרס מישהו ובאותו זמן אשתו ישבה לצידו, היא עדה כשרה! (כלומר אין צורך שהחבלה תיעשה כלפי העד)
ב. גם התנהגות רשלנית המקימה עילה לאישום פלילי נכנסת בגדר הסעיף (לא חייב שתהיה כאן כוונה לעשות רע).
· סע' 5(2) – הזנחה, עבירות מין, אי סיפוק צרכי מחיה וכיו"ב.
הערות:
שוב, לא מדובר בהזנחה וכו' בתוך המשפחה דווקא.
מבחנים  לסיווגה של עבירה כ" חבלת גוף או אלימות או איום באחד מאלה" (ס' 5(1) לפקודה) 
1) המבחן שמציע קדמי – כל עבירה שבין יסודותיה מצוי יסוד של חבלת גוף או אלימות. לדוג': שוד.
2) עבירה שעל פי טיבה ומיונה מסווגים אותה ככזו – כלומר בעיקרון לא מדובר בעבירה הנחשבת לעבירת אלימות, אך לפי המדיניות השיפוטית, הן "סווגו" בפסיקה כעבירות אלימות.
העבירות שסווגו כעבירות אלימות הן:
· עבירות של כליאת שווא וסחיטה בכוח – לפי פס"ד חבשי נ' מדינת ישראל.
· עבירת ההצתה – לפי פס"ד רוקח נ' מדינת ישראל.
· עבירה הכוללת "בעילה" בין יסודותיה – לפי פס"ד אריכא נ' היועץ המשפטי.
העבירות שלא סווגו כעבירות אלימות הן:
· חטיפה ממשמורת – לפי פס"ד מדינת ישראל נ' בלוט.
· עבירות בנשק, סעיף 144 לחוק העונשין – לפי פס"ד מדינת ישראל נ' פלוני. הערה: לא מדובר על שימוש בנשק.
3) עבירה שביצועה בפועל היה כרוך בחבלת גוף או אלימות – מדובר בעבירה שאיננה עבירת אלימות לא לפי יסודותיה ולא לפי מדיניות שיפוטית, אך בפועל ביצועה נעשה תוך שימוש באלימות. דוג': עבירת שוחד שבוצעה כך שבשלב כלשהו היה בה אלימות.
בשיעורים שעברו ובשיעורים הבאים אנו עוסקים במצבים בהם יש בעייתיות בעדות. כך יהיה עד להודעה חדשה.
עדות ילדים
החוק לתיקון דיני ראיות (הגנת ילדים) – תשט"ו 1955(ס' 2, 11) קובע כי הכל כשרים להעיד, לרבות ילד בלי קשר לגילו. כמובן שאין טעם להעיד פעוט וגם אם מעידים, משקלה מועט.
סעיף 55(ב) לפקודת הראיות קובע כי אין להרשיע על סמך עדות קטין שאינו בר אחריות פלילית (כלומר קטן מ-12) בלי שיש "דבר לחיזוקה".
עם זאת, חוק הגנת ילדים קובע כי עדות ילד קטן מגיל 14 ומטה בעבירות מסוימות הקבועות בחוק (בעיקר עבירות מין, אלימות ועבירות במשפחה) מותנית באישור של חוקר ילדים, כלומר ילד כזה לא יכול להעיד במשפט, אלא אם כן הרשה זאת חוקר הילדים (חוקר ילדים איננו חוקר נוער והוא כלל לא שוטר, אלא בד"כ עו"ס הפועל במסגרת משרד הרווחה ותפקידו לחקור ילדים אם כחשודים ואם כעדים לעבירות מהסוג הזה. תפקידו לדובב את הילד ולדלות ממנו פרטים על ההתרחשות). ביום שהילד הגיע לגיל 14 חוק זה מפסיק לחול עליו ואז הוא חייב להעיד. החוקר מצווה לתעד את העדות (לצלמה ולהקליטה), כאשר את התיעוד ניתן להגיש לביהמ"ש במקום עדות הילד, אלא שהחוק להגנת ילדים אומר כי במידה ומדובר בראיה יחידה, אין להרשיע על בסיסה, אא"כ יש סיוע לכך (תוספת ראייתית חזקה יותר מחיזוק. נדבר על כך בהמשך).
סיכומון בדף הבא =>
לסיכום:
אם חוקר הילדים לא מסכים כי הילד יעיד, אזי שניתן להשתמש בתיעוד ואנו נזקקים לסיוע.
אם חוקר הילדים מסכים כי הילד יעיד והילד עולה להעיד, אזי שאנו נזקקים לחיזוק, אך לא לסיוע.
נשים לב כי אם הילד היה בן 13, ומדובר בעבירות רגילות, אין כאן עניין לחוקר הילדים.

רע"פ 3904/96 מזרחי - "ילד" בן 13 (מתחת לגיל 14) הורשה להעיד ע"י חוקר הילדים. בשלב מסוים, חוקר הילדים נבהל וביקש להפסיק את עדות הילד. במקרה כזה ההחלטה מצויה בידי ביהמ"ש, שהחליט להפסיקה. מה שכן, חוקר הילדים חקר את הילד עוד לפני המשפט ותיעד זאת. תיעוד זה הוגש יחד עם עדות הילד.
התעוררה שאלה – האם יש כעת צורך בסיוע או לא?
השופטת בייניש אומרת כי יש צורך בסיוע בכל שלב בו העדות נפסקה, משום שנותרה אישהי יתרה של עדות שלא מוצתה ומשכך אין לדעת מה היה קורה בחלק שנותר. יכול להיות שהעדות היתה מתערערת.
כאן המקום לומר כי יש מרחב גדול של סיוע (חזק מאוד עד רופף). ככל שהעדות בשלבים מתקדמים יותר, כך יש צורך בסיוע רופף יותר עד לרמה של כמעט חיזוק.
22/3/10
שותף לעבירה (54א' לפקודה)
סוגיה אחרת בה יש מגבלה להעדת אדם נוגעת לעדויות שותפים או מעורבים בעבירה.
ההבחנה היא בין שותף למעשה העבירה לבין שותף לעבירה ההופך לעד מדינה (שהוא גם שותף וגם עד מדינה):
עד שותף – זה שביצע בצוותא/ביחד את העבירה עם מבצע העבירה ויש להם אחריות פלילית שווה.
עד מדינה - שותף לאותה עבירה; מעיד מטעם התביעה; לאחר שהובטחה או ניתנה לו טובת הנאה.
לדעת מודריק, גם המשדל הוא בגדר שותף במידה והעבירה מתבצעת, אם כי הוא איננו בטוח שזה אכן כך למעשה. מסייע, לעומת זאת, לא נכלל בגדר "שותף".
הלכת קינזי (ע"פ 194/75) – אין מעידים שותף לפני שמשפטו מסתיים (או שהתקבלה החלטה מסיימת הליך).
מדובר בפסיקה של העליון שהוגדרה כפרקטיקה של ניהול משפט. הפרקטיקה אמרה כי כאשר יש שניים המעורבים באותו אישום, אם מבקשים להעיד אחד מן השניים כנגד השני, לא ניתן יהיה להעיד אותו לפני שהמשפט שלו עצמו יסתיים. הסיבה לכך כפולה: 
א. לראובן, שיודע שעניינו לא הסתיים, יהיה אינטרס להקטין את אחריותו האישית ולהטיל כמה שיותר על כתפי שמעון.
ב. שנית, יכול להיות שכדי לרצות את התביעה, ראובן יתאמץ להפליל את שמעון אפילו אם אין לו מידע מספיק על הפללתו, בציפייה לזכות באישהי טובה כשעניינו שלו יבוא לידי דיון.
אגב, אם משפט השניים ייפתח יחד (כלומר שניהם עומדים לדין יחד), תתעורר בעיה קשה אף יותר, שכן התביעה הפלילית לא יכולה לחייב נאשם להעיד (הן נגד עצמו והן נגד כל אדם אחר). לכן התביעה תמיד תפריד בין האישומים.
עולה שאלה – האם נאשם יכול להכריח נאשם אחר להעיד? אם נאשם1 מציע לנאשם2 להעיד והוא מסכים, הוא נחשב לעד ולא לנאשם. ההבדל הוא בכך שלנאשם ישנה הזכות שלא להעיד ואילו לעד יש רק הזכות שלא להפליל את עצמו. במילים אחרות, אם נאשם2 מעיד, הוא יודע שהוא קצת מסתכן.
מצבים של עד מדינה הם כמובן לא נוחים מבחינה חברתית. אנו כחברה מעוניינים להרשיע את שניהם, בעוד במקרים כאלה לנאשם ההופך לעד מדינה ניתנות הטבות או המתקה של העונש (לעיתים אפילו עד הסרת האישום לגמרי).
עם זאת, כאשר אין ראיות חותכות לגבי מי מבין השניים שביצעו את העבירה והתביעה זקוקה לעדות של אחד הנאשמים כעד תביעה, אין ממש ברירה אלא לאפשר שימוש בעד תביעה. לפי הלכת קינזי לא ניתן לעשות זאת, אך הלכה זו שונתה בפס"ד הנדל:
פס"ד הנדל (בג"ץ 11339/05)– העליון מבטל את הלכת קינזי ברוב דעות. ביהמ"ש קובע כי ניתן לשמוע כל עד ללא קשר לשאלה אם הוא נשפט או לא – ביהמ"ש אומר כי אם יש סיבה מיוחדת לכך שיעידו את הנאשם השני לפני שמשפטו יסתיים (וברוב המקרים יש סיבה כזו) אין מניעה שהוא יעיד.
חסיונות
מונחים
סודיות = האפשרות להשאיר את המשפט בסוד, כלומר למנוע פרסום מלא (מלא משמעו גם את קיום המשפט - נדיר) או חלקי של המשפט.
חסינות = מצב משפטי המונע העמדת אדם לדין פלילי. לעיתים גם חוסמת את האפשרות להגיש נגדו תביעה אזרחית.
לא נעסוק ב-2 מונחים אלה, אלא ב:
חסיון = חסימת האפשרות להציג ראיה לביהמ"ש. אמנם מטבע הדברים הראיה ותוכנה לא חסויים ממי שאוחז בה, אך הצד השני לא יכול להתוודע לראיה וכך גם ביהמ"ש. משכך, היא לא יכולה להשפיע על פסק הדין. ישנם מקרים בהם ניתן להסיר את החיסיון. ניגע בכך בהמשך..
עקרונות 
1) נהנה מול בעלים: 
· הבעלים של החיסיון - זה שהחיסיון משרת את המטרה/תכלית שלו, כלומר מי שמעוניין למנוע את גילוי המידע. לדוג': בחיסיון על תיק רפואי, הבעלים הוא החולה.
· הנהנה - לאו דווקא הבעלים, אלא זה שאומר שהוא לא מעיד ולא מוסר את המידע. בדוג' של הרופא והחולה, הרופא הוא הנהנה, שכן הוא יכול לומר שהוא לא מוסר את פרטים עקב החיסיון.
לבעלים יש זכות לוותר על החיסיון.
2) חסיון מוחלט מול חסיון יחסי: 
· חיסיון מוחלט - חיסיון שאי אפשר להסיר אותו. ישנם 2 חיסיונות מוחלטים ידועים: חיסיון של עו"ד-לקוח וחיסיון כהן דת (דבר הנאמר לכהן דת בעת וידוי והוא מחויב לשמור את הדברים בסוד. היחידים שמחויבים בכך הם כמרים קתולים ולכן זה חל רק עליהם).
· חיסיון יחסי – ניתן להסרה. ההסרה היא ע"י ביהמ"ש. כאשר ביהמ"ש מחליט על כך, הוא שוקל תחילה את אינטרס החיסוי אל מול אינטרס הגילוי ומחליט ביניהם. לעיתים מבוצע איזון אופקי (קצת מכאן וקצת מכאן) ולעיתים עושה איזון אנכי (מחליט כי הפחות מועדף נסוג מפני המועדף).
רע"א 4708/03 לילי חן נ' משרד הבריאות – כאשר ישנה הכרעה עקרונית של המחוקק (כלומר בכל מקום בו הדין קובע חיסיון), לביהמ"ש יש אפשרות להחליט אם במקרה הספציפי החיסיון יוותר או יוסר.
בדיקת עצם ההצדקה לחיסיון: לעיתים, עד ששאלת האיזון נבחנת (כלומר האם עדיף להשאיר את הראיה חסויה או שעדיף להסיר את החיסיון?) ניתן לשאול האם בכלל יש הצדקה לחיסיון או שהחיסיון חסר משמעות? 
דוג': בפס"ד של הברחת סמים ללבנון, ההברחה התגלתה בשעת מעשה מאחד המוצבים של צה"ל. עו"ד של הנאשמים ביקשו לעשות ביקור במוצב כדי לוודא שניתן לראות מה שהחיילים טענו שראו מהמוצב. הצבא ביקש חיסיון על המוצב משום שיש בו דברים חסויים. בעליון אמר ברק כי עו"ד רוצים לראות מה רואים מהמוצב ולא במוצב ולכן ניתן פשוט להוציא משם את הדברים הבעייתיים. לפיכך, מדינת ישראל ויתרה על החיסיון.
3) תחולה – סעיף 52 לפקודה:
52.
הוראות פרק זה יחולו הן על מסירת ראיות בפני בית משפט ובית דין והן על מסירתן בפני רשות, גוף או אדם המוסמכים על פי הדין לגבות ראיות; ובמקום שמדובר בפרק זה ב"בית משפט" - גם בית דין, גוף או אדם כאמור במשמע. 
4) הטוען לחסיון עליו הראייה
5)  לא ניתן להסכים על הסרת חסיון אלא בהסכמת הבעלים 
חסיון לטובת המדינה (44-46)

סע' 44:
44.
(א)
אין אדם חייב למסור, ובית המשפט לא יקבל, ראיה אם ראש הממשלה או שר הבטחון הביע דעתו, בתעודה חתומה בידו, כי מסירתה עלולה לפגוע בבטחון המדינה, או אם ראש הממשלה או שר החוץ הביע דעתו, בתעודה חתומה בידו, כי מסירתה עלולה לפגוע ביחסי החוץ של המדינה, אלא אם מצא שופט של בית המשפט העליון, על-פי עתירת בעל-דין המבקש גילוי הראיה, כי הצורך לגלותה לשם עשיית צדק עדיף מן הענין שיש לא לגלותה.

(ב)
הוגשה לבית המשפט תעודה כאמור בסעיף קטן (א), רשאי בית המשפט, על פי בקשת בעל הדין המבקש גילוי הראיה, להפסיק את המשפט לתקופה שיקבע כדי לאפשר הגשת העתירה לגילוי הראיה, ואם ראה לנכון - גם עד להחלטה בעתירה.
מטרת הסעיף היא לשמור על ביטחונה של מ"י ומשכך מודריק קורא לו "החיסיון הביטחוני". מדובר על מצב בו ראש הממשלה או שר הביטחון סבור כי המידע יכול לפגוע בביטחון המדינה או במצב בו רה"מ או שר החוץ סבור כי המידע יכול לפגוע ביחסי החוץ. הסעיף אומר כי סודותיה הביטחוניים של המדינה חסויים. עם זאת, החיסיון לא מוחלט אלא יחסי. ביהמ"ש העליון יכול לבחון את המקרה הקונקרטי ולהחליט לטובת גילוי. כלומר יש כאן קביעה עקרונית של המחוקק וניתנת אפשרות סטיה במקרה הקונקרטי לביהמ"ש.
מה הכוונה בלשון הסעיף "וביהמ"ש לא יקבל" – גם אם אדם כלשהו ימסור, על ביהמ"ש חל איסור לקבל.
סע' 45:
45.
אין אדם חייב למסור, ובית המשפט לא יקבל, ראיה אם שר הביע דעתו, בתעודה חתומה בידו, כי מסירתה עלולה לפגוע בענין ציבורי חשוב, אלא אם מצא בית המשפט הדן בדבר, על-פי עתירת בעל דין המבקש גילוי הראיה, כי הצורך לגלותה לשם עשיית צדק עדיף מן הענין שיש לא לגלותה.
כאן מדובר במצב בו כל שר (ולא רק ראש הממשלה או שר הביטחון או החוץ כמו ב-44) מאמין כי הסרת החיסיון עלול לפגוע בביטחון המדינה. במקרה זה אין היזקקות לביהמ"ש העליון אלא מי שמחליט זה ביהמ"ש שדן בדבר.
הערה: במקרה זה, הבעלים של החסיון הוא המדינה ואילו הנהנה הוא עובד המדינה שמסרב לחשוף את הראיה.
לפי סע' 45, במקרה בו יש אינטרס גילוי עדיף, מותר לביהמ"ש להסיר את החיסיון ולכן הוא יחסי, כל עוד ביהמ"ש לא הסיר אותו. דברים דומים מופיעים גם בסע' 44, אלא שבסע' 44 המוסמך להסיר את החיסיון הוא שופט ביהמ"ש העליון ולא השופט הדן בדבר.

סיכומון הבדלים בין סע' 44 ל-45:
44 – פגיעה בענייני חוץ וביטחון - רה"מ או שר הביטחון או שר החוץ. מדובר בחסיון יחסי – ביהמ"ש העליון מחליט.
45 – פגיעה בעניין ציבורי חשוב (יכול גם בביטחון מדינה) – כל שר. חיסיון יחסי – ביהמ"ש שדן בדבר מחליט.
46.
(א)
הדיון בעתירה לגילוי ראיה לפי סעיפים 44 או 45 יהיה בדלתיים סגורות; לשם החלטה בעתירה רשאי השופט של בית המשפט העליון או בית המשפט, לפי הענין, לדרוש שהראיה או תכנה יובאו לידיעתו, ורשאי הוא לקבל הסברים מהיועץ המשפטי לממשלה או מנציגו ומנציג המשרד הממשלתי הנוגע בדבר, אף בהעדר יתר בעלי הדין.

(ב)
שר המשפטים רשאי להתקין תקנות סדרי דין לדיון בעתירה לפי סעיפים 44 ו-45 וסעיף זה.
לפי סע' זה ביהמ"ש בוחן את הראיה החסויה במעמד הצד שהוציא את החיסיון והוא יכול להיעזר במומחים כגון אנשי משטרה וכו' והכל ללא נוכחות הצד השני. בעניין זה קיים הבדל מסוים עם סע' 74  לחוק הדין הפלילי, שם קיימת הוראה המחייבת להציג את חומר הראיות לנאשם עם הגשת כתב האישום. במקרה בו מעלימים במכוון טענה מסוימת, או שאישהו חומר חקירה לא קיים משום שחוקר המשטרה התעצל מלמצוא אותו (ולכן אם יש ראיה היא לא חלק "מחומר חקירה"), ואז מתעוררת מחלוקת בין בעלי הדין, מנהל שופט אחר מאותו ביהמ"ש דיון האם הראיה רלוונטית/מהווה חומר חקירה או לא. זאת, בניגוד לסע' 44, בו הסרת החיסיון נעשית ע"י ביהמ"ש העליון בפני שופט שאיננו השופט הדן בדבר.
בסע' 46 רשום "השופט הדן בדבר". האם הכוונה היא לאותו שופט ממש או לשופט מאותו בימ"ש? אין פסיקה בעניין, אך מקובל שביהמ"ש הדן בדבר זה אותו שופט שדן בעניין. פרשנות זו גם נסמכת על סע' 74 לסד"פ, שם המחוקק רצה כי שופט אחר ידון בעניין ואמר זאת מפורשות, ואילו כאן נמנע מכך.
על השופט להחליט בעניין החיסיון לפי הראיות המונחות לפניו ולא לפי אלו שאינן לפניו, גם אם הוא יודע את דבר קיומן.
12/04/10
מהן העילות להסרת חיסיון? ומהן תוצאות הסרתו?

