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מחברת קורס דיני ראיות- ד"ר עודד מודריק

הקדמה
נושא קביעת העובדות 
ראיות: אם אין מחלוקת אין צורך להפעיל את הדינים. אירוע בו לא צריך להוכיח / אין נטל הוכחה מופיע בבחינה בד"כ כאקט מכשיל.
החוק: מחלוקת בשאלה משפטית לא מקימה בסיס להבאת ראיות. יש מקום לוויכוח על משמעות החוק ופרשנותו אבל אין צורך בראיות. בית המשפט נתפס כיודע את החוק. לעומת זאת, הדין זר לא נתפס כחלק מידיעתו של בית המשפט ועל כן יש להוכיח אותו. משפט עברי: אינו טעון הוכחה, אבל ניתן להוכיח אותו. 

דברים שכל אדם אינטליגנט רגיל יודע אינם דורשים הוכחה. 
מומחים: יכולים להעיד באמצעות סברה. למשל: עד שמסיק מסקנה מהעובדות שהוא העיד - לא מדובר בהוכחה שכן מדובר בסברה בלבד (היה במבחן).
מקרה בלפר: נאשמת רופאה, בת 70. שתי בנותיה בנות 30 רופאות. אם הנאשמת רופאה בת 90 ובעלה רופא. אחת מהבנות היגרה לארה"ב והשנייה נישאה לאדם מזרחי. הנאשמת סכסכה בין החתן של הבת וביתה עד לגירושין על רקע הטענה כי הוא לא מספיק טוב וערכי עבורה. הנאשמת הבינה שיש הסדרים שמאפשרים לאב לראות את הנכדה גם לאחר שהתגרשו. הסדרי ראיה נקבעים לפי בית המשפט למשפחה. האב טען בבית המשפט כי רימו אותו מבחינת זכותו לגשת לילדה. האב גילה כי הנאשמת וביתה סיפרו כי האחות השנייה ביקשה שהן יגיעו לארה"ב ולכן הן ביקשו לצאת לארה"ב לשבוע ימים ונעלמו. בפועל מדובר בחטיפה של הילדה. המשטרה טענה כי ם יצאו בצו של בית משפט ולכן לא מדובר בחטיפה. בית המשפט לא בירר את תגובת האב (תקלה איומה שבעיתה מתנהלים עדיין משפטים). האב הגיע למחלקה הבינלאומית שהורתה לאב להפעיל את המנגנונים של האמנה לחטיפת ילדים. התגלה כי המשפחה טסה לארה"ב. בארה"ב הופעל הממשל הפדראלי והגיעו למקום מגורי האם שכבר עזבה לרוסיה. האב איתר את המקום שבו ילדתו נמצאת במוסקבה ופגש באקראי את האם באמצע הרחוב וזו סירבה למסור את הילדה.
האב חזר לישראל והגיש תביעה- האם בינתיים נקרעה בין הרצון לחזור לישראל לראות את אימה בת ה-90 למול הפחד להחזיר את הילדה. בסופו של דבר חזרה לארץ ועמדה למשפט. היה צורך להרשיע את הנאשמת בחטיפה, למרות שזאת לא בוצעה בישראל שכן היציאה מישראל הייתה כדין. יש עבירות שבהן ניתן להחיל את החוק הזר על אזרחים ישראליים יש דרישה כי העברה תהיה עברה גם בדין המדינה שבה קרתה העברה. לצורך הבהרה האם קיימת עברה של חטיפת ילדים לפי הדין הזר נדרשה דעת מומחה. 

2 מאפייני ההוכחה 

1. שכנוע בית המשפט בשאלה עובדתית.
2. מתבצעת באמצעות ראיות ועדים (שבעיקר בהם נטפל כיוון שהם הבעייתיים יותר).
מאפייני הראיה

1. רלוונטיות / שייכות: האם הראיה נוגעת לעניין. האם הראיה תורמת בעצמה או בצירופה לראיות אחרות לבירור עובדות. 
2. מהימנות: האם העדות היא אמת. קיים מצב שבו אנשים מאמינים שהם דוברי אמת (כלומר אינם משקרים) אבל מסיבות אובייקטיביות או סובייקטיביות עדותם לא אמת / לא מדויקת. למשל עד לקוי ראיה לא יכול להיות מהימן לעדות ראיה- ולכן משקל עדותו יורד.  
3. משקל: לכאורה, ילד בן שנתיים יכול להעיד בבית המשפט. משקל העדות יהיה אפסי. אדם ששמע או ראה דברים בתנאים מגבילים. אדם שיש לו אינטרס במשפט - האינטרס לא פוסל אותו מלהעיד אך מוריד את משקלו. אדם בעל עבר פלילי / עבר מפוקפק כשרים להעיד אך משקלם נמוך. 
4. קבילות: Admissibility - ראיה שבית המשפט רשאי להתחשב בה. לדוגמא: השמועה איננה קבילה. ראיה בלתי קבילה שהתקבלה בשוגג או במודע עלולה להשפיע. הצדדים יכולים (במיוחד בדיונים אזרחיים) להסכים על ראיות לא קבילות ולקבל אותן. על מנת למנוע הסכמה שבשתיקה על ראיות לא קבילות עו"ד נוהגים לקבוע בתחילת המשפט כי הם לא מקבלים מראש את כל הראיות הבלתי קבילות. סעיף 56 - מתמודד עם מצב בו בית המשפט פוסק לפי ראיה בלתי קבילה. 
הלכת יששכרוב - בית המשפט פוסל ראיות למרות שלפי הדין הן קבילות.

5. דיות: Sufficiency - האם מבחינת הדין די בראיות שהוצגו כדי לאפשר לבית המשפט לקבוע ממצאים של עובדה. במשפט האזרחי די בעדות יחידה כדי לבסס עובדות (ממצאים). אך במסגרת הפלילית יש מצבים בהם הדין דורש יותר מראיה אחת (תוספת ראייתית). השופט בודק האם הנושא בנטל הביא די ראיות כדי לעמוד בו. אם יש דרישה טכנית לתוספת יבדוק האם היא קיימת - בלעדיה יצטרך לזכות את הנאשם.
סעיף 1 לפקודת הראיות (להלן תיקרא: פק"ר): ניתן להזמין כל אדם לתת עדות שהיא קבילה ושייכת לעניין.

לעניין סעיף 1 לעיל: גם נאשם יכול להיות עד. אולם, התביעה לא יכולה לחייב אותו להעיד כנגדו מהרציונאל שאין אדם משים את עצמו רשע לפניו (לזכור למבחן). אי מתן עדות - יכולה לשמש גם היא כראיה.
שלוש חובות לגבי עדים:

1. חובת התייצבות להעיד (סעיף 73 לחוק בתי המשפט)- ניתן לאכוף עדות באמצעים: קנס או מעצר, או מתן צו הבאה. ניתן להאשים בביזיון בית משפט (ע"פ ס' 5 לפקודת ביזיון בית משפט) ולאסור ל-30 ימים במידה של חוסר התייצבות (פס"ד נבולסי- לא ניתן לאסור על סירוב שני אם כבר נאסר פעם אחת). בפועל כמעט ולא מעמידים על כך לדין. יש שימוש בכלי ההבאה. 
2. חובת מסירת עדות- במידה ויעלה לדוכן אך יבחר שלא לדבר או לא להתייחס לשאלות, מדובר באי מילוי החובה שניתן לאכוף אותה בסנקציה של ביזיון בית משפט עד חודש ימים או עבירה על ס' 241 לחוק העונשין. החוק הישראלי באופן ייחודי מתמודד עם מצבים כאלו: ס' 10א לפק"ר- אמרת חוץ של עד שתהיה קבילה במצבים מסוימים. החריג לחובה: מכוח חיסיון מסוים.
3. חובת מסירת עדות אמת- כנ"ל לגבי הסנקציה - 9 שנות מאסר. גם על חובה זו לא מעמידים לדין בפועל במדינת ישראל. הלכת רויטמן - אין עילה נזיקית על אי אמירת אמת בעדות. עובדי ציבור שמשקרים (משטרה, תביעה וכו') יכולים להיות מואשמים בהפרת אמונים. 
כשרות העדות 

סעיף 2 לפק"ר-הכול כשרים להעיד
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. 
חריגי הכשרות
1. חריג מכוח הפסיקה- שופט אינו יעיד אלא בכפוף לתנאים:
1. שהעדות אינה על דבר הקשור בתפקידו השיפוטי.
2. שהעדות אושרה ע"י ביהמ"ש הדן בהליך.
3. בית המשפט יחליט אילו שאלות יוצגו.
4. השופט ישיב בכתב, ולאחר התשובות, בעלי הדין יוכלו להציג שאלות לשופט הדן בכתב שיאשר האם להעבירן לשופט העד.
5. אם יוחלט על צורך בחקירה שכנגד, ביהמ"ש יזמן אותו, ויחליט האם לבצע זאת בדלתיים סגורות, בלשכה או בדרך אחרת שתיקבע.
2. חריגים חקוקים: סעיפים 3-4 כללי הפסלות: 

1. חלים במשפט פלילי בלבד.
2. בן זוג או הורה וילד אינם כשרים להעיד לחובת (כנגד) בן זוג, ילד או הורה. 
רציונאל: לא מדובר בכלל שנוצר בחקיקה ישראלית אלא כלל מנדטורי (פקודת העדות וסד"פ). הכלל משקף את התפיסה של המשפחה כיחידה אורגנית אחת שאין רצון לפגוע באחידות שלה. כמו שאדם אינו מחויב להפליל את עצמו, ככה משפחה איננה מחויבת להפליל את האורגן שלה. חריג לחריג: יתכן ולא נפרש את הכלל בצורה דווקנית במקרים קשים בהם מדובר בפשע חמור שרק הורה היה עד לו. 

חריגי הכשרות- הכלל חל רק על עדות בבית משפט. עדות במשטרה איננה חריגה וניתן להעיד כנגד בן / בת זוג. בכתב האישום התביעה לא תוכל להשתמש בנאמר. העדות במשטרה יכולה להיות חשובה ככלי לקידום החקירה (קצה חוט). 
הסעיף אומר כי אין עד כשר להעיד לחובת בן זוגו/ילדו, אבל לא כופין אותו להעיד נגד שותפו של בן זוגו/ילדו במעשה- יש הבדל בין "אין כופים" לבין העדר כשרות.

עדות לטובה (לזכות) בן הזוג/הילד, היא לעולם כשרה! הביטוי לחובה או לטובה היא תלוי מי מזמין להעיד. הנחת המוצא, היא שאם התביעה מזמינה עד להעיד זה כביכול נגד הנאשם ולכן עדותו עלולה להיות לא כשרה גם אם בפועל הוא מתכוון להעיד לטובת בן המשפחה שלו. ולכן לא משנה מה הוא רוצה להעיד באופן מעשי, לא ניתן לעשות זאת. אם אישה מוזמנת מטעם התביעה להעיד מול בעלה, החזקה היא שהיא באה להעיד נגדו ולכן היא אינה כשרה להעיד. ואילו אם הנאשם מזמין עד להעיד, הנחת המוצא זה שהוא מגיע להעיד לטובתו ולכן לא חשוב אם הלכה למעשה הוא יעיד לחובה. אם הבעל הזמין את אשתו ואין לה שום מגבלה והיא משמיעה דברי נאצה נגדו, זה דבר שיכול לקרות מכיוון שהוא הזמין אותה ולכן הנחת המוצא זה שהיא מעידה לטובתו ואם יתהפכו היוצרות הוא יישא בתוצאות.
על רקע זה התעוררה המחלוקת ביחס בין פס"ד כרמי למטוסיאן: בשניהם יש בן זוג וקרוב משפחה הניצבים בדוכן העדים:

בפרשת מטוסיאן - שני נאשמים בעסקת סמים. האישה חשבה שהיא תועיל לבעלה (אחד הנאשמים) אם תעיד. העידה שבעלה לא היה מעורב בעסקת הסמים. בפועל ייתכן מצב בו היא תעיד לכאורה לטובתו אבל תפגע בו, למשל – האישה יכולה לטעון שהבעל היה באזור האירוע אך לא היה מעורב בו, והבעל טוען שהוא לא היה בכלל בארץ; התוצאה היא מידע שהוא ברובו מפליל בשיתוף עם ראיות אחרות. במקרה המדובר האישה טענה כי הנאשם השני הוא שעשה את המעשה לבדו אולם מדובר היה בעבירת קשירת קשר ולכן באופן ישיר העדות הייתה גם כנגד בעלה. אשתו של הנאשם ניצבת על הדוכן כעדת תביעה נגד בעלה - כלומר: הנחת המוצא שהיא אמורה להעיד נגד בעלה. והבעל שלה יודע שהיא אמורה להעיד לכאורה לטובתו ולכן היא ששה להעיד כי היא מתכוונת להעיד לטובתו ע"י זה שהיא תגולל את כל האחריות על הנאשם השותף. ומשהעידה ומסרה פרטים שיכולים לשרת את התביעה- התעוררה השאלה: האם ביהמ"ש יכול לסמוך על העדות שלה בכלל או רק ככל הנוגע לנאשם השותף ולא כלפי הבעל? 
השופט שמגר: הביע דעתו שמכיוון שמדובר בסוגיה של כשרות, והעדה ע"י הסכמתה להעיד למעשה ביטלה את מגבלת הכשרות (כי נאמר בסעיף "אין כופים" אדם להעיד נגד שותף של בן זוגו). לא כפו אותה והיא עשתה זאת מרצונה, ולכן המחסום לא עומד כבר. זוהי פרשנות קצת מרחיבה את סוגיית אי הכשרות שנתן השופט שמגר. מדובר בעדה כשרה וניתן להשתמש בעדותה לגבי כל עניין שהיא העידה לגביו. אנו במגמה להרחבת כללי הכשרות! 

בעניין כרמי – מקרה של הברחת סמים בידי אב וביתו (כרמי) במזוודה. הבת אמרה שהאב ארז את המזוודה והיא לא ידעה מה יש בה. האב שתק / טען שגורם שלישי ביקש ממנו להעביר את המזוודה וחשב שמדובר ביהלומים. השניים עמדו לדין ביחד (שגיאה של התביעה). לבת היה אינטרס לעלות על דוכן העדים ולהסיר אשמה מעצמה. האב טען כי ברגע שהיא מעידה עבור עצמה היא מפלילה אותו, ולפי החוק היא לא יכולה לשמש עדה כנגדו. הבת עולה להעיד מטעם ההגנה לעצמה. היא מעידה והנאשם אביה אומר כי היא לא יכולה לשמש כעדה נגדו. התביעה טענה כי ברגע שהבת זומנה להעיד מכוח ההגנה הרי שמדובר בעדות לטובה ולכן העדות כשירה. 
השופט בך: הבת במקרה כרמי איננה עדה מטעם אביה כהגנה- לא האבא זימן אותה להעיד. עדותה היא עדות כפויה ולא רצונית. הסייג של עדות לטובת הנאשם של קרוב משפחתו מבוסס על חופש הרצון של הנאשם להעיד בעדו- אם ירצה יזמין מישהו ואם לא ירצה לא יזמין- עדותה כפויה ולא לפי רצונו של אביה ולכן לסברת השופט בך יש לקיים חציצה מלאה בין 2 הנאשמים- מה שהבת מעידה, השלכות העדות הן עליה בלבד. בניגוד לדעת שמגר, קבע בך כי לא ניתן לראות בעדות נאשם שמחליט להעיד לטובת עצמו כעדות שהיא גם לטובתו של הנאשם השני ולכן לא ניתן להשתמש בה(במקרה זה כנגדו). לבת אין בררה אלא להגן על עצמה- לא ניתן לראות בעדות הזו עדות הגנה לשני הנאשמים. מדובר בעדות הגנה בודדת עבור אחד מהנאשמים למרות שנתבעו יחדיו. העדות נכפית על האב. לדעת מודריק - שמגר היה טוען כי המבחן הוא "מחסום הכשרות". ברגע שהתייצבה על שולחן העדים (לא משנה לטובת מי) המחסום נפרץ ובית המשפט צריך לשקול את הדברים. לא נוצרה הלכה ב-2 פסקי הדין אלא יש כאן 2 דעות יחיד של בך ושמגר לגבי הנושא. 
ניתן לומר כי באופן כללי המגמה של הפסיקה היא לרדת ממגבלות הצגת ראיות לביהמ"ש ולהציב הכול על שאלה של משקל- לתת לביהמ"ש לעיין ולשמוע עדויות הזויות ביותר, ושהשופט ייתן משקל לעדות אחת וחוסר משקל לעדות אחרת. הסוגיה של כשרות להבדיל מסוגיות של קבילות- היא מחסום יותר חזק וקשה להתגבר עליו בצורה של פרשנות. אנו במגמה של מעבר מכשרות וקבילות למשקל ויום יבוא וניפטר מכל נושא הקבילות.
4.3.2011 

הרצאה מס' 2
בפס"ד יששכרוב: ביהמ"ש העליון דרדר את כל העסק אחורנית וצמצם את קבילותן של הראיות. 
מהם קרובי משפחה?- אין הגדרה בפקודת הראיות לגבי בני זוג. יש מי שיאמר שעצם העובדה של שימוש בבני זוג- אולי מדובר לאו דווקא באנשים נשואים. 
בני זוג לפי קדמי: המגבלה רק על מי שנישאו כדת וכדין בישראל. למודריק אין ספק שמי שנשוי גם אם לא נישא כדת וכדין נכנס להגדרה של בני זוג, כ"כ להשקפתו, מי שיכולים להיחשב כידועים בצבור לשאר הדין כנראה שיכולים להיקרא כבני זוג לצורך ההגדרה בפקודת הראיות. יש מעט פסיקה של בתי משפט שלום עם דעות שונות, ואין פסיקה של בתי משפט מחוזיים בסוגיה הזו, וגם כאן אנו נשארים במצב של חוסר הלכה ברורה. היחס של בני זוג- צריך להתקיים ביום מתן העדות ולאו דווקא ביום ביצוע העבירה- גם אם ביום ביצוע העבירה הם אינם מכירים ואילו ביום מתן העדות הם נשואים- אז הם ייחשבו בני זוג לצורך עניין זה. 
הורים וילדים: ילדים יהיו גם ביולוגים וגם מאומצים. 
חריגים לכלל: מצבים בהם ניתן להעיד נגד קרוב המשפחה: 
הם רחבים מאוד ולכן כמעט מעקרים מתוכן את נושא הגבלת הכשרות. (מלבד עבירות גניבה רגילה/סמים/מס וכו'...)
1. חריג ראשון: ס' 5(1) לפק"ר עניינו בעבירה שעוסקת באלימות או חבלת גוף-  עדות מותרת
5.      הסייגים שבסעיפים 3 ו-4 לא יחולו במשפט פלילי בשל אחד מאלה:

(1) חבלת גוף או אלימות או איום באחד מאלה;

(2) עבירה לפי סעיפים 337 או 362 לחוק העונשין, התשל"ז-1977 (להלן - חוק העונשין), או לפי סימן י' בפרק ח' ולפי סימנים ה' או ו'1 בפרק י' לחוק העונשין, שעבר בן זוג נגד בן זוגו, הורה נגד ילדו או ילד נגד הורהו;

(2א)  עבירה לפי סעיף 287 לחוק העונשין, לעניין הפרת צו הגנה לפי חוק למניעת אלימות במשפחה, התשנ"א-1991, או לעניין הפרת צו שיפוטי אחר לפי כל דין, שעניינו הגנת בן זוגו, ילדו או הורהו של המפר, מפניו;

(3) עבירה לפי סעיפים 244 עד 246, 249 ו-249א לחוק העונשין, שנעברה בקשר לאחת העבירות המפורטות בסעיף זה;

(4) נסיון לעבור אחת העבירות המפורטות בסעיף זה.

הסבר: הסייגים בס'3 ו-4 לא יחולו במשפט הפלילי במצב של עבירות אלימות, אלימות נגד רכוש וכל העבירות הנלוות אליהן- קשירת קשר לעבירה, ניסיון לעבירה כזו וגם ב-5(2)- עבירות הזנחה, עבירות מין, אי סיפוק צורכי מחייה וכיוצ"ב.  בכל עבירה מהסוג לעיל- שאלת הכשרות של ההורים ושל בני זוג אינה מתעוררת. הדבר יכול להיות במשפט שעוסק באלימות לאו דווקא בין בני הזוג או בין ההורה והילד. נניח: האימא הייתה עדה לכך שבנה תקף את פלוני ולא אותה, זהו משפט על אלימות, וברגע שיש רכיב כזה- שאלת הכשרות איננה מתעוררת ופירוש זה מתקבל מתוך קריאה דווקנית של ההוראה. 
מבחנים לסיווגה של עבירה כחבלת גוף או אלימות לפי ס'5 (פס"ד מ"י נגד בלוט): 
1. עבירה שבין יסודותיה מצוי יסוד חבלת גוף או אלימות- גם אם לא נעשתה בכוונה מראש אלא בהתרשלות.
2. עבירה שעל פי טיבה ומיונה מסווגים אותה ככזו- נניח אונס- ייתכן שהוא בהסכמה, ואז למרות שהוא מבחינה מהותית לא קיים חבלה כי הכול היה בהסכמה, עדיין מדובר בעבירה שע"פ סיווגה היא עבירה של אלימות.
3. עבירה שביצועה בפועל היה כרוך בחבלת גוף או אלימות, גם אם לא נעשתה בכוונה- נניח תאונת דרכים שייתכן שפגיעה מסוימת שנוצרה ממנה לא הייתה בכוונה.
שני פסקי דין הגדירו גם עבירות רכוש כעבירות שהן עבירות אלימות לצורך החריג. אחד מהם היה מקרה של בעל שניסה להצית את הבית עם אשתו בפנים והיא לא היתה ונגרם רק נזק לרכוש. לדעת מודריק- אם יגדירו גם עבירות רכוש כעבירות אלימות זה ממש יעקר מתוכן את נושא הגבלת העדות בין בני משפחה.
עבירות שסווגו בפסיקה כעבירות אלימות לפי אמת המיון השנייה (על פי טיבם): 
1) עבירות של כליאת שווא וסחיטה בכוח הן עבירות אלימות (חבשי נגד מ"י).
2) עבירות הצתה (רוקח נגד מ"י).
3) עבירה הכוללת "בעילה" בין יסודותיה (אריכא נגד היועץ המשפטי, פיאקה נגד מדינת ישראל).
4) עבירה של שלילת כושר התנגדות לשם ביצוע העבירה נכללת בגדר עבירת אלימות – עקב הפגיעה באוטונומיית הפרט, ברצונותיו ושליטתו במעשיו, לעיתים מדובר במקרים בהם יש סיכון לבריאותו או לחייו (פלוני נ' מ"י).
עבירות שלא סווגו כעבירות אלימות עדיין: 
5) חטיפה ממשמורת (מ"י נגד בלוט).
6) עבירות בנשק אך ללא שימוש אלים בו (נניח מסחר בנשק)- ס' 144 לחוק העונשין (מדינת ישראל נ' פלוני).
2. חריג שני: עבירות לפי החוק למניעת אלימות במשפחה (ס' 8)- בן זוג כשר להעיד בן זוגו בהליכים אלו. 
3. חריג שלישי:עדות לזכות בן המשפחה- עדותו כשרה לשמש כראיה להוכחת אשמתו של הנאשם (ס' 6 לפק"ר)- יחול רק כאשר בן המשפחה נקרא להעיד לזכות הנאשם והחריג לא יחול כאשר 2 בני המשפחה נאשמים באותו משפט ואחד עולה להעיד להגנתו- לא רואים אותו כמי שנקרא להעיד מטעם הנאשם האחר (פס"ד כרמי כפי שפורט לעיל). אולם, אם הוא עלה להעיד מטעם הנאשם- כל מה שיאמר קביל גם אם הנאשם לא התכוון שיאמר דברים מסוימים או זימן אותו להעיד לעניין פרט מסוים ולא האחר אותו אמר לבסוף. 
עדות הקטין

סוגיה נוספת של מניעות מלהעיד אדם היא בהעדת ילדים מהחוק לתיקון דיני ראיות (הגנת ילדים),תשט"ו- 1955: יש תיקון נוסף לגבי העדה של אנשים שלוקים בשכלם- (***החוק קובע מנגנון לפיו אפשר להגיש עדות של רפה שכל שנמסרה לחוקר מיוחד המקביל לחוקר ילדים. בנסיבות כאלו הרשעה תתאפשר רק ע"י סיוע ולא רק ע"י עדות מוקלטת/חזותית. מדובר בטיפוס של עדים חורגים מן הכלל בס' 2 לפקודת הראיות שהכול כשרים להעיד. זהו חוק הליכי חקירה והעדה (התאמה לאנשים עם מוגבלות שכלית או נפשית). הדבר דומה לחוק חקירת הילדים).
הגדרת ילד= כל אדם מתחת לגיל 14 לצורך חוק הגנת הילדים.
לפי חוק הגנת ילדים לא ניתן להעיד ילד מתחת לגיל 14, על עבירה שהחוק חל עליה ללא רשות חוקר ילדים במקרים בהם העבירה נעשתה : בגופו/בנוכחותו/ או על-ידו לפי החשד. ניתן לבסס הרשעה על סמך עדות של החוקר על דברים שמסר הילד- רק בתוספת של סיוע! (ס' 11 לחוק הגנת ילדים).

על אילו עבירות חל חוק הגנת ילדים: 

1. עבירות זנות/תועבה ומין.
2. עבירות של הורה או כל אחראי אחר על קטין- לרבות בן-זוג של הורה/ידוע בציבור שלו/מאמץ או אפוטרופוס.
3. עבירות של גרימת חבלה כגון: חבלה, תקיפה, חטיפה, כליאה שבוצעה לא בקשר לתאונת דרכים או מעשה טרור או איבה והחשוד הוא הורה או אח של הילד והנפגע הוא אחד מהם או הילד.
4. עבירות רצח, ניסיון לרצח או הריגה.
5. עבירה נלווית לעבירות לעיל.
אופן גביית העדות של הילד- אם חוקר הילדים התיר לילד להעיד ינכחו במהלך עדותו רק: התובע, הנאשם וסנגורו, חוקר הילדים, ואדם שביהמ"ש הרשה לו להיות נוכח. (ס' 2ב לחוק הגנת ילדים). סייג- במקרה של עדות נגד הורהו, ביהמ"ש יכול להתיר שהנאשם (ההורה) לא ינכח אלא רק סנגורו. ביהמ"ש בעצמו לא יכול לחקור את הילד ללא הסכמת החוקר וללא נוכחות בעלי הדין שצויינו, אך הוא רשאי לצוות על הפסקת עדותו של הילד ע"פ תנאי סעיף 2(ג) לחוק הגנת ילדים.
קפיצה לס' 55(ב) לפקודת הראיות מגלה כי אין להרשיע על סמך עדות קטין (מתחת לגיל 12) שאינו בר אחריות פלילית ללא דבר לחיזוקה- דבר לחיזוק זוהי תוספת ראייתית שנעמוד עליה בהמשך.
מכוח החוק הנ"ל (הגנת ילדים), חקירת ילד מתחת לגיל 14 תיעשה ע"י חוקר ילדים שאינו שוטר אלא עו"ס. אם מתעורר צורך כזה לעדות, יש להפסיק את החקירה ולהזמין חוקר ילדים שכזה שמשוחח עם הילד ודולה ממנו את מה שצריך. הוא חייב לתעד בווידיאו את החקירה- אחרת היא חסרת נפקות. חוקר הילדים הוא גם הגורם שיחליט בסופו של דבר האם הילד יעיד במשפט או לא. החוקר יכול למנוע את העדת הילד. סמכות החוקר מגיל 14- מתפוגגת פתאום והילד יכול להעיד. ייתכן שהעבירה נעברה כשהוא בן 12 והחקירה והמשפט נמשכו שנתיים. אם המשפט לא נגמר והוא בן 14- הילד יהיה מחויב להעיד. הדין מניח הנחה שהיא פיקציה לגבי חוסר בגרות מספיקה להעיד שמגיל 14 הוא פתאום יכול- כמובן זה לא דבר מוכח אך זה הדין.
בפס"ד פלוני נ' מדינת ישראל, קבע ביהמ"ש שניתן לזמן קטין שנחקר על-ידי חוקר ילדים לפני המשפט, היות והיה מתחת לגיל 14, להעיד במשפט אם מלאו לו בזמן המשפט 14 גם ללא הסכמת חוקר הילדים, אולם, העדות אותה גבה החוקר אינה נפסלת כראיה. 