כאשר המחוקק החליט כי עדיף שעניינים מסוימים יהיו חסויים (ביטחון המדינה, יחסי רופא-חולה וכדו'), הרי שהוא הכריע כי נושאים אלה ראוי שיהיו בחיסיון. ביהמ"ש במקרה של חסרון יחסי בודק ברמה הקונקרטית/פרטית, האם יש אינטרס גילוי גובר. 
הוא עושה זאת במהלך תלת שלבי:
הסרת החיסיון – מהלך תלת שלבי

1. שלב א' – בדיקת ההצדקה לחיסיון: תחילה השופט בודק האם מדובר בראיה שחל עליה חיסיון.
2. שלב ב' – חיוניותה של הראיה להגנת הנאשם: בשלב זה השופט בוחן האם קיים אינטרס גילוי עדיף? במצב בו אין אינטרס גילוי גובר, השופט מחויב להשאיר את החיסיון בתוקף, גם אם הוא סבור שהסרת החיסיון יכולה להועיל לצד מסוים, אך עדיין לא מכניס אותו לגדר "אינטרס גילוי".
בכל הנוגע להסרת החיסיון, נפריד בין המשפט הפלילי לבין המשפט האזרחי:
המשפט הפלילי – בדיקת חיוניות:
פס"ד לבני (בשפ 838/84 לבני נ מ"י  פד לח(3) 729) – הגדרת החיסיון בצורה הטובה ביותר. המחתרת היהודית נחשפה ואנשים הובאו לבית המשפט. הם הכחישו את המיוחס להם והשב"כ הצליח להוציא מהם הודאות באשמה. הנאשמים טענו כי ההודאות אשר מסרו במשטרה אינן שלהם, אלא מה שהשוטרים הכתיבו להם. התביעה טענה כי אין זה יכול להיות משום שבהודאות ישנם פרטים רבים שהשב"כ לא יכול היה לדעת אם החשודים לא היו אומרים להם אותן. הנאשמים ביקשו את מקורות המודיעין בכדי להראות שלשב"כ היו מקורות אחרים והמשטרה הוציאה באמצעות שר הפנים חיסיון עליהם. נשים לב כי קיים אינטרס חיסיוני באופן עקרוני משום שמדובר בביטחון המדינה. כעת נבחן האם קיים אינטרס גילוי אחר. ברק קבע כי במקום בו הראיה החסויה חיונית להגנת הנאשם, יש לגלותה. לא חשוב באיזה סוג של משפט פלילי אנו עוסקים או מהו ערכו של הנכס הביטחוני שמבקשים להגן עליו. כל עוד מדובר בחומר החיוני (חיוני!!!!) להגנת הנאשם - יש לגלותו. כיצד נדע אם מדובר בחומר חיוני? ברק ביקש לבדוק את מקורות המידע ע"מ להשוותם עם הודאות הנאשמים ובמידה והודאות הנאשמים לא הוסיפו עליהן, הוא ישקול האם מדובר באינטרס גילוי עדיף. אם המקורות הוסיפו, הרי שכלל אין כאן אינטרס גילוי מצד הנאשמים.
הערה: במשפט הפלילי, במידה ובית המשפט מאפשר את הסרת החיסיון, התביעה יכולה לנקוט באחת מ-2 הדרכים: להציג את הראיה, או להסיר את התביעה אם החיסיון חשוב לה עד כדי כך.
כלומר השלב השני במשפט הפלילי הוא בחינת החיוניות – האם הראיה חיונית לנאשם?
המשפט האזרחי – ביצוע איזון:
פס"ד בנזימן (בש"א 723/91) - בעיתונות נטען כי אריאל שרון רימה את הממשלה באחד המבצעים (אמר שנכנסים ל-40 ק"מ ולבסוף כבש את לבנון). הוא הוציא תביעה אזרחית כנגד העיתונאי. בבית המשפט ביקש אריאל להציג את הפרוטוקולים של הצבא, שכן שם נקבעו תכניות המבצע. שר הביטחון הוציא עליהם תעודת חיסיון. אריאל ויתר, אך הנתבע (העיתונאי) הוא זה שביקש להסיר את החיסיון. בית המשפט בשלב הראשון בחן האם הסוגיה כלולה בין הסוגיות הכלולות בחיסיון. הוא הגיע למסקנה חיובית ופנה לבחון חיוניות. היות ואין כאן נאשם, אין כאן "חיוניות לנאשם", אלא בוחנים האם הראיה חיונית להכרעה בסכסוך. במקרה דנן ברור כי הראיה חיונית להכרעה בעניין והשופט אור אומר כי אין הם יכולים להיאחז בפס"ד לבני מפני שאין כאן נאשם וגם מפני שבמשפט פלילי התביעה יכולה לסגת מכתב האישום, בעוד בהסרת החיסיון בתביעה אזרחית, לא תהיה לממשלה שום שליטה על המקרה. לכן, עיקרון לבני לא יכול לחול במשפט האזרחי. מה שכן, נקבע כי יש לעשות 2 דברים: 
א. יש לבצע איזונים ולבחון מה משקלו של אינטרס החיסוי ומה משקלו של אינטרס הגילוי.
ב. על ביהמ"ש לבחון האם יש דרך להשיג את המטרות של התביעה או ההגנה באמצעים אחרים וללא הצגת הראיה החסויה.
במקרה דנן, השופט אור קבע כי לעיתונאי יש בהחלט דרכים אחרות, שכן הוא פרסם את הכתבה על סמך מקורות אחרים. שיביא אותם! העיתונאי אומר כי יש על המקורות שלו חיסיון של מקורות עיתונאים, אך השופט אור הכריע כי בין החיסיון הזה לבין החיסיון הזה, עדיף כי העיתונאי יחשוף מקורותיו.
כלומר השלב השני במשפט האזרחי הוא שלב האיזון – איזון בין אינטרס הגילוי לבין אינטרס החיסוי כפי שמוסבר בפס"ד בנזימן.
3. שלב ג – האם החיוניות מלאה או חלקית? (נכון למשפט הפלילי בלבד)
1. במידה ומדובר בחיוניות חלקית:
1. איזון "מונה עוצמה": ביהמ"ש בוחן את עוצמת הפגיעה/הנזק במקרה של חיסוי ובמקרה של גילוי (אדם שעישן ויקבל קנס לא זהה לאדם שיואשם ברצח)
2. המשקל הראיתי: ביהמ"ש בודק אם לסנגוריה יש תחליפים וראיות אחרות.
2. במידה ומדובר בחיוניות מלאה:
פס"ד וולפא (ע"א 2629/98) – נערך הסכם בין שני צדדים, לפיו א' חויב לשלם לב' כסף, התנאי היה שב' לא יגרום לכך שתוגש תלונה נגד א' למשטרה. א' רצה להגן על עצמו. ב' תבע את כספו והתברר לא' שיש תלונה נגדו במשטרה, והשאלה הייתה מיהו הגורם שהתלונן ומסר את המידע למשטרה שמכוחו נפתחו ההליכים הפליליים. השר לביטחון פנים חתם על צו חיסיון כנגד גילוי זהות המודיע. התובע ביקש את הסרת החיסיון, וולפא ביקש רק שהמשטרה תאשר או לא תאשר שב' הוא המודיע. המדינה יכלה "לפצות" את הנתבע (א') ע"י תשלום פיצויים במקומו וכך לא להסיר את החיסיון, אך לדעת הש' מודריק ולדעת השופט זה לא ראוי שהמדינה תשלם את הכסף שב' חייב לא' רק כדי להשתיק אותו. ביהמ"ש המחוזי וכך גם העליון החליטו כי אין אינטרס ממשי להשאיר את החיסיון על כנו ולכן הורו על חשיפת זהות המודיע.
בד"כ נדיר למצוא דיונים על חסיונות בתחום האזרחי. בדרך כלל דיונים שכאלה יהיו בין אדם למדינה.

חסיון מפני הפללה עצמית
יש להבחין בין חסיון זה לבין זכות השתיקה, שהיא רחבה יותר וכוללת בתוכה ממילא את החסיון מפני הפללה עצמית (כלומר גם דברים מפלילים וגם דברים לא מפלילים). הזכות לשתוק והחסיון מפני הפללה עצמית באים לידי ביטוי רק במסגרת הליכי משפט או חקירה משפטית:
חיסיון מפני הפללה עצמית – קיים בהליך משפטי או חקירה משטרתית.
זכות השתיקה – קיימת רק בהליכים פליליים (כלומר כשהאדם עצמו הוא הנאשם).

2 כלל אקסיומטים בנוגע לעדות נאשם:
1. נאשם אינו מעיד בפרשת התביעה. לא ניתן להביאו כעד נגד עצמו. מה שכן, הוא יכול להעיד מטעם ההגנה בלבד ואז הוא חשוף לחקירה נגדית מטעם התביעה... אגב, במשפט אזרחי דווקא ניתן להעיד את בעל הדין שכנגד.
2. ברגע שהנאשם עולה להעיד, דינו כדין כל עד זולת דבר אחד אותו נזכיר בהמשך. כלומר עליו להשיב ואין הוא יכול לחמוק מתשובה.
זכות השתיקה
מכח פרשנות סע' 2(2) לפק' הפרוצדורה הפלילית (עדות):
2. חקירת עדים ע"י קצין משטרה וכו' (תיקון: 1944)
(1)
קצין משטרה בדרגת מפקח ומעלה, או כל קצין אחר או סוג אחר של קצינים המורשים בכתב, בדרך כלל או במיוחד, על ידי שר המשפטים, לערוך חקירות על ביצוע עבירות, רשאי לחקור בעל-פה כל אדם המכיר, לפי הסברה, את עובדותיה ונסיבותיה של כל עבירה, שעליה חוקר אותו קצין משטרה או אותו קצין מורשה אחר כנ"ל ורשאי הוא לרשום בכתב כל הודעה, שמוסרה אדם הנחקר כך.
(2)
אדם, הנחקר כך, יהיה חייב להשיב נכונה על כל השאלות, שיציג לו בשעת החקירה אותו קצין- משטרה, או קצין מורשה אחר כנ"ל, חוץ משאלות שהתשובות עליהן יהיה בהן כדי להעמידו בסכנת אשמה פלילית.

אבחנה בין נחקר לחשוד (פס"ד אלמליח):
אין מקור מובהק המדבר על זכות שתיקה לחשוד. עם זאת ולמרות שאין זה רשום בס"ק 2(2), ברגע שמטיחים באדם חשד, קמה לו הזכות לשתוק. ככה נקבע בפסיקה.
משמעות השתיקה – לחשוד יש זכות שתיקה, לפי סע' 28 לחוק הסד"פ (סמכויות אכיפה – מעצרים), העוסק באדם שנעצר והובא לתחנת המשטרה ומפקד התחנה צריך להחליט אם לשחררו בערבות או להביא את החשוד לבימ"ש לצורך הארכת מעצרו, המפקד יכול לעצור את החשוד למשך 24 שעות לפני הבאתו בפני שופט, אך עליו לשמוע תחילה את מה שיש לחשוד לומר. כשהוא עושה זאת, הוא מזהיר את החשוד כי הוא חשוד, הוא אומר לחשוד כי הוא יכול לשתוק, אך זה יכול לשמש נגדו בבימ"ש. ככל שהאדם שותק והראיות נגדו נאספות, כמובן שזה פועל לרעתו. עם זאת, במידה ואין מספיק ראיות והחשוד שותק, לא ניתן להרשיעו רק על סמך שתיקתו.
אם כך, ראינו עד כה 2 כרסומים בזכות השתיקה של הנאשם:
1. המשמעות של שתיקה בתחנת המשטרה.
2. שתיקת נאשם במשפט שלו.
פס"ד אלמליח - אדם מסוים הוזמן לחקירה ולכאורה נחקר כעד, מפני שלא הזהירו אותו (החוקר לא הזהיר את הנחקר כי הוא חשוד בעבירה מסוימת). עם זאת, מנוסח השאלות שהוא נשאל, הוא הבין שהוא החשוד האמיתי ולכן הוא סירב לדבר. לימים הוא הועמד לדין, התביעה טענה שלא הייתה לו זכות לשתוק- כל מה שהיה בידו זוהי הזכות לאי הפללה עצמית. לכן העובדה ששתק צריכה לעמוד לרעתו. השופטת דורנר- הזכות נולדת או מוקנית למי שהוא חשוד. עניין החשד הוא לא תוצאה של אמירה פורמאלית זו או אחרת שיוצאת מפיו של חוקר, אלא תוצאה של הנסיבות: האם בנסיבות האובייקטיביות מדובר בחשוד? אם כן, קמה לו זכות השתיקה המוחלטת. שורה תחתונה: אם הנסיבות האובייקטיביות מצביעות על כך שאתה בגדר חשוד אז המצב מצמיח את הזכות לשתיקה מוחלטת. זה יהיה במבחן!! (חשוד שברור לכולם שהוא החשוד אך לא הזהירו אותו).
ראינו כי עד המסרב להעיד בעצם עובר עבירה, בעוד באם הוא חשוד יש לו זכות לשתוק. אדם הנקלע לסיטואציה כמו אלמליח יכול היה לומר שאמנם הוא הוזמן כעד, אך בעצם הוא היה החשוד ולכן היתה לו הזכות לשתוק.
לגבי חסיון מפני הפללה עצמית:
הזכות להימנע מלדבר גם מדברים מפלילים וגם מדברים שאינם מפלילים. כלומר כיוון שיש סיכוי שלא משנה מה יגיד החשוד, יכול להיות שבשלב מסוים יוכלו להשתמש בדבריו נגדו, הוא מעדיף לשתוק גם בדברים שאינם מפלילים ממש.
סע' 47 לפקודת הראיות:
47.
(א)
אין אדם חייב למסור ראיה אם יש בה הודיה בעובדה שהיא יסוד מיסודותיה של עבירה שהוא מואשם בה או עשוי להיות מואשם בה.

הסעיף כולל: לרבות הפללה בע"פ, בכתב, הצגת חפצים.
לא כולל: סירוב לאפשר חיפוש, להשתתף בחקירה או בירור (פס"ד חורי).
רואים כי מדובר לא רק בדיבור, אלא גם במסירת ראיה.
"העשויה להפליל" – שכלולה בה עובדה שהיא יסוד מיסודותיה של עבירה (לדוג' – האם רצחת או לא? זאת שאלה עובדתית שהיא חלק מיסודות העבירה). גם השאלה "האם התכוונת לבצע או לא את העבירה?" היא שאלה עובדתית ולכן אין אדם חייב להשיב לכך.
תחולת החיסיון על הבאת מסמכים
ע"פ 8600/03 מ"י נ' גלעד שרון פ"ד נח(1) 748 - גלעד נחשד מתוך ניסיון להגיע לאביו אריאל. המשטרה ביקשה נגישות למסמכי בנקים זרים שהיא האמינה שנמצאים בידי גלעד שרון. גלעד גר אז בחוות השקמים ומישהו הגיע למסקנה שהחווה נהנית מחסינות מפני ביצוע חיפושים משטרתיים משום שמדובר בבית רה"מ. לכן, ביקשה המשטרה את המסמכים מגלעד. שרון סרב וטען שהוא חשוד בעבירה וכחשוד הוא נהנה מזכות שתיקה מלאה, כלומר לא רק הפללה אלא גם מה שלא מפליל אותו. הש' אור שאל מהיכן נובעת זכות שתיקה זו של חשוד, שכן סע' 2(2) לא אומר זאת, אך הוא לא מוצא תשובה מלבד הלכת ביהמ"ש העליון. אור אומר כי הוא מקבל את הפסיקה, אך למרות שיש לחשוד זכות לשתוק, יש לשאול האם יש לו גם זכות לא למסור מסמכים שיכולים להפליל אותו? אור מצא כי ישנן 3 סיבות לענות על כך בחיוב: א. אם אין זכות שתיקה, יש מוטיבציה מאוד גדולה לחוקר להציל דברים מפי הנחקר בצורה של כוח (אמנם אין זה חוקי, אך זה מהווה פרצה הקוראת לגנב). בעצם זכות השתיקה מגבילה את החוקר ולא מאפשרת לו להשתמש באמצעים בלתי חוקיים ב. אם לחשוד אין זכות שתיקה, הוא יכול למסור גרסה שקרית בכדי להימנע מהפללה. אור מעדיף כי החשודים ישתקו מאשר שישקרו. מודריק לא מתלהב מ-2 טעמים אלה, שכן הם לא רלוונטיים. על השוטר/חוקר לשמור על החוק ואנשים צריכים לומר אמת. ג. יש כאן אישהו מימד לא מוסרי בכך שאנו מחייבים אדם להיות התליין של עצמו, כלומר להתבסס על דבריו כדי להפליל את עצמו. מודריק מסכים עם נימוק זה. שורה תחתונה – זכות השתיקה היא מלאה.
עם זאת, אור שואל האם רציונאל זה יכול לחול על הבאת מסמכים? ומשיב בשלילה, מאחר ואף אחד מרציונאלים אלה לא מתקיים, שכן בהבאת המסמך אין כפיה לדבר והחוקר לא חורג מגבולות התנהגות נאותה. בנוסף, זה לא יכול לגרום לחשוד למסור גרסה שקרית, שכן המסמך נוצר עוד לפני שהחלה החקירה. בנוסף והחשוב ביותר, הבאת המסמך לא מייצרת ראיות נגדך, שכן המסמך כבר קיים והבאתו לא מייצרת את הראיה.
נמצא כי זכות השתיקה לא חלה על הבאת מסמכים וכן לא חלה על הבאת חפצים, למעט חפצים שבעצם החזקתם יש משום ביצוע עבירה (לדוג' סמים או אקדח ללא רישיון).
גלעד שרון מבין כי אין לו זכות שתיקה, אך טוען כי היות והוא חושש שהמסמך מפליל, הוא טוען שהוא לא חייב למסור את המסמכים, שכן רשום בסע' "למסור ראיה". אור מסכים, אך אומר כי לפי הפסיקה בפס"ד לגזיאל ופס"ד קלקודה, ביהמ"ש העליון עושה הבחנה בין מסמכים אישיים למסמכים ציבוריים: מסמך אישי הוא יומן או מכתב בו האדם מאשר שהוא ביצע עבירה. הכלל של להפללה עצמית חל עליו. בניגוד לכך, מסמך שנוצר כחלק משגרת החיים כגון חוזה וכו' שהאדם נצרך לייצר, הכלל של הפללה עצמית לא חל עליו.
במילים אחרות: אם מדובר בהסכם שנעשה בין צדדים לגבי ביצוע עבירה, יחול עליו הכלל. בניגוד לכך, חוזה לשכר דירה, קבלות תשלום וכו' אינם מסמכים אישיים ולכן הזכות להפללה עצמית לא תחול עליהם. לבחינה - כתיבת ספר איננה מסמך אישי.
בנוסף, אור אומר כי אפילו אם המסמך אישי ואפילו אם תוכנו מפליל, עדיין יש את סע' 47(ב) לפקודה:
(ב)
ביקש אדם להימנע ממסירת ראיה מחמת שהיא עשויה להפלילו כאמור בסעיף קטן (א) ובית המשפט דחה את הבקשה והראיה נמסרה, לא תוגש הראיה נגד אותו אדם במשפט שבו הוא מואשם בשל העבירה שהעובדה המתגלית מן הראיה היא יסוד מיסודותיה, אלא אם הסכים לכך.
בעצם הסע' בא להוות תרופה למצב בו המשפט נתקע עקב הכלל האומר כי עד לא חייב להפליל עצמו ואומר כי ניתן להביא את המסמכים לביהמ"ש והוא ישקול אם לחייב את החשוד להגיש את המסמכים, גם אם מדובר במסמך אישי שתוכנו מפליל. עם זאת, למשטרה אין רשות להשתמש במסמך זה נגד החשוד. לאילו מצבים סע' 47(ב) טוב? למצבים בהם יש דג יותר שמן שניתן יהיה לתפוס אותו באמצעות המסמך...
בהתאם לכך, ביהמ"ש יכול להורות לחשוד לדבר, ולהחיל על דבריו "חסיון שימוש" – כלומר לא ניתן יהיה להשתמש בדבריו כראיה נגדו. עניין זה לא כ"כ פשוט, שכן ניתן יהיה לזמן את אותו עד לתחנת המשטרה יום אחרי ושואלים אותו על עדותו. הוא חוזר על הדברים מילה במילה בפני החוקר. האם עדות זו נתונה תחת חסיון השימוש? מצב נוסף – נניח שבמשפט עצמו העד גם גילה עובדות כמו "הטמנו את הגופה בשיחים". המשטרה הולכת ומוצאת את הגופה. האם יש על הגופה חיסיון?
על שאלות אלה אין פתרון. ביהמ"ש ער לכך והשופט לוי הציע בפס"ד הנדל פרשנת רחבה לחסיון השימוש כך שנחיל אותו גם על הדברים מסביב. בייניש שישבה גם בהרכב אמרה כי אין להחיל זאת בינתיים ויש לחשוב על זה וכך נקבע.
לוי בעצם חשב על הלכת קינזי עליה דיברנו, ואמר כי אמנם לנאשם יש זכות שתיקה וגם זכות שלא לחשוף את גרסתו מראש, אך אם אנו מאפשרים להעיד אדם נגד מישהו אחר, אנו פוגעים בזכות השתיקה שלו. משום כך, יש להחיל פרשנות רחבה. בייניש סירבה לכך.
לסיכום, בפס"ד שרון מבצע השופט אור מהלך תלת שלבי:
א) בירור שאלת ההפללה העולה מתוך המסמך
ב) בירור טיבו של המסמך (פרטי או ציבורי)
ג) הענקת חסיון שימוש לפי סעיף 47.
מתי לא יחול החסיון?