חוקר הילדים רשאי להסכים שהילד יעיד גם אם הוא מתחת לגיל 14- ואם הוא הסכים, הוא לא יכול לסגת אלא באישור ביהמ"ש. ביהמ"ש לא יכול לחייב את החוקר להסכים מלכתחילה. החוקר יכול גם להניח מגבלות - לדוג': שהאבא לא יהיה באולם במהלך המשפט. או שהילד יעיד מאחורי פרגוד כדי שלא יראה את הקהל או את הנאשם.. 
אם החוקר לא הסכים להעדת הילד- ניתן להגיש כראיה את העדות המוקלטת של הילד כפי שמסר לחוקר הילדים- זהו סרט הווידיאו שאותו לא ניתן לחקור חקירה נגדית ולברר. בהתאם לכך, ס' 11 לחוק מורה כי עדות כזו של ילד מתחת לגיל 14 שנמסרה לחוקר והוגשה לביהמ"ש לא תספיק לשם הרשעה במשפט הפלילי אלא אם כן יהיה לה סיוע- תוספת ראייתית אחרת חזקה יותר שנדון בה בהמשך.
קבילות העדות בפני חוקר הילדים:
1. אם בשל תקלה טכנית, נכשל התיעוד הנדרש של חוקר הילדים- ביהמ"ש רשאי לקבל תיעוד בכתב כראיה.
2. התרשמותו של חוקר הילדים בנוגע למהימנותו של הילד היא ראיה קבילה שביהמ"ש רשאי לקחת בחשבון כדי לקבוע את מהימנות העדות ככלל ( פס"ד פלוני). אולם חשוב לזכור כי ההכרעה הסופית ביחס למהימנותה ומשקלה ההוכחתי היא בידי ביהמ"ש שאינו רשאי לפטור עצמו מלהכריע בה. כמובן שביהמ"ש אינו כבול להתרשמותו של חוקר הילדים ורשאי לא לקבל אותה במיוחד כשהילד העיד בביהמ"ש בעצמו. 
3. פס"ד כליפא- ביהמ"ש אומר מפורשות, כי המחוקק הציב את חוקר הילדים בפני ביהמ"ש לא רק כאיש שגבה את ההודעה, אלא כמי שמעמיד בפני ביהמ"ש לאור נסיונו והבנתו את ההתרשמות מהקטין- ובכך נוצר פתח להתרשמותו של ביהמ"ש מעדותו, שבלעדי זה היא אינה אפשרית- ולכן החוקר רשאי להביא בפני ביהמ"ש גם את התרשמותו בעניין אמינות דברי הקטין.
רע"פ מזרחי: ילד מתחת לגיל 14, חוקר הילדים הסכים שיעיד, הילד התחיל להעיד והייתה תחושה שהוא עלול להיפגע קשות מהעדות וביהמ"ש התבקש להפסיק את העדות ונעתר לכך. במקביל הוגשה ההודעה המוקלטת של הילד לחוקר הילדים. כלומר סה"כ יש כרגע חלק מהעדות בביהמ"ש והעדות המוקלטת.
השאלה המשפטית: האם יש צורך בסיוע? ומה קבילותה של העדות בפני החוקר אם הוא גם העיד במשפט? 
ביהמ"ש (השופטת בייניש)- יש לבחון את השלב שבו הופסקה עדות הילד:

1. כאשר נגבתה הודעה של ילד ע"י חוקר הילדים, ולאחר מכן העיד הילד (מעל גיל 14 או באישור חוקר הילדים) הודעתו בפני חוקר הילדים עדיין קבילה בצד עדותו בביהמ"ש.
2. ניתן להפסיק עדותו של ילד בכל שלב במשפט ע"פ שק"ד ביהמ"ש, אם החוקר סבור שעלול להיגרם לו נזק נפשי. והעדות שנמסרה עד לשלב בו הופסקה, גם אם לפני החקירה הנגדית, היא עדות קבילה, העומדת בצד עדותו של חוקר הילדים. לעיתים, לפי השלב בו הופסקה העדות, היא יכולה אף להביא לכך שלא יהא צורך בסיוע לעדות חוקר הילדים או להפחתת משקל הסיוע הנדרש (מה שקרה בפס"ד שכן לא הסתייעו בראיה מסבכת אלא במצבו הנפשי של הקורבן לאחר המעשה).
מקרה מעניין: עלילת שווא של ילדה על סוכן דוגמנויות שהיה בן זוגה של אימה, בעדות אמינה תחילה נגדו. הסנגור חשב כי מדובר בעלילת שווא והלך לדבר עם חוקר הילדים. חוקר הילדים אמר לסנגור כי הוא לא מכיר את הפרטים השונים ולכן אינו מביע עמדה– הסנגור הצליח לשכנע את התובעת ללכת למשטרה ולבדוק את הסיפור, ואז התברר שהיה לאותה גברת בן זוג קודם שהוא לא האבא של הילדה, והיא תפרה את אותו הסיפור גם על בן הזוג הקודם כשהיא היתה סה"כ בת 9. בסיומו של דבר דובר בכעס פנימי גדול של הילדה כלפי בני הזוג של האימא שזה לא האבא שלה.  ע"פ מודריק- טוב שהחוקר לא ידע שום דבר מראש לגבי הפרטים כי הוא אמור להיות אובייקטיבי וללא הטיות מוקדמות לגבי מהימנותה של הילדה.
שותף לעבירה- ס' 54א' לפקודת הראיות:
שותף- ההגדרה היא למעשה של דיני העונשין המהותיים. מי שנחשב שותף בדיני העונשין- הוא שותף לצורך פקודת הראיות. חוק העונשין לא מגדיר שותף כיום אלא מבצעים בצוותא, והוא מבחין בין מבצעים בצוותא למסייעים ולמשדלים. 
הדין וההלכות להלן נקבעו עוד לפני תיקון 39 לחוק העונשין (המהותי), לרבות ההוראה של ס' 54א שעוסקת לשותף לעבירה- היא מדברת על ביטוי שכיום אין לו סימוכין בחוק העונשין. 
לפני תיקון 39, בביטוי שותף, היה ברור שזה מבצע בצוותא והמשדל, כי הם עמדו יחד מבחינת גם מבחינת העונש. המשדל הוא ממש שותף לעבירה כי הוא מניע את גלגלי העבירה- אם העבירה לא בוצעה מדובר בניסיון לשידול. ולכן- כאשר העבירה מתבצעת כתוצאה משידול ניתן לראות אותו כמסייע לשותף. המסייע הוא לא בהכרח שותף אלא מסייע. 
הדין שקדם לס' 54א'- היה מקובל ע"פ הדין האנגלי- שעדות שותף לעבירה טעונה סיוע. לולא סיוע לא ניתן להרשיע על סמך עדות שותף לעבירה. בלשוננו: עדות מבצע בצוותא/משדל כיחידה, לא תספיק לשם הרשעה אלא יש צורך בסיוע- זה לפני חקיקת ס' 54א. מה בנוגע למעורבים אחרים- מסייעים? הפסיקה אמרה כי עדות מעורב אחר טעונה חיזוק. 
סעיף 54א לפקודה: הכרעה על-פי עדות יחידה במשפט פלילי (תיקון התשמ"ב)

54א.  (א) בית המשפט לא ירשיע נאשם על סמך עדותו היחידה של שותפו לעבירה, אלא אם מצא בחומר הראיות דבר לחיזוקה; ואולם אם היה השותף עד מדינה - טעונה עדותו סיוע; לענין זה, "עד מדינה" - שותף לאותה עבירה המעיד מטעם התביעה לאחר שניתנה או שהובטחה לו טובת הנאה.

הוראת ס' 54א כיום אומרת כי לא ניתן להרשיע על סמך עדות יחידה של שותף אלא אם כן נמצא לה חיזוק- כלומר הורדה הדרישה של סיוע ומסתפקים בחיזוק. מבחינה זו, ס' 54א לא מתייחס למעורבים אחרים לעבירה ואנו נשארים עם ההלכה שדורשת חיזוק גם לעדות מעורב. מאידך, החידוש הקיים הוא:"עדותו של עד מדינה טעונה סיוע".
3 מצבים לסיכום: 
1. מעורב בעבירה (מסייע או קושר קשר)- ההלכה נותרה משאיבת הדין האנגלי- יש צורך בחיזוק. כ"כ, מעורב אחד יכול להוות חיזוק למעורב אחר לגבי עדות על מבצע העבירה. 
2. שותף (מבצע בצוותא או משדל)- דרוש חיזוק במקום סיוע שהיה דרוש בעבר, וזאת מתוקף סעיף 54א החדש.
3. עד מדינה- התווספה הדרישה לסיוע במקרים אלו.
עד מדינה- הסעיף מגדיר מספר תנאים:  
1. שהוא שותף לעבירה: משדל או מבצע בצוותא.
2. מעיד מטעם המדינה.
3. כנגד טובת הנאה שקיבל או שהובטחה לו.
4. שיש זיקה בין מתן טובת ההנאה לבין מתן העדות.
ולכן: מסייע שמעיד למדינה תמורת טובת הנאה הוא אינו עד מדינה כי הוא אינו ממלא אחר תנאי השותף. שותף או מבצע בצוותא שמעיד מטעם המדינה הוא אינו עד מדינה אם לא הובטחה לו טובת הנאה. אם תנאי אחד חסר כאמור  אז יש צורך בתוספת החיזוק. ולכן, לעניין ההגדרה, ישנה חשיבות לדין המהותי ולהגדרת העד כשותף או כמסייע שכן לעיתים הוא לא יחשב כעד מדינה בעקבות ההגדרה. 
פס"ד קינזי: הקדמה: התוספות הראייתיות נדרשות מפני חוסר אמון מסוים בטיפוס העד המסוים הזה. חוסר האמון יכול לנבוע מכמה סיבות ואחת מהן היא ההבנה כי הוא יכול להפיל את העד ולהציל את עצמו. נניח ויש פושע שאין לו עניין עם הנושא הנדון בכלל- נקלע במקרה לזירה- אז ברור שיש לו עניין להטיל על מישהו אחר, אך הוא אינו שותף או מסייע לעניין הנדון. ייתכן שהוא יאמר דברים שיסייעו לתביעה כדי שילכו אחר כך לקראתו. יש חשש מכך ולכן אנו נראה את העדויות הללו כפחותות במשקלן ואנו לוקחים אותן כדורשות תוספות של חיזוק.
בפס"ד קינזי, ביהמ"ש אמר מכוח אותן סיבות, כי לא די בעדויות, ומן הראוי שלא יעידו שותף כנגד שותפו לפני שהמשפט שלו עצמו מסתיים. הרי כל עוד משפטו לא הסתיים אז יש אינטרס כפול של לשאת חן בעיני התביעה, וכדי לסכל זאת, יש קודם לדון את הפושע ולסיים ואח"כ להביא אותו להעיד בנושא השני. ולכן, הכלל היה כי אין להעיד את העד - בתור עד מדינה או לא, לפני שמשפטו שלו הסתיים, ורק במקרים בהם לא מתקיימים הרציונאליים הללו, יטה ביהמ"ש ויאפשר את העדת השותף אף טרם סיום משפטו (קדוש נ' מ"י).
הלכה הזו יצרה בעייתיות מרובה כי במצב הפשוט כאשר יש 2 חשודים, ושניהם רוצים להיות עדי מדינה, הקושי הוא שיש צורך בכל אחד מהם שיעיד נגד השני כדי לסיים את המשפט. יש מעגל שוטה שהדרך היחידה לפרוץ אותו היא באמצעות הסדר טיעון ולוותר למישהו מהם וויתור רציני כדי לסיים את העניין שלו כדי שיוכל להיות עד. דברים אלו התבררו להטיל קושי וחסם גדול מאוד בעקב השפיטה הפלילית עד כדי כמעט קיפאון. 
אחרי הרבה שנים- בפס"ד פלוני (הנדל): ביהמ"ש העליון כמעט מבטל את הלכת קינזי. ההגבלה הדיונית היום כמעט ואיננה קיימת, אם כי גם לפי הנדל בפס"ד זה: במקום שלא ייגרם נזק גדול מן העובדה שלא משמיעים עד שמשפטו טרם הסתיים, מן הראוי לסיים קודם את משפטו ורק אחר להעיד. 
בג"ץ מ"י נגד ביהמ"ש המחוזי ב"ש- ביטל לחלוטין את הלכת קינזי- כאשר שני שותפים לעבירה הועמדו לדין במסגרת 2 כתבי אישום נפרדים, רשאית התביעה לזמן את האחד, שמשפטו טרם הסתיים כעד מטעמה במשפט המתנהל כנגד שותפו. עם זאת, ביהמ"ש רשאי להחליט בנסיבות חריגות וקיצוניות ביותר ומטעמים שיירשמו, לדחות שמיעת עדותו של עד שותף עד לסיום משפטו.  
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פרשת אבו לאטיף: עד מדינה לשיטתו (מדובב כמייצג מדינה)
אדם שהיה שותף למעשה עבירה מסוים, ומסר פרטים מסבכים על שותפו למדובב בכלא. הוא האמין למדובב ושטח הודאה שלמה בפניו. העדות כללה לא רק את חלקו שלו אלא גם את חלקו של אבו לטאף שותפו. בסופו של דבר לא ניתן לנאשם מעמד של עד מדינה, התביעה לא הייתה זקוקה לזה ובכדי לאשר מעמד של עד מדינה צריך אישור בדרגים מאוד בכירים. לעד כמובן לא הייתה יכולת להביא לכך שהוא יזכה בדרגת עד מדינה והוא הגיע לביהמ"ש. 
סנגורו של אבו לטאף אמר שצריך להתייחס אל העד כאל עד מדינה, כי מתמלאים 4 התנאים: 

1. המדובב הבטיח לו טובת הנאה. 
2. המדובב פעל בשליחות המשטרה.
3. העד הוא שותף לעבירה נושא האישום.
4. מתקיימת זיקה בין טובת ההנאה לבין מתן האמרה.
ולכן לשיטתו מתמלאות הדרישות וזהו עד מטעם המדינה. אמנם למבטיח אין סמכות ויכולת להבטיח את טובות ההנאה שהבטיח, אך הנאשם מסר את פרטיו רק משום שהדבר היה מותנה בטובת הנאה.
ביהמ"ש - השופטת ברלינר-  דחתה את הערעור ואמרה כי אין לקבל במלואה את ההשקפה המפרשת את הדרישה להבטחה או מתן טובת הנאה ככוללת גם מצב של אמונה וציפייה סובייקטיבית מצדו של העד לקבלתה. אולם- עד המאמין כי ניתנה או הובטחה לו טובת הנאה בזיקה לעדותו ייכלל בגדר אותו תחום ביניים של "עד מדינה לשיטתו"- היינו, עד המוסר את עדותו לשם קבלת אותן טובות הנאה שהובטחו לו. אם הוא מאמין בתם לב שמדובר באדם שיש לו את הסמכות להשיב לעדות בטובת הנאה. על ביהמ"ש לבחון את תוכנה, את עוצמתה ואת היקפה של האמונה הסובייקטיבית, ולאחר בחינה זו יהיה עליו לקבוע באופן מעשי את מידת התוספת הראייתית שנדרשת לביסוס ההרשעה. התוספת הראייתית תנוע בין חיזוק ברף התחתון לסיוע ברף העליון והיא תלויה במיקומו של העד בתוך סיווג הביניים. נקודת הזמן הרלוונטית לבחינת קיומה של טובת הנאה, ובעניין זה לבחינתה של האמונה הסובייקטיבית, היא המועד שבו הושמעה הגרסה לראשונה ולא מועד מתן העדות בביהמ"ש. במקרה דנן- בשלב שבו נמסרה הגרסה למדובב לא היה השותף אפילו "עד מדינה לשיטתו" היות שלא הוכח שהגרסה נמסרה בשל אמונה סובייקטיבית כי יזכה למעמד עד מדינה.
טובות הנאה:  כל טובת הנאה שיש זיקה בינה לבין הנכונות להעיד. דוגמאות: הפקת רווח של ממש, הקלה בעונש. ואין מדובר בטובת הנאה שממילא היתה מובטחת לעד. למשל: הגנה על שלומו לא תהווה טובת הנאה כי הוא זכאי לכך. יש לבחון האם מדובר בטובת הנאה גם מבחינה אובייקטיבית וגם מבחינה סובייקטיבית (מחשבות עמוד 18).
חסיונות מונחים: סודיות חסינות וחסיון.

סודיות ( מצב דברים בו ההליך השיפוטי נשאר בסוד "בדלתיים סגורות", מתקיים בכותלי ביהמ"ש. יתכן אף מצב של דיון פתוח אולם שחלקים ממנו נאסרים לפרסום. דוג': משפטים של אונס, הציבור יכול להיות נוכח אולם שם הקורבן נאסר לפרסום. במצב זה אין שום מגבלה ראייתית. הכל ניתן להמציא, להביא לביהמ"ש ישנה רק מגבלה על הפרסום. 

חסינות ( חסינות עוסקת בשאלה האם האדם יעמוד לדין, דהיינו הבאת הסוגיה כולה לביהמ"ש. אם לאדם יש חסינות  מלאה לא ניתן להביאו לדין פלילי/אזרחי. דוג' לכך - נשיא המדינה. לא ניתן להעמידו לדין במילוי תפקידו. שגרירים לדוג', אנשי סגל קונסולרים: חסינות חלקית. לח"כ ישנה חסינות מהותית רק לדברים הנוגעים למילוי תפקידו. גם לשופטים יש חסינות לגבי מילוי תפקידו, בדין האזרחי והפלילי. 

חיסיון ( סיטואציה שבמסגרתה נמנעת הבאת ראייה לביהמ"ש. הראייה לא הופכת לפקטור בהליך השיפוטי היא פשוט לא מובאת לעיונו של ביהמ"ש. יכול להיות שבו זמנית היא לא תובא לידיעת צד נוסף במשפט או אפילו לשני הצדדים במשפט (מצב נדיר). המטרה העיקרית היא למנוע את גורם מסוים מלעיין בראייה. דוג' פשוטה, גילוי ראייה לנאשם/לסנגור או לבעל דין עלול לפגוע בביטחון המדינה אזי המטרה של החיסיון היא לאו דווקא ביהמ"ש. החשש הוא שהנושא יגיע לאוזניים בלתי רצויות.
יש כמה וכמה סוגי חסיונות- חלקם יציר הדין וחלקם יציר הפסיקה. אדם לא יכול ליצור בהבל פה חיסיון. הוא לא יכול להסכים על יצירת חיסיון. שני אנשים או יותר יכולים לעשות הסכם סודיות והפרתו היא הפרת כל הסכם, ברם אין בכך להגיע לרמת חיסיון על צד ג'. את זה יכול לעשות רק המחוקק/ביהמ"ש. 
שני סוגי חיסיון: מוחלט ויחסי:

· חיסיון מוחלט: יתקיים בכל נסיבה ומצב, לא ניתן להסירו. 

· חיסיון יחסי: ניתן להסירו. רוב החסיונות הם יחסיים שכן הם עומדים בניגוד לזכות בסיסית מאוד והיא גילוי האמת. החיסיון כמוהו כמניעת הבאת עדות ועל כן עלול להיגרע משהו מיכולת ביהמ"ש לברר את האמת. חיסיון יחסי יוסר במקום שהאינטרס של גילוי האמת יגבר. 

בכל חיסיון יש נהנה ובעלים:

הבעלים- זה שהחיסיון נועד לשמש אינטרס שלו, דוג': גילוי סוד מדינה זהו אינטרס של המדינה וזו תהיה הבעלים של החיסיון. היא גם הנהנת מהחיסיון ע"פ רוב. במקרה של חיסיון בין עו"ד ללקוח, הלקוח הוא הבעלים ואילו העו"ד הוא הנהנה. הנהנה איננו יכול לוותר על החיסיון שכן זה איננו שלו. הוא לא יכול לנהוג כבעל בית בחיסיון. 

פס"ד חן נ' משרד הבריאות- מבאר כי חיסיון שהוגדר בדין או בפסיקה, משקף הכרעה עקרונית של המחוקק להעדפת האינטרס החסיוני. כאשר המחוקק מקנה חיסיון על מסמכים בין עו"ד ללקוח (ס' 48 לפקודת הראיות), הדבר משקף הכרעה עקרונית שביחס בין גילוי לחיסוי, עדיף החיסוי ברמה העקרונית. אם הדין יוצר מנגנון של הסרת חיסיון במקרה קונקרטי, דוג' ביחסי רופא חולה ובעניינים מדיניים, ניכר כי פירוש הדבר שאינטרס הגילוי עשוי לעלות על אינטרס החיסוי.
ס' 52 לפקודה- תחולה
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. 
אומר כי החיסיון חל לא רק על ההליך בביהמ"ש אלא גם על שלב החקירה ושלב איסוף הראיות. בניגוד למה שאמרנו בעניין כשרות אישה של עדותה כנגד הבעל, החיסיון חל גם על שלבי החקירה. עו"ד שנחקר יכול להסתיר מידע משום שהוא חסוי. אם יש ויכוח לגבי השאלה האם הנושא הוא בגדר החיסיון, סמכות ההכרעה היא בידי ביהמ"ש. 

נטל הראייה: אם מבקשים למנוע הגשת ראייה מסוימת לביהמ"ש, יש לבדוק האם מתקיימות נסיבות החיסיון. נטל הראייה על המבקש חיסיון. שני סוגי חסיונות מוחלטים: 

1) חיסיון כהן דת, ס' 51 לפקודה, כהן דת שלפניו נערך וידוי, שלפי עקרונות דתו אסור לו לחשוף את הוידוי, הרי שמוטל חיסיון על הפרטים ולא ניתן להסירו. לפי כללי האמונה החיסיון חל רק על הדת הקתולית שכן לכל שאר הדתות ישנו היתר להפרת החיסיון. 

2) חיסיון עו"ד לקוח, אין מנגנון היתר להפרת החיסיון. חיסיון זה הוא מאוד פרובלמאטי שכן הוא שכיח ושימושי, וביהמ"ש מצאו דרכים שונות לצמצם את חיסיון זה ככל האפשר. 

פרשת צאלים ב'- דו"צ באימון בניסיון לארגן פעולה שתחסל את סדאם. נהרגו חמישה חיילים והתביעה העמידה לדין שני קצינים. הקצינים טענו שהם לא אשמים והם בחרו שלא להיות מיוצגים ע"י עו"ד. הם ייצגו את עצמם. רב הסרן ביקש להסביר לשופט באיזו סביבה הם מבצעים את הפעילות שלהם. וביקשו להציג פעולה צבאית שבוצעה. הרמטכ"ל דרש כי הדבר לא יבוצע שכן פעולה זו עד היום לא נחשפה לציבור. בסופו של דבר הפעולה לא הוצגה. 

החיסיון הביטחוני- חיסיונות יחסיים וניתנים לביטול
חיסיון לטובת הציבור/המדינה (ס' 44-46):  
1.  חיסיון לטובת המדינה
ס' 44: "אין אדם חייב למסור וביהמ"ש לא יקבל, ראיה אם רוה"מ או שר הביטחון הביע דעתו בתעודה חתומה על ידו כי מסירת הראיה עלולה לפגוע בביטחון המדינה או אם רוה"מ או שר החוץ, הביע דעתו בתעודה חתומה בידו שמסירת הראייה עלולה לפגוע ביחסי החוץ של המדינה": זהו הכלל. המנגנון של הסרת החיסיון: "אלא אם מצא שופט של ביהמ"ש העליון ע"פ עתירת בעל דין, המבקש את גילוי הראייה כי הצורך לגלותה לשם עשיית צדק עדיף מהעניין שלא לגלותה": זהו חיסיון ביטחוני על אף שהוא קשור גם ליחסי החוץ של המדינה. החיסיון עומד לרשותו של כל אדם בפלילי או באזרחי שרשאי לבקשו מהשר. הצד שנהנה מהחיסיון לא פטור למסור תיאור כללי של החומר החסוי ע"פ מה שמתאפשר לפי תעודת החיסיון. ואילו רק בעל החיסיון- קרי: שר הבטחון, רוה"מ או שר החוץ לפי העניין, יכול לוותר עליו.
2. חיסיון לטובת הציבור

ס' 45: "אין אדם חייב למסור וביהמ"ש לא יקבל, ראייה, אם שר הביע דעתו בתעודה חתומה בידו, כי מסירתה עלולה לפגוע בעניין ציבורי חשוב, אלא אם מצא ביהמ"ש הדן בדבר, כי הצורך לגלות את הראייה לשם עשיית צדק עדיף מהעניין שלא לגלותה": זהו יותר חיסיון משטרתי, הוא דומה למנגנון הביטחוני בהבדל אחד ( ביהמ"ש רשאי להסיר את החיסיון גם ללא עתירת בעל דין.
הבעלים והנהנה: 
הבעלים היא מ"י בשני המקרים, הנהנה הוא גם מ"י מפני שהנציג שלה שמגיע לביהמ"ש ומתבקש למסור את הראייה החסויה יאמר שיש חיסיון ועל כן הוא לא רשאי למסור פרט זה. אם יש תעודת חיסיון ביהמ"ש לא יוכל לקבל גם אם מחזיק הראייה יהיה מוכן למסורה. דוג' צאלים ב', הנאשמים היו מוכנים למסור את המידע, אולם ביהמ"ש היה מונע מלקבל את הפרטים. 

מבחינה דיונית, ס' 46 - קובע מנגנון המאפשר לביהמ"ש הדן בדבר/העליון, לעיין בראייה החסויה כדי לקבוע האם יש מקום להשאירה בחיסיונה או להסיר את החיסיון. כמובן שמתעוררת בעיה שכן אם ביהמ"ש עיין בראייה, אף אם קבע הוא שהיא תישאר חסויה, הוא עדיין חשף אותה. הראייה תישאר בזיכרונו של השופט.
בהקשר זה יש לשים לב להוראת ס' 74 לחוק סד"פ, שעוסקת בסוגיה דומה, הכלל הוא שהנאשם איננו רואה את חומר החקירה ואיננו יכול לדרוש לעיין בחומר החקירה עד הרגע שמוגש כתב האישום. עם ההגשה, חייבת התביעה להעמיד לעיון הנאשם את כל חומר החקירה. לעיתים מתנהל ויכוח האם חומרים מסוימים הם חומרי חקירה והאם ישנה חובת גילוי לנאשם. הויכוח הזה מתנהל בביהמ"ש, הס' אומר שככל שהדבר אפשרי ידון בעניין שופט אחר ולא השופט שדן בתיק עצמו. הסיבה ל-"ככל שהדבר אפשרי" היא משום שבעבר היו בתי משפט בעלי דן יחיד. כיום בקושי קיים מצב כזה. אנו נשווה את ס' 74 לסד"פ, לס' 45 לפק"ר, ונסיק כי כאשר המחוקק ביקש ששופט אחר יעיין בסוגיה הוא עיגן זאת בחוק. על כן, ניתן להסיק על דרך השלילה כי במקרה של ס' 45 ניתן שביהמ"ש הוא שיעיין בסוגיה שכן נאמר "ביהמ"ש הדן בדבר".
באחד התיקים בהם עלתה סוגיה כזו, טען עו"ד כי "ביהמ"ש הדן בדבר" איננו שופט ועל כן ניתן לתת לשופט אחר באותו ביהמ"ש לעיין בסוגיה. טענה זו מקובלת על המרצה. 

מתי יוסר החיסיון ומהן תוצאות הסרתו?
פס"ד לבני נ' מ"י (השופט ברק): פרשת המחתרת הראשונה ביהודה ושומרון. לבני ואחרים ביצעו פעולת נקם ורצח במחבלים. החקירה נוהלה ע"י השב"כ. חומר הראיות התבסס על אמרות של הנאשמים, על דברים שאמרו לחוקריהם (החוקר רושם לעצמו זיכרון דברים בראשי פרקים והעבירו למשטרה ע"מ שזו תגבה אמרה פורמאלית מהנחקר). הנאשמים טענו כי ההודאות מפוברקות ושהם לא אמרו דבר לשב"כ. השב"כ טען כי הדבר לא הגיוני שכן העדויות כוללות פרטים מדויקים שלא יעלה על הדעת ששב"כ היה יודע לבדו. אמרו הנאשמים כי השב"כ עם כל המחקרים והחומר שאספו במשך שנים הביא להם את היכולת לשבץ את הנתונים במקרה הקונקרטי. השב"כ כמובן טענו שלבני וחבריו הוסיפו פרטים חדשים. לבני העלה רעיון ואמר שעל השב"כ להביא את כל המקורות ורק כך תצא האמת האם לבני וחבריו הוסיפו מידע או לא. שר הביטחון שומע על הדבר ומטיל חיסיון. לבני מבקש להסיר את החיסיון. הנושא מגיע לביהמ"ש ומכאן ההלכה: 

השופט ברק: ראשית, על ביהמ"ש לבדוק האם יש הצדקה עקרונית לחיסיון, דהיינו, האם מתקיים אינטרס חסיוני. לאחר מכן נבדוק האם המידע החסוי עקרוני לדין: אם הנושא הוא מהותי, הרי שיש להסיר את החיסיון. ובמילים אחרות ע"פ ברק: כאשר חומר החקירה שלגביו חל החיסיון חיוני להגנת הנאשם, באופן שבלעדי גילויו נמנעת מהסנגוריה דרך הגנה סבירה שיכולה הייתה להיפתח בפניה, הצדק דורש את גילוי הראיה, ושיקול זה עדיף על פני כל שיקול בטחוני אפשרי או אינטרס ציבורי בעל חשיבות. זה יכול להיות נזק אדיר אמנם- אך מבחינת המשקולות הן אינם עומדים מול חיוניות ההגנה של הנאשם ולא משנה באיזה אישום פלילי מדובר- קל ביותר או כבד ביותר.
הצדקת החיסיון לפי מבחני פס"ד לבני: הגנת הנאשמים- ברק עיין בעצמו בחומרים האלו, בכדי לקבוע את מידת החיוניות שלהם להגנת הנאשמים. ברק בדק את הפרטים, האם אלו מצויים במאגרים. באם הוא מוצא את הפרטים הרי שהדבר מתחייב להגנת הנאשם. מידע זה חיוני שכן על כל אלו מתבססת ההגנה.
ע"פ ברק: במקום בו הראייה החסויה חיונית להגנת הנאשם, ביהמ"ש מחויב להסיר את החיסיון. אין זה משנה איזו פגיעה תיגרם לאינטרס החסיוני. זו אמירה פרובולמאטית של ביהמ"ש שכI אם מדובר לכאורה בסודות האטום של המדינה? נניח שואנונו (מרגל האטום), במשפט ההגנה שלו היה טוען כי יש לפרוס בפני ביהמ"ש סודות אלו בכדי להגן על עצמו, האם ביהמ"ש יבדוק את הפרטים ואזי יחשוף אותם?. סביר להניח שבמקרה שכזה המדינה לאור הסיכון תבטל את כתב האישום שכן הדבר מאוד מסוכן לה. לא שווה להעמיד את המדינה לסיכון במחיר של גילוי האמת.
היו מקרים בהם ביהמ"ש קבע להסרת חיסיון והמדינה ביטלה את כתב האישום. במקום שבו החוק קובע חיסיון זו הכרעה ערכית נורמטיבית של המחוקק שמגנה על הציבור/האינטרס הביטחוני. ברק עושה הכרעה נורמטיבית ע"י פסיקה זו כי הוא קובע כלל שאין חשיבות לערך החסיוני במקום שבו ישנה פגיעה ביכולת של הנאשם להתגונן. כשיש צורך חיוני בהגנת הנאשם ע"י הראייה, זו תתקבל והיא תקפה עד היום. 
פס"ד סולימאני- הברחת סמים מלבנון לישראל. המבריחים עשו את מסלולם בנתיב מסוים שנצפה מאחד המוצבים של צה"ל שהיה אז מעבר לקו הירוק. החיילים הם למעשה אלו שזיהו את המבריחים ופנו למשטרה. זו עשתה מארב ותפסה את הנאשמים. עוה"ד טענו כי לא ניתן היה לראות את המבריחים מהמוצב ועל כן ביקשו להיכנס למוצב בכדי להראות את נקודת התצפית. שר הביטחון הטיל חיסיון. ביהמ"ש - קבע כי המוצב עצמו אינו חסוי, כמו כן גם התצפית שלו איננה חסויה. הדבר היחידי שיכול להיות חסוי הוא דברים שבתוך המוצב וזאת אפשר לפתור ע"י הסתרת הדברים או לחילופין להכניס את האנשים בעיניים עצומות. ביהמ"ש קבע כי יש להסיר את החיסיון. 
מקרה דומה נוסף- היתה העברת סמים מיד ליד בבית בהרצליה. המשטרה ידעה על המהלך וביקשה להתמקם בזירה. משפחה שהתגוררה בקרבת מקום, הסכימה להעמיד את הסלון, שצופה לרחוב לרשות המשטרה, אולם היה לה תנאי שלא יגלו לאיש את זהות הדירה ושמות הבעלים שלה, שכן הם חששו מעולם תחתון. המשטרה ביצעה את הצילומים. הסנגורים לאור בעיות בתמונה ביקשו להיכנס לדירה ולראות מה ניתן לראות מהסלון. שר הפנים הוציא חיסיון והדיון הגיע בפני המרצה. השאלה הראשונה כאמור היא האם יש הצדקה עקרונית לחיסיון. המסקנה היא שיש אינטרס חסיוני מובהק שכן זו דירת מגורים. 

28.3.2011
אין להתבלבל בין הליך כזה להליך גילוי חומר חקירה:

בעניין חיסיון- השופט לא שואל האם זה יכול לסייע במשהו/רלוונטי לדיון כמו במקרה של גילוי חומר חקירה. אלא הוא בודק האם זה חיוני לנאשם. הגילוי יכול ליצור מצב בו נגרם נזק גדול מאוד. 
הגשת חומר חקירה לנאשם- מחובתה של התביעה בסוף הליך החקירה ועם הגשת כתב אישום להגיש לנאשם רשימה של כל חומר החקירה לרבות החומר שעליו הוטל חיסיון. היא צריכה לא רק להגיש רשימה אלא גם לציין בראשי פרקים את תוכן הראייה החסויה- זה נעשה עם הגשת כתב האישום, וזה כדי שהנאשם יידע שיש חומר חסוי וישקול אם יש מקום לנקוט הליך של הסרת החיסיון. 
מצב של חיוניות חלקית: הצורך בראייה קיים אך אינו צורך חיוני- היא יכולה לסייע בדרך זו או אחרת להגנה, לעיתים אף באופן די ממשי/חשוב, אולם ברור לביהמ"ש שיש בחומר הראיות גם ראיות אחרות שמציגות את אותו עניין ושעליהם לא הוטל חיסיון.
נניח לדוגמא: פעולה מסוימת של מסחר בסמים נעשתה באמצעות סוכן משטרתי מוסווה ומטילים חיסיון על זהות הסוכן, לעיתים גם על העדות שלו. כשיש חשש שהסוכן הוא פעיל ורוצים עוד להפעילו והבאתו לביהמ"ש גם בתחפושת עלולה מסיבות שונות, אולי לסייע לאתר את זהותו אז מבקשים להטיל חיסיון מלא על עדותו. נניח שההפעלה בוצעה ע"י 2 סוכנים ביחד, והסוכן השני בעצם "נשרף" כי מאפשרים לו להעיד באופן גלוי. נניח מבקשת הסנגוריה להסיר את החיסיון לגבי הסוכן החסוי. סוגיית הסרת החיסיון באה אל ביהמ"ש הדן בדבר/שופט אחר, שמעיין בחומר ומגיע למסקנה כי עדות הסוכן החסוי יכולה להיות שייכת לעניין וחשובה (והרי סניגור מוכשר יכול להסתייע בה בדרך כזו או אחרת), אך השופט אומר כי זו לא חיוניות גדולה משום שיש עוד סוכן שניתן לשאול מה שרוצים ולברר זאת באמצעותו. במצב דברים זה, יאמר ביהמ"ש כי מדובר ב"חיוניות חלקית". ביהמ"ש העליון אומר בפרשות כאלו ואחרות (בין היתר בפס"ד לבני) כי במקרים אלו צריך השופט לבצע איזון. האיזון יכול להיות אופקי או אנכי:
1. "איזון אנכי"- הוא יכול לשקול את ערך הראייה החסויה וחשיבות החיסיון, למשל: נועד להגן על חיי אדם, לעומת חלקיות החיוניות של הסרת החיסיון- הוא עושה איזון וזה אומר כי אחד הערכים הללו מתגבר על השני. 
2. "איזון אופקי"- ינסה לגרוע כמה שאפשר מן האינטרס הזה ומהאינטרס הזה- דהיינו: לקרבם. קצת לגלות מהחסוי וקצת לגרוע מחשיפת העובדות המלאה עד כמה שהדבר בכלל אפשרי;  לדוגמא: השופט חושב שדי בחיסיון ע"פ מראה חיצוני, הוא יכול להסתפק בזה שהעד יעיד נניח מאחורי פרגוד, אולי אף לעוות קול. בצורה זו, הוא מקצץ בחיסיון וגם מקצץ באינטרס של הנאשם לחשיפת האמת מבחינתו כי המגע בין הסנגור והעדים זה דבר חשוב ואמצעי לא מבוטל בידי הסנגור וזה פוגם בו. 
לסיכום: במצב של חיוניות חלקית. תפקידו של ביהמ"ש הוא לעשות את האיזון הראוי- אופקי או אנכי כאמור לעיל. 
איך בתי המשפט מתמודדים עם המצבים הקשים בהם האינטרס החסיוני עצום ולא רוצים לבטל אישום עקב חיוניותו:

פס"ד מחאג'נה- השופטת בייניש: יש מקרים בהם "מנגנון לבני" לא יעבוד - מה יהיה אם צריך בתוצאה של שמירה על סודיות לוותר על אישום של רב מחבלים או משהו חיוני וגדול ולא ניתן לוותר על כתב האישום. המנגנון של "לבני" לא יתאים כי אף אחד לא יוכל לקבל זאת בציבור שבגלל אינטרס ההגנה על הנאשם נאלץ לוותר על סוד מסוים או להיפך. העובדות: הפרשה עסקה בתרומות לארגונים שונים (לכאורה הומניטאריים), שלפי הטענה נידבו את הכספים שלהם לטובת ארגוני חבלה בסוריה. אוספי הכספים שזוהי סוג של מנהיגות בציבור הערבי המקומי, נעצרו והואשמו בסיוע ואיסוף תרומות לארגוני חבלה. הקושי: היה צורך להוכיח את מנגנון העברת הכספים- שעמותה X היא לא לקידום חיי המשפחה אלא מסווה. איך עושים זאת? באמצעות חוו"ד של מומחים ומי המומחים – אלו אנשי חיל המודיעין או שירותי הביטחון שנתנו חוו"ד. החוו"ד אמרה את שנטען בכתב האישום, אלא שכאשר מומחה נותן חוו"ד יש זכות לצד השני שהמומחה יציג את ניירות העבודה- קרי: החומרים הגולמיים על בסיסם הוא גיבש מסקנה זו. פירושו של דבר: צריך לפתוח להגנה את כל החומר המצוי בארכיון או המאגרים של חיל המודיעין שעוסקים בסוגיה זו- דומה לעניין לבני. 
המדינה ממהרת ומוציאה צו חיסיון כנגד ניירות העבודה: והנאשם טוען כי לא נותנים לו להתגונן- מוגש כתב אישום, ויש חוו"ד מומחה, והוא צריך כלים להתמודד עם מומחיות זו- הוא צריך לראות את ניירות העבודה כדי להתמודד. המדינה אומרת כי ייתנו לו חלק מניירות העבודה. חלק נכבד מחוות הדעת מתבססים על חומרים גלויים ולאו דווקא על אמצעים סודיים- עיתונות, תקשורת, וכו'. הסנגורים אמרו, כי על בסיס הדברים הגלויים אולי ניתן להגיע למסקנה אליה הם הגיעו, אולם, יכול להיות כי בדברים הסמויים יש ממצאים/עדויות וחומרים הסותרים את שפורסם בגלוי והם רוצים לעמוד על הסתירות הללו כדי לשמוט את הקרקע מהדברים הללו וזה הטעם להסרת החיסיון. 
מה עושה בייניש- 
בשלב הראשון: בודקת את נחיצות החיסיון ברמה העקרונית, והתשובה המיידית היא כי אין זה חיסיון סתמי. 
בשלב השני: בודקת את חיוניות הראיה החסויה להגנת הנאשם- היא לא סנגור אך זה מה שעליה לעשות. 
היא כותבת בפס"ד כי היא לא מצאה בחומר החסוי כל חיוניות להגנת הנאשם. זה אומר שאין סתירה בין החומר הגלוי לחסוי, כי אם היתה סתירה אז החומר היה חיוני להגנת הנאשם. אנו לא יכולים לדעת מה איכות הבדיקה של השופטת, ולכן לא ניתן להפיל את הלכת לבני עד עצם היום הזה.
מה קורה בתחום האזרחי?  גם בתחום זה יכולות לעלות שאלות של חיסיון. יש 2 פסקי דין:
פס"ד בנזמן- עוסק בסדרת כתבות שפרסם עיתונאי אורי בנזמן בעיתון הארץ אחרי מלחמת לבנון הראשונה, שבמסגרתן הוא טען ששר הביטחון של תקופת המלחמה- אריק שרון, הונה את רה"מ ואת ממשלת ישראל בראשות בגין בכך שהוא הגדיר את מטרת המלחמה כהרחקת הטילים/הקטיושות מהטווח בו היו, בעוד שלמעשה הוא התכוון למבצע טוטאלי של כיבוש ביירות ויצירת סדר משטר חדש בלבנון- מה שבמציאות התבצע. הטענה היתה כי אילו הממשלה היתה יודעת את המטרה האמיתית של שרון היא לא הייתה מאשרת את המבצע.בשעת פרסום הכתבות שרון הוא ח"כ או אזרח מהשורה ולא בתפקיד. הוא נרעש ונרגש מהאישור והגיש תביעה אזרחית נגד העיתונאי על הוצאת שם רע. שרון אמר כי הוא יציג לביהמ"ש את הפרוטוקולים של דיוני המטכ"ל ששם מתבררת מטרת המלחמה וינקה את שמו מעלילות השווא. העיתונאי קפץ על המציאה להיחשף לפרוטוקולים הלו, אולם היועמ"ש נבהל ששמע על זה ומיהר לשר הביטחון והוציא צו חיסיון על המסמכים. שרון לא ביקש את הסרת החיסיון, אלא דווקא העיתונאי למרות שהוא זה שרוצים להביא ראייה נגדו. היועמ"ש מתייצב להגן על החיסיון, ומי שעוד מצטרף הוא שרון, שמנסה לדאוג שהחיסיון יישאר על כנו. 
ביהמ"ש העליון, השופט אור- ראה שהוא בבעיה. והוא אמר לעצמו כי המנגנון של לבני לא יעזור כאן, הרי, פשיטא לכאורה שהפרוטוקולים הללו הם ראיה חיונית ויש בהם את ההכרעה במשפט. כלומר: ע"פ מבחני "לבני" יש להסיר את החיסיון. אלא, בעוד שבהליך הפלילי המדינה יכולה לבטל את כתב האישום, בהליך אזרחי אין אפשרות כזו כי יש 2 צדדים שלא יוותרו על עניינם. 
אור קובע את מנגנון האיזון- כאילו מדובר בחיוניות חלקית במשפט הפלילי! ביהמ"ש עושה איזונים וכולל בשיקולים את האפשרות להשתמש בראיות אחרות. אור אומר לבנזמן שבעת כתיבת המאמרים הוא לא עיין בפרוטוקולים אלא היו מקורות אחרים לבסס את הטענה שלו או שהוא מודה כי כתב זאת ללא בסיס, ולכן עליו להשתמש במקורות אחרים. בנזמן אומר כי יש חיסיון של מקורות עיתונאיים. ואז קובע השופט אור כי החיסיון הביטחוני חשוב יותר מהחיסיון העיתונאי. ביהמ"ש לא מורה על הסרת החיסיון - העיתונאי מנצח בסוף במשפט.
לסיכום – הסרת החיסיון- מהלך תלת-צדדי
שלב א'- בדיקת ההצדקה לחיסיון זה הדבר הראשון שעושה ביהמ"ש העליון – פס"ד מוזס, פס"ד רביב.
שלב ב'- חיוניותה של הראיה להגנת הנאשם- אם חיוניות מלאה אז הדין הוא הסרת החיסיון, ואם החיוניות היא רק חלקית- אז נעבור לשלב ג' של האיזון.
שלב ג'- אם חיוניות חלקית עושים איזון.
אם חיוניות מלאה- פס"ד מזרייב- המשטרה מחליטה לעצור סוחרי סמים בכפר מסוים בגליל. היא שולחת קצין משטרה אל הכפר לבוש אזרחי, ויחד איתו אדם שהתחזה לרוכש של סמים שתפקידו להיכנס לכפר לפתות אנשים למכור לו כמויות גדולות של סמים. להביאם אל מחוץ לכפר לנקודה בה ימתין קצין המשטרה המוסווה- קונה הסמים, ואז יעצרו אותם ויביאו אותם למשפט. אמרו ועשו, פלוני נכנס לכפר, יש להניח שהוא ממוצא מוסלמי או בדואי כמו אנשי הכפר והביא את מי שהביא ובין היתר את מזרייב שנעצר. כשהוא נעצר עם כמות סמים בידיו, הוא הביאם וניסה למכור אותם לקצין המשטרה שנמצא מחוץ לכפר. הוא נחקר ושמר על זכות השתיקה והמשיך לשתוק פרק זמן ניכר, ובאיזשהו שלב במשפט הוא טען פתאום שבעצם הוא גם סוכן משטרתי. כלומר: הוא אומר כי אדון פלוני נכנס לכפר ופגש אותו ואמר לו כי יש משימה, ופלוני פועל בשירות המשטרה והתפקיד הוא ללכוד סוחרי סמים, אז בוא תעזור לי כי אני לא מכיר את האנשים בכפר, אז הוא ביקש שיעזור לו. אדון מזרייב הוא ממש זרוע של המשטרה. מזרייב אומר כי הוא יכול להוכיח זאת בקלות אם הוא יביא את פלוני למשפט והוא יתשאל אותו והוא יגיד את האמת שקרתה ביניהם. הוציאו צו חיסיון כלפי העדות של פלוני מ-2 טעמים: 
1. אולי פלוני עוד סוכן פעיל.
2. יש חשש שיפגעו בו.
כעת, הדבר מגיע בסופו של דבר בערעור לביהמ"ש במסגרת ערעור על פסק הדין אחרי שמזרייב הורשע. שם נחלקו הדעות: 
בצד אחד קיצוני- השופטת דורנר: טוענת כי ההכרעה היא לפי לבני- מבחן שלושת השלבים: הצדקה לחיסיון- יש. שלב שני- בדיקת החיוניות של הראיה המבוקשת- דורנר אומרת כי אם מה שמזרייב טוען נכון אז בוודאי שהעדות של פלוני חיונית בשבילו- אין לה גם תחליף כי לא ניתן להסתמך על ראיות אחרות כי הכול זה מה שהוסכם בינו לבין פלוני ולכן יש להורות על הסרת החיסיון ושתחליט התביעה האם היא מבטלת את המשפט או שתגלה את הזהות וניתן יהיה להביא אותו למשפט. 
השופט חשין קיצוני לצד השני: לא מספיק לומר באופן ערטילאי כי לראיה החסויה יש חיוניות. אנו צריכים לבדוק על פני הדברים את המשקל הראיתי של הטענה של מזרייב כי בנסיבות של המקרה ברור כשמש כי מזרייב טוען טענה שקרית, מפני שאם הוא היה סוכן של המשטרה הוא היה אומר את זה ישר איך שעצרו אותו- ואילו עברו שבועות עד שטענה זו עלתה. בנוסף, פלוני מתוחקר גם הוא, ושופט המסתכל בחומר החסוי יכול להסתכל בעדות פלוני. עוד אומר חשין: הפוטנציאל הראייתי האמיתי של הראיה החסויה כמכשיר להגנת הנאשם הוא במקרה זה חלש ביותר. על פני הדברים שייתכן שפלוני היה אומר שהוא טעה פתאום אם הוא היה נחקר. בסופו של דבר- במקרה זה התברר לפי מה שאומר חשין, כי פלוני הרי לא הפליל רק את מזרייב אלא עוד אנשים בכפר, ומשפטיהם התבררו תוך הבאתו של העד להעיד, והתביעה לא טענה כי הוא חסוי ובסיכון ופלוני אכן העיד, ואם כך- אז אין הצדקה לחיסיון!!!, ובמצב דברים זה אין בעיה במקרה הפרטי הזה להסיר את החיסיון כי הוא חסר טעם.
וברמה העקרונית- הדעה הייחודית של חשין לעניין חיסיונות- גם אם קובעים שהראיה היא חיונית זה לא מספיק ויש לבדוק את פוטנציאל ההצלחה של הטענה- שזו לא טענה בעלמא או טענת סרק. פסק הדין של חשין הוא דעת יחיד- לכאורה יש להנחות בדרכן של דורנר וברק (שנטה לכיוונה), אולם דעתו של מודריק היא כדעת חשין. 
ׁ
חסיון מפני הפללה עצמית וזכות השתיקה
זכות השתיקה- ס' 2 חוק הפרוצדורה הפלילית (עדות).
ס' 2 לפק' הפרצדורה הפלילית (עדות)- הס' היחיד בפקודה שעוד קיים, ס' זה אומר שכשאדם מתייצב לפני חוקר משטרתי מוסמך ע"פ דין, הוא חייב לענות לשאלות החוקר, זולת אם התשובות מפלילות אותו - משתמעת הזכות להימנע מהפללה עצמית ולא זכות השתיקה, ואיכשהו למדו מזה זכות שתיקה וזה השתרש בפסיקה. תבנית זו לדעתו של מודריק עומדת בסתירה לפסיקת ביהמ"ש העליון- ובפרשת גלעד שרון ביהמ"ש העליון חוזר ושונה את זכות השתיקה. זכותו של כל אדם לא לומר דבר שיש בו הפללה עצמית- זכות זו מתקיימת לכל אדם בכל מצב אלא אם כן הדין שולל ממנו את הזכות.
דוגמא לשלילת הזכות- הדוחות שאדם צריך להגיש לשלטונות המס- הוא לא יכול לא להגיש את הדוח כי הוא מפליל עצמו, ויש לא מעט מצבים בהם הדין מבטל בעצם את זכות השתיקה. גם מצבים בהם זכות השתיקה או הזכות להימנע מהפללה נשמרת אולם הדין מסיק מסקנות מהעובדה שאתה ניצלת את הזכות.
מהות הזכות- זכות שתיקה היא הזכות להימנע מלדבר בכלל- דיבור מפליל או שאינו מפליל, אחרת אין טעם לכך. שהרי גם דיבור שאיננו מפליל יכול בסופו של דבר לסייע להפללה- כי שאלות עקיפות על – "איפה הייתי" יביאו כי האמירה שלי חסרת אלמנט ההפללה יכולה לסייע להפללתי. ולכן למי שיש זכות שתיקה, העובדה כי הוא לא מדבר בכלל מקיימת את זכות השתיקה שלו.
זכות השתיקה קיימת ל-2 טיפוסים עדים:
1.לחשוד בעבירה מסוימת שנחקר באזהרה- יש להודיע לו על זכותו להתייעץ עם עו"ד ועל הזכות לשתוק.
2. לנאשם במשפט- שאינו חייב להעיד במשפט, הוא וודאי לא יכול להיות מוזמן ע"י התביעה במשפט הפלילי (בהבדל בין המשפט האזרחי), יש לו שיקול דעת האם להעיד מטעם ההגנה. 
נאשם שיבחר בשתיקה - היא יכולה לשמש חיזוק או סיוע לראיות נגדו. זה בדיוק המצב בו הזכות קיימת- ואילו האפקטיביות שלה נגרעת ע"י הקביעה בחוק כי השתיקה יכולה לשמש נגד הנאשם. יחד עם בעיה זו- זכות השתיקה מתקיימת!
הוראת ס' 28 לחסד"פ (סמכויות אכיפה)- דן באדם שהובא כעציר לתחנת המשטרה, הקצין הממונה על התחנה צריך להחליט אם הוא משחררו או מביא אותו למעצר עד שיובא לשופט. החוק אומר כי הקצין הממונה חייב לשמוע את גרסת החשוד לפני שהוא מחליט אם להחזיקו במעצר או לא- לקיים לו "שימוע"- שהיא זכות חשובה. מצד שני- אמרנו כי לחשוד יש זכות שתיקה, אלא שהמחוקק אומר כי אם החשוד יימנע מלמסור גרסא, שתיקה זו עלולה לשמש נגדו. מה המשמעות של החיזוק הזה? מה קורה במצב בו כעבור חצי שנה יעמידו אותו למשפט, האם ניתן יהיה להסתמך על השתיקה מלפני חצי שנה שלו כחיזוק נגדו?