1. נאשם שמעיד להגנתו – סע' 47(ג):

(ג)
נאשם שבחר להעיד במשפטו כעד הסניגוריה, לא יחול עליו סעיף זה לגבי העבירה שהוא מואשם בה באותו משפט. 

כלומר נאשם שבוחר להעיד בעצם מסתכן, שכן אין לו אפשרות להנות מהחסיון בפני הפללה עצמית הקיים בסע' 47.

2. הובטח לו שלא יועמד לדין (עד מדינה).
3. כבר זוכה, הורשע, התיישנה העבירה.
4. חקיקה ספציפית: פקודת מס הכנסה, חוק הפיקוח על המטבע (פס"ד זילברברג), פקודת פשיטת הרגל.
החסיון החשוב ביותר הוא הזכות להפללה עצמית. החסיונות האחרים פחותים בחשיבותם.
חסיון עורך דין - לקוח
ההוראה קבועה בסעיף 48 לפק' הראיות:
48.
(א)
דברים ומסמכים שהוחלפו בין עורך דין לבין לקוחו או לבין אדם אחר מטעם הלקוח ויש להם קשר עניני לשירות המקצועי שניתן על ידי עורך הדין ללקוח, אין עורך הדין חייב למסרם כראיה, אלא אם ויתר הלקוח על החסיון; והוא הדין בעובד של עורך דין אשר דברים ומסמכים שנמסרו לעורך הדין הגיעו אליו אגב עבודתו בשירות עורך הדין. 

(ב)
הוראות סעיף קטן (א) יחולו גם לאחר שחדל העד להיות עורך דין או עובד של עורך הדין. 
מדובר במסמכים שהועברו בין עו"ד ללקוח או אדם אחר שהעו"ד שיתף איתו פעולה ע"מ לתת שירות/ייעוץ ללקוח. כל המערכת הזו נתונה תחת החסיון. בנוסף, נאמר כי עו"ד לא חייב למסור את הדברים כראיה, אא"כ ויתר הלקוח על החסיון. מכאן אנו למדים כי הבעלים של החסיון הוא הלקוח ואילו הנהנה הוא העו"ד, שכן הוא זה הרשאי לומר "אני לא מוסר את המידע".
הש' קדמי אומר בספרו כי קיימת הסכמה שבשתיקה בין עו"ד כי גם הלקוח הוא הנהנה ולא רק העו"ד. הפירוש הוא שגם הלקוח יכול לומר "אינני מוסר פרטים על מה שהוחלף ביני לבין עו"ד", שכן לכאורה ניתן לשאול את הלקוח עצמו מה ייעץ/אמר לך עו"ד ובמידה ואין הוא הנהנה, הוא לא יכול לסרב במהלך עדותו. כלומר באופן מעשי גם הלקוח הוא הנהנה.
במסמכים רפואיים, בהם הבעלים הוא החולה והנהנה הוא הרופא, אין לחולה אפשרות שכזו. מודריק חושב שאולי הברנז'ה המשפטית פשוט סידרה לעצמה מצב נוח.
חסיון בין עו"ד ללקוח הוא חסיון מוחלט, כלומר אינו ניתן להסרה (אי אפשר לפנות לביהמ"ש ולהראות אינטרס גילוי שמתגבר על אינטרס החיסוי). בהקשר זה נזכיר גם את סעיף 90 לחוק לשכת עו"ד היוצר עבירת משמעת בעת הסרת החסיון:
90.
דברים ומסמכים שהוחלפו בין לקוח לבין עורך דין ויש להם קשר עניני לשירות המקצועי שניתן על ידי עורך הדין ללקוח, לא יגלה אותם עורך הדין בכל הליך משפטי, חקירה או חיפוש, מלבד אם ויתר הלקוח על חסינותם.
נשים לב כי בעוד סע' 48 משתמש בלשון "אינו חייב למסור", עו"ד שהחליט לנצל את לשון סע' 48 ולמסור מידע שנגלה אליו מהלקוח או דברים שנאמרו ביניהם, מסתכן בעמידה לדין משמעתי בלשכת עו"ד בהתאם לסע' 90.
ההיגיון העומד מאחורי החסיון – ערוץ תקשורת חופשי בין עו"ד ללקוח  כדי שתמומש זכות הלקוח לייצוג ולהתייעצות מקצועית. כלומר המטרה היא שהלקוח יוכל לפרט את הכל לעו"ד ללא פחד וללא סינון המידע, במטרה לקבל ייעוץ פרודוקטיבי.
תנאים להתגבשות החסיון:
העובדה שהחסיון החלטי ואינו ניתן להסרה יוצרת בעיה לביהמ"ש, שכן ישנם מצבים בהם קבלת האינפורמציה מתבקשת ולכאורה אין לביהמ"ש אופציה כל עוד העו"ד מסרב. לכן, ביהמ"ש מדקדק בניסוח החוק  ("ויש להם קשר ענייני לשירות המקצועי הניתן ע"י עורך הדין") במטרה למצוא את הנסיבות בהן הוראות החוק לא מגולמות בצורה מדויקת:
1. יחסי עו"ד לקוח - ברור כי כאשר היחס בין עו"ד-לקוח לא חל, אין חסיון. ברור כי היחס לא חל כאשר האדם לא עו"ד, אך מה לגבי לקוח? כיצד נגדיר לקוח? זוהי שאלה מורכבת יותר ובהרבה מצבים נוצר קשר בין עו"ד לבין אדם אחר ובכל זאת לא נראה את היחס ביניהם כיחס של עו"ד-לקוח. במקרים אלה לא ניתן לטעון חסיון.
2. מיהו עו"ד? – האם כל מה שיאמר עו"ד לכל אדם שהוא פוגש במקרה ייחשב כדברים שבין עו"ד ללקוח? תשלום עבור ייעוץ והסכם ייצוג יכולים להוות אסמכתא לכך שאכן נרקמו יחסי עו"ד-לקוח. כמובן שזה לא מוחלט, כפי שהתברר בבג"ץ 744/97 גוזלן נ' השופט א' אמינוף - לגוזלן נשבר משמעון, היריב המתחרה שלו, והוא החליט להצית את העסק שלו. הוא בחר בראובן כדי לשרוף את העסק של שמעון. הוא אמר לראובן שאם הוא ייתפס, הוא ידאג שעו"ד שלו תייצג אותו והיא כבר תחלץ אותו מהמצב. הוא עשה זאת, נתפס ויוצג ע"י עוה"ד. המשטרה אמרה כי היא לא מסתפקת במצית, אלא רצתה להרשיע גם את גוזלן. כעדה, היא רצתה להביא את עוה"ד כדי שתעיד כי היא נשכרה ע"י גוזלן ע"מ לייצג את ראובן. עוה"ד אמרה כי גוזלן היה לקוח שלה ובמובן מסוים הוא עדיין לקוח שלה, שכן הוא המשלם עבור ראובן ולכן אין היא רשאית למסור מידע מפאת החסיון. נקבע כי בין עוה"ד לגוזלן לא התקיימו יחסי עו"ד-לקוח. השאלה מי משלם את שכ"ט שלה לא קשור לעניין. מה גם שבמשפט של גוזלן היא לא הייתה עוה"ד שלו (וגם אם כן זה כנראה לא היה משנה לדברי מודריק, אם כי קיימת בעיה להעיד את הסנגור נגד הנאשם...). 
3. מיהו לקוח? – לפי בג"ץ 744/97 גוזלן נ' אמינוף, הביטוי עו"ד הוא טכני - מי שיש לו רשיון לעסוק בעריכת דין, בעוד "לקוח" הוא מושג גמיש יותר. רק במצבים בהם נקשר באמת יחס בין עו"ד ללקוח, כלומר לקוח יצר קשר עם עו"ד והפך אותו לעורך הדין שלו הלכה למעשה. אין להרחיב על מי שלא ביקש עבור עצמו שירות מעו"ד. אין להפוך את עו"ד ל"עיר מקלט" לעבריינות.
4. מהו שירות מקצועי? מסמכים ודברים שאינם קשורים לשירות המקצועי אינם חוסים תחת החסיון. ברור כי עצה לעבור עבירה איננה שירות מקצועי ולכן אין על כך חסיון. בנוסף, עו"ד מחויב לגלות כל מידע הנוגע לעבירה אותה הלקוח שלו עומד לבצע, כל עוד מדובר בייעוץ צופה פני עתיד, כלומר מדובר בעבירה עתידית. בנוגע לעבירה מהעבר – הרי שהיא חוסה תחת החסיון. 
ל"ע 17/86 פלונית נ' לשכת עו"ד – מדובר בעו"ד שערכה הסכם בין 2 לקוחות על מכירת דירה ושכ"ט שלה נגזר מסכום העסקה. המוכר והקונה לא היו ישרים כ"כ והם החליטו לקצץ בשכ"ט ובעלויות מס הרכישה שהם צריכים לשלם שגם הם נגזרים משווי העסקה, ולכן הגישו תביעה אחד נגד השני והגיעו לפשרה לפיה מחיר הדירה יהיה הרבה יותר נמוך. נמצא שעוה"ד לא תקבל כלום משום שהיא לא סייעה במכירה. עוה"ד פנתה למשטרה והתלוננה על הערמה על שלטונות המס. לשכת עו"ד אמרה כי היא עברה עבירת משמעת משום שחשפה עבירה שהלקוחות שלה עשו ומדובר בעבירה שאיננה עתידית אלא כבר נעברה. לאחר שעברה בכמה ערכאות של הלשכה שהרשיעו אותה, העניין עבר לעליון, שם נקבע כי בכל הנוגע לשכ"ט של עו"ד – כמובן שזה לא נכנס תחת החסיון משום שאם עו"ד ירצה לתבוע את שכר טרחתו, כמובן שהוא יצטרך לפרט על איזה שירות הוא תובע שכ"ט. בנוסף, בכל הנוגע לגילוי מעשה עבירה של לקוח – אין בגילוי כזה בכדי להביא לעבירת משמעת. לא הגיוני שיהפכו את עוה"ד לעבריינית. אמנם היא יכלה שלא לגלות לפי סע' 48 ו-90, אך היות וגילתה אין לראות בכך עבריינות. אין זה נכון חברתית.
חסיונות מכוח ההלכה הפסוקה
חסיון מסמכים משפטיים :
לחסיון זה מידה מסוימת של זיקה לחסיון עו"ד-לקוח. השאלה: האם יש מגבלות על גילוי של מסמכים שאפשר לקרוא להם מסמכים משפטיים שאדם מחזיק לטובת צד אחר? דנו באפשרות להשתלט על מסמכים בהם אדם מחזיק במישור הפלילי בשיעורים הקודמים. כעת נדון יותר בתחום האזרחי – האם יש חסיון על מסמכים של הצד השני או שהכל פרוץ? קיימת אפשרות לדרישת גילוי של מסמכים מהצד השני ולאחר הגילוי הצד יכול גם לדרוש לעיין במסמכים במידה ויש להם נגיעה לעניין שבמחלוקת. האם בעל דין יכול לומר שהוא לא מוכן לגלות מסמכים מסוימים מאחר וחלים עליהם חסיון?
כל העניין התעורר בפס"ד ההסתדרות מדיצינית הדסה נ' גלעד – עקב פרשה זו חוקק חוק זכויות החולה. מדובר באדם שהתאבד בבי"ח משום שכנראה היה לקוי בנפשו. המשפחה טענה כי בי"ח לא קיים חובת השגחה מספקת ולכן לא מנעו את האסון. ביה"ח מינה ועדת בדיקה פנימית ע"מ להפיק לקחים לעתיד. ועדת הבדיקה לא קמה מחשש לתביעה מצד המשפחה. לאחר שועדת הבדיקה הגיעה למסקנות ואף מסרה אותן למשפחה, ביקשה המשפחה לעיין גם בפרוטוקולים של הועדה ובעדויות של עובדי ביה"ח. ביה"ח סירב למסור בטענה שאין מחויבות למסור וכן שמסירה של עדויות אלה תפגע בחופש ביה"ח לקיים ועדות כאלה שמטרותן למנוע את הישנות המקרים. ברק בעליון קבע מספר דברים בנוגע לחובת הגילוי שיש לגופים ציבוריים, כאשר כיום אין זה רלוונטי משום שכיום קיים חוק חופש המידע. עם זאת, ברק הוסיף משהו נוסף – יש חסיון על כל מסמך שהוכן לתכלית של משפט. במילים אחרות, אדם רשאי לתכנן את ייצוגו בהליך משפטי ולגבש לעצמו מסמכים לשם כך והוא רשאי לשמור מסמכים אלה לעצמו. לא חלה עליהם חובת גילוי. כל מסמך אחר – חלה עליו חובה זו. כלומר חובת הגילוי חלה על כל המסמכים, פרט לאלה שצד הכין לעצמו לצורך המשפט. במידה ומסמך נערך למטרה כפולה כמו במקרה דנן, יש לבחון מהי התכלית העיקרית, ואם אכן התכלית העיקרית להכנת המסמך היא המשפט, החסיון יחול על המסמך.
חסיון בנקאי:
פס"ד סקולר נ' ג'רבי - בהליכים פליליים יש למערכות האכיפה גישה לחשבונות בנקאיים. בכל הנוגע להליך האזרחי, השאלה היא: מתי מותר לבעל דין במשפט לקבל פרטים על חשבון הבנק של יריבו למשפט? במילים אחרות, האם יש חסיון על חשבונות הבנק של הפרט? ניתן לשאול מדוע שבכלל יהיה חסיון על ח-ן בנק אם על כל מסמך אחר שאיננו חשבון אין חסיון? הש' גולדברג אומר כי השימוש במערכת הבנקאית חשובה מאוד לחברה והבנקים חיים על אמון הלקוח. ע"מ לשמור על יעילות, אנו צריכים לשמור על חסיון. מדובר בחסיון מכח הפסיקה ולא מכח החוק. החסיון הוא חסיון יחסי ולא מוחלט והשופט מחליט אם ומתי להסירו.
הסרת החסיון תתבצע בהתקיים 4 תנאים מצטברים:
1. החשבון מכיל מידע רלוונטי ומועיל להתדיינות.
2. צד יכול להראות לביהמ"ש שהמידע הרלוונטי אכן כלול בחשבון (לא באופן פוטנציאלי אלא שאכן המידע קיים שם).
3. אין לצד דרך אחרת להוכיח את מה שהוא רוצה להוכיח מבלי לפתוח את החשבון. כלומר אם יש ראיות אחרות היכולות לגלות את מה שהצד רוצה לגלות, החסיון לא יוסר.
4. הוראת הגילוי תתמקד רק במה שנחוץ למשפט. מה שאינו נחוץ לא יגולה.
הש' גולדברג מרחיב ואומר כי לעיתים יש דרישת גילוי על חשבון של צד ג' ואומר בעניין כי במקרה זה חייב שיקרה בנוסף על 4 התנאים אחד מהשניים:
1. הגורם השלישי הוא איש קש. בעצם מדובר בחשבון של בעל הדין.
2. החשבון אמנם משמש את צד ג', אך בעל הדין סיכם עימו שהוא יעביר לו את כספו שמטרה להסתיר את פעילותו הכספית.
אגב, חשין היה בדעת מיעוט והוא אמר כי אין להבחין בין מסמך של חשבון שנערך בבית לחשבון בבנק. ואילו את 4 התנאים + הנוספים יש להחיל רק על חשבון של צד ג', בעוד חשבון של בעל הדין עצמו יהיה חשוף כמו כל מסמך אחר.
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עדות מפי השמועה
הגדרה: עדות על הצהרה שניתנה מחוץ לבית המשפט בכתב, בע"פ או בהתנהגות בדבר עובדה כשהעדות מובאת לבית המשפט במגמה להוכיח את אמיתות ההצהרה (העובדה).
נשים לב: לא מדובר בעדות על מה ששמעו האוזניים (עליהם ניתן להעיד), אלא פרטים שאדם שומע מפי אדם אחר שהיה עד להם. במילים אחרות, יש כאן עדות על עדות של עד אחר. זה איננו קביל, שכן זהו טלפון שבור... אי אפשר לחקור את הדברים משום שהעד מעיד על חוויה של מישהו אחר ולנו אין אפשרות לבדוק את אמיתות הדברים.
לסיכום: עדות מפי השמועה היא עדות שנקלטה בחושיו של אחר והגיעה לידיעת העד מפי השמועה. עדות מפי השמועה פסולה כראיה לאמיתות תוכנה, אך לא לעצם מסירת הדברים (כלומר יש הוכחה לכך שהעד המקורי בא וסיפר לאדם אחר).
לעיתים עו"ד המביאים עדים בעדות מפי השמועה טוענים כי הם עתידים להביא גם את העד המקורי. כמובן שאין זה משנה את העובדה שהעדות הנוכחית פסולה, אך אולי ניתן לומר כי יש בכך בכדי לאמת את העדות המקורית שתבוא בהמשך.
חריגים לכלל הפוסל עדות מפי השמועה
חריגי ההלכה הפסוקה
1. אמרות נפטרים:
א. אמרת נפטר בעת מילוי תפקידו – אדם שהצהיר הצהרה כלשהי ונפטר לאחר מכן. הכוונה למעשה של אדם בשגרת תפקידו (לאו דווקא איש ציבור). נניח ש"ג בחניון שתפקידו לרשום את מספרי הרכב הנכנסים לחניון. לאחר מותו היו צריכים לברר אם רכב כלשהו נכח בחניון ביום מסוים. מביאים את המחברת ורואים מה האדם רשם. אמנם מדובר בעדות מפי השמועה (הצהרה בכתב) שלא ניתן לחקור, אך היא מקובלת. כמובן שניתן עקרונית לסתור עדות זו או להציג אותה כבלתי אמינה, אך עצם העדות אינה פסולה.
ב. אמרת נפטר בניגוד לאינטרס רכושי שלו – לפי פס"ד ביידר נ' לוי, עדות על דברים שאומר אדם, כאשר אמירתו מנוגדת לאינטרס הכספי שלו והוא נפטר, כן קבילה. לדוג': אדם אומר שהוא מחזיק בחפץ שלא שייך לו. הוא נפטר ובא פלוני שהחפץ שלו ותובע מן העזבון את החפץ. היורשים טוענים כי החפץ לא מצוי בידיהם. במצב זה ניתן להביא כראיה את העדות של האדם ששמע את הנפטר אומר שהוא מחזיק באותו חפץ שאינו שלו . נשים לב, העד צריך לומר משהו שהוא נגד האינטרס הרכושי של הנפטר. עד שיעיד בעד האינטרס הרכושי של הנפטר, אין עדותו קבילה.
2. חוות דעת מומחה:
חו"ד מומחה היא בד"כ עדות סברה. כלומר המומחה סבור כי... לדוגמה, כאשר אדם מגיע לבחון תאונה, הוא רואה כל מיני דברים, אך הוא לא ראה את התאונה. על סמך הדברים אותם הוא רואה, הוא מעריך כיצד ארעה התאונה. כלומר אין כאן עדות מקור, אלא עדות סברה. עדות זו מתקבלת כאשר היא באה מפי מומחה (אך אין משקלה זהה לעדות מקור כמובן). המומחים:
א. חוות דעת רופא – ברור.
ב. חוות דעת חתומה בידי ראש הצוות - לעיתים חו"ד מורכבת מכמה אנשים ולבסוף ראש הצוות נותן את חוות הדעת המגובשת. זה גם קביל למרות שראש הצוות מסתמך על אנשים שונים שבחנו דברים שונים. בעדות זו, אם בעל הדין מבקש לחקור את חוליות השרשרת שהרכיבו את חוות הדעת הסופית, ניתן לזמן אותם באישור ביהמ"ש.
ג. דו"ח ועדת חקירה באשר לנסיבות מות חולה – בדיוק כמו צוות. ראש הוועדה כותב סיכום שבא עבור כולם, אא"כ מישהו מתעקש שסיכומי הדברים אינם מספקים למרות שהם קבילים. כאן ביהמ"ש יחליט אם להענות לו או לא.
3. "רס גסטה":
הכוונה לעדויות מפי השמועה כפי שנשמעו בזמן ההתרחשות ממש. בזמן אמת. לדוג': כאשר מישהו נוּרה וצועק תוך כדי גסיסה "פלוני, למה עשית לי את זה?". לכאורה זו עדות מפי השמועה, שכן יש מצב שהעד אפילו לא ראה את הנרצח אלא רק שמע אותו, אך בכל זאת, היות ומדובר בזמן אמת, העדות הזו קבילה. האמירות שיכולות להיאמר:
א. אמרה המלווה מעשה ומסבירה את עשייתו
ב. אמרה המבטאת הלך נפש
ג. אמרה המציגה מצב בריאותי
חריג זה קרוב מאוד לסע' 9 לפק"ר להלן:
חריגים חקוקים
1. סעיף 9 לפק"ר – אמרת עד בעת ביצוע עבירה:
9.
עדות על אמרה שנאמרה בשעה שנעשה, לפי הטענה, מעשה עבירה, או בסמוך לפניו או לאחריו, והאמרה נוגעת במישרין לעובדה השייכת לענין, תהא קבילה אם אמר אותה אדם שהוא עצמו עד במשפט. 