מודריק- ניתן להסתמך על השתיקה רק בשלב הראשון ולא לאחר זמן רב - אם הוא לא מגיב בהבאה להארכת המעצר, אז השתיקה יכולה לשמש ראיה להארכה הראשונה בלבד, אך לדעתו היא לא יכולה לשמש ראיה במשפט נגדו. פרט לכך- אין מקור של ממש בחוק המעגן בתוכו את זכות השתיקה של החשוד. 
פס"ד אלמליח- אדם נחקר ולא תחת אזהרה, היה לו ברור כשמש כי הוא החשוד העיקרי ולכן הוא שתק. לימים כאשר רצו לעשות שימוש בשתיקתו כחיזוק הוא אמר כי לא היתה לו זכות לשתוק כי הוא לא נחקר תחת אזהרה, ולכן אי אפשר לעשות שימוש בשתיקה שלו. השופטת דורנר- בנסיבות בהן מבחינה אובייקטיבית ברור כי הנחקר הוא באמת חשוד, מעמדו הוא כשל חשוד ויש לו זכות לשתוק וניתן להשתמש בשתיקתו ע"פ הדין! התוצאה- אדם שנחקר לא באזהרה ושותק, לוקח על עצמו סיכון שכאשר ביהמ"ש יבחן זאת, הוא יגיע למסקנה שלא היה חשוד אולי וזכות השתיקה לא תעמוד לו, וכן להיפך- אולי הוא היה חשוד ולכן ניתן להשתמש בשתיקתו נגדו. אולם, יש מצב שביהמ"ש יגיע בעצמו למסקנה שחשוד הוא חשוד ויקנה לו את זכות השתיקה. 
הערה נוספת: ככלל, הנאשם איננו יכול להעיד כעד תביעה. אולם, בשלב ראיות ההגנה, לנאשם יש אופציה/ברירה להחליט האם הוא מעיד או לא. החוק קובע שאם הוא בוחר להעיד בשלב זה אז הוא יעיד ראשון- כי הוא נמצא בכל הדיון ואם הוא יעיד אחרון הוא יוכל להתאים את העדות שלו לשאר העדויות שהיו- ולכן עליו להעיד ראשון לפני כולם. 
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ההבדל בין מקור שתיקתו של חשוד לנאשם- בעוד שלגבי שתיקת חשוד יש בעיה לגבי המקור ואיננו כ"כ יודעים מהו המקור לקביעה של חשוד לזכות שתיקה מלאה- ס' 2 לפק' הפרוצדורה הפלילית (עדות), לגבי זכות הנאשם לשתוק- המקור הוא בחסד"פ- ס' 161-2 וההוראה שם די ברורה. 
החסיון מפני הפללה עצמית
ס' 47 לפק' הראיות- ס' זה בעל שלושה חלקים- א, ב, ג: ראיות מפליליות
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.

(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. 

(ג)
נאשם שבחר להעיד במשפטו כעד הסניגוריה, לא יחול עליו סעיף זה לגבי העבירה שהוא מואשם בה באותו משפט. 
בחלק הראשון- נאמר כי כאשר אדם נשאל בידי גורם בעל סמכות לחקור ולשאול, הנחקר מחויב לענות לכל שאלה זולת אם במענה כלולה הודאה בעובדה שהיא יסוד מיסודותיה של עבירה שהוא מואשם בה או לא מואשם בה. 
החלק השני- ס' 47(ב), עוסק בנסיבות בהן בכל זאת ביהמ"ש יורה לאדם להשיב לשאלה שהמענה לה מפליל. הואיל ובמקרים רבים תלויה הכרעת דין של נאשם אחד בעדות של אדם אחד או עדים נוספים. ואם העדים יישמרו על זכותם לא להפליל את עצמם מלאכת ברור הדין תיכשל (כי יעמדו עדים ולא ידברו כלל), אז יצר ס' 47(ב) מנגנון שמכוחו לביהמ"ש יש סמכות להורות לעד שמבקש לשמור על החסיון מפני הפללה עצמית להשיב לשאלות בכל זאת. במצב בו אם העד יספר מה הוא עשה ויודה עקב כך בעבירה, המנגנון אומר כי ביהמ"ש רשאי לחייב את העד להעיד, ומעניק תמורה לכך- מה שהוא יאמר לא ישמש ראיה במשפט שיוגש נגד העד על העבירה שנתגלתה כתוצאה מדברו/עדותו.
אנו קוראים לחיסיון זה – "חסיון שימוש" והוא לא כזה פשוט ויוצר לעיתים סיבוך: אם השופט מורה לעד להשיב לשאלה, הוא מקנה לו חיסיון מפני שימוש בדברים של העד כנגדו, ולבסוף מתעורר קושי- מה זה חיסיון שימוש? מפני מה הוא עומד? הרי ברור שלא ניתן לקחת את פרוטוקול העדות הכולל הודאה של העד ולהגישו כראיה במשפט של העד כשיוגש נגדו כתב אישום- כאן החיסיון בוודאי חל, אבל, אם התביעה או המשטרה אחרי שתקרא את פרוטוקול העדות בה הוא הפליל עצמו תגלה פתאום אופקים חדשים בפניה- נניח העובדה שהוא וחברו הסתירו שלל שוד בפרדס, והמשטרה תגלה שם את הסחורה- האם השוטר שערך חיפוש ומצא את הכסף, יכול להביא את זה כראיה למשפט שבו עומד אותו עד לדין והוא צועק כי יש לו חיסיון שימוש?
זאת ועוד- מה קורה במקרה בו המשטרה מזמינה את העד שהפליל עצמו בבוקר תחת החיסיון, להעיד בערב בתחנת המשטרה, לשאול אותו שוב על הסיפור, ולומר לו כי עליו לחזור על זה בפניהם. נניח שהוא חוזר על זה מולם עקב איומים לעצרו וכו'.. - האם כעת ניתן להשתמש בדבריו כנגדו? 
עד היום אין לזה תשובה חד משמעית האם חיסיון השימוש הוא ישיר בלבד או גם עקיף.
לפי מודריק – כנראה שניתן לעשות שימוש עקיף ניתן בצורות כאלו ואחרות לעשות אך אין תשובה חד משמעית.
בפרשת גלעד שרון- החשוד טען כי יש לו זכות שתיקה כי הוא חשוד ויש לו גם זכות להימנע מהפללה עצמית. בהנחה כי יש לו מסמכים והם מפלילים, הוא טוען כי הוא לא חייב למסור מסמכים. לכאורה ביהמ"ש יכול לחייב אותו להגיש בכל זאת את המסמכים ואז מוקנה לו חיסיון שימוש- לא ניתן להשתמש במסמכים אלו נגדו. עולה שאלה- אז איזה מן רעיון זה לחייב אותו להביא את המסמכים כדי שאח"כ היא לא תוכל להשתמש במסמכים נגדו? האסטרטגיה הזו היא טובה כאשר העד לא היעד המרכזי שלך כחוקר אלא מישהו אחר, והוא כנראה העבריין שאותו אתה מנסה לחפש- ובזמנו זה היה הרעיון. ואז באמת כדאי למשטרה לנקוט טקטיקה זו. 
בעניין גלעד שרון , נבחן היקף ההתפרסות של החיסיון בזיקה למסמכים ובמידה מסוימת גם לחפצים.
מבחינת זכות שתיקה- שתיקה היא מוחלטת ומלאה, וכאשר אדון שרון נחקר ונדרש להמציא מסמכים שכנראה הוחזקו בחוות השקמים, והמשטרה חששה שכיוון שהאבא היה באותה תקופה רוה"מ, שיש חסינות לרוה"מ מפני חיפוש במגוריו, והיא משתרעת על החווה כולה (לא בטוח שזו אבחנה נכונה), ולכן החליטו לא להוציא צו חיפוש ודרשו מהנחקר שיביא את המסמכים אם יש לו בעצמו. הוא אמר כי הוא חשוד בעבירה ויש לו זכות שתיקה, ולחלופין- יש לו זכות להימנע מהפללה עצמית. אמרנו כי השאלה האם קיים או לא חיסיון איננה מוכרעת ע"י החוקרים אלא מובאת לביהמ"ש- מהשלום ועד העליון.  ביהמ"ש העליון (השופט אור): 
בחן תחילה את שאלת זכות השתיקה: זכות זו איננה מתייחסת למסירת מסמכים, אלא רק בעצם לדיבור פה. מפני שיש לנסות להבין מהי התכלית של זכות השתיקה. 3 תכליות: 
1. כדי לצמצם את התופעה של חקירה פסולה בידי חוקרים. הרי אם אין זכות שתיקה, כיוון שהשוטר יודע כי יש לו זכות לגבות הודאה ולנחקר אין זכות לשתוק, אז הגבולות בין המותר לאסור לשוטר לעשות עלולים להיטשטש תחת כל מיני כותרות של שימוש בכוח סביר ואמצעי חקירה סבירים. קווי הגבול עלולים להיות לא ברורים, וזה במצב שאין זכות לנחקר להתנגד, ואילו אם יש זכות התנגדות או זכות לשתוק, אז לשוטר ברור כי יש קווי גבול מאוד ברורים והוא לא יכול לעשות שום פעולה כדי להכריח את הנחקר לדבר (מודריק לא כ"כ מקבל את הטיעון הזה- נראה תלוש לומר כי זכות שתיקה היא למנוע עבריינות חוקרים). 
2. צמצום עדויות שקריות- אם זכות לשתוק קיימת, והאדם מוחשד במעשה עבירה, אז הברירה בידו היא או להודות או למסור גרסא שקרית. ואז, כדי להיחלץ מאחריות הוא ימסור עדות שקר. הרעיון או לצמצם או למנוע את דחיפת הנחקרים למסור גרסאות שקריות. בעיני מודריק זה גם קצת מגוחך שהפסיקה פועלת בסיוע לעבריינים. 
3. תפיסה מוסרית- אדם אינו תליין של עצמו ואין הוא צריך להפליל את עצמו. התפקיד של החברה היא לקיים מנגנונים שיעמידו אדם לדין ואין הוא צריך לעשות זאת לעצמו.
בהתאם לכך- אם מקנים "זכות שתיקה" בנוגע להבאת מסמכים- זה לא משרת אף לא אחת משלושת התכליות: לא הבאת המסמך הוא המהלך המפליל אלא המסמך עצמו שהוא כבר קיים, ולא ע"י פעולת הבאתו האדם מפליל את עצמו. ולכן הוא אומר כי זכות השתיקה איננה משתרעת על מסמכים אלא רק הימנעות מלדבר. 
מבחינת ההימנעות מהפללה עצמית- הוא מוכן לקבל כי הבאת המסמך יש בו משום מהלך המסייע להפללתו אבל כאן הוא אומר כי יש להבדיל בין מסמך למסמך: 
1. מסמכים ציבוריים- פורמליים: כמו מסמכי בנק/טפסים. כשממלאים פרטים/חוזים/הסכמים עם גורמים אחרים וכו'..,אלו מסמכים ציבוריים שלא נערכו מתוך ראיה של שמירת האינפורמציה הכלולה בהם בסוד, קרי: שמירת הסוד של האדם לעצמו. אלא, מדובר בדברים שכאשר ערכת אותם הם הופצו לידיעת גורמים נוספים, וכל אלו לפי השקפתו של אור ובפסקי דין קודמים, נקבע כי עליהם לא חל חיסיון מפני הפללה עצמית.
2. מסמכים פרטיים- מסמך כמו יומן או מכתב שהוא כתב או תרשומת שהוא ערך לעצמו, זה דבר שווה ערך לדיבור הפה, וזה מסמך פרטי שללא ספק עליו משתרעת הזכות מפני הפללה עצמית. אך גם אם זה פרטי, ניתן לבקש מביהמ"ש לחייב את הנחקר להביא את המסמך הזה, ובמצב זה יוקנה לו חיסיון שימוש. 
התוצאה: לגלעד שרון אין זכות שתיקה לגבי הצגת מסמכים, אולם, אם הוא טוען בנוגע לחיסיון מפני הפללה עצמית- יש לראות מהם סוג המסמכים הללו- האם פרטיים או ציבוריים. 
חסיון ככלל בשלבי החקירה

כל החסיונות חלים לא רק בביהמ"ש אלא גם בשלבי החקירה. רק ההחלטה האם יש או אין חיסיון היא החלטה של ביהמ"ש. למשל: באו במשפט של מודריק הגיעו שלטונות מס הכנסה שמבצעים חקירת העלמות מס בהיקפים גדולים- נכנסו למשרד עו"ד, השתלטו על תיק הלקוח, וביקשו לעיין במסמכים. בהתאם לחוק- החוקרים לא היו רשאים להסתכל על המסמכים אלא להכניסם למעטפה סגורה ולהביאם לביהמ"ש כדי לאפשר לעו"ד לטעון על חיסיון עו"ד-לקוח. 
לביהמ"ש יש 2 סמכויות- 
1. להחליט שהחיסיון חל/לא חל על סיטואציה מסוימת- בחיסיון מוחלט.
2. להסיר את החיסיון- אם מדובר בחיסיון יחסי.
אם נקבע כי יש חיסיון- הוא מתקיים בכל שלב של הדיון וגם בשלב החקירה. 
ס' 47(ג)- "נאשם בחר להעיד במשפטו כעד סנגוריה לא תחל עליו הוראת ס' 47 לגבי העבירה שהוא מואשם בה באותו משפט". 
אם נאשם בחר להעיד מטעם ההגנה במשפטו, הוא לא יוכל לטעון לחיסיון מפני הפללה בהקשר לעבירה בה הוא מואשם. אולם, אם תוך כדי עדותו הוא מתבקש למסור פרטים לגבי עבירה נוספת בה הוא לא מואשם- כלפי זה יש לו את החיסיון מפני הפללה עצמית. 
אם הוא נשאל שאלה שלא כלולה בכתב האישום? האם ניתן לחייבו ע"י ס' 47(ב)- מודריק לא רואה סיבה שלא יהיה ניתן, הרעיון יהיה אפקטיבי אם ע"י התשובה ניתן יהיה להגיע לעבריינים אחרים.
חיסיון מפני הפללה עצמית- כולל הפללה בע"פ, בכתב, או הצגת חפצים. בעניין חפצים- יש להבדיל בין חפצים בכלל לבין חפצים שעצם החזקתם היא אסורה ועבירה. דוג' החזקת סמים, החזקת נשק וכו'. לפיכך, אם דורש חוקר מחשוד, להראות לו את מקום המסתור של סמים, הרי שישנה בעיה לשמור על החיסיון.
מקרה נוסף- נניח פלוני נחקר במשטרה ומוסר גרסה ולא טוען להפללה או לזכות השתיקה, לימים הוא מוזמן בתור עד למשפט של מישהו אחר ומצפים ממנו שיעיד את אותם הדברים שהוא אמר לחוקר במשטרה - נניח והגרסה במשטרה כוללת גם הפללה עצמית שלו. מעמידים לדין את האחר קודם כל, ובמשפט של אותו אחר, הזמינו אותו להעיד והוא פתאום לא רוצה לענות- כי הוא טוען שזה יפליל אותו - ואז מבקש התובע מביהמ"ש להשתמש בסמכות ע"פ ס' 47(ב) ולחייב את העד להשיב. אם ביהמ"ש עושה זאת, אז הוא מחויב להשיב ומתקיים מיד "חיסיון שימוש". אמרנו כי במשטרה הגרסה שנתן העד מפלילה אותו, כעת, הסתיים משפטו של הנאשם הראשון ומתיישב התובע על כתב האישום נגד אותו עד. התובע נתון תחת מגבלת חיסיון השימוש, אולם הוא מנסה להסתמך על הדברים שמסר העד למשטרה לפני כן. האם אפשר או לא? 
יש לנו כאן 2 תוצרים של הבל הפה של העד- 
1. הדברים שאמר במשטרה.
2. הדברים שאמר בביהמ"ש- נניח כי מדובר באותו הדבר מבחינת התוכן בדיוק.
עכשיו החבר השני הורשע, וכעת מוגש כתב אישום נגד העד. הוא בא לביהמ"ש והשאלה היא האם חיסיון השימוש מפריע? היתה לו זכות ליהנות מהחיסיון מפני הפללה עצמית במשטרה והוא וויתר על החיסיון שלו, לכן הדברים שהוא מסר שם אינם נתונים לחיסיון וניתן להשתמש בהם. 
מה קורה אם ראובן בא לביהמ"ש במשפט של שמעון וטוען לחיסיון מפני הפללה עצמית- אמרו לו לדבר למרות התנגדותו והוא מסרב לדבר, למרות שכופים עליו ומקנים לו את חיסיון השימוש עקב הדיבור. לאחר מכן  מפעילים עליו מנגנון שבס' 10א ולוקחים את ההצהרה שלו קודם לכן במשטרה ומשתמשים בה במשפט- עדות זו, מעמדה כמו עדותו של ראובן במשפט – כאילו הוא דיבר. למחרת מגיעים למשפט של ראובן, ורוצים להסתמך על העדות הזו במשטרה. הסניגור של ראובן אומר כי יש חיסיון שימוש על העדות הזו (אמרת חוץ של נאשם), כי היא נמסרה במשפט של שמעון- אמנם נגד רצונו, אבל הוא קיבל חיסיון שימוש, והכניסו את עדות המשטרה ולכן חייב לחול על זה חיסיון שימוש גם כן.
התשובה– נכון, עקרונית הוא קיבל חיסיון על כל מה שהוצג או נאמר מפיו בביהמ"ש, אולם אין חיסיון שימוש על מה שנאמר במשטרה.
מצב הפוך בו ראובן מקבל חיסיון שימוש בעדותו במשפט של שמעון, למחרת מוזמן למשטרה ומוותר על חיסיון השימוש שלו ומוכן לדבר עכשיו ושישתמשו בפרוטוקול של ביהמ"ש- אז אין מגבלה וניתן להשתמש. אותו דבר קרה קודם לכן במשטרה- הוא וויתר על החיסיון, המסמך שהחוקר קיבל לידיו הוא חופשי ונטול חיסיון. (נחזור על זה כשנדבר על ס' 10א).
מתי לא יחול החיסיון מפני הפללה עצמית: 
1. נאשם שמעיד להגנתו (ס' 47(ג)).
2. נאשם שהובטח לו שלא יועמד לדין- למשל: עד מדינה. כי אין סכנה של הפללה עצמית.
3. נאשם עד שהועמד לדין וכבר הורשע/זוכה או שהתיישנה העבירה- גם אם יש אפשרות לערער, לעדות כבר אין משמעות מכיוון שמשתמשים בראיות של הערכאות הקודמות בלבד. הרי למה שהוא יאמר במשפט אין שום השלכה על הערעור.
4. חקיקה ספציפית- נניח פקודת מס הכנסה, חוק הפיקוח על המטבע (פס"ד זילברברג), פקודת פשיטת הרגל. אם החוק מחייב במפורש למסור פרטים – האדם לא יוכל להתחמק מזה ע"ב הטענה של הפללה עצמית. 
חיסיון עו"ד-לקוח
הוראות ס' 48 לפק"ר, ס' 98 לחוק לשכת עורכי הדין.
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. 
ס' 48 אומר- עו"ד לא חייב למסור דברים ומסמכים שהוחלפו בינו לבין הלקוח, או בינו לבין אדם אחר מטעם הלקוח, שיש להם קשר ענייני לשירות המקצועי ביניהם- אין הוא חייב למוסרם כראיה אבל הוא רשאי לכאורה.
מצד שני: הוראת ס' 90 לחוק לשכת עוה"ד – עו"ד לא יגלה בעריכת הליך משפטי, חקירה או חיפוש- את אותם מסמכים.
לכאורה, לעו"ד יש זכות ליהנות מחיסיון ע"פ שיקול דעתו- ירצה יקיים, לא ירצה – יפר. אולם, הוראת ס' 90 יוצרת מהפרת החיסיון עבירה משמעתית על עורך הדין. עבירה זו איה פשוטה ויכולה להעמידו בסיכון של התליית הרישיון/שלילה שלו וכו'- סנקציה זו מאוד ממשית ולכן 2 ההוראות האלו ביחד יוצרות חיסיון שיש לו שיניים.
11/04/11
בשורה התחתונה- החוק יוצר איסור, ולא רק מכפיף לשק"ד של עו"ד. אם עו"ד יפגע בחיסיון הרי שהוא ימצא כעובר עבירת משמעת. "אין עו"ד חייב למסרם כראייה... לא יגלה אותם עו"ד בהליך משפטי".
מבחינת הגדרת התפקידים: הבעלים של החיסיון הוא הלקוח, בעוד שהנהנה הוא עו"ד.
השופט קדמי כותב בספרו, כי ישנה פרקטיקה המתייחסת אל הלקוח כאילו גם הוא הנהנה של החיסיון, משום שגם אותו לא ניתן לשאול מה עוה"ד אמר לו בהקשר לתיק. זהו איזשהו לחץ של הקהילה המשפטית. הדברים בין עו"ד ללקוח הם חסויים וסגורים ועל כן לא ניתן לגלות אותם משום צד שהוא. הרעיון הוא הגנה על הזכות של הלקוח להתייעץ עם עו"ד ולקבל את חוו"ד. זו מוכרת כזכות חוקתית. ולכן, כל מסמך המגיע מגורם שלישי, אולם, מטעם הלקוח, חוסה גם הוא תחת החיסיון. היינו שימוש ברואה חשבון, עדות רופא לדוג' מסמכים אלו יהיו גם הם חסויים. 

ההבדל בין חיסיון זה לאחרים ע"פ מודריק

בניגוד לחיסיון לטובת המדינה או לטובת הציבור (סעיפים 44-45) הרי שבמקרה של חיסיון עו"ד - לקוח, בית המשפט לא מנוע מלקבל את הראיות. כלומר, אם עורך הדין עובר על סעיף 90 לחוק לשכת עורכי הדין ומוסר פרטים על הלקוח שלו בבית משפט, הוא ישא אמנם בסנקציה שבסעיף, אבל בית המשפט לא מנוע מלקבל את העדות. משום שחיסיון זה מוחלט, ביהמ"ש מנסה לפרש אותו פירוש דווקני כדי לתחום את הגבולות שלו, שלא יווצר מצב שהוא מתפרש יתר על המידה.
בהתאם לצמצום: קשר מילולי, אינטראקציה מילולית, שאיננה קשורה לשירות המקצועי איננה כלולה בחיסיון. דוג': קביעת שכר הטרחה. עצם העובדה שפלוני קיבל יעוץ מעו"ד, זהו איננו השירות המקצועי. מועדי הפגישות, אינן חלק מהייעוץ המקצועי וכן הלאה. 

בג"צ גוזלן נ' אמינוף- לגוזלן היה סכסוך עסקי עם בעל עסק דומה לעסק שלו. הוא החליט להצית את העסק המתחרה ושלח אדם מסוים לבצע את המלאכה ואף אמר לו, שאם יתפסו אותו הוא יממן לו עו"ד. המבצע נלכד, הוא קיבל את שירותיה של עו"ד השגרתית של גוזלן, אשר מימן את הייצוג. נודע הדבר למשטרה, וגוזלן הפך להיות חלק מהחקירה. עוה"ד זומנה להעיד על הסיטואציה וההסכם שהיה במשפטו של גוזלן עצמו לאחר מכן, שטען כי לא ניתן להשתמש בעדותה, עקב חיסיון עו"ד לקוח.
ביהמ"ש העליון- אישר את העובדה שלא מדובר ביחסי עו"ד לקוח- משום שעו"ד איננה מייצגת כעת, בתיק הספציפי את גזלן, אלא את המצית. עצם היותה עו"ד שגרתית של גוזלן איננה מקנה לאלו חיסיון במקרה זה. 

ייעוץ לעבור עבירה הוא איננו יעוץ מקצועי - עו"ד איננו אמור לספק ללקוח שירות כיצד לבצע עבירה שכן הדבר לא מקצועי. יש בהקשר זה להבחין בין עבירה שבוצעה לעבירה שטרם בוצעה. ברור שאם לקוח מגיע לעורך דין ושואל אותו האם מעשה שהוא כבר ביצע הוא חוקי או לא, הרי שמדובר בייעוץ. אם לקוח שואל עורך דין מראש כיצד לבצע בצורה ה"נכונה" עברה בעתיד, הרי שהוא מסתכן בשותפות לעברה. כמובן שעל ייעוץ מראש אין חיסיון עו"ד-לקוח.  

מודעות לגבי טיב היחס - היחס "עורך דין לקוח" צריך להיות במודעות של הצדדים. כלומר כל אחד מהצדדים צריך להבין בפועל שהוא לקוח או עורך דין של הצד השני. חשוב להדגיש ששירות לאו דווקא כרוך בתשלום. אם יש סכסוך משפטי בין עו"ד ללקוח, החיסיון נעלם לצורך המשפט ביניהם, הלקוח לא יכול לדרוש את קיומו של החיסיון.
הסכם הידוע לצד שלישי- אם יש הסכם שידוע לגורם אחר שמחוץ ליחסים של עו"ד ולקוח, הרי שהחיסיון לא חל על אותו גורם חיצוני שכן הוא לא חלק מההסכם. הרציונאל הוא שאנו מתייחסים רק ליחס עו"ד ולקוח. רק מה שבצורת קפידה נכנס למסגרת היחס ייכלל בחיסיון. 

חסיונות נוספים מכוח ההלכה הפסוקה:

לחסיונות הבאים בהם נדון, אין מקור בדין שיוצר אותם והם כולם יצירי הפסיקה. 