יש צורך ב-3 תנאים מצטברים:
א. האמרה נאמרה בשעה שנעשה מעשה עבירה או סמוך לפני התרחשותו או לאחריו.
ב. האמרה נוגעת במישרין לעובדה השייכת לעניין.
ג. האמרה נאמרה ע"י אדם שהנו עד במשפט.
הסעיף בעצם אומר כי שופט יכול לקבוע ע"פ אמירתו של העד האומר כי הוא שמע את הקורבן אומר "פלוני למה עשית לי את זה?" כי פלוני אכן הרוצח... בפועל, יש צורך באישהי ראיה קטנה שתומכת בכך.
פס"ד ז'אפר (ע"פ 7293/97) יופיע בוודאות במבחן – הפס"ד עסק במצב בו לא ניתן היה להביא למשפט את האדם שאמר את האמירה. העובדות: אדם שישב בבית קפה ראה את שודדי הבנק נמלטים למכונית וצלצל למשטרה להתריע כי מתרחש שוד וכי השודדים נכנסים למכונית מספר כך וכך... המוקדן במשטרה, שהיה מתנדב, שכח לרשום את שם מוסר ההודעה ולא היתה לו היכולת לאתר אותו. במקרה הזה, ברור שאכן התרחש שוד וכו' וכי סה"כ התיאור הולם את העובדות. האם עדות המוקדן ששמע את העד היא ראיה קבילה?
נבחן זאת לפי התנאים בסע' 9:
א. בשעת מעשה – נאמר.
ב. במישרין – ודאי.
ג. עד המעיד גם במשפט - לא מתקיים. למרות זאת, דורנר אומרת כי כאשר לא ניתן לאתר את מוסר ההודעה, ניתן להיכנס בגדרי החריג גם בלי התנאי השלישי. אמנם אין לכך סימוכין בחוק, אך זוהי קביעתה. הנאשמים הורשעו.
2. סע' 10 לפק"ר – אמרת קורבן אלימות:
10.
עדות על אמרה שאמר אדם שנעשה בו, לפי הטענה, מעשה אלימות, והאמרה נוגעת לאותו מעשה או לנסיבות-לואי שלו, תהא קבילה אף אם האדם שאמר אותה אינו נוכח כעד ואף אין להביאו למשפט משום שהוא נפטר או תשוש או חולה או נעדר מן הארץ, ובלבד שנתקיימה באותה אמרה אחת מאלה: 
(1)
היא נאמרה בשעת מעשה האלימות, או בסמוך לאחריו, או לאחר שהיתה לו ההזדמנות הראשונה להתאונן עליו; 
(2)
היא נוגעת למעשה האלימות לפי סדר האירועים עד כדי היותה חוליה בשלשלת הנסיבות הקשורות במישרין לביצוע העבירה; 
(3)
היא נאמרה בשעה שהוא היה גוסס, או האמין שהוא גוסס, בעקבו של מעשה האלימות. 
הסעיף עוסק ברס גסטה הנוגעת למעשה אלימות. עד כה נתנו דוגמאות אלימות מטעמי נוחות, אך רס גסטה כולל גם דברים אחרים. סע' 10 נוגע למעשי אלימות בלבד והוא נוח יותר לעד השמיעה משום שלא צריך כאן את סע' ג' דלעיל (צריך שיהיה עד במשפט), כפי שניתן לראות בסע' ג' דלהלן. למקרי אלימות אין צורך בפס"ד ז'אפר.
התנאים המצטברים הם:
א. אמרה של קורבן מעשה אלימות
ב. האמרה נוגעת למעשה האלימות או לנסיבות הלוואי שלו
ג. האמרה קבילה גם אם אומרה אינו עד, משום שהוא נפטר/ תשוש/ חולה/ נעדר מן הארץ.
ד. מתקיימת אחת החלופות:
1. האמרה נאמרה בשעת מעשה האלימות או בסמוך אחריו או לאחר שהייתה ההזדמנות הראשונה להתאונן.
2. האמרה נוגעת למעשה האלימות לפי סדר האירועים עד כדי היותה חוליה בשרשרת הנסיבות הקשורות במישרין לביצוע העבירה.
3. האמרה נאמרה בשעה שהיה גוסס או האמין שהוא גוסס בעקבות מעשה האלימות.
החריגים החשובים ביותר לעדות מפי השמועה – קבילותה של אמרת חוץ של נאשם וקבילותה של אמרת חוץ של עד.
אמרת/הודאת חוץ
הסעיפים הרלוונטיים – סע' 10א, 11-12 לפקודת הראיות

סעיפים 11-12 עוסקים בעדות על אמרת חוץ של מי שלימים יהיה נאשם, בעוד 10א עוסק בעדות על אמרה של מי שיהיה לימים עד במשפט.
אמרת/הודאת חוץ של נאשם
נעסוק בסעיפים 11-12:
המיוחד בהם – עד המקור הוא זה שביצע את המעשה, כלומר הנאשם. הדין העברי לא מאפשר להרשיע על סמך דברי נאשם, אך הדין הישראלי שונה.
הגדרות והבהרות:
· הודעה – עדות בחקירה משטרתית (לא בבימ"ש). הודעה יכולה לכלול הודאה ויכולה גם לא.
· הודאה / הודיה  - התבטאות של הנאשם המשקפת הודאה בקיומה של עובדה מפלילה או מסבכת, ותורמת להוכחת האשמה המיוחסת לו. כלומר, הודאה באשמה או בעובדה מפלילה.
· אמרת/הודעת חוץ – אמרה מחוץ לכותלי בית המשפט  (של עד או של נאשם). כתלי ביהמ"ש – המקום בו מתרחש הדיון העיקרי בו נקבע האם הנאשם אשם או לא. לא מדובר בדיוני לוואי. מדובר בחריג לכלל האוסר עדות מפי השמועה. מתקבלת כראייה לאמיתות תוכנה של העדות מפי השמועה.
הבחנה מקובלת במשפט הפלילי:
· הודיה – הודאה, כלומר התוודות, מלאה או חלקית בעובדה מפלילה.
· ראשית הודיה  - התבטאות ספונטנית של הנאשם, המשקפת תחושה של אשמה או הלך נפש, ללא הודאה ישירה בקיומה של עובדה מפלילה או מסבכת, אשר נאמרת בדרך כלל באקראי וללא כוונה להודות. למשל: "אכלתי אותה"; "אני בצרות".
· התנהגות מפלילה אינה אמרה. זו ראיה  שאינה שוות ערך להודיה בעובדה מפלילה. באין הסבר סביר מפי הנאשם להתנהגותו, עלולה לסבך את הנאשם ולהתווסף לראיות נגדו. לדוגמא: בריחה.
ההבדלים בין הודיה לראשית הודיה
· במישור הקבילות –  הודיה צריכה לעמוד במבחנים שקבועים בס' 12, ואילו ראשית הודיה לא צריכה לעמוד במבחני הקבילות (מודריק לא חושב שיש הבדל במישור הקבילות אך הוא במיעוט...).
· במישור המשקל – הודיה יכולה לשמש בסיס להרשעה (בתוספת דבר מה נוסף), בעוד ראשית הודיה יכולה להיות תוספת ראייתית ולהצטרף לראיות אחרות (בדרך כלל לא תהווה דבר מה נוסף להודיית נאשם).
הוכחת אמרה של נאשם (לאו דווקא הודיה)
סעיף 11: "אמרתו של נאשם מותר להוכיח בעדותו של אדם ששמע אותה..."
חשוב: האמרה יכולה להיות בע"פ בכתב או בהתנהגות.
· סעיף 11 דן בכל אמרה של נאשם. לא רק הודיה.
· כל מי ששמע נאשם יכול להעיד על כך : איש מרות או כל אדם אחר. כלומר הודיית חוץ שנמסרה בפני איש מרות ושאינו איש מרות שתיהן קבילות אם עומדות בתנאי סעיף 12. עם זאת, הודייה בפני אדם "רגיל" תיבחן בזהירות יתרה על ידי בית המשפט, במקרה בו יש חשש (ע"פ הנסיבות) שלאדם ששמע את האמרה יש אינטרס להפליל את הנאשם. בנוסף, איש המרות בד"כ יתעד את מה שהוא שומע ולכן יש בדבריו יותר אמינות. אדם מהרחוב, לעומת זאת, לא קולט את הדברים כחלק מחקירה, אלא "בהזדמנות". אם האמרה היא מעשה ארוך ומורכב, יש חשש לטלפון שבור...
· אם האמרה של הנאשם נרשמה בכתב והנאשם חתם עליה – כל מי שהיה נוכח באותו מעמד וראה אותו רושם את הדברים, יכול להעיד על כך בבית המשפט.
דרכי ההודיה האפשריות:
1. הודיה בע"פ
· נאמרת ע"י המודה ונרשמת בזיכרונו של השומע.
· כאשר הודיה בע"פ נמסרת לאיש מרות - מן הדין כי ירשום את תוכנה במסגרת זיכרון דברים סמוך ככל הניתן למועד אמירתה ובאופן דומה ככל שניתן ללשון המודה ולניסוחו.
2. הודיה בכתב
· כאמור, אם האמרה של הנאשם נרשמה בכתב והנאשם חתם עליה- כל מי שהיה נוכח באותו מעמד יכול להעיד על כך בביהמ"ש.
· כתב – כתב ידו של הרושם או של המודה. הקלטה – שוות ערך לכתב ואף טובה יותר.
· לפי סע' 11 לפקודת הראיות מוכיחים הודיה בכתב באמצעות עד, שהיה נוכח בזמן שנמסרה ונרשמה. בד"כ יהיה זה רושם ההודיה עצמו.
נשים לב:
סעיף  10א - אמרת חוץ בכתב שנתן עד - מחייב כתב.
סעיף 11 – אמרה של נאשם – אין חובת כתב.
3. הודיה בהתנהגות
· פס"ד יעקובוביץ – תנועות ידיים של חניקה היוו הודיה בהתנהגות.
· פס"ד חביו – הנהון הראש מצד נאשם כהסכמה לדברי נאשם אחר אודות רצח.
הודיה - סעיף 12:
"(א) עדות על הודיית הנאשם כי עבר עבירה, תהא קבילה רק אם הביא התובע עדות בדבר הנסיבות שבהן ניתנה ההודיה ובית המשפט ראה שההודיה הייתה חופשית ומרצון." 

נשים לב: עדות על אמרת חוץ שלא כלולה בה הודיה בעבירה (כלומר לא מפלילה, אין בעצם המעשה משום עבירה. לדוג: "נסעתי מירושלים לת"א"), לא כפופה לדרישות סע' 12.
הודאת חוץ
· הודית חוץ של נאשם + דבר מה נוסף = לא מחייבת הרשעה בדין. ראשית, נשים לב כי הודית חוץ של נאשם לא יכולה לכשעצמה להרשיע, אלא נחוצה תוספת ראייתית הנקראת "דבר מה נוסף" עליה נשוחח בהמשך. בנוסף, גם אם יש הודאת חוץ של נאשם + דבר מה נוסף, זה עדיין לא אומר שיש הרשעה. לשופט יש שק"ד.
· היכן יכולה להינתן הודאת חוץ של נאשם? ההודיה (הודאת/הודיית חוץ) יכולה להינתן בכל מקום, בכל זמן ובפני כל אדם .
· הודאת חוץ של נאשם – ראיה נגדו, מוגשת על ידי התביעה בשלב פרשת התביעה. היא לא ראיה בעדו. מה שכן, נאשם יכול להסתמך על אמרה לטובתו, רק במידה והוא רוצה להראות שהאמרה נאמרה גם לפני המשפט ולא רק במשפט עצמו (לדוג': עד עלה ואמר "ראובן היה בחיפה" ולאחר מכן הנאשם מביא עד אחר האומר כי שמע את ראובן אומר שהוא היה בחיפה. לא מעבר לכך).
· פרקטיקה: אופן הגשת הודאת חוץ - מבחינה טכנית, מגישים את אמרת החוץ של הנאשם בפרשת התביעה ולא בפרשת ההגנה. בהמשך נראה כי יש מצב במסגרתו ניתן בכל זאת להגיש את אמרת החוץ של הנאשם גם בשלב ההגנה.
· בפני הנאשם עומדות שתי אפשרויות:
1. הנאשם יכול לא להתנגד לקבלת אמרתו- לאו דווקא כי הוא מסכים לתוכנה אלא מפני שאין לו טענות לגבי הסוגיה של "חופשית ומרצון". מדובר על מצב מאוד שכיח.
2. הנאשם יכול להתנגד- לשם כך הוא חייב להסביר מדוע הוא חושב שהאמרה לא הייתה חופשית ומרצון. הוא צריך לנקוב בזהות האחראים לסיטואציה זו- שגרמה לחוסר הרצון החופשי- ככל שהוא יודע.
מנגד- על התביעה להוכיח כי מעל כל ספק סביר שהאמרה הייתה חופשית ומרצון. הליך זה מתנהל כמו המשפט הרגיל. ביהמ"ש רשאי להחליט שטענות הנאשם לא מצדיקות משפט זוטא, והוא רשאי לקבל את האמרה ולהתמודד עם משקלה בסוף המשפט.

חופשית ומרצון – דרישת קבילות:
בוחנים כי האמרה נעשתה בצורה חופשית ומרצון. מדובר במעין "משפט זוטא" בתוך המשפט הרגיל. עוצרים את המשפט הרגיל ומבררים את דרישת "חופשית ומרצון" (מביאים עדים לכך וכו').
מדוע בעצם קיימת הדרישה "חופשית ומרצון"?