א. חיסיון מסמכים משפטיים
פס"ד הההסתדרות המדיצינית הדסה נ' גלעד- פס"ד מנחה של השופט ברק, אשר הכיר בחיסיון של מסמך משפטי.
פס"ד עוסק בגילוי מידע ציבורי לפרט. אז לא הייתה הסדרה חוקית של נושא זה. לא כמידע בכלל ולא במידע העוסק בחולה בפרט. בית החולים בנושא המדובר, מקים ועדת חקירה לבירור נסיבות התאבדותו של אדם מסוים. המשפחה מבקשת לעיין בממצאים לפני ועדת החקירה. ועדת החקירה נועדה בכדי לבדוק האם בעתיד ניתן למנוע את התופעה הזו, הרעיון הוא הפקת לקחים. ביה"ח מתנגד למסור את המסמכים האלו. הטענה המרכזית של ביה"ח: חיסיונם של התחקירים הוא כדי להקנות חופש ביטוי לגורמים המעורבים, וזאת כדי להפיק לקחים בפועל. שהרי, אם הגורם הרפואי ידע שיש סיכוי שעדותו תימסר למשפחה, וזו עלולה להעמידו לדין, הרי שהדבר עלול לפגוע באמינות הדברים והדוברים עלולים להשתמש בזכות השתיקה שלהם.
השופט ברק מתיר את גילוי המידע- הוא ביסס זאת על הרעיון שעליו הושתת לימים חוק חופש המידע. ביה"ח לא יכול למנוע מידע ציבורי, בטח שלא מגורם בעל עניין בדבר. פס"ד זה עורר סערה בקהילת הרופאים ואחר חוקק חוק זכויות החולה, שם יש הסדרה קונקרטית של סוגיה זו בס' 21. 
השופט ברק יוצר כדרך אגב גם את חיסיון המסמכים המשפטיים- בהסתמך על פסיקה זרה, הוא אמר שמסמך שגורם יוצר לשם שימוש בהליך משפטי, הוא מסמך חסוי. אין לו צורך לגלות זאת לצד אחר, ליריב או לכל צד אחר. יכול להיות שלהכנת המסמך יש גם מטרות נוספות, אולם בקיומה של תכלית משפטית עיקרית, המסמך יהיה תחת הגנת החיסיון. מי שנדרש לגלות מסמכים יכול לטעון שמסמכים מסוימים נתונים לחיסיון. מדובר רק במסמך שהוכן לצורך המשפט ולא מסמך שמשרת בדרך כלשהי את המשפט.
ב. חיסיון בנקאי:
מיוחד בעיקר למסגרות של תביעות אזרחיות.
במסגרת החקירות הפליליות יש אפשרות להשתמש בצו ביהמ"ש בעיקר בהקשר עבירות הלבנת הון וארגוני פשיעה.
הקושי הוא כאשר פלוני תובע את אלמוני על חלקו בעסק ולצורך כך מבקש התובע מהבנק תזרימים ותדפיסים להציג לביהמ"ש, נשאלת השאלה האם יש חיסיון שבאמצעותו הבנק הוא נהנה ולפיכך יוכל הוא לסרב להציג את המידע?
פס"ד סקולר נ' ג'רבי- מחלוקת בין השופטים גולדברג וחשין.
חשין בדעת מיעוט- נותן דוג' לפיה אם אחד השותפים מחזיק את הכסף בכספת בביתו ומנהל רישומים במקביל והתובע מבקש גילוי מסמכים - האם יש לנתבע זכות להתנגד בטענת חיסיון כלשהו? אם המסמכים אינם חסויים מכוח מנגנון גילוי המסמכים בסד"א, הרי שאין שום קדושה בכך שהם מועברים לחשבון הבנק. ולכן אין סיבה שתעלה שאלת חיסיון מלכתחילה?
גולדברג כתשובה לחשין- יש לתת מימד של אמינות לבנק. כאשר אדם שם את כספו בבנק, ישנה הנחה מובנת שהיחסים בין הלקוח לבנק ישמרו בסוד. על ביהמ"ש לתת תוקף לחיסיון יחסים אלו. כך נמצא בהמשך גם במוסד העיתונאות. תשובתו של גולדברג היא שיש חיסיון יחסי. הוא ניתן להסרה והוא יתקיים רק כאשר יתמלאו ארבע דרישות מצטברות:

1. חיוניות: ביהמ"ש צריך להשתכנע שמדובר בראייה חיונית. אחרת, אין טעם להיכנס לדוח החשבון, הרי שכניסה מהווה פגיעה באמינות הבנק. 

2. תשתית ראייתית לקיומה של הראייה: הוכחה שהראייה אכן מצויה בחשבון. 

3. העדר ראיות חלופיות: המבקש להסיר את החיסיון צריך להראות כי אין ראייה חליפית משכנעת. 

4. חשיפה מזערית: כמידת הצורך ולא מעבר לזה. שלא יהיה שיטוט חופשי בחשבון. 

ע"פ גולדברג: כל זאת נאמר ביחס שבין שני צדדים ישירים להתדיינות. אולם, לעיתים יתכן שהתובע/הנתבע יבקשו להיכנס לצד ג' בטענה כי יש זיקה- חשבון זה שימש להעברת הכספים וכיוצ"ב. כאן לטענת גולדברג יש צורך בזהירות גבוהה יותר. וביהמ"ש צריך להשתכנע גם באחד מאלה:
1. שיש הסכם מוקדם להברחת נכסים בין ב' לג'.

2. שצד ג' הוא "איש קש"- פיקציה כמסתור לנכס.
3. שמדובר בצד ג' שהוא בעצם צד ב' למשל: קרוב משפ', הורים-ילדים, בנ"ז וכיוצ"ב שמנהלים את חשבונם ביחד. 
חשין, אומר כי כל הסוגיה הזו של חיסיון לא מתקיימת בין צדדים ישירים (לאור הטענה לעיל) ואת הדרישות שהציג גולדברג יש לבדוק בנושא של צד ג'. גישת גולדברג היא ההלכה. 

2.5.2011
מקרה לדוגמא: הלוואת ענק שהתחייב בנק להעמיד לחברה שהתכוונה לחצוב את מנהרות הכרמל. הבנק זכה במכרז ההלוואה, והחב' התחייבה להתחיל את מלאכת החציבה תוך פרק זמן מסוים. חלפו מס' שנים והאופציה של החב' להתחיל במלאכה כמעט פגה. בינתיים הבנק החזיק את הכסף בהמתנה, וזה עלה לו רבות. הבנק הגיע ככל הנראה למסקנה כי יש לו דרכים טובות יותר להשתמש בהן בכסף. לכן, הודיע הבנק לחב' שהוא נסוג מהסכם ההלוואה שבועות ספורים לפני תחילת העבודה. החב' הגישה תביעה לאכיפת חוזה ההלוואה. בשלב מסוים ביקשה החב' שהבנק יגלה בין המסמכים גם את פרוטוקול הישיבה במסגרתה הנהלת הבנק והיועמ"ש שלו גיבשו את ההחלטה לסגת מההתחייבות. זאת משום שהבנק טען כי החב' לא עמדה במחויבויותיה לפי החוזה והוא לא חייב לממש את מחויבויותיו ואילו החב' טענה להפך שכן לבנק היו רעיונות יותר טובים לסחור בכסף. הבנק טען לחיסיון מסמכים משפטיים וחיסיון בנקאיים. 

באשר לחיסיון בנקאי: כלל אין פה חיסיון בנקאי שכן לא מבקשים להגן על חשבון בנק אלא על פרוטוקול ישיבה שאיננו קשור כל ועיקר לחשבון של איזשהו לקוח שלבנק יש באופן עקרוני מחויבות להגן עליו. כמו כן, גם אם יש שאלה של חיסיון בנקאי, הרי שהוא חיסיון של הלקוח- החב' ולא של הבנק והרי שהוא רשאי לוותר עליו גם אם הוא היה קיים. 

באשר לחיסיון מסמכים משפטיים: לפי הדין יש חיסיון על מסמך שאדם/גורם מכין אותו כשהוא מתכונן למשפט מתוך ראיה של משפט עתידי. יכול להיות שלעורך המסמך תהיה מטרה מעבר למשפט, אך כדי שהחיסיון יתגבש המשפט צריך להיות המטרה הדומיננטית. בעניין זה, לא המשפט הוא על סדר היום, למרות שנבחנים שיקולים משפטיים, העיקר הוא האם יש זכות משפטית לבנק לסגת מההסכם. לכן, מבחינת יישום העיקרון גם חיסיון זה נדחה. 
לסיכום: עד כה הצגנו חסיונות מסוימים בלבד. אולם, העקרונות שהוצגו יכולים לאפשר התמודדות עם חסיונות נוספים קיימים ולכן יש ללמוד אותם היטב. 
עדות מפי השמועה

הגדרה- עדות על הצהרה שניתנה מחוץ לביהמ"ש בכתב, בע"פ או בהתנהגות, בדבר עובדה כשהעדות מובאת לביהמ"ש במגמה להוכיח את אמיתות ההצהרה (העובדה).
ע"פ הכלל- עדות שמועה אינה קבילה בביהמ"ש. יצוין כי עדות שנקלטה בחושיו של אחר פסולה כראיה לאימתות תוכנה אך לא לעצם מסירת הדברים. דהיינו, אם הרעיון אינו להוכיח כי התוכן העובדתי של הסיפור שנשמע בעדות שמיעה הוא נכון אלא רק להשמיע בביהמ"ש כי הוא שמע אותה ממישהו מסוים אז העדות קבילה, אולם הוכחת עצם האמירה חייבת להיות רלוונטית לעניין ולתיק. דוגמא לכך: ראובן סיפר לשמעון כי הוא היה עד לרצח. אם הכוונה של מי שהזמין את שמעון להעיד היא כדי להוכיח את הרצח העדות אינה קבילה. אך אם הכוונה היא להוכיח כי ראובן סיפר שלנגד עיניו התרחש רצח אז זו עדות מקורית ולא עדות מפי השמועה והיא קבילה. דרישה לעדות מסוג זה יכולה לבוא כדי לחזק את העדות של המקור. כלומר, לחזק את עדותו של ראובן שאכן היה עד לרצח במיוחד אם זה היה מיד לאחר המקרה. 
במישור האזרחי- פסילת העדות מפי השמועה מחייבת התנגדות של הצד היריב, ואילו בפלילי- ס' 56 לפק"ר פוסל את העדות גם התקבלה בטעות עקב היותה לא קבילה בעקרון.
עדות שמיעה היא למעשה עדות שאדם אחר חווה כעדות מקור. למשל: הצהרה של שוטר ששמע את הדברים ממישהו אחר ואותה הוא מבקש להגיש בביהמ"ש למרות שאיננו עד מקור לה.  

חריגים לכלל הפוסל מתן עדות מפי השמועה
חריגי ההלכה הפסוקה:

1. אמירות נפטרים- לא נרחיב על כך. (עמוד 127 במחשבות). יש כמה אמרות נפטרים: 
1. אמרת נפטר בניגוד לאינטרס הרכושי שלי.

2. אמרת נפטר בעת מילוי תפקידו.
3. אמרת נפטר בדבר תוכנה של צוואה שאבדה. 
2. חוו"ד מומחה- באופן עקרוני עדות מומחה הינה עדות על סברתו של מומחה בקשר להתרחשות מסוימת, לפעמים הוא מבסס את סברתו על עובדות שנקלטו ע"י חושיו או ע"י כלים מעבדתיים. בסופו של דבר הוא מתאר את הדברים ע"פ ההערכה/הסברה שלו כמומחה. כמובן שאין מדובר בעדות מקור אך בכל זאת היא קבילה בגדר של חריג. בהנחה שמדובר במומחה שמומחיותו מוכרת אז הדין מוכן לקבל או להניח בהסתברות גבוהה שמסקנותיו של המומחה מתארות מציאות נכונה. כמובן שניתן להציג מולו, מומחה שכנגד. 
חוו"ד מומחה החתומה בידי ראש היחידה- לעיתים חוו"ד מומחה היא אוסף של חוו"ד של מומחים. כלומר, הפסיכיאטר יכול לתת חוו"ד בהסתמך על חוו"ד של פסיכולוג, מומחי מעבדה וכו'. המומחה מציג סיכום כולל, כאשר חלקו אינו דברים שהוא ביצע במו ידיו/קלט בחושיו, אלא דיווח של גורמים אחרים. יצוין כי אם לא היינו מקבלים זאת כראיה קבילה ו"מפרקים" את החוו"ד לחוו"די משנה וקוראים לכל מומחה לביהמ"ש, זה היה מסרבל את ההליך. לכן, אנו מקבלים חוו"ד זו מבלי לשלול את זכותו לדרוש עדות של מי שמתנגד לדברים שנאמרו בחוו"ד. אך היא תהא קבילה בהתקיים התנאים הבאים: 
1. הרישומים נערכו ע"י עובד מיומן של היחידה בשירות הציבורי. ולפי החובה החוקית המוטלת עליו, והנהלים שבגדרם פעל.
2. היה פיקוח ממשי על קיום הנהלים של הכותב.
3. קיימת הסתברות ראייתית גבוהה שתוכן הדברים הוא אמת.
4. הרישומים מוגגשים כראיה ע"י ראש היחידה או האחראי לה שבכוחו להעיד כי כולם התקיימו.

 דוגמאות: חוו"ד רופא, חוו"ד חתומה בידי ראש הצוות, דו"ח ועדת חקירה באשר לנסיבות מות חולה. 

3. "רס גסטה"- קבוצת אמרות אשר נסיבות אמירתן אינן מקיימות חשש לאמיתות תוכנן, בין משום שנאמרו באופן ספונטני, ובין משום שהן משולבות במעשה במידה ההופכת אותן לחלק ממנו.
a. אמרה המלווה במעשה ומסבירה את עשייתו באופן ספונטני- אמרה בכתב או בע"פ המלווה מעשה של האומר, שיש בה כדי להאיר את המעשה ולהאירו. דוגמא: רישום של מתנדב במשמר האזרחי, אשר בעת ביצוע שוד קיבל שיחת טלפון אנונימית מאישה שהכתיבה לו את מספר הרכב בו השודדים נסעו- התקבל כראיה גם ללא עדות האשה. (פס"ד ז'אפר).
b. אמרה המבטאת הלך נפש-  אמרתו של אדם בדבר הלך הנפש שלו בזמן האמירה. כלומר: בדבר כוונותיו, רצונו, ציפיותיו ורגשותיו, תהא קבילה כראיה מפיו של שומע האמרה בהתקים התנאים הבאים: ספונטניות באמרה, אין יסוד לחשש שמדובר באמרה כוזבת. 
c. אמרה המבטאת מצב בריאותו של אדם- אמרה המבטאת את הרגשתו של אדם בדבר מצב בריאותו בהווה, קבילה כראיה מפי השומע בהתקיים התנאים: ספונטניות באמרה, אין יסוד לחשש שמדובר באמרה כוזבת.
4. דו"ח ועדת חקירה בנוגע לנסיבות פטירתו של חולה- פס"ד סילוורמן קבע כי דו"ח ועדת חקירה שהוקמה ע"י בית החולים לחקירת נסיבות פטרתו של חולה- קביל כראיה לכאורה לאמיתות תוכנו, גם כהודאה שילוחית מצדו של המקים וגם כחריג עצמאי לכלל הפוסל עדות מפי השמועה. אולם, יש צורך בזיקה בין הרשות שהסמיכה את ועדת החקירה לבין מי שהוא בעל דין במשפט.
5. רשום ביומן אישי ע"י קורבן העבירה- כשמדובר בקורבן רצח, כשאין מחלוקת בנוגע להקפדה על היומן והרישומים שבו- יתקבל היומן כראיה לאמיתות תוכנו במשפט של האנשם ברצח (פס"ד חרמון).
6. רישומים עסקיים-  רישומים עסקיים יתקבלו כראיה לכאורה לאמיתות תוכנם, אם מנהל העסקים נפטר או שלא ניתן להעידו מסיבה אחרת. (פס"ד יעקובוביץ).
7. עדות חוקר מסדר זיהוי- תהא קבילה ביחס לזיהוי של העד המזהה.
8. אימוץ הודעת חוץ של עד- תתקבל כראיה במקרים הבאים: 
1.   העד מצהיר במשטרה כי הודעתו אמת ולאחר מכן במשפט טוען שההודאה היתה כוזבת, ואז ביהמ"ש יכול לפלג את עדות העד ולהעדיף את הצהרתו במשטרה ולקבלה כמהימנה.
2.   כשהעד מצהיר שכל מה שהוא מסר בהודאתו במשטרה זה אמת אבל הוא לא זוכר פרטים.

חריגים חקוקים לעדות מפי השמועה

1. ס' 9 לפק"ר- "אמרת עד בעת ביצוע עבירה" (דומה ל"רס גסטה"). 
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. 
הרעיון: לאפשר קבילות של אמרות שנקלטו מפי אדם סמוך מאוד להתרחשות מעשי העבירה. ולראות בעדות על האמירות הללו עדות שוות ערך לעדות מקור. העקרונות-

1. האמרה נאמרה בשעה שנעשה מעשה עבירה או סמוך לפני התרחשותו או אחריו-  בפס"ד פיטוסי, ביהמ"ש העליון סתר את פסיקתו של המחוזי וטען כי לא ניתן להכשיר מכוח הסעיף הזה אמרה שנאמרה לשוטר בסמוך לאירוע היות ודובר בהודעה שנמסרה לשוטר בתשובה לשאלות.
2. האמרה נוגעת במישרין לעובדה השייכת לעניין. 

3. האמרה נאמרה ע"י אדם שהינו עד במשפט- לא רק יעלה לדוכן העדים אלא גם ייחקר על העניין ובנוגע לאותה אמרה, והעדות של השומע יכולה להתקבל גם אם העד חזר בו.
כאשר מדובר בעדות על אמרה של המקור אשר באה להוכיח את ההתרחשות - זו עדות מפי השמועה ואינה קבילה. אלא שהחוק חוקק את הס' הנ"ל כחריג המתיר את עדות השמועה הזו בתנאי שעד המקור- עד להתרחשות- הוא עד במשפט. 
הסיבות שבגינן עדות מפי שמועה איננה קבילה, ומדוע כאן היא קבילה:
· חשש של השתבשות הדברים והבנתם לקויה- לא בהכרח אמין. לכן, העדות שבס' 9 מתקבלת כחריג שכן הדברים נמסרו באופן "טרי" מיד עם תום ההתרחשות ולכאורה אפשרויות השיבוש קטנות. 
· אין לנו דרך לברר את מהימנות הסיפור- אך כשאדם שומע דברים מעד המקור בעת ההתרחשות או אחריה ובנוסף עד המקור (אומר האמרה) בא להעיד גם ניתן להשוות בין העדויות שלהם, וביהמ"ש יכול להשתכנע יותר בהקשר של מהימנות התיאור של עד המקור. 

חשוב להדגיש כי ביהמ"ש מתרשם ממהימנות העדות, הרבה פעמים, לפי תוכן העדות ואופן הבעתה. 

לכאורה, מס' זה עולה כי גם כאשר עד המקור מגיע לביהמ"ש ומכחיש את הדברים שסיפר, ביהמ"ש יכול לסמוך על העדות מפי השמועה ולקבוע את הממצאים העובדתיים לפיה. אלא שיש הסבורים כי לא ניתן להרשיע רק על בסיס עדות זו ויש צורך בראיה מחזקת לכל הפחות. 

פס"ד ז'אפר- שוד שבוצע בסניף בנק. השודדים יצאו החוצה רעולי פנים, נכנסו למכונית מסוימת והסתלקו. ההתרחשות הזו קרתה מול אדם שישב בבית קפה. אותו אדם קלט את מס' המכונית ומיד התקשר למשטרה. אולם, חשוב לציין כי מקרה זה ארע שלא בעידן הפלאפונים הסלולאריים ולכן אין למשטרה פרטים של אותו אדם. לאחר האירוע המשטרה איתרה את אותו הרכב וכן את החשודים. המוקדן מגיע להעיד- עדותו היא עדות לפי ס' 9 שכן הוא לא היה עד להתרחשות אך הוא קלט אמירה מפי עד להתרחשותו סמוך/בעת ההתרחשות עצמה. אך, אין פרטים של עד המקור. זה דומה למקרה שהעד נעלם מהארץ או נפטר וכו'. 

הש' דורנר- בנסיבות בהן עד המקור לא מגיע שכן נבצר ממנו או מהתביעה להביא אותו מתקבלת עדות השמיעה גם כשזו עומדת לבדה אף ע"פ שהתנאי השלישי של הס' לא מתקיים. לגישת דורנר אנו לא מכשירים עדות שיש חשש לאמינותה ולכן בעיניה אין בעיה עם כך. (!) לדעת מודריק הש' דורנר עשתה פעולת פרשנות חסרת עיגון בחוק.
2. ס' 10 לפק"ר- "רסט גסטה" מיוחדת- עוסקת ב"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. 
עקרונות-

1. אמירה של קורבן מעשה אלימות. 

2. האמרה נוגעת למעשה האלימות או לנסיבות הלוואי שלו. 
3. האמרה קבילה גם אם אומרה אינו עד, משום שהוא נפטר/תשוש/חולה/נעדר מהארץ וכיוצ"ב. כלומר, בהבדל מס' 9 האפשרות לקבל רק את עדות השמיעה ללא עדותו של עד המקור היא מובנית בחוק כשזה תלוי בנסיבות אובייקטיביות. 
4. מתקיימת אחת מהחלופות:
1. האמרה נאמרה בשעת מעשה האלימות או בסמוך אחריו או לאחר שהייתה הזדמנות הראשונה להתאונן- ההזדמנות הראשונה מבחינת זמן היא לפי הנסיבות ויכולה להיות זמן קצר אחרי האירוע או אפילו כמה שעות (פס"ד אמקייס). דוגמא נוספת: פרשת סולם- הנאשם נחבל קשות כתוצאה מאלימות שננקטה כלפיו. כשהתעורר בביה"ח השוטר ניסה להוציא ממנו את הפרטים בדבר האירוע אך זה סירב לספרם. לאחר מכן הגיע חוקר אחר שהצליח להוציא ממנו את הפרטים הרלוונטים. הטענה שהייתה היא שלא מדובר היה ב"הזדמנות הראשונה". אלא שמודריק בכל זאת קיבל את העדות. 

2. האמרה נוגעת למעשה האלימות לפי סדר האירועים עד כדי היותה חוליה בשרשרת הנסיבות הקשורות במישרין לביצוע עבירה. לדוגמא: פס"ד יעקובוביץ’- עוסק במקרה של לקיחת הלוואה בשוק האפור. במקרה זה הלווה והמלווה קבעו להיפגש טרם השיב הלווה את החוב למלווה. טרם הפגישה אמר המלווה לאימו כי יתכן ולא יחזור. האמירה הייתה לפני אך ניתן לטעון כי היא נכנסת בגדרי החלופה השנייה. 

3. האמרה נאמרה בשעה שהיה גוסס או האמין שהוא גוסס בעקבות מעשה האלימות-  גוסס= ברגעיו האחרונים של החיים ואפסה התקווה שימשיך לחיות. ההנחה: ברגעים אלו אין האדם יחפש להעליל אלא לומר מי באמת פגע בו (פס"ד אהרון). כאשר מדובר באמרה של גוסס בתשובה לחקירה, נקבעו מספר תנאים להבטיח את משקלה: רישום האמרה בסמוך לאמירתה, רישום מלא ושלם, אמרה ספונטנית ולא בתשובה לשאלות מדריכות עד כמה שניתן- הכול תלוי בטיב השאלה ובהזדמנות בה נשאלה. שאלה כמו :"מה אירע?"- לא תהווה שלילת הספונטניות (פס"ד אלפסי).
עבירת אלימות- בין שהיא מכוונת ובין שהיא פרי רשלנות. כמו כן, חשוב לציין כי עבירת אלימות הינה גם כלפי רכוש במצבים מסוימים. ישנה לעיל הבחנה בין עבירות אלימות מטבע בריאתם לבין עבירות שמוגדרות כעבירות אלימות אע"פ שהם לא בהכרח כאלה. כל אלה רלוונטיים גם לס' 10. 

אין הוראות הללו מוגבלות רק למשפט פלילי - יתכן מצב של משפט אזרחי שהנושא שלו התנהגות אלימה או עבריינית כלשהי ומתבקשים להעיד עדים מפי השמועה בהתאם לאמור בס' 9 ו-10 (פס"ד לוי). לעומת זאת, ס' 10א, 11 ו-12 ישימים רק בהליכים פליליים.
3. ס' 11 לפק"ר- הוכחת -  אמרת חוץ של נאשם
2. אמרתו של נאשם מותר להוכיח בעדותו של אדם ששמע אותה; נרשמה האמרה בכתב והנאשם חתם עליה או קיים אותה באופן אחר, מותר להוכיחה בעדות על כך ממי שהיה נוכח באותו מעמד. אמרה שנרשמה כאמור מותר להוכיחה אף בתצהיר בכתב של מי שהיה נוכח באותו מעמד, אם הנאשם מיוצג וסניגורו הסכים לכך או — כאשר האמרה נוגעת לאישום בעוון או בחטא — אם הנאשם, ב
מענה לשאלת בית המשפט ולאחר שבית המשפט הסביר לו את זכותו לחקור את נותן התצהיר, אישר שקרא את האמרה או שהיא הוקראה לו, אינו כופר בכך שהאמרה היא אמרתו וויתר על חקירת מקבל האמרה.