א. הרצון לקבל רק הודית אמת - חשש מהודאות שווא. זהו החשש המרכזי ביותר.
ב. ערך חברתי - יש אמת שאנחנו לא רוצים לקבל בגלל הדרכים בה הושגה. אנחנו לא רוצים לעודד הוצאת הודאות בדרכים פסולות (כח וכו').
ג. גישה הרתעתית כלפי גורמי אכיפת החוק (שלא יוציאו הודאות בכח).
קבילותה של ההודיה –  "חופשית ומרצון" - מבחן האמצעים הפסולים:
מה זה אומר בפועל "חופשית ומרצון"? הרי אף אחד לא נהנה למסור אמרות למשטרה. משום כך, הפסיקה פתחה תובנות שהפכו את המושג למצב בו לא ננקטים אמצעים פסולים ובוטים. בעניין זה התפתחו 3 גישות:
· אסכולת הנשיא לנדוי – הגישה הקלאסית: מבחן אובייקטיבי: הודאה שנגבתה באמצעים פסולים תפסל על הסף, בלא צורך לבחון את מידת השפעתם בפועל של אמצעי החקירה הפסולים על חופש הרצון של הנחקר.
הרציונאל: אמצעי חקירה פסולים שוללים את קבילות הודאת הנאשם, נוכח הפגיעה הקשה בכבודו כאדם ובשלמות גופו ונפשו. במילים אחרות, ברגע שננקטו אמצעים פסולים, לא רלוונטי אם התוכן אמיתי או לא ואמרת החוץ תיפסל, משום שאין אנו רוצים לעודד פשיעת חוקרים.
· אסכולת השופט ח. כהן – מבחן סובייקטיבי: במקרה של אמצעי חקירה פסול ייבדק המקרה לגופו: האם האמצעי שלל בפועל את רצונו החופשי של הנאשם במסירת הודאתו אם לאו. אי החוקיות בגבית ההודאה אינה פוסלת כשלעצמה את קבילותה, כל עוד לא נשלל רצונו החופשי של הנאשם במסירת הודאתו ואין חשש שתוכן ההודאה עוות באורח לא וולונטרי. בעצם גישתו של כהן אומרת כי פשעי החוקרים לחוד ופשיעת הנאשמים לחוד. עלינו לבחון מה ההשפעה של האמצעי הפסול על תוכן האמרה/התוודות: האם האמצעי הפסול הביא את הנחקר לומר דברי שווא או שהאמצעי הפסול עורר את הנאשם לומר את אשר הנאשם אכן חווה/ביצע.
· אסכולת השופט גולדברג (ע"פ 115/82 מועדי נ' מ"י) דרך-ביניים - מבחן אובייקטיבי סובייקטיבי – הגישה הרווחת כיום: כל עוד משתמשים באמצעים פסולים שאינם קיצוניים או חמורים, נבחן את השפעתם הסובייקטיבית על הנאשם: האם השפיעו על רצונו במסירת הודאה? במקרים שהאמצעים הפסולים חמורים ביותר ובלתי אנושיים: תישלל קבילות ההודאה בלי לבחון את ההשפעה בפועל על חופשיות רצונו של הנאשם.
· הלכת יששכרוב – מדובר על דוקטרינת פסילה פסיקתית על ראיות שהושגו שלא כדין (לא רק כלפי הודאת נאשם לפי סע' 12). בפס"ד זה פיתחו שופטי העליון את מה שהם קראו לו "דוקטרינת פסילה הלכתית" – לביהמ"ש שיקול דעת לפסילת קבילותה של ראייה בפלילים, אם נוכח לדעת שהראיה הושגה שלא כדין וקבלתה במשפט תיצור פגיעה מהותית בזכותו של הנאשם להליך הוגן, שלא בהתאם להוראות פסקת ההגבלה.
במילים שלי: לביהמ"ש שק"ד לפסול ראיה בפלילים (כל ראיה, לא רק הודאת חוץ של נאשם) אם מתברר שהראיה הושגה שלא כדין (באמצעים פסולים, לרבות הימנעות מהודעה לנאשם על זכות השתיקה שלו או על זכותו להיוועץ בעורך דין) ובלבד שקבלת הראיה תיצור פגיעה בזכותו של הנאשם להליך הוגן.
על ביהמ"ש לבחון 3 דברים:

1. אופייה וחומרתה של אי החוקיות.
2. מידת השפעת האמצעי הפסול על הראיה שהושגה.
3. איזון - נזק מול תועלת בפסילת הראייה.
מודריק קורא את הלכת יששכרוב כהלכה שאינה נוגעת להודאת חוץ של נאשם, אם כי הוא לא בטוח שזה אכן כך. מה שכן, בהלכת יששכרוב ישנם מצנחי מילוט האומרים בין היתר שיש לשקול את הזכות להליך הוגן למול אינטרסים אחרים ויש לבצע איזון (הסעיף ה-3). במקום בו ההקפדה על קוצו של הליך הוגן תפגע באפקטיביות של מנגנון אכיפת החוק, יכול להיות שהזכות להליך הוגן תיסוג וניתן לבצע שימוש בהם. 
סיכומון:

הודייה רגילה - סע' 12. אם נעשה שימוש באמצעים פסולים – פס"ד יששכרוב + 3 הגישות.

הודיית חוץ - סע' 12. אם נעשה שימוש באמצעים פסולים: לפי הרוב - מחילים יששכרוב על קבילות. לפי מודריק - רק על משקל כי החוק ברור.

מהם אמצעים פסולים?
5 קבוצות עיקריות:
1. אלימות ואיום באלימות - אין לנקוט באלימות במסגרת חקירה.
2. שיטת תחקור בלתי הוגנת – שעת חקירה, משך חקירה, תחקור דורסני.
3. לחצים נפשיים בלתי הוגנים – גידופים; כליאה בתא מבודד; השפלה; מצב בריאותי; מעצר ממושך; ותנאי כליאה קשים; איומים.
4. שימוש בתחבולה בלתי הוגנת – הבחנה בין תחבולה נפסדת לנסבלת: בפס"ד ביטר, המשטרה עשתה לאחד הנחקרים תרגיל: היא לקחה טביעת אצבע ואז הראתה חו"ד שקרית של מעבדה לזיהוי פלילי האומרת כי טביעת האצבע בזירת הפשע היא טביעת האצבע שלו. הוא הודה במעשה. מדובר באמרת חוץ של נאשם שצריכה לעמוד בתנאי הקבילות של סע' 12 לפקודת הראיות (אמרה חופשית ומרצון). טענת הנאשם היא שהאמרה הושגה תוך שימוש בתחבולה בלתי הוגנת ולא מרצון. (הערת אגב – תחבולות כאלה מאוד שכיחות במשטרה. החל מכותרת שקרית בעיתון האומרת כי פלוני הודה במעשה עבירה והפליל את אלמוני ואז הולכים לאלמוני שממהר להגיע להסדר עם החוקרים, אפילו למעמד של עד מדינה אם הם יסכימו והכל בשקר, וכלה במדובב בתא מעצר. גם כאן זוהי תחבולה שקרית). העליון קבע שתחבולה זו היא בלתי הוגנת. מודריק שואל מדוע דווקא זו אינה הוגנת וכל מה שהוזכר לעיל הוגן? הש' בך עשה הבחנה בין תחבולה נסבלת לתחבולה נפסדת (בלתי נסבלת) הפסולה מעיקרה. הוא אומר כי במקרה דנן המשטרה מזייפת מסמך וזה בלתי נסבל. מודריק לא מבין כיצד שקר אחד שונה ממשנהו. ייתכן כי כפי שיש לחץ נפשי מותר שלא נחשב ללחץ בלתי הוגן, אך לחץ אחר ייחשב בלתי הוגן, כך אולי יש הבדל בין מדובב שבסה"כ מנסה לדלות מהנאשם משהו לבין דו"ח מעבדה המעיד בביטחון רב מאוד על הרשעה. קשה לחשוד להתמודד עם ראיה כ"כ משמעותית. כלומר מודריק מבחין בין מצב בו הראיה לא משאירה שק"ד למצב בו יש שק"ד.
5. שימוש באמצעי פיתוי והשאה בלתי הוגנים – הבטחות שקריות בלתי הוגנות כגון הקלה בעונש או שחרור ממעצר, ולאחר מכן לא מקיימים אותן.
הערות נוספות
· תזכורת: הודית חוץ של נאשם + דבר מה נוסף = לא מחייבת הרשעה בדין. ראשית, הודית חוץ של נאשם לא יכולה לכשעצמה להרשיע. נחוצה תוספת ראייתית הנקראת "דבר מה נוסף" עליה נשוחח בהמשך. בנוסף, גם אם יש הודאת חוץ של נאשם + דבר מה נוסף, זה עדיין לא אומר שיש הרשעה. לשופט יש שק"ד.
· אף אם הופעל אמצעי פסול – אין פסילה אוטומטית של ההודיה לפי פס"ד מועדי.
· אפקט מצטבר – של אמצעים פסולים יתכן שאמצעי פסול אחד לא עזר, ואז השתמשו בעוד אמצעים. כמה דברים שאולי כל אחד מהם לא פוסל את ההודאה, אבל כולם ביחד מצביעים על שימוש באמצעים פסולים.
· הודיה שנמסרה לאחר הודיה שנפסלה – לא בהכרח פסולה. יכול להיות שיחול שינוי נסיבות באופן שבו הרצון החופשי חוזר לעצמו ואז ההודיה השנייה תהיה קבילה.
· הודאה של חולי נפש, מסוממים, שיכורים – רק עניין של משקל, לא קבילות. הודאות כאלה לא נפסלות לכשעצמן (אא"כ החוקר סימם את הנחקר...)
· כלל אצבע - הודיה משמשת ראיה לחובת המודה ולא לזכותו. חריג - ביהמ"ש רשאי לראות בדברים שמסר הנאשם בהודייתו לזכותו ראיה לאמיתות תוכנם, בהתקיים התנאים המצטברים הבאים: 1. ההודיה היא הבסיס היחיד להרשעה. 2. אם נתעלם מדברים שאמר המודה לזכותו- נתיר את ההודיה לוקה בחוסר היגיון פנימי.  3. לנאשם יש הסבר סביר המצדיק את החלטתו שלא להעיד ולא להביא ראיות אחרות לתמיכת הדברים שאמר בהודיה לזכותו.
· הודיה משמשת ראיה כנגד המודה בלבד (כל עוד לא עלה הנאשם להעיד בפרשת ההגנה)
· הודיה בכתב של נאשם יכולה לשמש אמרת חוץ בכתב של עד כאשר מוסר ההודיה (הנאשם) הוא עד במשפט – נרחיב על כך בהמשך.
· תזכורת נוספת: מבחינה טכנית, מגישים את אמרת החוץ של הנאשם בפרשת התביעה ולא בפרשת ההגנה. בהמשך נראה כי יש מצב במסגרתו ניתן בכל זאת להגיש את אמרת החוץ של הנאשם גם בשלב ההגנה.
שני מבחנים מצטברים למשקל ההודיה:
המבחנים נערכים במסגרת "משפט הזוטא" בנוגע למבחני סעיף 12.
1. המבחן הפנימי - היגיון פנימי של ההודאה. "פליגנן דיבורא" לשופט יש סמכות לפלג את ההודיה ולקחת רק חלק ממנה.
2. המבחן החיצוני - דבר מה נוסף.
הערה: במקרה בו אדם שהכניסו אותו לחדר חקירות ולא עשו לו כלום, אך הוא עצמו היה כ"כ מבוהל שהוא מיד נשבר והודה ולימים הוא טען כי ההודאה היא הודאת שווא, אין דבר עם עניין הקבילות, שכן שאלת הקבילות עוסקת רק בהשפעות החיצוניות ולא הפנימיות. שאלת פנימיותו של הנאשם היא עניין רק למשקל של הודאתו. בנוגע לקבילות, ברור שהיא חופשית ומרצון. מדוע צריך למקרים כאלה "דבר מה נוסף"? בכדי לוודא שמדובר בהודאה נכונה ולא נסיבות פנימיות או לחץ פנימי שגרם לנאשם לשקר.
חריגים חקוקים – סעיף 10א לפק"ר – אמרת חוץ של עד
חשוב: תחולת הסעיף במישור הפלילי בלבד.
עד הוא מי שנחקר אך לא נאשם. העד יכול להיות עד תביעה או הגנה. בעיקרון, עדות העד שנמסרה בחקירה היא עדות מפי השמועה. אנו רוצים לשמוע את עדותו מפיו ולא מפי עד אחר (החוקר). מה קורה כאשר העד מגיע לביהמ"ש ומספר סיפור שונה לחלוטין מאשר זה שסיפר בחקירה במשטרה, או, לחלופין, ממה שאמר לאדם אחר?
לפי הכלל האוסר עדות מפי השמועה, במצב דברים בו העד חוזר בו מגרסתו הקודמת, לא נוכל להביא עדות על עדותו של העד, שכן זה יהיה עדות מפי השמועה בצורתה הקלאסית (לדוג: שמעון אמר לי שהוא ראה את ראובן רוצח).
יש המון מקרים בהם העדים חוזרים מגרסתם במשטרה. בכל משפט פלילי כבד עד עכשיו היו עדים שאמרו כי כל מה שהוא אמר במשטרה הוא שקר וכזב. חלקם עשו זאת מפחד וחלקם מתוך רצון אמיתי לשתף פעולה עם הנאשם. בין כך ובין כך, לתביעה לא היה כ"כ מה לעשות. הכי הרבה שהיא יכלה לעשות זה להתייחס אליו כאל "עד עוין" ולהוכיח כי הוא שקרן. זה לא עוזר כמובן להרשעת הנאשם... מה שכן, אם העד אמר כי "הנאשם כלל לא עשה זאת וכו", הרי שהוא תמך בהגנה ולכן כדאי לתביעה להוכיח את שקרנותו כדי שלהגנה לא תהיה עדות לטובתה.
לכן, המחוקק הוסיף את סע' 10א, לפיו בנסיבות מסוימות אפשר לקבל אמרת חוץ של עד בכתב, במקום/לצד עדותו בבימ"ש.
מבנה סעיף 10א:
10א.
(א)
אמרה בכתב שנתן עד מחוץ לבית המשפט תהיה קבילה כראיה בהליך פלילי אם נתקיימו אלה: 
(1)
מתן האמרה הוכח במשפט; 
(2)
נותן האמרה הוא עד במשפט וניתנה לצדדים הזדמנות לחקרו; 
(3)
העדות שונה, לדעת בית המשפט, מן האמרה בפרט מהותי, או העד מכחיש את תוכן האמרה או טוען כי אינו זוכר את תכנה. 

(ב)
בית-המשפט רשאי לקבל אמרה כאמור בסעיף קטן (א) אף אם נותן האמרה איננו עד, בין משום שהוא מסרב להעיד או אינו מסוגל להעיד, ובין שלא ניתן להביאו לבית-המשפט משום שאינו בחיים או לא ניתן למצאו, ובלבד שבית-המשפט שוכנע שמנסיבות הענין עולה, כי אמצעי פסול שימש להניא או למנוע את נותן האמרה מלתת את העדות. 

(ג)
בית המשפט רשאי לסמוך ממצאיו על אמרה שנתקבלה לפי סעיף זה, או על חלקה, והוא רשאי להעדיף את האמרה על עדותו של העד, והכל אם ראה לעשות כן לנוכח נסיבות הענין, לרבות נסיבות מתן האמרה, הראיות שהובאו במשפט, התנהגות העד במשפט ואותות האמת שנתגלו במהלך המשפט, והטעמים יירשמו. 

(ד)
לא יורשע אדם על סמך אמרה שנתקבלה לפי סעיף זה אלא אם יש בחומר הראיות דבר לחיזוקה.
לסעיף 10א ארבעה חלקים (סעיפים א-ד). שניים עוסקים בקבילות ושניים במשקל:
1. סעיף 10א(א) עוסק במי שהוא "עד במשפט".
2. סעיף 10א(ב) עוסק במי שאינו עד במשפט מפני שהדבר נמנע ממנו. לא מדובר בכל עד שלא הגיע אלא כזה שהגיע בנסיבות מסוימות עליהן נעמוד בהמשך.
3. סעיף 10א(ג) מעניק לבית המשפט סמכות להעדיף את אמרת החוץ על פני העדות בבית המשפט או לקבלה כראיה במקום עדות העד שנעדר.
4. סעיף 10א(ד) קובע דרישת תוספת ראייתית הנקראת "דבר לחיזוק" (מזכיר קצת את "דבר מה נוסף").
חשוב: גם אם נתקיימו כל התנאים, אין זה אומר שביהמ"ש חייב להעניק משקל מלא לאמרת החוץ, אלא שיש לו שק"ד. מה שכן, אם התנאים לא קוימו, כמובן שאין ביהמ"ש יכול להחליט לתת משקל לאמרתו.
פירוט חלקי סעיף 10א:
1. אמרה בכתב – כל דבר העונה על הביטוי "כתב" נכנס כאן. בנוסף, גם כל דבר שנכתב ע"י העד או מפי העד. לגבי תיעוד בהקלטה גם הוא נחשב לאמרה בכתב למרות שמדובר בהקלטה.
עלתה שאלה האם כתביו של חוקר שרשם דבריו של עד מבלי שהוא ישים לב או שמסכם לעצמו מה שהוא אמר כדי לזכור, נחשבים ל"כתב"? העניין הוא, שכאשר מדובר בתיעוד מלא של הדברים, אנו יותר סומכים עליהם. לעומת זאת, כאשר מדובר ברישום באיחור ובייחוד כאשר מדובר ברישום פרשני (רושם את מה שהוא הבין מדברי העד), אנו חוששים יותר לאמיתות הדברים. 
בפס"ד טובול - ברק בדעת הרוב קבע כי רישום באיחור נוגע למשקלה של האמרה אך לא לקבילותה. היא עומדת בדרישות הקבילות. לעומת זאת, הש' שמגר סבר בדעת מיעוט כי זה תלוי בסמיכות הזמנים, שכן אם התיעוד נעשה זמן רב לאחר האמירה, הזיכרון עלול להטעות. (לגבי תיעוד ישיר אין מחלוקת ביניהם. זה קביל!).
בפס"ד יעקובוביץ ע"פ 4004/93 – אין מניעה שהאמרה תבוא לידי ביטוי בתנועות ובסימנים המשמשים תחליף למלל או לכתב (לכן הסרטה אילמת בעלת משמעות מהווה אמרה בכתב, וכך גם תנועות וסימנים שתיאורם נרשם ע"י המאזין).
2. מתן האמרה הוכח במשפט – צריך להוכיח כי העד מסר את האמרה. אין כאן משפט זוטא, אלא מי שביקש להגיש את אמרת החוץ צריך להוכיח שהיא ניתנה ע"י העד. ניתן להוכיח ע"י הצבעה על חתימה (ואישורה ע"י העד) או שהחוקר מעיד כי הנאשם אכן אמר זאת.
3. מוסר האמרה הוא עד במשפט (אלא אם התקיימו תנאי סע' 10א(ב)).
4. ניתנה לצדדים הזדמנות לחקור את העד - עד שתקן ועד פטפטן: היו עדים שעלו לדוכן ועשו שטויות במקום לתת עדות (שרו שירים ולהבדיל קראו פרקי תהילים וכו'). האם הם נחשבים עדים במשפט? בפס"ד חג' יחיא 4390/91 נקבע כי אמרה בכתב שמסר עד שהתברר שהגיע למשפט והיה לעד שותק או פטפטן היא אמרה קבילה. הדיון סבב סביב חוסר האפשרות לחקור את העד חקירה נגדית אפקטיבית. שמגר אמר שאמנם לא ניתן לחקור נגדית, אך אין זה חזות הכל. שורה תחתונה: אמרת חוץ של שותק/פטפטן ניתן לקבל כל עוד היא עומדת בשאר הדרישות.
5. העדות שונה מן האמרה בפרט מהותי או שהעד מכחיש את תוכן האמרה או שאינו זוכר אותה – לא כל סתירה בין העדות בביהמ"ש לגרסה במשטרה מצדיקה את קבילות אמרת החוץ, אלא במקום בו יש שוני בפרט מהותי או כמובן כשיש הכחשה כללית או טענת "לא זוכר".
6. תוספת ראייתית נדרשת - דבר לחיזוק.
עד כאן תנאי הקבילות של מי שהוא עד במשפט. לגבי אדם שאיננו עד במשפט ומסר גרסה שתועדה בכתב – סע' 10א(ב) קובע כי כאשר מוסר האמרה איננו עד במשפט, צריכים להתקיים התנאים הבאים:
· אי ההגעה למשפט היא תוצאה של שימוש באמצעי פסול (אם לא הגיע מסיבות שאינן פסולות, לא נקבל את האמרה). האמצעי הפסול לא חייב להיות מיושם ע"י הנאשם. מספיק אנשים העובדים מטעמו או עבורו.
· זיקה בין האמצעי הפסול להיעדר העדות – זה שהוא לא הגיע זה בגלל האמצעי הפסול.
· נטל הוכחת האמצעי הפסול – יש להוכיח כי נעשה שימוש באמצעי פסול.
תוצאות השימוש בסע' 10א': 
· סע' 10א(ג) - בית המשפט רשאי להעדיף את האמרה על פני העדות. כמובן שהוא לא חייב, זה נתון לשק"דו. 
· השלכות אפשריות של פס"ד יששכרוב – לפי סע' 10א(ג) גם אם האמרה נלקחה בכוח, היא עדיין קבילה! השאלה היא שאלה של משקל. לפי פס"ד יששכרוב, אם זכותו של הנאשם למשפט הוגן נפגעת, אמרת החוץ לא קבילה. כאן מדובר באמרת חוץ של עד ולדעת מודריק הלכת יששכרוב לא משליכה על קבילות אמרת חוץ של עד אלא של נאשם בלבד.
· סע' 10א(ד) – יידרש דבר לחיזוק לשם הרשעה: כמו שבאמרת חוץ נדרש "דבר מה נוסף". כאן נדרש "דבר לחיזוק". נרחיב בהמשך, הרעיון הוא דבר נוסף לחיזוק אמינות האמירה.
שימוש בהודאת נאשם כעדות נגד נאשם אחר:

אמרנו כי ביהמ"ש קבע כי אמרת חוץ כל עוד היא עוברת את המבחנים של סע' 12 (חופשית ומרצון) ואם היא עומדת בכך היא גם עומדת בהלכת יששכרוב. היתרון באמרת חוץ הוא שניתן להגיש אותה כראיה נוספת בפרשת התביעה, ובנוסף, ניתן גם במקרה כזה להעיד עד ששמע את הנאשם אומר משהו שמפליל אותו ואולי גם את אחרים. כעת נניח כי במשפט יש 2 נאשמים. אחד מסר אמרת חוץ בחקירתו במשטרה המפליל את שני הנאשמים ואחד שתק. מכאן יש 2 מצבים:
הנאשם אינו מעיד כעד הגנה:

לדוג': שמעון שומע את ראובן אומר – "אני ולוי ביצענו שוד". שמעון שומע זאת ומספר למשטרה. המשטרה חוקרת. בינתיים כמובן שמדובר בעדות מפי השמועה, אך לפי סע' 10א לפקודת הראיות ניתן להעיד על שמועה זו באמצעות העד עצמו או בכתב. כלומר היתרון הוא שניתן להגיש אמרת חוץ זו כראיה נגדו. החיסרון הוא שאמרת החוץ הזו היא רק ראיה כנגד ראובן ולא כנגד לוי.
כלומר, באופן פרקטי התביעה תגיש תחילה את אמרת החוץ של הנאשם שמסר את אמרת החוץ, הסנגור יתנגד, יתנהל משפט זוטא והשופט יחליט כי האמרה קבילה. מאותו רגע היא ראיה במשפט. אם היא התקבלה, היא ראיה רק נגד המוסר אותה ולא נגד אדם אחר. לאדם אחר היא בגדר עדות מפי השמועה בלבד, אלא אם כן הופכת ההודיה ל"אמרת עד בכתב" כמשמעותה בסעיף 10א לפקודת הראיות.
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יוצא כי אם אף אחד מהם לא מעיד במשפט ויש רק את אמרת החוץ של זה שדיבר, זה קביל רק נגדו ולא נגד הנאשם השני.

יכול להיות מצב בו אמרת החוץ לא תעמוד במבחני הקבילות של סע' 12 משום שהיא התקבלה באמצעים בלתי חוקיים ולכן תפסל. אם האמרה נפסלת ואין ראיות נוספות, המשמעות לגבי 2 הנאשמים במקרה בו אין ראיות אחרים היא – זיכוי! שכן עבור הנאשם שמסר את האמרה היא נפסלה ועבור השני היא בכלל לא קבילה.
הנאשם מעיד כעד הגנה לעצמו:
הנאשם שדיבר מחליט להעיד כעד הגנה במשפט. הוא עומד על דוכן העדים ומכחיש כל קשר למעשה העבירה (סותר את אמרת החוץ שלו לחלוטין). היות והנאשם עולה כעד במשפט, ניתן להשתמש ב-10א ולהגיש את אמרת החוץ שלו.
נדגים את הסיטואציה: ראובן אומר באמרת חוץ שהוא ושמעון ביצעו שוד. שמעון נחקר ומכחיש כל קשר. התביעה, משיקוליה שלה, בוחרת להגיש כתב אישום נגד שניהם כאשר יש להם רק את אמרת החוץ של ראובן. התביעה מגישה את אמרת החוץ של ראובן כנגד ראובן. היא רשאית לעשות זאת כל עוד היא עומדת במבחני סע' 12. היא עומדת בהם. כעת ראובן מחליט להעיד, משום שהוא יודע שגם ככה יש נגדו אמרת חוץ שהתקבלה. התובע שמח על עדותו של ראובן, משום שכאשר הוא מעיד הוא אמנם יכול להכחיש הכל מהכל, אך מנגד גם יכולה להיווצר סיטואציה בה הוא יאמר כי שמעון ביצע עמו את השוד וכך הוא יפליל גם את שמעון! (אגב, הוא גם יכול לומר שרק שמעון ביצע את השוד וזה גם טוב לתביעה). צריך לשים לב שראובן בעצם סותר ממש את אמרת החוץ שלו ולכן התביעה תבקש להגיש את אמרת החוץ פעם נוספת, אך הפעם כראיה נגד שמעון.
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באופן עקרוני אין מניעה מלעשות שימוש בהודעות החוץ שמסר נאשם א' לחובתו של נאשם ב' שכן "נאשם-משותף, המעיד בפרשת ההגנה כעד לעצמו – יהיה 'עד במשפט' כמשמעותו בסעיף 10א, וניתן להגיש 'אמרת חוץ' שלו כראיה נגד נאשמים-משותפים, לאותו כתב אישום, לרבות הודיית חוץ שמסר במסגרת חקירתו". חשוב לשים לב כי מלשון סע' 10א יוצא כי אמרת החוץ קבילה בכל מקרה (גם אם נפסלה), השאלה היא עניין של משקל. עם זאת, מודריק סבור כי אם היא נפסלה בפרשת התביעה משום שלא עמדה במבחני הקבילות, לא ניתן "להחיותה" שוב נגד הנאשם בפרשת ההגנה. אחרת, אין כל נפקות לפסילה. (באיור אנו רואים כי ההודאה קבילה רק נגד נאשם 2 שלא מסר את אמרת החוץ, משום שאמרת החוץ נגד נאשם 1 נפסלה):
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סיכומון הודאת נאשם כעדות נגד נאשם אחר:
מצב א': הנאשם אינו מעיד כעד הגנה:

א. אמרת החוץ נפסלת (לא עומדת בסע' 12) – לא קבילה לאף אחד מהנאשמים.

ב. אמרת החוץ קבילה – ראיה נגד הנאשם שמסר את ההודאה.
מצב ב': הנאשם מעיד כעד הגנה:

א. אמרת החוץ נפסלת – לא קבילה לדעת מודריק לשניהם למרות שעקרונית לפי סע' 10א אפשר.

ב. אמרת החוץ קבילה – ראיה נגד הנאשם שמסר ואפשר להשתמש בה גם נגד הנאשם השני לפי 10א!
הלכת יעקובוביץ (ע"פ 4004/93)
עובדות: יעקובוביץ’ האב היה נושה. החייב היה כנראה עבריין. הוא ביקש לגבות את חובו ונעזר בבנו. כתוצאה מהדין והדברים החייב נרצח. היעקובוביצ'ים הובאו לחקירה. האב שתק והבן דיבר באוזני מדובב ערבי ואפילו הראה בתנועות כיצד הוא ואביו ביצעו יחד את מעשה הרצח. המדובב יצא מהתא וסיפר לחוקר משטרה את הדברים וחוקר המשטרה רשם אותם. במשפט מתרחש בדיוק מה שמתואר לעיל – אמרת הבן באוזני המדובב מוגשת לביהמ"ש כראיה בפרשת התביעה. לא היתה טענה בעניין קבילות האמרה שכן לא היתה בעיה לפי סע' 12 (אין טענה של אמצעים פסולים). אם המשפט היה נעצר בשלב הזה, הבן היה מורשע (כל עוד יש דבר מה נוסף, במקרה הזה מספיק החוב ונרחיב על כל העניין בהמשך) והאב היה זכאי. במקרה הנדון המשפט נמשך והחלה פרשת ההגנה. הם החליטו כי הבן יעיד וינסה לחלץ את עצמו, למרות שהוא מעמיד בסיכון מסוים את האב. הבן עלה להעיד והכחיש את הדברים שהמדובב טען. הוא אמר שהוא לא אמר כלום ולא הראה אף תנועה. המדובב משקר. התביעה ערכה חקירה נגדית + 10א, אך נתקלה בהפתעה: יש כאן בעיה של עד מפי עד מפי עד (השוטר שתעד את דברי המדובב). העליון אמר שיש כאן בעיית טלפון שבור גדולה מדי. דרישת הכתב של סע' 10א לא מולאה. אגב, בסוף שניהם הורשעו משום שהיו עוד ראיות שהפלילו אותם.
פס"ד אסלן – מבחינת עובדות, המקרה דומה ליעקובוביץ'. אסלן נחשב בזמנו לראש ארגון הפשיעה הגדול ביותר בישראל. הוא נרצח באמצע הלילה לאחר שיצא מבר וחברתו היתה לידו. אופנוען ירה בו צרור כדורים אך היא לא נפגעה. היא לא ידעה לזהות את האופנוען והיו הרבה חשודים שנעצרו. מודריק עסק ב-2 חשודים – בנז'ו וכהן. הם נתפסו כאשר המשטרה עשתה תחקיר והזמינה לתחנה מספר עבריינים שלאו דווקא היו חשודים לרצח והחזיקה אותם בחדר כלשהו בתקווה שהם ידברו אחד עם השני וכך אכן קרה. כהן התפאר באזני אחד הנוכחים (מדובב כנראה) שהוא שכר את בנז'י כדי לרצוח את אסלן. האדם סיפר לשוטר שהיה במקום והוא רץ וכתב את הדברים. בחקירה כהן הכחיש הכל. בנז'י גם הכחיש אך הכניסו לו לתא מדובב שישב שם שעות על גבי שעות. לאחר שהמדובב יצא הוא אמר שבנז'י הודה, אך בהקלטה לא היתה לא הודאה ולא ראשית הודאה. מודריק סבר כי לגבי כהן יש ראיה לכאורה, שכן יש את האדם שהוא סיפר לו ולפי סע' 11 אפשר להשתמש בכך. לגבי בנז'י יש בעיה. המדובב טען כי כאשר בנז'י הוריד את המים בשירותים הוא סיפר לו על המעשה. מודריק לא האמין שזה באמת נכון, אבל חשב שבמשפט בפרשת ההגנה כהן יכול להעיד במשפט ואם הוא יעשה זאת כדי לגונן על עצמו, הוא יכול להפליל גם את בנז'י. המלכוד בסברה זו הוא שיש כאן שרשרת של עדויות שמיעה...
היחס בין פס"ד יששכרוב ל-10 א':

מודריק חושב כי הלכת יששכרוב לא חלה על אמרת חוץ של עד, שכן כאשר אנו מקבלים אמרת חוץ של עד לפי 10א, הנסיבות לא רלוונטיות לשאלת הקבילות, אלא למשקל בלבד. כלומר, יש קבילות בכל אופן. הנסיבות רלוונטיות למשקל בלבד.

במקרים בהם אדם כתב מכתב הנמצא אצל פלוני בבית והמשטרה דורשת מפלוני להביא את המכתב. במקרים אלה עלולה לעלות שאלה של קבילות המסמך כחפץ, בדיוק במתכונת של פס"ד שרון ולכן נבחן את הדברים לפי פס"ד שרון.
סיכום ופרקטיקה לחריגים חקוקים – סע' 10א, 11, 12
ס' 12- הודיה (כלומר, אמרת חוץ שנכלל בה רכיב מפליל)- קבילה רק אם נוכיח שהייתה חופשית ומרצון לפי הנסיבות ולפי מבחני הפסיקה בפס"ד יששכרוב. אם היו אמצעים פסולים - לבדוק לפי גישות השופטים (קלאסית + לנדוי, חיים כהן, שמגר).
ס' 10- עדות קורבן מעשה אלימות, לפעול לפי תנאי הסעיף.
ס' 10א'- כשעד מאכזב בא לביהמ"ש ומבלבל את המוח בניגוד למה שאמר במשטרה- נגיש את ההודעה שלו במשטרה (כלומר את אמרת החוץ שלו)

ס' 11- הנאשם מדבר בחקירה במשטרה. את האימרות שלו בחקירה אפשר להוכיח אם נביא את החוקר שגבה אותן שיעיד ששמע את הנאשם אומר את הדברים. אם הסנגור מסכים- אפשר אפילו בתצהיר בכתב.
תוספות ראייתיות
אמרנו כי ניתן להכניס את כל דיני הראיות ל-5 מושגים: רלוונטיות/שייכות, קבילות, מהימנות, משקל ודיות. התוספות נוגעת לעניין הדיות וגם קצת לעניין המשקל. בעצם אנו אומרים כי הראיות שיש בידינו אינן מספיקות ואנו צריכים תוספת מבחינת הדיות. הכלל המשפטי הוא שניתן לקבוע ממצא של עובדה הן במשפט אזרחי והן במשפט פלילי על סמך עדות יחידה. כאשר מדובר בעדות אנושית (עד), יש מקרים בהם הדין לא מסתפק בעדות יחידה (במקרים פליליים מסוימים. מקרים אזרחיים תמיד כן)

3 סוגי התוספות הקיימים:
· דבר מה נוסף

· סיוע

· דבר לחיזוק
סוגי/אופי התוספות:
· ראיה מאמתת – מהווה אמת מידה לבחינת אמיתותה של ההודיה, היא לא חייבת להיות בנקודה שנויה במחלוקת. כלומר, מטרתה היא לגרום לביהמ"ש להשתכנע באמיתות הראייה. מדובר בראייה שכשהיא לעצמה היא יכולה להיות ניטראלית לחלוטין (שותף אומר כי הוא והנאשם השני רצחו וזרקו את הגופה לבאר. הולכים לבאר ומוצאים את הגופה. אם לוקחים רק את העובדה שנמצאה גופה בבאר, אין בה כדי להעלות או להוריד מהנאשם).
· ראייה מסבכת – עצמאית, מסבכת או נוטה לסבך, נוגעת לנקודה שנויה במחלוקת. (לדוגמה: אם הרצח בוצע באמצעות סכין ובבאר יש טביעת אצבע של הנאשם על הסכין, זוהי ראייה מסבכת, משום שהיא קושרת אותו אל הסכין ואל השימוש שהוא עשה בסכין (בייחוד אם הסכין נעוצה עדיין בגופה). טביעת האצבע, לכשעצמה, אם נבודד אותה מסיפורו של הנאשם, לא מפלילה את הנאשם, אך היא בהחלט מסבכת אותו). אם הנאשם יסביר בהסבר הגיוני למה טביעת האצבע שלו שם, הוא לא יורשע.
ודאי שראיה מסבכת יכולה לשמש גם לצורך אימות.
אגב, כל ראיה מאמתת לא מסבכת, אבל כל ראיה מסבכת גם מאמתת.
דבר מה נוסף 
· דבר מה נוסף מוצרך בהודאת חוץ של הנאשם. אין מרשיעים על פי הודיית חוץ של נאשם, אלא אם כן מצוי בחומר הראיות דבר מה נוסף, התומך באמיתות ההודיה. תוספת ראייתית זו היא יציר הפסיקה.
· דבר מה נוסף נדרש להודיית חוץ של נאשם, להבדיל מהודאה בבית המשפט.
· הלחצים העלולים לגרום להודאת שווא:
1. לחץ חיצוני: אמצעי פיתוי או כפיה - מוגן באמצעות סעיף 12 לפק"ר + הלכת יששכרוב.
2. לחץ פנימי: מבנה אישיות מיוחד של האדם שהביא אותו להודות לשווא במעשה - דבר מה נוסף, שנועד להבטיח שאמרת החוץ איננה הודאת שווא גם כאשר אין לחצים חיצוניים.
כיצד נבחנת הודאת נאשם?
1) היגיון פנימי – סימני האמת העולים מן ההודאה: האם האמירה קוהרנטית ובעלת היגיון פנימי או שהיא מלאה בסתירות פנימיות ובבלבולים? צריך להיזהר, שכן יכולה להיות הודאת אמת של אדם מבוהל או לא אינטליגנט שהיא מבולבלת וחסרת היגיון, אך היא בכל זאת תתברר כאמת. מצד שני, גם הודאה מושלמת מבחינת היגיון יכולה להיות שווא משום שיכול להיות שמישהו הכתיב למתוודה את תוכן ההתוודות שלו.
2) סימנים חיצוניים תומכים שמלמדים על אמיתות ההודאה – דבר מה נוסף.