אמרה של נאשם מחוץ לכותלי ביהמ"ש קבילה באמצעות מי ששמע אותה או תעד אותה, אפשר להעיד אדם על דברים שהוא שמע מפי נאשם. עדות זו יש לה כוח הן להוכחת העובדה שהדברים נאמרו והן להוכחת מהימנות הדברים ובמובן הזה מדובר בחריג לכלל האוסר עדות מפי השמועה. 
סעיף 12 קובע כי אמרת נאשם צריכה לעמוד במבחני הקבילות.
הגדרות והבהרות-

· הודעה- עדות בחקירה. בד"כ הביטוי הודעה משקף הודעה של עד- הודעה של מי שאינו חשוד. ברגע שמדובר בחשוד בד"כ מתייחסים לדבריו בביטוי "אמרה". אמרת החשוד/הנאשם יכולה להיות בגדר הודאה/הודייה. חשוב להבחין בין הודעה שתכנה מפליל לבין זו שלא.
· הודאה/הודייה- הודאה באשמה או בעובדה מפלילה. כלומר, התבטאות של נאשם המשקפת הודאה בקיומה של עובדה מפלילה או מסבכת, ותורמת להוכחת האשמה המיוחסת לו.
· ראשית הודייה- הודאה בעובדה שמרמזת על הפללה אבל אין בה כשלעצמה משום הפללה.  למשל: כאשר אדם אומר "אם אודה מה יהיה העונש" ביטוי זה אינו מפליל אותו אך יש רמיזה לשם הודייה. יש אפילו סבורים כי ביטוי כמו "בחיים לא תרשיעו אותי כי הראיות נגדי לא אמינות" כאילו מדובר ברמז לאשמה, מודריק לא מסכים עם כך. 
· התנהגות מפלילה- מדובר בראיה ולא באמרה. התנהגות מפלילה קלאסית היא אי התייצבות לחקירה, הימלטות מהזירה וכדומה. יצוין כי התנהגות מפלילה היא חזקה יותר מראשית הודייה. עולה השאלה- האם שתיקה היא התנהגות מפלילה? באופן עקרוני, בגלל שלחשוד זכות שתיקה לא ניתן לראות בשתיקתו התבטאות מפלילה. אולם, החוק מתיר בנסיבות מסוימות להשתמש בשתיקה כתוספת ראייתית.
· אמרת חוץ- אמרה מחוץ לכותלי ביהמ"ש של עד או נאשם. כלומר, נאמרה מחוץ להליך השיפוטי העיקרי. ישנם הליכים שהם בתוך ביהמ"ש שהם חריגים למשפט עצמו- אמירות שנאמרות בהם הן מחוץ לכותלי המשפט כמו שאלות של מעצר לפני המשפט או בזמנו. כלומר, רק אמירה שנאמרת בתוך הליך השיפוטי העיקרי היא זו הנאמרת בתוך כותלי המשפט. 
דוגמא מהיום בביהמ"ש- נפתח משפט של 2 אנשים בוגרים – אשה בת 25 שהיא אמה ל-9 ילדים וחבר של בני הזוג הללו. הם עומדים לדין על כך שהחבר שכנע את האמא לתת לבת של האבא מנישואיה הקודמים לינוק משדיה כאשר הוא מצלם את האירוע במטרה להגיע לסיפוק מיני. למה שהאמא תעשה זאת - דובר במשפחה מעוטת אמצעים והטענה היא שהחבר מממן אותה כלכלית בהרבה דברים ואיים להפסיק את התמיכה. זה הגיע לביהמ"ש מפני שהאמא הנאשמת סיפרה לחברה שאמרה כי זוהי התנהגות לא תקינה בכלל ויש לעשות עם זה משהו. עומדים לדין מול מודריק האמא והחבר המצלם. והאבא עומד בפני שופט אחר. התובעת ביקשה להפריד את המשפט של האמא שתישפט בפני שופט אחר, והיא הסבירה את זה עקב רקע והיסטוריה משפחתית איומה של הצעירה שספגה התעללות קשה מאביה וכו'.. הם מבקשים להפוך אותה לעדה במשפט כנגד החבר – והם לא יכולים לעשות כך ולחייב נאשם להעיד כעדת תביעה או הגנה – הכול עניין של רצון הנאשמת. הדברים נעשו לא בפרהסיה ואין עדים- המעורבים הם האבא שעומד לדין בנפרד, האמא, הנאשם שני – החבר, ו-2 ילדות קטנות שיכולות להעיד על המעשה כשלעצמו ואותו הוא לא מכחיש. השאלה הוא למה- האם למטרה מינית או כמעשה סחיטה- לכך הילדות לא יכולות להגיד שום דבר. ולכן צריכים את האמא בתור עדה אחרת במשפט, ואם אין עדת תביעה מרכזית אז יש חשש שהוא ייצא זכאי למרות שהוא בחקירתו אישר את המעשה, ורק לא אישר את המניע שיביא ליסודות העבירה. 
למה זה קשור?  התביעה מתכוונת להביא לעדות את השכנה שלפניה הנאשמת התלוננה. במונחי עדויות שמיעה. השכנה היא בעצם עדת שמיעה, ואם מדובר בתלונה על דברים שאמרה לה הנאשמת – אז אנו במסגרת ס' 11- וזו אמרת חוץ של נאשמת והיא קבילה לא רק לעצם האמירה אלא גם לתוכן.
וכך: אנו מקבלים את הודאת פי הנאשמת, לפי תוכנה. אבל אם בהתרחש מה שנעשה במשפט- שמודריק הפריד את הדיון בין 2 הנאשמים, וכעת הנאשמת לא נאשמת בפניו יותר אלא רק החבר, והשכנה מגיעה להעיד ומספרת על מה שסיפרה לה העדה ולא הנאשמת- אז אנו עם עדות שמיעה בלבד של עד ולא של נאשם. 
התובעת בכל זאת התעקשה להשמיע את העדות של השכנה, וניתן לקבל ולשמוע את עדות השמיעה אולם למטרה של הוכחה לכך שזה נאמר, ויותר מזה- להוכיח שזה נאמר בהזדמנות מסוימת קרוב לזמן המעשה ולא ככה פתאום המצאת סיפור – כי היא סיפרה אותו הרבה קודם. ובנוסף- כדי להסביר איך בכלל המשטרה מודעת לכל הסיפור- גם לתכלית זו ניתן לשמוע את עדות העדה. הודאת חוץ של נאשם קבילה לא רק לצורך הוכחה שנאמרה אלא גם בקשר לתוכנה.
הסניגור הרבה לחקור על הפרטים שסיפרה לה הנאשמת. נניח בעניין המניע – מדוע זה נעשה? זו שאלה השנויה במחלוקת. הסניגור שואל את הבחורה מה סיפרה לה האמא על המניעים של הנאשם - האם ראוי שהוא ישאל? לפי מודריק בוודאי שלא מפי שמדובר בעדות מפי השמועה ולא הודאת חוץ של נאשם.  
סעיף 11- "אמרה של נאשם מותר להוכיח בעדותו של אדם ששמע אותה"- ס' זה דן בכל אמרה של נאשם ולא רק הודיה. כל מי ששמע נאשם יכול להעיד על כך: איש מרות או כל אדם אחר
4. הודאת חוץ של נאשם
הינה חריג לכלל האוסר עדות מפי השמועה ומתקבלת כראייה לאמיתות תוכנה. למשל: הודאות בחקירות משטרה זה הודאות חוץ, הודאה כלפי צד ג' שאינו קשור למשפט. מותר להוכיח אמרת חוץ של נאשם בעדותו של אדם ששמע אותה - אין דרישה של כתב, אין דרישה של הפללה (שהעדות תהיה מפלילה). הקושי טמון בס' 12. 
ס' 12- הודיה
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 היתה חפשית ומרצון. 

(ב)
בית המשפט רשאי לקבל כראיה, להוכחת הנסיבות שבהן ניתנה הודיית נאשם, גם תצהיר בכתב של מקבל ההודיה, שבו הוא מפרט את נסיבות גביית ההודיה ומצהיר כי ההודיה היתה חפשית ומרצון, והוא אם נתקיים אחד מאלה: 
(1)
הנאשם מיוצג וסניגורו ויתר על חקירת מקבל ההודיה;
(2)
ההודיה היתה על עבירה שהיא עוון או חטא והנאשם, במענה לשאלת בית המשפט ולאחר שבית המשפט הסביר לו את זכותו לחקור את נותן התצהיר, אישר שקרא את ההודיה או שהיא הוקראה לו, אינו כופר בכך שההודיה היתה חפשית ומרצון וויתר על חקירת מקבל ההודיה. 
ההבדלים בין הודאה לראשית הודאה- 

במישור הקבילות: עמידה בתנאי ס' 12. 

במישור המשקל: הודאה יכולה לשמש בסיס להרשעה (בתוספת דבר מה נוסף). ראשית הודאה יכולה להיות תוספת ראייתית ולהצטרף לראיות אחרות (בד"כ לא תהווה דבר מה נוסף להודאת הנאשם). 
באשר לאמרת חוץ של נאשם שיש התנגדות לקבילותה תתקבל רק אם ביהמ"ש ישתכנע שהיא חופשית מרצון. 

16.5.2011
הודיית חוץ שנמסרה בפני איש מרות ושאינו איש מרות- שתיהן קבילות אם עומדות בתנאי ס' 12- שניתנה בחופשי ומרצון, אולם הודיה בפני אדם רגיל קבילה תמיד, אך משקלה נמוך יותר והיא תיבחן בזהירות יתרה.
הסבר: בד"כ, כשאדם מודה בעובדה מפלילה בפני חבר ואדם רגיל, אנו היינו אומרים כי מדובר בהודייה חופשית וברצון ואין שימוש באמצעים של כפייה- כי אף אחד לא מאלץ. לעומת זאת, בחקירה של רשות חוקרת, ניתן לומר כי לעולם הודאתו איננה חופשית ומרצון - כי הוא לא בא להיחקר מרצונו והוא אינו רוצה לדבר. החשש להפעלת אמצעי כפייה הוא הרבה יותר גדול כשמדובר בחקירה של איש מרות או הודעה שנמסרת. יחד עם זאת- לא מן הנמנע כי אמצעי כפייה כאלו לא תקינים, יופעלו על חשוד גם שלא באמצעי מרות. והשאלה היא האם ההודאה הזו היא חופשית ומרצון במקרה של מדובב.
יישום הלכת יששכרוב (תובא בהמשך): 
ע"פ עזבון המנוח יוני אלזם נ' מדינת ישראל: פס' 9 ו-12 לפסק דינו של לוי, ופסקה 10-11 לפסק דינה של חיות. יוני אלזם דובב בבית הכלא, הוא היה בחזקת נאשם, ונמצא מת בכלא אחרי זמן מה. המשפחה שלו ערערה לביהמ"ש העליון בנסיון להביא לזיכויו לאחר מותו והצליחה. ההצלחה נבעה מזה שבפסק-הדין של ביהמ"ש העליון נפסלה אמרת החוץ של אלזם. היו לו אמרות חוץ לפני שוטרים חוקרים וגם לפני מדובבים. המדובבים הם עבדו עליו בעיקר בקטע של הייצוג המשפטי שלו ושכנעו אותו כי עורך הדין שלו הוא גרוע שאין לו שם טוב ולא מקבלים טענותיו. הם אמרו כי עורך הדין שלו מזניח אותו ושכנעו אותו לפטר את עורך הדין שלו ובחלק גדול של החקירה הוא היה ללא הגנה משפטית. הם שיקרו אותו משום שהדברים לא היו נכונים.
השאלה- האם שקר כתחבולת חקירה הוא אמצעי חקירה תקין- יש בו כדי לשלול את הרצון החופשי או שאין בו כדי לשלול זאת? ביהמ"ש העליון פסק שיש שימוש באמצעי תחבולה שהוא שקר/מרמה ואינו תקין.
הודייה "חופשית ומרצון"- דרישות קבלה: 
מדוע קיימת? 
1. החשש הגדול מהודאות שווא- המשנה מדברת על כך- אנשים שמבקשים לאבד נפשם לדעת בכך שמודים במעשי עבירה שמביאים אותם לעונש של מוות.
2. ערך חברתי- יש אמת שאנחנו לא רוצים לקבל בגלל הדרכים בה הושגה- זכויות נחקרים. חוק יסוד כבוד האדם העניק מעמד חוקתי לאוטונומיה של הרצון החופשי והריבונות שלו להחליט האם הוא מדבר או לא. כפייה של אדם לדבר בניגוד לרצונו היא פגיעה בערך החוקתי ובזכותו של האדם בערך החוקתי שלו. יש ערך של כיבוד כבודו של נחקר גם אם הוא עשה עבירה- הגנה על צלם אדם שלו.
3. גישה הרתעתית כלפי גורמי אכיפת החוק.
הרי אמרנו כי אף הודאה היא מחפץ לב או מרצון כשהיא בחקירה. התנאי לקבילות אמרת חוץ של נאשם שיש בה הודייה הוא שהיא חופשית ומרצון ולא חשוב האם לפני איש מרות או לא. כיוון שרוב האמרות הן לא חופשיות ומרצון, התפתחו מס' השקפות די שונות בפסיקה לגבי מהו התוכן/אמות המידה של – "חופשית ומרצון": 
1. האסכולה המסורתית (הנשיא לנדוי) המבחן הוא אובייקטיבי- הודאה שנגבתה באמצעים פסולים תיפסל על הסף ללא כל בדיקה של הקש"ס וההשפעה של האמצעים על הנאשם וחופש הרצון שלו. הרציונאל: אמצעי חקירה פסולים שוללים את קבילות ההודאה של הנאשם נוכח הפגיעה הקשה בכבודו כאדם ובשלמות גופו ונפשו. (נניח אדם מואשם ברצח ומאשר לאחר קבלת מכות רצח שהוא החזיק באקדח ופלט כדור כתאונה- היה מצב של סירוב לדבר ואמצעים לא חוקיים שהופעלו לשבור אותו- זה הצליח לכאורה אך אומר כי נפלט לו כדור- זה אומר שרצונו לא נשבר אלא הוא מוסר את גרסתו שלו ולא מה שהחוקר טוען לפניו שמאשים אותו ברצח- אם היה שבירת כוח הרצון זו היתה הודאה ברצח, אולם אין כאן שבירה של הרצון).
2. מבחן סובייקטיבי(ח. כהן-כמו לוי באלזם)- במקרה של אמצעי חקירה פסול ייבחן כל מקרה לגופו- האם האמצעי שלל את הרצון החופשי. אי החוקיות כשלעצמה אינה פוסלת את האמרה כי הדגש בחוק הוא על קיומו או לא של רצון חופשי.  כהן אומר כי לנדוי חושש כל-כך מהפגיעה בנאשם, אז יש לטפל בחוקרי הפושעים הללו שהשתמשו באמצעים לא חוקיים אולם פשיעה זו לחוד וזו לחוד. לעניין הפושע- יש לבדוק האם הפושע עשה זאת מרצון חופשי או לא, ואם הוא עשה זאת מרצון חופשי אז לא חשוב כ"כ האם השתמשו באמצעים פסולים, גם הוא נאמר כי השימוש באמצעים פסולים יכול לשמש אינדיקציה חזקה לזה שנשלל הרצון החופשי. 
3. גישת ביניים- מבחן אובייקטיבי סובייקטיבי( גולדברג- חיות באלזם): כאשר משתמשים באמצעים פסולים חיצוניים מתקיימת הנחה אובייקטיבי לפגיעה ברצון החופשי, אולם אם הם לא קיצוניים הוא חמורים יש לבדוק את ההשפעה שלהם על הרצון החופשי של מוסר ההודאה.  אם האמצעים חמורים ביותר ובלתי אנושיים: תישלל קבילות ההודאה בלי לבחון את ההשפעה בפועל על חופשיות רצונו של הנאשם. גולדברג הביע עמדה זו בפס"ד מועדי  וזו לא היתה עמדת רוב ולא היתה הכרעה בין ההשקפות של השופטים. אולם במשך די הרבה שנים בתי המשפט ראו בגישה זו כאמת מידה טובה ונוחה לשימוש למרות שאין לה גושפנקא של הלכה.    
הלכת יששכרוב: חייל שהביאו אותו לכלא צבאי ,מצאו כמה גרמים של מריחואה בבית הכלא, לקחו אותו לחקירה אצל שוטרים צבאיים והם לא הרביצו לו אלא התחילו לחקור אותו ואיכשהו הוא הודה שהוא אשם והסמים שלו.
פס"ד זה לעניין ס' 12 לפקודת הראיות (סוגית הרצון החופשי) הוסיף את המבחן של ההגנה על האוטונומיה על הרצון החופשי- כלומר יותר הליכה בכיוונו של הנשיא לנדוי- עצם השימוש באמצעים פסולים יש בו פגיעה באוטונומיה של הפרט שיש לו זכות האם הוא מדבר או לא והגנה זו מצדיקה את הפסילה של האמצעים הללו. 
בדיקת חופשי ומרצון: בהודעה שיש בה הודיה (כלומר מסירת פרט מפליל) בית המשפט צריך לבדוק את שאלת החופשיות מרצון לפני קבלת ההודעה - מתנהל משפט שמכונה "משפט זוטא" שכל עניינו קבילות ההודאה (בתנאי כמובן שיש בה הפללה) – הברור יהיה לפי האסכולה הנבחרת לעיל (בדגש על הלכת יישככרוב כמעצבת הלכה בעת האחרונה). הודעה שאין בה הודייה לא צריך לעבור את המחסום של סעיף 12 והיא תתקבל באופן ישיר.
סעיף 11 יוצר חריג - הוא מדבר על אפשרות לקבל את התוכן של עדות מפי השמועה. סעיף 12 מערים קושי במקום שבו אדם אומר באופן אקטיבי שהוא לא מסר את הדברים באופן רצוני. 
אם האדם לא טוען כי המסירה הייתה שלא ברצון חופשי הרי שאין בעיה לקבל את הראיה שלו. די שלא יתנגד ונקבל את ההודאה כראיה.
דוגמא: אדם יורה באחר למוות. הודיה - רציתי להרוג אותו, יריתי והרגתי- ההודיה צריכה לעבור את מחסום הקבילות. 
דוגמא: אישום ברצח: הסתובבתי עם האקדח, הוא שלף עלי סכין יריתי והרגתי אותו. הודאה זו היא קבילה ולא צריכה לעבור את מחסום הקבילות. הוא לא מודה ברצח או באשמה שמייחסים לו. מה בנוגע להודאה בעבירה שהוא לא מואשם בה ? לפי לשון החוק אין עם זה בעיה. 
הלכת יששכרוב: מלבד מבחני הקבילות של ס' 12 נוסף לנו ערוץ נוסף שמבוסס על הוגנות ההליך. כמובן שמניעת עו"ד היא רק דוגמא אחת מני רבות לפגיעה בהליך הוגן. 

פרשת פרחי- הלה הואשם בארבעה מעשי אונס ברוטאליים. מקרי האונס היו בחושך מחוץ לעיר ולא היה מי ששמע את הצעקות. אין יכולת לזהות את הנאשם ולמשטרה אין שמץ של ראיה מלבד פרופיל ד.נ.א של האנס. באותו זמן המשטרה חוקרת מקרה רצח של עו"ד פלינר, היא פונה למאתיים אנשים שמסיבות שונות היא חשדה בהם בהקשר הרצח ולקחה את הד.נ.א שלהם. המשטרה הבטיחה שלא יעשה שום שימוש בד.נ.א למעט אם יתברר שיש זיקה לרצח פלינר. פרחי יודע שהוא לא רצח את פלינר והוא נותן את הד.נ.א. הממצאים נשלחים לראש המעבדה במשטרה והיא מוצאת את הפרופיל של האנס שהם מחפשים. פרחי נעצר, ביקשו ד.נ.א והוא לא הסכים. נתנו לו לשתות קפה, ומכוס הקפה הוציאו דגימת רוק. המשטרה מבקשת מעצר עד תום ההליכים. ישנה ראיית ד.נ.א אולם היא לא קבילה. המשטרה הגיעה לד.נ.א בדרך לא ראויה שכן היא הבטיחה שהיא לא תשמש בד.נ.א. הד.נ.א הושג בדרכי מרמה. גם הבדיקה מהקפה איננה קבילה שכן היא לא נתנה מרצון חופשי. הראייה איננה עומדת במבחני יששכרוב ולכן היא לא קבילה ולא ניתן לעצור את פרחי. 
מודריק דחה טענה זו. לאור אינטרס הציבור הוא טען כי האינטרס גובר למרות ההלכה. מודריק קבע כי יש לעצור את פרחי עד תום ההליכים.
23.5.2011
ע"פ 5121/98 הלכת יששכרוב
ישנם 2 ערוצים לפסילת אמרת חוץ של נאשם: 

1. 3 האסכולות שהצגנו בשיעור הקודם- ערוץ שמוגדר מסודר בפקודת הראיות בס' 12 לגבי קבילותה של הודאה.
הערה לגבי זה: מצב בו כוח ההתנגדות נשבר גם בלי שימוש באמצעים פסולים- נניח לחץ נפשי/פסיכולוגי, קרי: ייתכן מצב בהתאם ליכולת ההתנגדות האינדיבידאלית של האדם- יש אנשים שעצם הכנסתם לחדר משטרתי עשוי לשבור אותם מיידית ללא כל אמצעי שהפעיל החוקר. האם אימרה כזו היא קבילה או לא? אמרה שנתקבלה מכוח חרדתיות היתר של הנחקר- אימרה כזו, ע"פ איך שזה נראה לנו היא קבילה. אם אמרנו שאמת המבחן היא שימוש באמצעי הפסול- אז אם כוח זה נשבר ללא שימוש באמצעי פסול אז אין שאלה של קבילות אלא שאלה של משקל מפני שיכול להיות שהחרדתיות המוגברת הזו הביאה לאמרה שתוכנה אינו אמת, אלא אולי מבקש לרצות את החוקר ועצם הידיעה שיכול להיות שאם לא אדבר- יחזיקו אותי במעצר וכו'.. יש שאלה של אמינות תוכן האמרה. אין בעיה עם הקבילות של הראיה הזו אבל תהיה בעיה עם משקל.
2. הערוץ השני של מניעת הקבילות- מחסום קבילות של אמרת נאשם נעוץ בהלכת יששכרוב:
מבחני הקבילות:

1. הגנה על האוטונומיה של הרצון החופשי.
2. דוקטרינת- פסילה פסיקתית על ראיות שהושגו שלא כדין (לא רק כלפי הודאת נאשם לפי ס' 12).
3. 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 לפסקת ההגבלה. 
לפי "הושגה שלא כדין"- לא ייכנס למסגרת זו מצב של רצון חופשי הנשבר מסיבות סובייקטיביות של הנחקר. 
התנאי השני- שקבלתה במשפט תיצור פגיעה מהותית בזכותו של הנאשם להליך הוגן (בניגוד להוראות פסקת ההגבלה). 
פשיטא של הס'- אם נתאר מצב בו מושגת אמרת נאשם שלא כחוק תוך פגיעה בדין, אבל לאו דווקא תוך שימוש באמעים פסולים (הפרת החוק בכל מקרה אך לא אמצעי פסול), והראיה הזו שמושגת בדרך זו פוגעת בהוגנות הדיון – אז הלכת יששכרוב חלה במצב כזה. דוגמא: לפי חוק המעצרים יש חובה ליידע את האסיר בדבר זכותו להיוועץ בעו"ד ולא ניתן לעקב התייעצות זו מעבר לפרקי זמן ובנסיבות מסוימות אותן קובע החוק. נחקר שמסר אמרתו מרצונו ללא הסתייגות או שימוש באמצעי פסול כלשהו אולם מבלי שיידעו אותו על זכותו להיוועץ עם עו"ד – או שידעו אותו על כך ולא המתינו וקיימו את החקירה למרות שהנחקר עמד על ההתייעצות המוקדמת—זוהי כבר אמרה שהושגה שלא כדין כי הדין מורה אחרת, והיא עלולה לפגוע בנאשם מבחינת הוגנות ההליך.
"שלא בהתאם לפסקת ההגבלה"- אם בחוק המעצרים יש הוראות שבנסיבות מסוימות מותר למנוע התייעצות נחקר עם עורך-הדין, אז ברור שיש כאן הגבלה בזכות הפרט מכוח דין, ואם התברר שאין פגיעה בלתי מידתית אז לא ניתן לטעון שנפגעת זכות הנאשם להליך הוגן. ולכן יש לבחון את הפגיעה ע"פ פסקת ההגבלה בח"י כאשר ניתן לפגוע.
נניח ומדובר בשימוש באמצעים פסולים לא קיצוניים, כאשר בדיקה מראה כי כוח הרצון לא נשבר- גם ע"פ שיטתו של הנשיא לנדוי ולפי פס"ד מועדי, אמרה כזו עומדת בתנאי ס' 12 כי מדובר באמצעי פסול לא קיצוני- שימוש באיום או אפילו שימוש באמצעי פיסי באופן שאינו קשה. אולם, ברור כי זו אמרה שהושגה לא כדין כי האיום/אלימות בלתי חוקיים. את מבחני ס' 12, האמרה הזו עוברת, אולם האם ניתן להעמידה במבחן יששכרוב ע"ב אותה התנהגות – אולי יש בכך כדי להשפיע במידה על הוגנות ההליך?
מודריק חושב שס' 10א לחוד- והלכת יששכרוב לחוד- לא ייתכן שהמחוקק יתיר לקבל אמרה שעומדת במבחנים שהמחוקק קבע ב-10א, ויבוא ביהמ"ש ויוסיף מגבלה על מגבלה של המחוקק- זה נראה לו בלתי-אפשרי. יש אחרים שאומרים שלא. 
הלכת יששכרוב יוצרת דוקטרינה של פסלות יחסית ולא אבסולוטית- הדבר תלוי גם בנסיבות המקרה וחומרתו, בסיכון לציבור הנובע מפסילת ההודאה- נניח נשחרר ע"י זה לחופשי רוצח מסוכן- יש לקחת זאת בחשבון. ההלכה הזו מקנה שק"ד לביהמ"ש האם להשתמש בה או לא. ואין להשתמש בה בקלות כזו. 
לסיכום הלכת יששכרוב - לא מדובר על שאלת הרצון החופשי של הנחקר. כשאנו אומרים אמצעים פסולים אנו מדברים על ס' 12 לפק"ר- לשם שלילת הרצון החופשי של הנעצר.
כשנפגע הרצון החופשי יש חשש מאוד כבד שהאמרה לא נכונה – כי מכריחים אדם לומר משהו שייתכן ולא היה ולא נברא. אולם, גם אילו זה נאמר מרצונו החופשי וללא מחלוקת, אנו בכ"ז פוסלים את האמירה בגלל פגיעה בעקרון ההליך ההוגן, אך חשוב להעמיד עקרון זה מול אינטרסים חשובים לא פחות אחרים- בטחון הציבור וכו'. ייתכנו מצבים שהגיונית לא יהיה נכון לפסול את האמרה ואנו נקבלם עקב אינטרסים אחרים. המקרה של פרחי הוא הדוגמא הכי בולטת למקרה של אנס ללא ספק מסוכן ביותר ויש ראיות מוחלטות נגדו, אולם הראיות הושגו בהליך לא הוגן- במצב דברים כזה מוצדק לא להחיל את הלכת יששכרוב. 
מהם אמצעים פסולים?  5 קבוצות עיקריות (מהספר של קדמי):
1. אלימות או איום באלימות.
2. שיטת תחקור בלתי הוגנת – שעות חקירה, משך החקירה הארוך, תחקור דורסני.
3. לחצים נפשיים בלתי הוגנים- גידופים, כליאה בתא מבודד, השפלה, מצב בריאותי, מעצר ממושך, תנאי כליאה קשים ; איומים.
4. שימוש בתחבולה בלתי הוגנת – נפסדת או נסבלת- זה נושא לא לחלוטין ברור, יש למודריק תיזה בעניין שלא לגמרי מתיישבת עם הפסיקה האחרונה של העליון. באחד מפסקי הדין, בשנות ה-80, אחד הנחקרים החשודים שנחשד בביצוע פשע יחד עם אחר, התבקש למסור אמרה והוא סירב לדבר, ואז הניחו לפניו דוח של המז"פ, שאומרת שטביעת האצבע שלו נמצאה בזירת העבירה. בעקבות זה הוא התחיל לדבר והודה בביצוע מעשה העבירה. ברור שהשתמשו בתחבולה כי חוות-הדעת היתה לא אותנטית- או שזייפו אותה, או שהמעבדה כתבה חוות-דעת שאין קשר בינה לבין המציאות- זוהי תחבולה. העניין הוא שתחבולה הוא כלי חקירה מקובל ויש הרבה תחבולות לגיטימיות למרות שמימד של שקר יש בכולם- ברגע שמכניסים לחשוד לתא גזיר עיתון מסוים שמייצרים אותו במיוחד, ובכותרת הראשית יהיה כתוב כי פלוני שותפו של יעקב במעשה שוד כלשהו הודה על הנחקר השני (הכלוא)- זה אמצעי מאוד פופולארי והוא שקרי כי המסמך הוא שקרי. מודריק שאל עצמו מה ההבדל באמת בין לרמות את נחקר א' באמירה כי הסגירו אותו כבר (שותף אחר), ולבין להראות לו דוח מז"פ על תביעת אצבע שאינו אמיתי?
אנו במסגרת של ס' 12 שמשמעותו היא שאמרה איננה קבילה אם היא לא חופשית ומרצון, על רקע זה ננסה לעשות אבחנה בין השקרים:
השופט בך - בפרשה זו אמר כי יש גבול לכל תעלול מבחינת השימוש בתחבולה מבחינת חוסר ההוגנות בשימוש בתחבולה. אולם בעיני מודריק מילים אלו לא אומרות כלום. 
הרעיון של מודריק - הנאשם/הנחקר לא יכול להתמודד עם חוו"ד מעבדה - אין עם מי לדבר כי ביהמ"ש יגיד כי יש דוח מעבדה שאמינותו היא של 100% כמעט, והאפשרות לעוד מישהו עם תביעת אצבע נוספת כזו אפסית. לעומת זאת- אם החשוד קורא את הידיעה בעיתון, ניתן לבוא לביהמ"ש ולומר כי השותף רמאי ואילו הוא דובר אמת. מודריק חושב שהתיזה שלו נכונה. 
5. שימוש באמצעי פיתוי והשאה בלתי הוגנים.
הערות נוספות: 
1. אמרת נאשם כשהיא לבדה לא תספיק להרשעה בדין גם אם עברה את מבחני הקבילות ואת יששכרוב- לא די בה, אלא יש צורך בדבר מה נוסף, קרי: ראיה מסוימת נוספות שעל טיבה נעמוד בהמשך. היא אינה שלמה/חזקה אלא תוספת שתפקידה להבטיח שתוכן ההודאה אמת. 
2. גם אם יש דבר מה, ההרשעה איננה אוטומטית, ולביהמ"ש יש שק"ד והוא יכול לומר כי הוא לא מאמין למה שאומר הנאשם. 
3. אף אם הופעל אמצעי פסול- אין פסילה אוטומטית של ההודיה לפי פס"ד מועדי.
4. אפקט מצטבר- ייתכן שהאמצעי ננקט בכמה הזדמנויות וכל מרכיב שלו כשלעצמו אינו משמעותי כלל. האפקט של הכול יחד הופך את האמצעים לפסולים ברמה הקיצונית. 
5. הודיה שנמסרה לאחר הודיה שנפסלה – לא בהכרח פסולה.
סיפור: לפני הרבה שנים, הסתובב אנס סדרתי באזור ירושלים. בפעם האחרונה זה היה רק נסיון לאונס כי החיילת הצליחה לברוח מהמקום. היא הזעיקה את המשטרה, הם רדפו אחריו ועצרו אותו. כבר בדרך בג'יפ הוא הודה בנסיון האונס של הבחורה. במשטרה ביקשו לחקור אותו והוא אמר שהוא פחד מאוד והוא מבקש להתפנות. אמרו לו שהוא ידבר קודם ואח"כ יתפנה- אז הוא דיבר וסיפר על עוד מקרה אונס אחד או שניים. שלחו אותו לירושלים בלי להתפנות כלל שוב, הוא המשיך להודות- שלחו אותו לתא המעצר שם הוא החליף בגדים וכו'.. והחוקר שלח פקס/הודעות לכל תחנות המשטרה בשפלה ואמר שיש לו אנס, אולי מישהו רוצה להתעניין בקשר למקרה אונס לא מפוענחים- הוא קיבל שאילתות לגבי אונסים שונים- הוא העלה את החשוד שוב לחקירה הפעם רחוץ. במחשבה של רגע הוא החליט לבקש ממנו לספר הכול מההתחלה- הוא סיפר לו על נסיון האונס וכל השאר שהוא דיבר עליהם קודם לכן. 
לימים, הסניגור שלו, התנגד לקבילות ההודאה מטעמי השפלת הנאשם- כפיית הנחקר למסור גרסא במצב שבו הוא מושפל ולא נוח לו כלל כי הוא עשה במכנסיים- זהו אמצעי פסול קיצוני. (השוטרים לא הודו בזה בהתחלה). הפסיקה של מודריק- מודריק פסל את האמרות בג'יפ, בבית-שמש ובירושלים בערב, אולם הוא קיבל את האמרה של הבוקר- וזה בדיוק המקרה בו הודיה שנמסרה לאחר הודאה שנפסלה איננה בהכרח פסולה.  
6. הודאה של חולי נפש; מסוממים; שיכורים- בעיית משקל ולא קבילות אלא אם החוקר סמם/שיכר ואז זה נכנס לאמצעים פסולים.
7. הודיה משמשת לחובת המודה ולא לזכותו- נניח כי הנחקר לא מודה ומספר גרסה מזכה והוא מבקש להגיש את אמרתו כראיה לטובתו- זה בלתי אפשרי. אם הוא רוצה להעיד – שיעלה על דוכן העדים ויעיד, ואין הוא יכול להשתמש באמרתו כראיה. עדות השמיעה היא חריג שניתן להשתמש בו רק כראיה לחובת הנאשם ולא לטובתו. דוגמא: הוא למשל מודה שהוא הרג מישהו אולם הוא אומר שזה נעשה מתוך הגנה עצמית. וכרגע יש עדויות אחרות שהוא פעל בכוונה. במקום לעלות לדוכן הוא רוצה להגיש אמרה – והיא הוגשה כבר ע"י התביעה. הדברים שהוא אומר בזכות עצמו לא ישמשו כראיה לטובתו אלא אם הוא יעלה לדוכן העדים ויספרם בעצמו.
שימוש דווקני בכלל זה יכול להיות גם במצב הבא: נניח שמה שיש לתביעה זה אמרת הנאשם ועוד דבר מה נוסף לא חשוב איזה. אמרה זו אומרת כי הוא הרג מתוך הגנה עצמית ואין לתביעה ראיות נוספות. התביעה יכולה להגיד כי אמרת הנאשם היא לחובתו ולא לטובתו, ולכן החלק של ההודאה היא לחובתו, ויש דבר מה ולכן ניתן להרשיע לחובתו בהריגה- זה בעיה לביהמ"ש להרשיע במצב כזה כי החלקים המזכים והמרשיעים קשורים אחד בשני. 
אם כל מה שיש בתיק זה מי שמודה בביצוע ההריגה אולם טוען להגנה עצמית וכל מה שיש בנוסף לזה זוהי שתיקתו כדבר מה- זה לא מספיק להרשיעו. 
8. הודיה בכתב של נאשם יכולה לשמש אמרת חוץ בכתב של עד כאשר מוסר ההודיה (הנאשם) הוא עד במשפט. 
הדרישה לדבר מה נוסף-  מבקשת לחזק את אמינות ההודיה.

בנוסף ישנם שני מבחנים מצטברים למשקל ההודיה - 
1. המבחן הפנימי- ההיגיון הפנימי של ההודאה- אם אין הגיון וקוהרנטיות, משקל ההודיה ירד או יתאפס, במקרה של אבסורד או כשלים לוגיים חריפים. 
2. מבחן חיצוני- דבר מה נוסף. תכליתו לאמת את תוכן ההודאה.
בפס"ד כהן: פרשיה של שוד סניף בנק הבוצע ע"י 4 אנשים. הראיות מראות כי נכנסו רעולי פנים ויצאו כאשר אחד שומט את אחת משטרות הכסף והן התפזרו באוויר. את המכונית דרדרו לאחד הערוצים והעלו אותה באש. אחד מן הצעירים שנתפסו הודה ומסר את שמות השותפים. 2 השותפים הכחישו וטענתם הייתה שהאדם שהודה, בעצם עשה זאת מנקמנות. כאן, יש ראיה. עדות אחת של שותף לעבירה (לא אמרת חוץ). לפי הדין לא ניתן לסמוך עליה לבדה ויש צורך לתמיכה נוספת למהימנותה. ראיה מסוג 'ראיה לחיזוק' - טיפוס נוסף של תוספת ראייתית. על מנת לחזק את העדות של מי שהעיד נגד שותפיו, הביאו ראיה על התפזרות הכסף באוויר. מביאים ראיה על המלטות במכונית ודרדורה לועדי ושרפתה וראייה המעידה כי נמצאה מכונית שרופה.  
מביאים 4 ראיות חיצוניות על מנת לאמת את גרסת השותף. הבעיה - אין מחלוקת שהיה שוד ואין מחלוקת על העובדות, אלא המחלוקת היא לעניין זהות השותפים. הראיה הנוספת צריכה לאמת את השתתפותם של שני השותפים הנוספים. 
אולם, אנו עוסקים בראיה המאמתת את האימרה ולא ראיה בעלת רכיב מפליל בזכות עצמו. הראיה הנוספת צריכה לאמת את האימרה, ולאו דווקא לתת מענה לשאלה השנויה במחלוקת. הנחקר מסר סיפור במשטרה, אז טרם היה ברור מה יהיה שנוי במחלוקת. הראיות הנוספות מאמתות סיפורו. אין זה חשוב שלימים יבוא הנאשם ויחלוק על רכיב זיהויו בשרשרת האירועים. האימות לראיה הזקוקה לאימות- נמצא. ראיה מאמתת לא צריכה להיות בעלת כוח מפליל לכשעצמה, בנפרד מהראיה אליה היא מצורפת ותוספת ראייתית - צריכה לאמת גרסה (לא לסייע ולא להפליל). 
דוגמא נוספת: קורבן אונס טוענת כי יש פסל ייחודי בבית האנס. אם השוטרים אכן יגלה את הפסלון - הפסלון יהווה אימות לגרסת העדה. אין בה כוח מפליל, אלא יש בה אלמנט מאמת. דרישה לראיה מאמתת ולא מסבכת. 
לסיכום- לצורך משקל צריך הגיון פנימי + אימות חיצוני - לאו דווקא בשאלה השנויה במחלוקת, ולאו דווקא אימות בעל כוח מפלילי לכשעצמו. יחד עם זאת לא יתקבל אימות לנקודה זניחה שאינה נוגעת לעניין כלל. יש צורך ברלוונטיות למשקל. 
5. סעיף 10א לפק"ר- "אמרת חוץ של עד"
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.
התנאים:
1. מתן האמרה הוכח במשפט.
2. נותן האמרה הוא עד במשפט וניתנה לצדדים הזדמנות לחקור אותו- עד שותק ייחשב לעד ואי רצונו לדבר במשפט נחשב כעדות שתיקה אבל עדות.
3. העדות שניתנה שונה מהאמרה או שהעד מכחיש את האמרה- אחרת אין צורך כלל בשימוש של אמרת החוץ של העד.
האימרה עשויה להתקבל במשפט פלילי בלבד, על אף שמדובר בעדות מפי השמועה- ולפי התנאים בסעיף.
בעבר, לפני שס'10א לפק"ר נחקק, הייתה תופעה בולטת של עדים אשר הפלילו אנשים בזמן חקירה (במיוחד בנסיבות ביצוע עבירה במשותף - על ידי כך שהורידו מעצמם נטל או סדרו לעצמם מעמד של עד מדינה), אך בזמן בואם לבימ"ש, טענו ששכחו גרסתם. חשש מכך שיבולע להם מפני הנאשמים. התיקון לחוק עבר, לאחר מחלוקות רבות. היו שסברו שהינו חריג לא מידתי. הסעיף הוא ייחודי בעולם. 
לסעיף 10א 4 חלקים- 2 עוסקים בקבילות ו 2 עוסקים במשקל. 
קבילות: ס'10א(א) - עוסק במי שהוא עד במשפט; ס'10א(ב)- עד מחוץ למשפט שכלל לא העיד במשפט מפני שהדבר נמנע ממנו. יש להוכיח ששהעדרות של העד היא מסיבות פסולות או עקב שימוש באמצעים פסולים שהופעלו על ידי נאשם או מקורביו. 
משקל: ס'10א(ג) - מעניק לבימ"ש סמכות להעדיף אימרת חוץ על פני העדות בבימ"ש או לקבלה במקום עדות העד הנעדר. ס'10א(ד)- תוספת ראייתית של דבר לחיזוק- מסוג הראיות המאמתות ולאו דווקא מסבכות. 
האימרה ס'10א: אמרה בכתב - תיעוד הנעשה בכתב או שווה ערך לכתב (הקלטה, צילום). 
פס"ד טובול: עלתה בעייתיות בהקשר של תיעוד בכתב שאינו מילולי. למשל, עד שמסר גרסה והשוטר תיעד בכתב לאחר כמה זמן משמיעת הגרסה, ואין חתימת אישור של העד על תוכן הדברים. האם זכרון דברים מסוג זה הינו קביל? האם זאת אמרתו של העד או של החוקר, שכן תועדו על ידי החוקר מזכרונו ובלשונו.
בימ"ש: הכרעת רוב קבעה כי המזכר הינו קביל. בהכרעת הרוב הייתה מחלוקת-
שמגר: המזכר קביל אם נכתב בסמיכות זמן. ככל שמתרחקים יש חשש שהמזכר לקוי מבחינת הזכרון ופרשנות הכותב. ברק: גורם הזמן איננו חשוב, שכן עוסקים בשאלת קבילות ולא בשאלת משקל. יש מי שזוכר היטב לאחר זמן ויש מי שלא. הקבילות מותנית בקיומו של כתב ולא בשום סמיכות זמן - בטובול יש רוב לעניין קבילות המזכר.
התוצאה כרגע: בשאלת קבילות מזכר שנכתב באיחור זמן ולא בסמיכות זמן - אין רוב בעד הקבילות, למרות ששמגר מסתייג ממזכר שנכתב באיחור. מכאן- ייתכן ויש מקום לטעון טענה נגד קבילות מזכר שנכתב פרק זמן לאחר העדות. 
לוין: דוגל בפרשנות מצמצמת לדרישת הכתב ואומר כי ברגע שמתירים זכ"ד, אנו מרוקנים את סעיף 10א מתוכן. גישה הגורסת כי כל זכ"ד יהיה קביל והשאלה היא של משקל בלבד- מרוקנים מתוכן את סעיפי הקבילות.
ס' 10א מול הלכת יששכרוב- אין תוספת דרישת הוגנות מכוח יששכרוב שחלה גם על סעיף 10א, אלא יש התנגשות בין החוק להלכה לדעת מודריק. בס' 10א- נאמר שבנסיבות מסוימות ניתן לקבל את אמרת העד ושאלת המשקל שלה מותנית בנסיבות מסוימות אופפות. הלכת יששכרוב- מדברת על פסילה ואי קבילות של ראיה מראש- ולא על משקלה.
ולכן כתוצאה- אם ס' 10א אומר שאימרה קבילה, ביהמ"ש לא יכול באותן נסיבות לומר כי היא אינה קבילה עקב עילת הפסלות. ס' 10א(ג) אומר כי ביהמ"ש רשאי לסמוך ממצאיו על אמרה כזו ולהעדיפה על עדות העד- וזאת לנוכח נסיבות העניין, נסיבות מתן האמרה- הוא רשאי לתת משקל לאמרה שהתקבלה לנסיבות שבהן היא ניתנה.
מודריק חושב שביהמ"ש לא יכול לומר כי יש אמרת חוץ בכתב שנתן עד ומתקיימים נסיבות 10א אבל בגלל הנסיבות בהן נמסרה ההלכה אז הוא פוסק שהיא איננה קבילה- כי כך משנים את החוק או על דרך פרשנות שלא ניתן לפי הס' או על דרך פסילת החוק שלא באה בחשבון בס'. ולכן לדעתו הלכת יששכרוב בראש ובראשונה מדברת על הודאת נאשם, ואם היא מתייחסת לאמרה אחרת אז אין לה זיקה לס' 10א.
13.6.2011
הלכת יעקובוביץ' (ע"פ 4004/93) 
העובדות בקיצור: דובר באב ובן שחבו סכום כסף גדול למלווה בשוק האפור שביקש שיחזירו לו את החוב והם סירבו והוליכו אותו שולל. הוא הלך לגבות מהם את החוב. הוא צפה את שעלול להתרחש ואמר לאמא שלו שהוא לא יחזור אולי וכו'. והלך וחזר בתא המטען מת. עלתה השאלה מי הרוצח/הרוצחים. והחשד נפל עליהם בגלל אותה שיחה עם האמא שהוא הולך אליהם. מדובר באב ובן והם הכחישו. האב- שתק בחקירה ולא אמר כלום. הבן- גם בחקירה פרונטלית פורמאלית לא ענה והכחיש אבל סיפר למדובב, ונוסף לכך, הוא הראה איך ביצעו את החניקה של המנוח וכו'.
המדובב היה בחור ערבי, מבין עברית אך לא יודע לקרוא ולכתוב. הוא יצא מהתא והלך לחוקר שהפעיל אותו ואמר שהוא סיפר את כל הסיפור. החוקר כתב מהמדובב את כל הסיפור, והעמידו את שניהם למשפט יחד ע"ב אותו רעיון שמתואר בו. 
מה יש לתביעה בידיים:

1. נגד האב - אין כלום לכאורה- חוץ מהשיחה עם האמא והנסיבות המחשידות.
2. נגד הבן- יש לנו אמרת חוץ של נאשם כרגע, שצריכה כמובן לעבור את מבחני הקבילות אולם אין בעיה איתה כי הוא מסר אותה למדובב מרצונו החופשי ואין בעיה של קבילות. ניתן לומר שיש להעבירה גם במבחני יששכרוב - אולם זה בעיה כי מדובב לא אמור להזכיר לחשוד את זכותו להיוועץ בעו"ד- ולכן במקרים של מדובבים בד"כ לא נפעיל את יששכרוב.
האמרה של יעקובוביץ' הבן כראיה נגדו היא קבילה ואין בעיה ולכן כנגדו יש לנו ראיה חזקה. אולם, ברור כי בשלב הבא של המשפט כשנעבור לפרשת ההגנה, הבן יעמוד בדילמת אסיר: אם הוא שותק ולא מעיד במשפט, אז הוא יורשע כמעט על בטוח כי זה "דבר מה נוסף" – והוא לא התגונן נגד הראיה החזקה נגדו. אם הוא יעלה להעיד - ייתכן שהוא מסכן את אבא שלו היות וייתכן שייתקיימו תנאי ס' 10א לגבי אמרת חוץ של עד והוא יהפוך במו-פיו במשטרה לעד נגד אביו. 
התביעה הגישה את כתב האישום נגד שניהם יחד מתוך מחשבה שהבן ייאלץ לעלות להעיד. הבן יכול להקריב את עצמו ולשתוק וכמעט בטוח שאביו ייצא זכאי כי לא יהיו נגדו ראיות מספיקות. מה צריכים לבדוק? בהנחה שהוא אכן עולה להעיד, ויכחיש את מה שהמדובב אומר שהוא אמר לו- חלק מהדברים הוקלטו וחלק זה אינו בעייתי מבחינת התביעה, אולם חלק לא הוקלט כי לא ניתן להקליט תנועות ידיים ויש רק את התיאור של המדובב בעניין זה.
הדרישה הראשונה לשם התקיימות ס' 10א – היא דרישת הכתב = הקלטה וזה לא בעייתי. אבל, תנועות הידיים אינן מגולמות בכתב! 
ביהמ"ש: היה בביהמ"ש מי שאמר שהתיעוד של החוקר מספיק מכיוון שהמדובב סיפר לחוקר והחוקר כתב ויש לנו תיעוד בכתב. אבל הרוב לא גרסו כך, ואמרו כי אין תיעוד ישיר בכתב אלא תיעוד מסדר שלישי- בעצם: עדות מפי השמועה מסדר שלישי באופן זה: 
יש עד שמועה ראשון- המדובב. עדותו היא מפי השמועה מפי יעקובוביץ' הבן. והיא בתור חריג אם היא מתועדת בכתב – המדובב היה רושם לעצמו אותה ולו במזכר לעצמו- אם נחזור להלכת טובול, ברק היה אומר כי אין לחלוק שיש כתב. אלא מה- זו גרסה שלא מועברת מכלי ראשון אלא מכלי שני. זוהי אינה גרסת העד בכתב אלא גרסת עד על עד בכתב- הרי יעקובוביץ' הוא עד נגד אביו, ומי שמעיד עליה הוא המדובב ועל זה מעיד החוקר עם כתב היד שלו. 
השופט קדמי- אם המדובב היה יושב וכותב בעצמו את שנאמר לו- אז לא היתה בעיה עם הראיה ועם האמרה. אולם, כיוון שהוא לא יודע לכתוב, אמנם זה אבסורד, אבל זה המצב ולא ניתן לקבל את האמרה מסדר שלישי. 
תוצאת פסק הדין: שניהם הורשעו ויושבים במאסר עולם מפני שהיו ראיות אחרות, אך עדות 10א של הבן כלפי האבא נפסלה ע"י דעת הרוב. לסיכום: באופן עקרוני, מצב כזה יתקיים ויצליח בתנאי שיהיה תיעוד בכתב לעניין ע"י המדובב עצמו או אם ההקלטה היתה בוידאו וכוללת תנועות ידיים שבגינם זה נפסל! ד"ר מודריק מבקר את התוצאה של פסק-הדין, נראה מצחיק שהתוצאה היא שהאמרה לא התקבלה  אך בגלל שהמדובב לא יודע קרוא וכתוב. כמובן שאם הדבר היה קביל ועקב הנסיבות היה לכך משקל נמוך- זה מצב מתקבל על הדעת יותר. יעקובוביץ' מומלץ לקריאה. יש לחפש את הקטע של השופט מצא ושל קדמי בסוגיה זו ולקרוא כדי לבוא מוכנים. 
2 מקרים מענינים: 

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! (אמרת חוץ של נאשם היא רק נגד הנאשם ולא נגד אף אחד אחר). 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 בתור אמרת חוץ של עד עבור הנאשם השני ולהיפך? ודאי שלא! (אמרת חוץ של נאשם היא רק נגד הנאשם ולא נגד אף אחד אחר).
שניים נאשמים באותו המשפט: אותו סיפור, רק שהפעם שמעון שותק בחקירה 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.
לגבי עד במשפט כדרישה

עד שאינו מסרב להעיד- אין זה משנה מה תשובותיו ודי בכך שניתנה לצדדים הזדמנות לחוקרו.

עד שותק- בפרשת חג'ג' נקבע כי עד שותק על דוכן העדים או מדבר הבל שאינם שייכים לעניין הנדון ייחשב כמי שמעיד במשפט. המיעוט אומר כי עד שותק/מפטפט- לא ניתן לברור אילו מהגרסאות מהימנה. ההלכה הפסוקה קבעה כי הודאת החוץ של עד כזה חוסה תחת כנפיו של סעיף 10א(א) לפק"ר וקבילה כראיה במשפט. בפס"ד חוומדה הודאות החוץ שמסר עד שותק התקבלו כראיה לחובת שותפו הנאשם עמו.
עד שלא התייצב המשפט- לא מתקיים התנאי כי נותן האמרה הוא עד במשפט ואז ננסה להוכיח את 10א(ב).