השילוב בין השניים – אמרה הגיונית + דבר מה נוסף המאמת – מביא יותר להבטחה של תוצאה צודקת. 
המטרה ב"דבר מה נוסף" 
הדרישה ל"דבר מה נוסף" היא יציר הפסיקה. המטרה היא לסלק חששות של "לא היה ולא נברא". למנוע מצב של הסתמכות על ראיה יחידה, במיוחד כאשר מדובר על עד, כלומר הסתמכות על עדות אנושית בלבד לצורך הרשעה.
מדובר בתוספת שלא ניתן להימנע ממנה.
דגשים: 
א. כאשר ישנה עדות/ראיה מפלילה ויש גם תוספת ראייתית מתאימה – זה לא משוואה שצד השני שלה הוא הרשעה. ביהמ"ש רשאי לתת אמון בגרסאות הנוגדות או להטיל ספק בראיות. אין דבר כזה מצב של הרשעה אוטומטית, אלא יש לביהמ"ש שק"ד. זה נכון אולי במצב של הודאה ע"י הנאשם עצמו ורק בעבירות מסוימות גם אז השופט חייב לוודא שההודאה נכונה.
ב. התוספות לא משליכות על מהימנותן של הראיות. הן נכנסות למסגרת ה"דיות". כלומר אם התוספת עומדת במבחן הדיות: האם יש צורך בתוספת והאם התוספת מתאימה.
כפי שאמרנו, ישנם 3 סוגים של תוספות ראייתיות, כאשר התוספות "דבר מה נוסף" ו"דברי חיזוק" הן ראיות מאמתות, בעוד סיוע היא תוספת ראייתית מסבכת.
כלומר "דבר מה נוסף" היא תוספת מאמתת להודיה עצמה. יודגש: מדובר בראיה מאמתת ולא מסבכת.
"מקבילית הכוחות" 
מתקיים יחס הפוך בין משקלה הפנימי של ההודייה לבין משקל הדבר מה הנוסף הנדרש: ככל שהמשקל הפנימי של האמרה גדול יותר, כך המשקל הפנימי של "דבר מה נוסף" הנדרש יהיה קטן יותר ולהיפך.
הערה: הודאה אחת איננה יכולה לשמש דבר מה נוסף להודאה אחרת. כלומר לא משנה כמה פעמים אמר הנאשם שהוא מודה וגם לא משנה אם הוא הודה בפני גורמים שונים. עם זאת, אם מדובר בעדויות שונות שטעונות תוספת ראייתית לכשעצמן, הן יכולות לשמש כסיוע וחיזוק האחת לשנייה.
דבר מה נוסף – מבחנים בסיסיים 
1. מבחן ידיעת הפרטים / מבחן הפרטים המוכמנים – אם המתוודה מתאר באמרתו פרטים שהוא לא יכול היה לדעת אותם אלמלא היה במקום, אזי שהתיאור (במידה והתיאור מוכח כאמת) יכול לשמש כדבר מה נוסף. לדוג': אישה טוענת שאדם תקף אותה, לקח אותה לביתו ואנס אותה. האדם מכחיש כל קשר. היא אומרת שבביתו יש ציור מיוחד, מתארת את הציור ואומרת שהוא נמצא בדיוק מעל האח. הולכים לבית האדם ומוצאים שזה נכון. יש כאן "דבר מה נוסף".
2. מבחן הזדמנות מיוחדת – אדם מתאר תיאור והתיאור מפליל אותו. כלומר, מהתוכן של התיאור נובע שהיתה לו הזדמנות לבצע את מעשה העבירה. בעצם, התיאור ממקד אותו למצב בו היתה לו הזדמנות (במיוחד אם ההזדמנות היתה רק שלו(. דוג': יצאה קבוצה של אנשים לטיול. אישה אומרת שמישהו מהקבוצה אנס אותה והיא לא יכולה לזהות מי זה. בחקירה, אדם אחד אומר שהוא אנס אותה ומתברר שהוא היה אחד מאנשי הקבוצה בטיול. כלומר היתה לו הזדמנות לאנוס אותה ולכן יש בזה "דבר מה נוסף".
3. מבחן השתלבות ההודיה במציאות - מבחן קשה מאוד - הוא חוזר אל ההיגיון הפנימי שיש באמרה. אם האמרה מספרת על דבר שהוא לא מציאותי אז נאמר כי הוא לא הגיוני מבחינה פנימית. אם ההודיה משתלבת עם המציאות, זה עולה כ"דבר מה נוסף" (נניח העובדות שהיו בפס"ד יוסף כהן נ' מ"י בהמשך). 
דוגמאות למקרים וההתמודדות עימם לפי מה שלמדנו:

· שניים נאשמים באותו משפט. הם מודים בחקירה ששניהם עשו זאת, אך מכחישים בבימ"ש. הוגשו 2 אמרות החוץ (כלומר עמדו במבחני סע' 12). בפרשת ההגנה הנאשמים בוחרים שלא להעיד. התביעה מסכמת טענותיה ומבקשת להרשיע את הנאשמים עקב אמרות החוץ. צריך "דבר מה נוסף". האם התביעה יכולה לומר שאמרת החוץ של הנאשם האחד תהווה דבר מה נוסף עבור הנאשם השני ולהיפך? ודאי שלא! – למדנו כי אמרת חוץ של נאשם היא רק נגד הנאשם ולא נגד אף אחד אחר...

· דוגמה אחרת – אותו סיפור, רק שהפעם שמעון שותק בפרשת ההגנה וראובן עולה להעיד ומכחיש את אמרת החוץ שלו. מרגע שהוא עלה להעיד אפשר להשתמש ב-10א (בית המשפט רשאי להעדיף את האמרה על פני העדות). נמצא שאת שמעון השותק אפשר להרשיע – כי יש לנו גם את אמרת החוץ של ראובן. מה לגבי ראובן הפטפטן? אמנם אפשר להשתמש ב-10א כנגד הנאשם השני, אך לא ניתן להשתמש באמרת החוץ של הנאשם הראשון כתוספת ראייתית. נמצא שאין לנו תוספת ראייתית ולא נוכל להרשיע.
נזכור: כאשר יש הודאת חוץ של נאשם, אנו צריכים "דבר מה נוסף" כדי להרשיע אותו.
דוגמאות מהפסיקה ל"דבר מה נוסף":
· שחזור אירוע
· שקרים בעניין מהותי שהופרכו

· כישלון טענת אליבי

· ידיעת פרטים מוכמנים

· התנהגות מפלילה ומסבכת (בריחה לדוג')
· הודאה בפרטים מהותיים במהלך דיון / הליכי מעצר

· קיומה של ראיה עצמאית נוספת ומסבכת - ראיות נסיבתיות אשר אין די בכוחן המפליל כדי לשמש בסיס להרשעה או להוות ראיית סיוע, עשויות לספק את דרישת הדבר מה נוסף (למשל תפיסת מזוודת סמים אצל שותף לדבר עבירה).
· זהות גרסאות – שני נאשמים מספרים בעדות סיפור זהה. העובדה הזו יכולה בנסיבות מסוימות לשמש כ"דבר מה נוסף".
· שתיקת נאשם

שתיקת הנאשם כדבר מה נוסף? 
סעיף 162 לחוק סדר הדין הפלילי –  "הימנעות הנאשם מלהעיד עשויה לשמש חיזוק למשקל הראיות של התביעה וכן סיוע לראיות התביעה במקום שדרוש להן סיוע ...

בפס"ד מילשטיין קבעה השופטת ארבל תנאים מצטברים, במקרים חריגים, בהם אפשר יהיה לראות בשתיקה דבר מה נוסף להודאת חוץ של נאשם: 
1. ביהמ"ש שוכנע ע"פ מבחן פנימי, שמדובר בהודאת אמת
2. ביהמ"ש שלל את האפשרות שהנאשם הודה מלחץ פנימי
3. אין אינדיקציות שהשתיקה בביהמ"ש נובעת מלחץ כלשהו 
בנוסף, נקבע כי במידה והחקירות מוסרטות ומוקלטות, קיימת היכולת להתרשם האם תנאים 2+3 מתקיימים (מודריק לא מבין כיצד ניתן לעשות זאת), אך בכל מקרה יש לתת לביהמ"ש שיקול דעת רחב יותר גם במקרים בהם החקירה לא הוסרטה או צולמה.
סיוע
דרישת הסיוע שונה במהותה מדבר מה נוסף ודבר לחיזוק, שכן ראיית הסיוע היא מסבכת, בעוד האחרות – מאמתות.
מאפייני הסיוע
א. ממקור נפרד ועצמאי – כלומר לא נסיק "סיוע" מראיה מסתייעת אלא אנו צריכים ראיה נפרדת. למשל: אמרת חוץ של הנאשם יכולה לשמש סיוע לעדותו של עד מדינה, אבל אם עד המדינה מסר את אותה עדות בשלושה משפטים נפרדים, עדות אחת שלו היא לא סיוע לעדות השנייה שלו, כי היא מאותו מקור. אם עד המדינה מבצע שיחזור של הפעולה בה הוא השתתף, גם השחזור הוא ראייה שנובעת מאותו מקור. עקביות בדברי עד לא יכולה לשמש סיוע.
ב. הראייה מסבכת או נוטה לסבך את הנאשם – מודריק לא מבין מהי ראיה ש"נוטה לסבך". ראיה מסבכת – שיש בכוחה להצביע על הנאשם אישית כנושא באחריות לביצוע העבירה. למשל: עד שאומר בעדותו כי הבחין במקום ובזמן העבירה בדמות אדם הדומה לצלליתו של הנאשם - יהיה עד מסייע.
ג. הראיה מתייחסת לנקודה ממשית השנויה במחלוקת – אם מדובר באישום בשוד ואין מחלוקת שהיה שוד או איך הוא התרחש והמחלוקת היחידה היא מיהו השודד, אזי שהראיה המסייעת צריכה לסבך מישהו, כלומר הראיה המסייעת צריכה לגעת בשאלה שבמחלוקת.
המקרים בהם נדרשת תוספת ראייתית של סיוע:
דרישה בחוק לתוספת ראייתית של סיוע קיימת בנוגע לעניינים הבאים:
1. סיוע לעדות שותף לעבירה שהוא עד מדינה - סע' 54א(א) לפקודת הראיות. (עד לשנת 1982 – כל שותף לעבירה ולא רק עד מדינה).
2. סיוע לעדות קרבן לעבירת מין - רק עד שנת 1982. מאז קיימת רק חובת הנמקה, כלומר ביהמ"ש צריך לנמק למה הוא בוחר בעמדת המתלוננת בלבד.
3. סיוע לגבי עדות שקר - אין להרשיע בעבירה של עדות שקר על פי עדות יחידה אלא אם כן מצוי לצידה סיוע.
4. סיוע לעדות קטין ללא שבועה - הרשעה על סמך עדות שנתן ילד טעונה סיוע (ס' 11 לחוק הגנת ילדים).
עדות שותף עבירה שהוא עד מדינה
סעיף 54א(א) לפקודה – שינוי בחוק וצמצום דרישת הסיוע לעדות של עד מדינה בלבד. כלומר, מאז שינוי החוק, דרישת הסיוע חלה אך ורק על עדות יחידה במשפט פלילי של שותף לעבירה שהינו עד מדינה. במילים אחרות, כאשר האישום נסמך על עדותו של עד מדינה, החוק דורש ראיה מסייעת (סיוע).
מיהו עד מדינה? תנאים:
1) שותף לעבירה

2) מעיד מטעם התביעה

3) עדותו נמסרת לאחר שניתנה או הובטחה טובת הנאה
נניח שבשלב כלשהו מתגלה כי יש עד רגיל לאותה עבירה. נקרא לעד זה ראובן. לפני העד היינו צריכים את עדותו של עד המדינה והיינו צריכים סיוע לעדות זו. משמצאנו את ראובן, אמנם יש סיוע לעדות עד המדינה, אך מצד שני אנו לא ממש צריכים את עד המדינה...
"עד מדינה לשיטתו" – ע"פ 7450/01 אבו לטאף נ' מ"י – מדובר על אדם שהסכים להעיד נגד שותפו לעבירה בתמורה להטבות כלשהן מהמשטרה. בינתיים, הוא "נופל בפח" ומוסר פרטים למדובב. בעת המשפט, עלה אותו אדם והעיד נגד שותפו לעבירה שהוא כמובן הנאשם. לאחר מכן, בא הסנגור ואמר כי עדותו של העד אינה מספקת משום שהוא עד מדינה לפי הפירוט לעיל. השופטת אמרה כי יכול להיות מצב בו אדם מאמין שהוא עד מדינה. היא אמנם אומרת כי במקרה דנן בוודאי שלא מדובר בעד מדינה, אך במידה וגורם שאיננו מוסמך להציע/לאשר למישהו להיות עד מדינה עושה זאת והאדם מוסר פרטים בתום לב ומתוך אמונה שיינתנו לו ההטבות, אזי שהוא אמנם לא עד מדינה, אך הוא "עד מדינה לשיטתו". לגבי דרישת הסיוע – לא נדרש סיוע משום שלא מדובר באמת בעד מדינה, עם זאת, נדרוש תוספת ראייתית של 'חיזוק' חזקה יותר מאשר במקרים הרגילים (חיזוק גם ככה נדרש משום שמדובר בשותף לדבר עבירה).
מיהו שותף?
ברור כי מי שנחשב ל"מבצע עם אחר" הוא שותף. ברור גם כי מסייע גרידא איננו שותף. משדל מבחינה פורמאלית לא נחשב לשותף, אם כי לדעת מודריק הוא כן נחשב למשדל.
עדות קורבן עבירת מין
סעיף 54א(ב) –
"הרשיע בית המשפט במשפט על עבירה לפי סימן ה' לפרק י' לחוק העונשין על פי עדות יחידה של הנפגע, יפרט בהכרעת הדין מה הניע אותו להסתפק בעדות זו..." 
 בוטלה דרישת סיוע – במקומה נכנסה "חובת הנמקה", כלומר על ביהמ"ש לפרט בהכרעת הדין מה הניע אותו לסמוך על עדות הקורבן כעדות יחידה.

אישום בעבירה של עדות שקר
סעיף 54א לפקודת הראיות אינו מתייחס לדרישת הסיוע המסורתית במקרה של עדות יחידה כבסיס להרשעה בעבירה של עדות שקר. מכאן, שההלכה הפסוקה המסורתית נשארת כמות שהיא, כלומר: אין להרשיע בעבירה של עדות שקר על פי עדות יחידה, אלא אם כן מצוי לצידה סיוע. 
עדות קטינים
א. קטין המעיד בעצמו – כתלות בגיל הקטין:
1) הקטין מעל גיל 12 (גיל האחריות הפלילית) – דינו כדין בגיר. לא נדרשת לעדותו תוספת כלשהי מחמת גילו.
2) הקטין מתחת לגיל 12 – לפי סעיף 55 לפקודת הראיות, לא יורשע הנאשם על פי עדותו היחידה אלא אם יש בחומר הראיות דבר לחיזוקה.
ב. קטין המעיד באמצעות חוקר נוער
לפי החוק לתיקון דיני ראיות (הגנת ילדים) 1955, ישנם מצבים מסוימים בהם ניתן להגיש עדות של ילד עד גיל 14 שנמסרה לחוקר ילדים במקום עדות בביהמ"ש (דנו בכך בהרחבה באחד מהשיעורים הראשונים בעמ' 4).
המצבים הם: 
- עדות ילדים בהקשר לעבירות מין כלפיהם או שהם עדים להן
- עבירות תקיפה כלפיהם או שהם עדים להם

- עבירות אלימות בתוך המשפחה או הזנחה של ההורים כלפיהם או שהם עדים להם. 
· אמרת החוץ של הילד שניתנה בפני חוקר ילדים במקום עדות הילד בבימ"ש דרושה תוספת סיוע.
· ילד המעיד ברשות החוקר (כלומר החוקר מאשר שהוא יעיד):

1) עד גיל 12 – נדרש חיזוק.
2) מעל גיל 12 – ללא תוספת.
קטין שנחקר על ידי חוקר ילדים ומעיד בבית המשפט בעצמו הוא כמו עד קטין ובמקום שעדותו עומדת כראיה יחידה בבסיס ההרשעה היא טעונה דבר לחיזוק.
מה יכול לשמש כתוספת ראייתית של סיוע?
נזכור - סיוע זה תמיד ראיה עצמאית, מסבכת, הנוגעת לשאלה הנוגעת למחלוקת. כל מה שרשום פה חייב כמובן לעמוד בכך (כלומר לסבך וכו')
· ראשית הודיה - ברור כי הודיה של הנאשם יכולה להיות לסיוע. הקטע הוא שראשית הודיה גם יכולה להיות לסיוע (ראשית הודיה – אמירות מסוג: אכלתי אותה, הסתבכתי וכו'...)
· שתיקת הנאשם בבית המשפט – לפי סעיף 162 לחסד"פ. (שתיקה במהלך החקירה היא זכות יסוד ולכן לא יכולה להוות סיוע).
· שקרים של הנאשם בפרטים מהותיים המוכחים מתוך עדות אחרת (בכפוף לתנאים הבאים: השקר מהותי ולא בעניין פעוט ערך, השקרים נעשו בזדון מתוך כוונה להסתיר את האמת מביהמ"ש, השקר ברור וחד משמעי, השקר יוכח מעדות עצמאית ולא מהעדות הטענוה סיוע, השקר קשור אל העבירה שבה דנים).
· ידיעת פרטים מוכמנים (שוב, כל עוד הם מסבכים וכו' כאמור לעיל) – פרטים שהעד יכול לדעת רק אם ביצע את העבירה (במקרה של שותף לעבירה) או נכח במקום (במקרים אחרים).
· מצב נפשי/מצב פיזי של קורבן העבירה – לדוג': קיימת עדות המייחסת לנאשם את מעשה התקיפה. במידה ויש סימני חבלה על הנאשם, זה יכול לשמש כסיוע משום שהן מסבכות אותו. בנוסף, אם הנאשם טוען כי הוא קיים עם המתלוננת שיחה ברוח טובה אבל לאחר שהיא יצאה ממנו ראו אותה במצב נפשי לא טוב, זה יכול להיות סיוע (דוג' – המתלוננת במשפט של קצב. ראו אותה יוצאת מחדרו המומה...).
· עדות הטעונה תוספת ראייתית של סיוע – עדות של עד מדינה הטעונה סיוע מסייעת לעדות אחרת של עד מדינה הטעונה סיוע. כלומר גם טענה הטעונה סיוע יכולה לשמש כסיוע (עדות של עד מדינה יכולה להוות סיוע לעדות של שותף אחר).
דבר לחיזוק
החיזוק הוא תוספת ראייתית מאמתת - כלומר תוספת הבאה לאמת את הדברים. 
החיזוק לא צריך להתייחס לשאלה השנויה במחלוקת דווקא או לאישום. ואף לא צריך לסבך את הנאשם.

החיזוק הוא ראיה שנועדה לתמוך במהימנות הראיה העיקרית. משקלו של החיזוק הנדרש משתנה בהתאם לאמון הבסיסי שנותן ביהמ"ש בנותן האמרה שאליה צריכה להצטרף ראיית החיזוק.
3 המקרים בהם יידרש דבר לחיזוק
חקיקה
1. ס' 54 א (א) לפקה"ר – עדות שותף לדבר עבירה, לרבות מעורב בעסקת עבירה, טעונה חיזוק.
2. סעיף 10א' (ד) לפקה"ר – אמרת חוץ של עד שמוגשת במקום עדותו כשהוא מסרב או מתכחש להודעתו בבית המשפט גם מצריכה חיזוק.
תרגיל בכיתה:
שאלה: עד מדינה שכבר קיבל את טובת ההנאה שלו - אכזב (בעדותו על דוכן העדים, במקום להעיד על לוי הוא העיד על שמעון או שהוא בכלל מכחיש כל מעורבות במעשה) ומגישים את אמרת החוץ שלו לפי סע' 10א. מה תהיה הדרישה לתוספת ראייתית?
תשובה: אמנם אנו משתמשים באמרת החוץ של העד, אך היא ניתנה כאשר הובטחה לו טובת הנאה ולכן העדות שלו היא עדות שדורשת סיוע משום שהחשש ממנו הוא גדול מאוד. אם אנו משתמשים באמרת החוץ שלו, אנו זקוקים לסיוע. מסקנה – בעד מדינה תמיד נצטרך סיוע, שכן באופן כללי לכל עדות של עד מדינה אנו צריכים סיוע וגם במקרה בו עד המדינה מאכזב, אנו רואים כי יש צורך בסיוע.
הערה חשובה: אם השותף מוסר גרסה במשטרה ורק אח"כ מבטיחים לו מעמד של עד מדינה וטובת הנאה – אם הוא מעיד במשפט, העדות שלו תהיה טעונה סיוע. אם הוא מאכזב, נגיש את גרסתו במשטרה (לפי 10א) ולא יהיה צורך בסיוע אלא רק בחיזוק, משום שכהוא מסר את הגרסה הוא עדיין לא היה עד מדינה.

3. סע' 55 לפקה"ר – עדות קטין מתחת לגיל 12 כשהוא עצמו מעיד בבית המשפט.
4. ממחברת תשס"ח - הרשעה על סמך עדות יחידה של קטין נפגע עבירות מין.
פסיקה 
ע"פ 6147/92 יוסף כהן נ' מ"י (מודריק ממליץ לקרוא) – שניים ביצעו שוד. אחד חיכה בחוץ על אופנוע ואחד נכנס לבנק ושדד כסף. כשהשודד היה בדרך החוצה, נפלו לו כמה שטרות. הוא עלה על האופנוע והם נמלטו. לאחר זמן נמצא אופנוע נטוש ושרוף במקום כלשהו. המשטרה הגיעה ל-2 חשודים. אחד הכחיש קשר בכל תוקף והשני הודה בפה מלא וגם הפליל את האחר. במקרה בו הנאשם שהודה עולה להעיד, אפשר להשתמש ב-10א ואכן השתמשו. אם משתמשים ב-10א צריך "דבר לחיזוק" (ראיה מאמתת), כלומר ראיה קרובה מאוד ל"דבר מה נוסף". הביאו כדבר לחיזוק את האופנוע השרוף שהוא כלל בתיאור שלו וגם אנשים שנכחו בשוד מאמתים את זה שחבילת שטרות עפה מידי השודד. יש כאן ראיה בסיסית מפלילה – אמרת החוץ. צריך "דבר לחיזוק" ויש שניים – האופנוע השרוף ושטרות הכסף המעופפים (אנחנו לא מחפשים ראיה מסבכת אלא מאמתת). הנאשם שלא הודה אומר שאין מחלוקת שהיה שוד, ששטרות עפו באוויר ושאופנוע נשרף, אך איפה הקשר אליו? השופט בך (מיעוט): ה"דבר לחיזוק" צריך להתייחס לאותה נקודה מרכזית ששנויה במחלוקת (במקרה הזה זהות המבצעים), שכן אין תועלת באימות דברים שאין עליהם מחלוקת. חשין (בדעת רוב, דורנר הצטרפה אליו): הדרישה של השופט בך היא דרישה שדורשים מראיה מסבכת (סיוע, שנלמד בהמשך), ואילו כאן יש דרישה לראיה מאמתת ולא מסבכת. תפקידה של ראיית החיזוק היא לחזק את האמון בעדותו של העד שאנו מבקשים לבדוק אם עדותו אמינה. מספיק שסיפורו יהיה מהימן בנקודות שאינן שוליות אלא נוגעות לעניין (במקרה הזה האופנוע השרוף והשטרות). מה שנמצא במקרה הזה - מספיק.
בנוסף נקבע בפס"ד: 
א) "הדבר לחיזוק" הנדרש בסעיף 54א(א) לפק"ר,  אינו ראיית סיוע בדרגה חלשה יותר אלא תוספת ראייתית השונה במהותה מן הסיוע. כלומר, לא מדובר בראייה מסבכת אלא מאמתת.
ב) הדבר לחיזוק לא חייב להיות ראיה עצמאית, אלא יכול לעלות גם מן העדות הטעונה חיזוק.
ג) הדבר לחיזוק לא צריך להתייחס בהכרח לדברי העד בדבר זהות הנאשם, אלא מספיק שהוא יאשר את מהימנותו של העד בנושא הרלוואנטי לביצוע העבירה.
מה יכול לשמש דבר לחיזוק?
1) מה שיכול להוות סיוע - בוודאי כל דבר שמהווה סיוע יכול להוות חיזוק.
2) כל פרט עובדתי שמגביר את מהימנות דברי העד.
3) הימנעות הנאשם מלהשיב לאשמה – סעיף 152 לחסד"פ (כלומר בפתח המשפט מקריאים בפניו את כתב האישום והוא שותק ולא רוצה להגיב. שתיקה זו של הנאשם במשפט מהווה חיזוק).
4) הימנעות הנאשם מלהעיד במשפט יכולה לשמש כחיזוק - סעיף 162 לחסד"פ. סעיף זה יכול להוות גם כסיוע במידה והוא נחוץ וגם כחיזוק. כלומר, הימנעות הנאשם מלהעיד היא גם ראיה מחזקת וגם ראיה מסבכת.
5) ראיה שלה נדרש חיזוק (מפורט לעיל) יכולה לשמש חיזוק לראיה אחרת הדרושה חיזוק.
6) סירוב חשוד לביצוע חיפוש בגופו - סע' 11(א) לחסד"פ.
7) סירוב חשוד להשתתף במסדר זיהוי או בהליך חקירתי אחר, או סירוב לבצע בדיקות וכו'.
8) ידיעת פרטים מוכמנים ומסבכים ביחס למעשה העבירה.
9) ממחברת תשס"ח - עדות הטעונה תוספת - תוכל לשמש בעצמה כחיזוק. למשל: אמרת חוץ בכתב של עד לפי סע' 10א לפקודת הראיות.
נטלים וחזקות

נטלים

חובת ההוכחה במשפט - בע"פ 28/49 זרקא נ' היועמ"ש נקבע כי ישנן 2 חובות:
· נטל השכנוע  - החובה העיקרית במשפט - החובה להוכיח בראיות את קיומה של עובדה ברמת הוודאות הנדרשת ע"פ הדין (ויש המכנים אותו נטל ההוכחה או חובה מס' 1).
· חובת הראיה  - החובה המוטלת על בעל דין להביא ראיותיו (חובה דיונית, יש המכנים אותה חובה מס' 2). הכלל: מי שנושא בנטל השכנוע יביא ראיותיו ראשון.
לאחר שאדם עומד בנטל השכנוע, עוברת החובה המשנית, כלומר החובה להביא ראיות - לצד השני.
דוגמה: במשפט פלילי התביעה צריכה להוכיח את האשמה מעבר לכל ספק (זוהי מידת הוודאות הנדרשת ע"פ הדין במקרים אלה). זהו נטל השכנוע המוטל על התביעה מתחילת המשפט עד סופו. אל הנאשם יכולה לעבור החובה המשנית של חובת הראיה לאחר שהתביעה הביאה ראיות שהוכיחו מעבר לכל ספק את אשמתו של הנאשם. נשים לב שזה לא מעביר לנאשם את נטל השכנוע (הוא לא צריך להביא ראיות כדי להוכיח את גרסתו), אלא שעליו להביא ראיות שיעוררו ספק. כלומר לא מדובר בנטל ראייתי, אלא בנטל דיוני – אומרים לנאשם: הבא ראיות או שתהיה בבעיה... הערת אגב – במשפט הפלילי נטל השכנוע תמיד ירבוץ על כתפי התביעה.
נטל השכנוע בהליך הפלילי
שלב מעצר עד תום ההליכים 
פס"ד זאדה – בשאלה אם לעצור או שלא לעצור נאשם עד תום ההליכים במשפט, הכריעה הפסיקה שהתביעה צריכה להראות שקיימות בידיה ראיות חזקות מאוד שיהיה בהן יכולת להרשיע את הנאשם. הבעיה היחידה היא שבשלב הזה המשפט עדיין לא החל והראיות לא עברו את כור ההיתוך/בחינה של ביהמ"ש. לכן, אומר העליון כי ע"מ להוציא צו מעצר עד תום המשפט (שזו בעצם הטלת עונש על הנאשם לפני המשפט) יש להציג ראיות שאם הן תאושרנה – הן יספיקו לצורך הרשעה.
כיצד נשתכנע כי הראיות מספיקות? הרי הנאשם יכול לומר כי הוא יראה בדיון בביהמ"ש כי הראיות לא אמינות? לכן, השופט ברק קבע כי רק במקום בו אפשר להצביע על ספקות הקיימות בראיות התביעה ונראה כי יהיה קשה להסירן במשפט, רק אז יהיה ביהמ"ש מנוע מלתת צו מעצר עד תום ההליכים. אחרת, אם יש ראיות המספיקות להרשעה, למרות שמהימנותן לא ברורות עדיין, הן תספקנה לצורך מעצר עד תום ההליכים. עם זאת, אם עולה מהראיות של התביעה ספק קבוע שלא ניתן להסירו אזי שלא יהיה מקום להוציא צו מעצר עד תום ההליכים.
שלב גמר פרשת התביעה (התביעה מסיימת את החלק שלה) 
קיימת טענה לפי סע' 158 לחסד"פ הנקראת "אין להשיב לאשמה", לפיה לאחר שהתובע מביא את ראיותיו ועדיו, אם הוא לא הצליח להוכיח את האשמה, ביהמ"ש יזכה את הנאשם בין לבקשתו ובין מיזמתו:

ס' 158 לחסד"פ, זיכוי בשל העדר הוכחה לכאורה:
"נסתיימה פרשת התביעה ולא הוכחה האשמה אף לכאורה, יזכה בית המשפט את הנאשם – בין על פי טענת הנאשם ובין מיזמתו – לאחר שנתן לתובע להשמיע את דברו בענין"
פס"ד כחלון: "אף לכאורה" – לא שנפל ספק או שיש חולשה בראיות התביעה, אלא שהכוונה היא שהתביעה לא הוכיחה כלום ולא הביאה אף ראיה בסיסית. אם התביעה הביאה ראיות בסיסיות, אפילו שהן דלות – אפשר לחייב את הנאשם לנהל פרשת הגנה ואין מקום לזכותו בשלב הזה. מצד שני, אם יתברר כי התביעה לא הוכיחה כלום ומשקל הראיות קלוש ביותר, אזי שאפשר לזכות את הנאשם אפילו ביוזמת ביהמ"ש עקב העדר הוכחה לכאורה. כלומר בשלב הראשוני מסתכלים על הכמות, ובשלב הסופי על המשקל. ברגע שהתביעה עמדה בנטל הראיה (הביאה מספיק ראיות, אפילו אם הן לא איכותיות בכלל) זה מספיק בכדי למנוע טענת "אין להשיב לאשמה".
שלב גמר פרשת הראיות במשפט
אמרנו כי אם התביעה לא הביאה ראיות אמיתיות (או אם הביאה ראיות הדרושות תוספת ראייתית מבלי להביא אותה), אזי שחלה טענת "אין להשיב לאשמה".
שלב גמר פרשת הראיות במשפט מדבר על מה שנאמר בפס"ד כחלון, כלומר יש ראיות מינימאליות והמשפט ממשיך, אך בסוף פרשת ההגנה עדיין לא הוכחה האשמה מעבר לספק סביר. במקרה כזה – מזכים.
נטל השכנוע וחובת הראיה בהליך אזרחי
חובת הראיה - הכלל הוא ש"המוציא מחברו עליו הראיה" ולכן עולה מזה כי התובע הוא זה שנושא בנטל השכנוע ועליו להביא ראיות תחילה. 
סדר הטיעון הוא לפיתקנה 158 לתקנות סד"א:

158. סדר הטיעון באין הודיה בעובדות: 
(א)
לא הודה הנתבע בעובדות שטען להן התובע, יהיה סדר הטיעון כזה: 
(1)
התובע רשאי לפתוח בהרצאת פרשתו ויביא ראיותיו, לרבות ראיות שבכתב, אחריו רשאי הנתבע להרצות את פרשתו ויביא ראיותיו הוא; בית המשפט רשאי, לפי שיקול דעתו, להרשות לתובע להביא ראיות מפריכות; 
כלומר התובע פותח בטיעוניו ומביא ראיות (לרבות ראיות בכתב), לאחר מכן  הנתבע מעלה את טיעוניו. אם ביהמ"ש מאשר (לביהמ"ש יש שק"ד), לתובע תהיה זכות תגובה להביא ראיות מפריכות.
 עם זאת, זה לא תמיד כך:
 רע"א 4418/02 מפעל הפיס נ' כהן (הנטל להוכחת המצוי אצל הצד השני) – אדם זכה בפיס. אמרו לו שהיו עוד 6 זוכים ולכן הוא מקבל 1/6. הוא ביקש הוכחות לכך שיש עוד זוכים ואמרו לו שזה חסוי. הוא הגיש תביעה. במשפט אמרו כי אכן נטל השכנוע רובץ על התובע (להוכיח שהוא יחיד), אך המידע לא קיים בידי התובע אלא בידי מפעל הפיס ולכן הנטל המוטל על התובע הוא קטן יותר. (מודריק שואל – מה בפועל יספיק לתובע במקרה הזה? קשה להבין מהפס"ד). במקרה הזה על מפעל הפיס רבצה חובת הראיה. אם מפעל הפיס היה ממשיך במריו ולא אומר כלום, הוא היה בבעיה. שורה תחתונה: אם התובע צריך להוכיח דבר שאינו נמצא בידיו, למרות שנטל השכנוע נמצא באופן מעשי בידי התובע, מספיק לו שיאמר "לי אין ידיעה על זוכה נוסף" ואז יועבר נטל הבאת ראיה (לא נטל השכנוע) על הצד השני.
ע"א 7303/01 עסאף נ' ממ"י (עובדה שלילית) – אותו דין כמו בפס"ד הקודם בנוגע להוכחת עובדה שלילית, לדוג' – החתימה הזו אינה החתימה שלי. במקרה הזה השאלה היתה האם חתימה על יפוי כח היא חתימת התובע או לא. נקבע כי במידה והתובע מבקש להוכיח שמשהו לא מתקיים, גם במקרה הזה נטל השכנוע קטן יותר.
טענת הודאה והדחה 
כאשר נטענת טענה בתביעה אזרחית, והצד השני מודה בקיומה של הטענה העובדתית הנטענת, אבל טוען נגדה טענה, עובר נטל השכנוע על הצד השני. לדוג' – ראובן תובע את שמעון על 1000 ₪ שהוא הלווה לו. שמעון אומר כי אכן לווה ממנו, אך הוא פרע. כיצד יתנהל המשפט? נטל השכנוע שבמקור רובץ על התובע עובר לנתבע + סדר הבאת הראיות מתהפך - התובע לא צריך להביא ראיות ועל הנתבע להביא ראיות שהוא אכן פרע.

חזקות
חזקה = הנחה. אנו מניחים כי עובדה מסוימת מתקיימת. הנחה זו יכולה להיות הן במשפט האזרחי והן בפלילי. כאשר מתקיימת הנחה בדבר קיומה של עובדה, המשמעות היא שלא צריך להוכיח עובדה זו...

ישנם 3 סוגי הנחות/חזקות:

1. חזקה שבעובדה -  ע"פ מ"י נ' בן ברוך – חזקה עובדתית הנובעת מניסיון החיים. ביהמ"ש צריך לתת תוקף של חזקה עובדתית. דוגמאות:
חזקת התכיפות (המפורסמת ביותר): כאשר נמצא רכוש גנוב שנגנב זה מקרוב, ברשותו של מישהו, אזי ההנחה היא שאותו פלוני שהרכוש נמצא ברשותו הוא הגנב, או שהוא יודע שהרכוש גנוב.
חזקת התקינות: הרשות מוחזקת כמי שפעלה בתו"ל וכדין. 
ע"מ להפריך חזקה עובדתית - די להביא ראיות המקימות בה ספק ואז החזקה תוסר.
2. חזקה שבדין – חזקה שהדין קובע אותה. 
לדוגמא: ס' 200 לחוק העונשין, חזקת סרסורות: "גבר הגר עם זונה או שהוא רגיל להילוות אליה דרך קבע או משתמש בפיקוחו או בהשפעתו עליה בדרך שיש בה כדי לסייע בידה או להכריחה לזנות, חזקה עליו שהוא חי על רווחיה, זולת אם הוכח היפוכו של דבר". 
"הוכח היפוכו של דבר" – המשמעות היא שכאן כבר לא מספיק ליצור ספק כמו בחזקה שבעובדה, אלא שיש להביא ראיות ברמה הגבוהה מ-50%.
3. חזקה חלוטה – חזקות העולות מהסעיפים הבאים:
· ס' 34כב לחוק העונשין – עוסק בנפקותו של ספק. קובע כי אם "התעורר ספק סביר שמא קיים סייג לאחריות פלילית, והספק לא הוסר, יחול הסייג".
כלומר, אם התעורר ספק בדבר קיומו של סייג לאחריות פלילית (שכרות וכו') והספק לא הוסר – יחול הסייג. בעצם החזקה העובדתית היא שאדם עושה מעשיו בלי שהוא בסייג של האחריות הפלילית. סעיף זה אומר כי כאשר מעוררים טענת סייג, די בעצם ליצור ספק שמא הסייג אכן קיים ע"מ שביהמ"ש יקבע כי הסייג חל.
· ס' 34ה לחוק העונשין –   "חזקה על מעשה שנעשה בתנאים שאין בהם סייג לאחריות פלילית" כלומר אם הנאשם רוצה לטעון שחל במקרה שלו סייג לאחריות פלילית, נטל השכנוע עובר אליו. הוא צריך להוכיח כי אכן הסייג חל.
בחינה
ספרים פתוחים. שעתיים וחצי.
קייס מורכב. מומלץ לקרוא פעמיים ולפצל את הדיון ולדון בכל גורם בנפרד. מדובר בשאלות שהתשובות עליהן טכניות. ייתכן ובמקום קייס ארוך יהיו 2 קייסים קצרים. לאחר מכן יהיו מספר שאלות קצרות שהתשובה עליהן היא כן/לא + נימוק של 2 שורות. אולי לאחר מכן יהיה מעין close או שאלות אמריקאיות. לא לרשום "לפי פסיקה" אלא לציין איזה פס"ד (אא"כ מודריק עצמו לא ציין איזה) נידרש להכרעה בסוף. חייבים להכריע!
תחולה





חסיון לטובת המדינה





חסיון לטובת הציבור





הדיון בעתירה לגילוי ראיה חסויה





ראיות מפלילות





עדות עורך דין





סוד מקצועי





אמרת עד בעת ביצוע עבירה





אמרה של קרבן אלימות