עד נאשם במשותף-  נאשם משותף שעלה להעיד להגנתו ייחשב לעד במשפטו של הנאשם המשותף השני. פס"ד אבוחצירה- נאשם משותף מסר הודאת חוץ במשטרה וכשעלה להעיד להגנתו חזר בו מדבריו שנמסרו בהודעת חוץ, ניתן יהיה להגיש את הודעת החוץ שלו כראיה נגד הנאשם האחר.  
תוספות ראייתיות
הכלל הבסיסי במשפט הישראלי- ניתן להרשיע ובוודאי לפסוק ע"ב עדות יחידה. עדות ולאו דווקא ראיה כי לא בטוח שלבד מעדות אנושית אנו נדרשים במצב כלשהו לראיה נוספת- ורק בעדות אנושית אנו מצוים במצב של צורך בראיה נוספת. 
במשפט האזרחי - אין לעולם מגבלה ולעולם ניתן לפסוק את הדין ע"ב עדות אחת אפילו של בעל הדין שיכולה לשמש בסיס להכרעות עובדיות במשפט אזרחי.
במשפט הפלילי- נק' המוצא היא שהכול כשרים להעיד- וע"פ העדות ניתן לקבוע ממצאי עובדה שגם הם מפלילים, אבל, החוק כיום וגם ההלכה, דורשים תוספת ראייתית. התוספת היא רק תוספת, היא באה להוסיף על ראיית בסיס שבלעדיה לא תהיה הרשעה כלל. כמובן שהתוספות לא יעמדו לבדן. 3 סוגי התוספות:  מ-2 מינים שונים- מאמתת ומסבכת.
1. דבר מה נוסף-ראיה מאמתת
2. סיוע- תוספת מסבכת.
3. חיזוק-ראיה מאמתת. 
אופי התוספות:
1) ראיה מאמתת- אמת מידה לבחינת אמיתותה של ההודיה- של הראיה החזקה, והיא לא חייבת לעסוק בנקודה שנויה במחלוקת. תפקידה ותכליתה לשכנע באמיתות תוכן הראיה המאומתת. לפעמים אנו יכולים לדעת או להשתכנע כי הראיה המאומתת היא אמיתית גם אם יש לאל ידינו להוכיח כי נק' משנית בה או נק' שלאו דווקא נוגעת ללב האישום או הסכסוך בה נכונה. כלומר- אם אדם מוסר אמרה עם סיפור שלם מפלילי ותיאור זירת ההתרחשות עם פרט ייחודי בזירה שהוא לא יכול היה לתאר אותו אלמלא היה שם בזמן ההתרחשות כגון: דקרתי את המנוח בסכין וטיפות דם נזלו על הסלע בצד שמאל של המערה. אז כמובן, הסלע האדום הזה איננו מפלילי כשלעצמו. יש ממצא של סלע עם טיפות דם שאינו מסבך/מפליל את הנאשם, אולם הוא מאמתת את דברי הנאשם, וזו אמרה שכנראה שתוכנה אמת. בעוד שאם הוא מספר את אותו סיפור ואומר כי טיפות דם נפלו על הסלע במנהרה ואתה הולך ולא מוצא דבר- אז אין משהו שמאמת את האמרה וחסרה התוספת המאמתת. במקום בו החוק/הפסיקה מבקשת את הראיה המאמתת אז זה יספיק, ואילו אם החוק דורש ראיה מסבכת- אז הסלע לא יספיק. 
האימות חייב להיות של פרט שאכן יהיה בו אימות- שמוסר אמרת היסוד הבסיס לא יכול היה להיות מודע לו אלמלא הוא היה פועל/מעורב בביצוע. 
2) ראייה מסבכת-  עצמאית, מסבכת או נוטה לסבך, נוגעת לנקודה שנויה במחלוקת. כאן הדרישה היא שונה- מדובר בראיה שאו מפלילה בעצמה או לפחות נוטה להפליל ומכוונת זרקור מפליל אל אדם מסוים. אם האמרה אינה נוגעת בנק' שאינה שנויה במחלוקת אז היא לא מסבכת. לדוגמא: אדם המואשם באונס ואומר כי הוא שכב עם הנאנסת אבל בהסכמה, והיא אומרת שהיה אונס- אז אם נדרשת ראיה מסבכת, ולא תהיה תועלת בהבאת ראיות על קיום יחסי מין כי זוהי אינה נק' שנויה במחלוקת במקרה. יש להביא ראיה מסבכת שתראה/תכוון זרקור אל הנאשם בעניין כפיית יחסי המין. כיום בעבירות מין אין צורך בעבירה מסבכת- נדון על זה תכף.
דבר מה נוסף: אין מרשיעים ע"ב הודאת חוץ של נאשם(סעיף 12) אלא אם כן מצוי בחומר הראיות דר מה נוסף התומך באמיתות ההודיה. דבר זה נדרש כדי להבדיל מההודאה בביהמ"ש. הלחצים העלולים לגרום להודאת שווא: 
1. לחץ חיצוני- מוגן באמצעות ס' 12.
2. לחץ פנימי- דבר מה נוסף. 
אם אדם מסר הודאה ללא לחצים חיצוניים אלא רק מעצם המעמד, אז בוודאי שבמצב זה אתה זקוק לאימות של אמרת החוץ וזה התכלית של הדבר מה הנוסף. הודאת חוץ של נאשם +דבר מה נוסף מאפשר הרשעה אבל לא מחייב!
לדעת מודריק- אין הבדל בין דבר מה נוסף לחיזוק. ואין צורך להבדיל כי שניהם תומכים בראיות שונות לפי החוק. 
כיצד נבחנת הודאת הנאשם? 
1. היגיון פנימי- סימני האמת העולים מן ההודאה יכולים לשמש כדבר מה נוסף כי הוא יכול להיות גם "קל כנוצה" לפי ביהמ"ש במצבים מסוימים- אך זוהי רק דעתו של קדמי ומודריק חולק על כך שהגיון פנימי יכול לשמש לכך.
2. סימנים חיצוניים תומכים שמלמדים על אמיתות ההודאה – דבר מה נוסף.
דבר מה נוסף- המטרה: לסלק חששות של לא היה ולא נברא. ראיה מאמתת ולא מסבכת כתוספת להודייה בלבד. 
הודייה אחת של אותו אדם איננה יכולה לשמש דבר מה נוסף להודאה אחרת שלו!  זה במיוחד למקרים בהם הנאשם מודה במשטרה כמות רבה של פעמים. אולם, בניגוד לכך,  הודאה אחרת של עד אחר ולא של הנאשם יכולה לשמש כדבר מה נוסף. ייתכן משפט בו יש את אמרת הנאשם וגם אמרת חוץ של עד- וכך, אמרת החוץ של העד היא הרבה יותר מדבר מה ויכולה לשמש לכך. 
אמרת חוץ של נאשם שנפסלה - לא תשמש יותר כלל כראיה נגדו. גם לא כאמרה של עד נגד עצמו לא בפרשת ההגנה ולא בפרשת התביעה.
מקרה מעניין: הנאשם נתן הודאה במשטרה על העבירה. בביהמ"ש הוא כופר בהודאתו אבל מאשר את נכונותם של פרטים מסוימים מההודאה. ואז הדברים שהוא אומר בעצמו הם אימות לאמרת החוץ שלו- כי אנו אומרים כי האימות אינו חייב לסבך ולגעת בשאלה הנגועה במחלוקת אלא להראות שהוא מסר סיפור אמת. 
מבחנים בסיסיים ל"דבר מה נוסף" : 
1) מבחן ידיעת הפרטים - מסוג העניין של הדוגמאות שנתנו לעיל לגבי הזירה המיוחדת עם הפרט המיוחד מאמרת הנאשם שניתן להביא ראיה למציאותו של הפרט.
2) מבחן ההזדמנות המיוחדת - אם רק לאדם מסוים או קבוצה מסוימת היתה אפשרות לעבור את העבירה, אז אם הוא עובר עבירה ואומר אמרה וכלול בקבוצת הזדמנות אז אולי עצם הזדמנות יכולה לשמש כדבר מה נוסף. 
3) מבחן השתלבות ההודיה במציאות – די דומה ליתר הפרטים- עד כמה מדובר כמובן בהודיה הזויה שאם נבדוק את כל אחד מהפרטים שלה לא יסתדר כלום מול הודיה שמסתדרת היטב עם המציאות והפרטים. זה די דומה להגיון הפנימי אולם מוכיחים זאת גם באמצעות דברים חיצוניים. 
דוגמא: גב' אינס ייחסה לבר-לב פעולות הטרדה באירוע באילת תוך כינוס/מסיבה בדשא, כשהיא נפלה וכו'.. הוא טען שהיא הפילה את עצמה. נניח והוא מספר את הסיפור והוא הנאשם וצריך דבר מה- בודקים אם היה כינוס, אם יש דשא כלל, אם היתה הפסקה בכינוס בזמנים הללו, וכו'.. אולי בדיוק היו שיטפונות בדרך ולא ניתן היה להגיע לאילת וכו'.. ככל שהסיפור יותר מורכב, ניתן באמצעות פרט משני לכאורה, שהוא כל-כך איזוטרי ורק המעורבים יכלו לדעת עליו והוכחתו יכולה לאמת את ההודאה.
דוגמא מוחשית- נניח ויש נאנסת שתאמר כי האנס הביא אותה לדירתו בכוח ושם הוא אנס אותו ויש ציור מקורי שם של מודליאני נניח- זהו דבר שלא נמצא בכל בית- ואימות של פרט זה הוא יוצא מן הכלל למרות שהוא לא נוגע לעניין העבירה. 
שחזור של העבירה כדבר מה נוסף- אנו בבעיה- מקום בו הנאשם חוזר ומשחזר את האירוע ניתן לראות בזה אולי כאמרה נוספת של הנאשם – הודיה על הודאה שלכאורה לא ניתן לקבל- בכל זאת הפסיקה רואה את השחזור כדבר מה נוסף!
שתיקת הנאשם כדבר מה נוסף- ס' 162 לחסד"פ (נאשם הנמנע מלהעיד במשפט)- שתיקת הנאשם עשויה לשמש חיזוק למשקל ראיות התביעה. וסיוע לראיות התביעה במקום שדרוש להן סיוע. יוצא לכאורה ששתיקת נאשם במשפט יכולה לשמש חיזוק- ראיה מאמתת, ויכולה אף לשמש כסיוע שזוהי ראיה מסבכת- השתיקה יכולה לסבך אותו ואז קל וחומר שהיא יכולה לשמש דבר מה נוסף אולם הדבר לא נזכר כאן. מודריק חושב כי דבר לחיזוק זה מאמת וכך גם דבר מה נוסף- אותו טיפוס של ראיה והמחוקק לא מדבר על כך בשום מקום אלא על חיזוק וזה אותו טיפוס של ראיה ולכן שתיקה של נאשם יכולה להוות דבר מה נוסף.
פס"ד מילשטיין (לקרוא את החלקים המסכמים של השופטת ארבל-הרוב ואדמונד לוי שהיה מיעוט): 
גם ארבל וגם לוי מסכימים כי ניתן להשתמש בשתיקת נאשם כדבר מה נוסף אך יש בזה בעייתיות. מודריק לא הבין מדוע עושים את האבחנות הללו ומדוע זה יכול לשמש כדבר לחיזוק אך לא כדבר מה נוסף. הרי לא ניתן להרשיע ע"פ אמרת חוץ של עד אלא עם חיזוק בנוסף (10א), מה יכול להיות דבר זה- ס' 162 אומר שאם האבא שותק זה יכול להיות דבר לחיזוק ואף סיוע, אז מדוע המחוקק בקלות מכיר בשתיקה כדבר לחיזוק ואילו השופטים מתחבטים כ"כ בנושא זה כדבר מה נוסף.
ההבנה היא זו- כשמדובר בדבר לחיזוק הוא מחזק ראיה חיצונית מחוץ לאמרת הנאשם ואילו הדבר מה הנוסף נועד לאמת/לחזק את אמרת הנאשם. ואז מסיקים- יוצא שכשהנאשם שותק, אנו נאמר כי שתיקתו מחזקת את דברו! הרי אמרנו שאם הוא ידבר שוב זה לא ישמש דבר מה נוסף, ואז השופטים אומרים כי שתיקתו מקל וחומר לא יכולה לשמש חיזוק למה שהוא אמר כבר. היינו רוצים שהדבר מה נוסף יבוא ממקור חיצוני. אולם בסופו של דבר מגיעים להבנה כי זה יכול לשמש כדבר מה נוסף היות ומדובר רק בראיה מאמתת.

השופטת ארבל קבעה תנאים מצטברים בהם אפשר יהיה לראות שתיקה כדבר מה נוסף להודאת חוץ של נאשם: 
1. ביהמ"ש שוכנע ע"פ מבחן פנימי שמדובר בהודאת אמת.
2. בביהמ"ש שלל את האפשרות שהנאשם הודה מלחץ פנימי.
3. אין אינדיקציות בביהמ"ש שהשתיקה  בביהמ"ש נובעת מלחץ כלשהו. 
מקרה: בסדר הדין יש מצב בו מקריאים לנאשם את כתב האישום והוא רשאי להכחיש להודות או לשתוק ושתיקתו עלולה לשמש כתוספת מסוימת. מודריק לא חושב שזה יכול לשמש כדבר מה נוסף אבל זה רק במצב של שתיקה בתחילת הדיון.
מאפייני הסיוע- מדובר בראייה מסבכת או נוטה לסיבוך. זוהי ראיה לפחות מצביעה בכיוונו של הנאשם כאחראי למעשה. 
מאפיינים: 
1) היא צריכה להיות ממקור נפרד ועצמאי.
2) מסבכת או נוטה לסבך.
3) מתייחסת לנקודה ממשית שנויה במחלוקת. 
מפקד חיל הים עם האונס- עלתה שאלה האם ניתן לאנוס במכונית מסוימת או לא- רלוונטי לחוק אז. האיש זוכה מהאונס מפני שהייתה רק העדות שלה וניתן היה להוכיח בראיות חיצוניות כל מיני פרטים בעדותה אבל לא היתה שום ראיה נוספת לגבי זהות המבצע – כלומר לא היה סיוע לגבי מיהו המבצע- עשו ניסיונות במכונית- ולבסוף התברר כי כל מה שהיא אמרה אומת חוץ מהשאלה של מיהו הגורם המבצע- וזה מה שהניע את שולמית אלוני להניע מהלך חקיקה שביטל את דרישת הסיוע בעבירות מין, ועדותה של מתלוננת יכולה להספיק להרשעה ללא כל תוספת ראייתית.
בזמנו- כאשר הדרישה היתה קיימת, אז אחד הפטנטים הכי גדולים של אנסים מתוחכמים היה להודות בקיום היחסים ולכפור בשאלת הכפייה והאונס, ואז היה צריך להוכיח את אי ההסכמה והכפייה ולא היה מספיק להוכיח את עצם קיום היחסים כי זוהי נקודה שאינה שנויה במחלוקת ברוב המקרים. 
העניינים שדורשים סיוע: 
1) עדות שותף עבירה שהוא עד מדינה- ס' 54א(א) לפקודה– עדות יחידה במשפט פלילי של שותף לעבירה שהינו עד מדינה. 
2) אישום בעבירות של עדות שקר- הפסיקה הישנה שדרשה את הסיוע בהקשר לעדות שקר לא בוטלה באמצעות ס' 54א ולכן הדרישה לסיוע באישום בעדות שקר נותרה על כנה. 
3) הודעה שנגבתה עי חוקר ילדים לפי חוק הגנת ילדים- הדרישה היא לסיוע. ואילו עדות קטינים עד גיל 12 – הדרישה היא לחיזוק ולא לסיוע. 
לזכור: עדות קורבן לעבירת מין- כיום אין כבר צורך רק חובת הנמקה.
פס"ד כהן: שלושה חברה מואשמים בשוד של בנק. כאשר באופן פיזי, שטרות כסף נופלים מידי אחד השודדים בשקית והם מתפזרים בבנק. הם יוצאים מהסניף רעולי פנים ונמלטים במכונית, שורפים אותה ומשליכים אותה לגיא. אחד מהשלושה מודה בעבירה "ומלשין" על האחרים, והוא כמובן הראיה המרכזית. מדובר במצב בו הוא לא קיבל שום טובת הנאה ולכן הוא לא עד מדינה והוא מעיד בביהמ"ש כשהסטטוס שלו הוא כשותף ולא עד מדינה. 
הוא שותף ולכן התוספת הראייתית הנדרשת היא חיזוק והיא מאמתת שלא צריכה לסבך ולגעת בנק' השנויה במחלוקת ולא צריכה להיות חיצונית. הוא מעיד ולא חוזר בו. מהם החיזוקים שיש לנו? איך נוכיח כי הסיפור שלו הוא אמת- ע"י פקידי הבנק שמעידים גם כן על השטרות שעפו כביכול, ראיה על גניבת המכונית, על מכונית שנמצאה שרופה ועוד... יש ראיות מחזקות. 
הנאשמים טוענים כי זה מחזק אבל הם אומרים שזה לא הם והוא מעליל עלילה כי יש להם חשבון איתו. וזה לב המחלוקת, והשאלה היא מה נדרש?- אם נדרשת ראיה מסבכת- אז התוספות הללו לא מספיקות ואילו ראיה מחזקת לא צריכה ליטות להפליל  אז היא רק צריכה לאמת ואלו מספיקות. בביהמ"ש היו דעות שונות:
השופט בך - לא ניתן להרשיע בדבר כזה. הוא נתן דוגמאות של ראיות שניתן היה להביא שלא עונות על דרישת הסיוע ובכל זאת יוצרות אימות בשאלה ובנקודה המרכזית של מי מבצעי השוד.
חשין - דעת הרוב, דורנר תומכת בו- וכך נשאר כי ראיה מחזקת היא ראיה מאמתת ולא ראיה מסבכת. 
15.6.2011

עדות שותף עבירה שהוא עד מדינה
בדרך-כלל: במקום שהראיה החפצית מספקת כדי לקבוע על בסיסה ממצאי עובדה או הראיה בכתב מספקת כדי לקבוע ממצאי עובדה אז לא מתעוררת שאלת התוספת. שאלת התוספת מתעוררת רק בהקשר לעדויות אנושיות כי השופט איננו בוחן כליות ולב ועשוי להתעורר קושי בקביעת ממצא ע"ב עדות אנושית אם אין לה תימוכין מסוימים. (הרעיון שמכוחו אמרו חז"ל ע"פ 2 עדים יקום דבר) בכללי הסתברות ניתן להעריך טעות בעדות יחידה ואיך היא פוחתת עם יותר ויותר עדויות. 
העיקר לצורך העניין: במשפט פלילי בו נטל השכנוע הוא גבוה יותר ממשפט אזרחי, אומר הדין, שבמצבים מסוימים שמדובר בראיות בעייתיות מטבע בריאתן, הדין דורש תוספת ראייתית.
מנינו את הראיות הבעייתיות מטבע בריאתן: 
I. אמרת חוץ של נאשם- מצב משונה בו אדם מפליל את עצמו- ואנו שואלים תמיד האם זו הודאת אמת או לא- כשהיא נעשית מחוץ לכותלי ביהמ"ש נסיבות בו ביהמ"ש לא נוכח בהן והוא לא יודע אם היא היתה חופשית ומרצון מבחינת התנאים החיצוניים הסובבים- התנהגות מי שהשיג את האדם, וגם מבחינת התנאים הפנימיים- הלחץ הפנימי והמוכנות הנפשית של מוסר ההודאה. ולכן אמרה זו היא ראיה בעייתית והפסיקה אומרת כי במקרה זה- לא תהיה הרשעה של נאשם ע"ב אמרתו בלבד אלא אם כן היא תיתמך בדבר מה נוסף.
II. טיפוס הראיה השני הבעייתי- עדות של שותף לדבר עבירה- אמרנו כשדנו בדברים אלו שיכול להיות שהאינטרס של השותף להעיד בעייתית ולכן הדין בס' 54א לפקודת הראיות אומר כי כדי לבסס הרשעה על עדות שותף בדין הפלילי, היא מצריכה דבר לחיזוק- ראיה מחזקת.
III. הודעת חוץ של עד- הטיפוס השלישי. במצב בו אנו לא מסתמכים על עדות עד בביהמ"ש אלא על עדותו של העד מחוץ לכותלי ביהמ"ש. העדות בעייתית כי היא לא נשמעת בפני ביהמ"ש- אנו נותרים עם עדות כתב- והכתב אילם. הדין דורש תוספת ראייתית- ראיה מחזקת. למרות הפגיעה המסתברת בנאשמים- אם נדרוש ראייה מסייעת אז אנו מרוקנים מתוכן את הרציונאל של הס' שבגינו נוצר הצורך בו, כי ראיה מסייעת מקשה עלינו את ההרשעה. 
IV. עדויות מפי ילדים מתחת לגיל 12- הם עדים כשרים אבל הבעייתיות ברורה כי מדובר בילדים שמפרשים לא טוב את העובדות, מחשבות ילדותיות. הדין לא פוסל אותם אבל דורש דבר לחיזוק.
כשלוקחים עדות של ילד עד גיל 14 אם הוא נחקר בהקשר לסוגי עבירה מסוימים- בעיקר: מין, תקיפה, אלימות ובמשפחה, העדות שלו מותנית ברשות של חוקר ילדים והוא זה שגובה את עדותו והוא זה שגם מרשה או לא מרשה לו להעיד בבימ"ש. אם הוא לא מורשה להעיד, עדיין אמרת החוץ שלו לחוקר הילדים קבילה למרות שהוא לא מעיד כלל. אולם המחוקק אומר כי לא די בראיה מחזקת אלא יש צורך בסיוע. 
ואז מה שיוצא זה שבין גיל 12-14 יש 2 מצבים:
א. מצב בו החוקר לא הרשה לו להעיד ואנו מגישים את אמרת החוץ של החוקר ילדים וצריך סיוע.
ב. מצב בו החוקר הרשה את עדותו של הילד, ואז מבחינת תוספות ראייתיות לא צריך כלל – כי הוא מעל גיל 12 ומעיד בביהמ"ש וזה לא מצב שנתנו לו להעיד. 
V. ישנה גם דרישה לסיוע כאשר מדובר בעדות יחידה בעבירה של עדות שקר. הדרישה מופיעה בחוק העונשין. בסוגיה של עדות שקר יכולה להיווצר תופעה של מעגל שוטה. יש וויכוח בין 2 צדדים לגבי עדות שקר, וביהמ"ש מאמין לאותו עד שאומר כי העדות שקרית ואומר כי הנאשם לפניו משקר, ואז ברגע שהוא הרשיע אותו, הנאשם לכאורה עבר עבירה נוספת של עדות שקר בביהמ"ש וחזר בו על דברי השקר ולכן ניתן להעמידו לדין שוב פעם. ולכן הדרישה לסיוע חשובה מ2 סיבות: מדובר בחדירת כליות ולב ל-2 אנשים שאחד אומר שחור והשני לבן, ו-2: כדי לעצור את המעגל השוטה הזה.
VI. עדות של עד מדינה- יש צורך בסיוע לעדותו בכדי להרשיע. סיוע צריך לעסוק בנקודה שנויה במחלוקת. אם עד המדינה מעיד על כך שהנאשם ביצע שוד, או אונס או רצח, והנאשם לא חולק על העבירות שהיו אלא רק חולק על כך שהוא המבצע בעצמו, אז לא תהיה תועלת בהבאת ראיות על עצם ביצוע הפשע, אלא הסיוע במקרה זה צריך לעסוק בזהות המבצע. לעומת זאת, הראיה המאמתת לא חייבת לגעת בנקודה שנויה במחלוקת. ולכן, אם לא מדובר בעד מדינה אלא בשותף שאינו עד מדינה ואומר כי פלוני ביצע איתו יחד את המעשה ואילו פלוני לא חולק על זה, בדיוק כפי שהעד מתאר אלא אומר כי זה לא הוא, אז לפעמים ההודאה בעובדה של הנאשם כי היה מעשה העבירה בדיוק בצורה בה העד תיאר אותו, או הבאת ראיות לעצם ביצוע העבירה כפי שמתאר אותו העד יכול לשמש לאימות הראיה. 
כמה משפטים חשובים: 
1. הדברים לחיזוק והדבר מה נוסף- אותם טיפוסי ראיה ולכן בד"כ מה שיכול להוות דבר מה יכול להוות גם חיזוק. 
2. האבחנה בין דבר לחיזוק ודבר מה נוסף מתקיימת בהקשר לשתיקת הנאשם במשפטו- כשהוא שותק, זה יכול לשמש כדבר לחיזוק וקצת יותר בעייתי שזה ישמש כדבר מה נוסף מפני ששתיקתו אמורה לשמש דבר מה נוסף לדברו שלו וזה בעייתי כי הרי אמרה לא מחזקת אמרה נוספת שלו. אולם שכשמדובר ב-2 נאשמים שונים- אמרתו של אחד יכולה להוות דבר מה נוסף לאמרתו של השני. אולם כיום, לאחר פס"ד מילשטיין שתיקתו של הנאשם בביהמ"ש יכולה לשמש כדבר מה נוסף. 
מה יכול לשמש דבר לחיזוק: (במצגת יש מספר רב של אפשרויות).
נניח סתירת אליבי- ע"פ כללי סדר הדין, כשהנאשם טוען אליבי, על התביעה להפריך את האליבי ולסתור אותו. וסתירה שלו יכולה לשמש חיזוק או סיוע- ההבדל הוא בעוצמה של הסתירה:

1. כשסותרים חד משמעית ע"י ראיה חיצונית/אובייקטיבית אז הסתירה יכולה להוות אפילו סיוע.
2. כשהסתירה חלשה יותר וטוענים כי האליבי לא בהכרח לא קושר אותו למעשה, אז היא יכולה לשמש חיזוק בלבד.  
אם הנאשם חוזר בו מטענת האליבי ואומר כי הוא שכח או משהו כזה- אז לא ניתן להסתמך עליה לא לסיוע ולא לחיזוק. אם הוא היה עומד בכל הכוח על גרסתו- אז עולה השאלה האם הסתירה היא חד משמעית או לא. 
עוד נק': מה צריך להיות היקף התפרסותה של הסיוע? יש פסיקה אבל לא ניכנס לזה. 
נק' חשובה: ראיה שטעונה תוספת ראייתית יכולה בעצמה לשמש כתוספת ראייתית
אמרת חוץ של נאשם משמשת סיוע לאמרת חוץ של עד או לעדות עד מדינה ולהיפך. ולכן ניתן לגזור- שאם יש דרישה נניח לדבר לחיזוק- נניח לאמרת חוץ של עד, ודרישה לדבר מה נוסף- עקב אמרת חוץ של נאשם. ויש את שניהם במשפט, אז אין צורך לדאוג ל-2 הדברים יחד כי כל ראיה שמצריכה תוספת היא בעצמה יכולה לשמש כתוספת.
שאלה בתוך מקרים אלו- אם נדבר על עד מדינה שהוא טעון סיוע, ויש אמרת נאשם- האם היא יכולה לשמש סיוע? הרי אמרת הנאשם דורשת רק דבר מה נוסף ויש את עדות עד המדינה שזה הרבה יותר מאשר דבר מה נוסף ולכן לא קיימת בעיה כמו שנראה. גם עד מדינה אחד יכול לסייע לשני למרות שכל אחד מהם צריך סיוע- אך עדותו של כל אחד היא סיוע לשני. 
נטלים וחזקות
גם במשפט האזרחי וגם בפלילי מצויה השאלה של חובת ההוכחה- נטל השכנוע. חובת ההוכחה נחלקת ל-2 חובות:
1. החובה הראשית- זהו נטל השכנוע והחובה להוכיח בראיות את קיומה של עובדה ברמת הוודאות הנדרשת ע"פ הדין. במשפט הפלילי, הדין דורש רמת וודאות של הוכחה מעבר לכל ספק סביר. אף אחד לא יודע כמותית במה מדובר. יש שאומרים כי מדובר בהסתברות של 99% שהגרסה המפלילה נכונה ויש שסוברים שזה אפילו קצת פחות מזה- אולם מדובר בסיכוי גבוה מאוד ולא בביטחון מוחלט. 
בדין האזרחי הדרישה היא להבאת ראיות במידה שמבטיחה סיכוי של מעל 50% (מאזן ההסתברויות), לצדקת הטוען את הטענה העובדתית- הוכחת הטענה בהסתברות של מעל 50%, קרי: עמידה במאזן ההסתברויות. 
2. החובה המשנית- חובה יותר דיונית הממוקדת בשאלה מיהו זה שצריך להביא ראיה בכלל? מיהו זה שצריך להתייצב ולהביא ראיה. הכלל אומר - כי מי שנושא בנטל השכנוע בד"כ הוא גם המחויב בהבאת ראיה, ואם הוא לא יביא הוא לא יוכל לטעון שהוא עמד בנטל השכנוע. אך זה לא תמיד עובד כך במדויק. למשל: 
במשפט פלילי, נטל השכנוע רובץ על התביעה לאורך כל המשפט בד"כ, ואילו חובת הבאת הראיה אולי עוברת לעיתים אל הנאשם בשעה שהוא מנהל את ההגנה שלו אם הוא רוצה להביא ראיות שיעוררו ספק בראיות התביעה. אבל, עקרונית הוא רשאי להצביע על ספקות גם ע"ב ראיות התביעה בלבד והוא יכול להימנע מהבאת ראיות. הוא יכול לסמוך על ראיות התביעה בלבד כדי לגזור מהן את הספקות אותן הוא מבקש לגזור.
במשפט הפלילי: נטל השכנוע עובר לצד השני בכל מקום בו הדין מקנה לנאשם אפשרות לטעון טענת הגנה מסוימת- למשל: מי שמואשם בהוצאת שם רע בתביעה הפלילית, יכול בנסיבות מסוימות לומר אמת דיברתי. והוא זה שצריך להוכיח את הטענה שלו לגבי האמת דיברתי. כלומר: הנטל עובר אליו בפירוש מבחינת השכנוע. 
לעומת זאת, במשפט אזרחי- הכלל הוא כי המוציא מחברו עליו הראיה, וברוב המקרים, התובע משהו מהאחר, הוא נושא בנטל בשכנוע היות והוא המוציא מחברו.  לעיתים, נוצרת מציאות מתהפכת בה דווקא הנתבע הופך להיות למוציא מחברו: 
a. טענת הודאה והדחה- כאשר אדם נתבע להחזיר חוב, וטוען כי הוא כבר פרע אותו- "טענת פרעתי". ואז הוא בעצם מודה ומדיח- ומתגונן בטענת עובדה מסוימת שעליו מוטל להוכיח אותה. כלומר, בסיטואציה זו, התובע פטור מהבאת ראיות והוא לא צריך להביא שום דבר - הוא טוען כי חבו לו חוב ולכן עובר הנטל אל הנתבע ואם הוא לא יביא ראיות אז התובע יזכה בתביעתו. המקרה של כהן מול מפעל הפיס- כהן טען כי הוא רוצה לראות את שאר הזוכים שבגללם חולק הכסף של זכייתו, מרגע שלא נתנו לו הוא תבע את מפעל הפיס על מלוא סכום הזכייה. ביהמ"ש העליון טען כי הוא המוציא מחברו ולכן עליו חובת ההוכחה ולמרות שמפעל הפיס לא נותנת מסיבותיה את הנתונים- חובת ההוכחה היא עליו ולכן ביהמ"ש ביטל את זכייתו במחוזי.
b. מצבים בהם הדין מעביר את נטל השכנוע ע"י חזקות - יש 3 מיני חזקות: עובדתית, מן הדין והחלטית/חלוטה:
1. החזקה העובדתית- חזקה שנלמדת מניסיון החיים. בתי המשפט קבעו מספר עניינים שניסיון החיים מלמד. נניח "חזקת התקינות" של הרשויות הציבוריות. חזקה עובדתית נוספת חשובה בעיקר במשפט הפלילי היא "חזקה תכופה"- אומרת כי אדם נחשב לגונב רכוש ומוחזק כאילו הוא גנב חפץ או לכל הפחות כאילו קיבל אותו בידיעה כי החפץ נגנב, אם החפץ נמצא ברשותו של אותו אדם בסמיכות זמן לגניבה. ניסיון החיים אומר שאם יש לי שרשרת ברשותי 10 דק' אחרי הגניבה- אז כנראה שגנבתי או שידעתי כי הוא נגנב מעט קודם. 
חזקה זו ניתנת לסתירה וסתירתה היא ע"י יצירת ספק - ואין צורך בספק ע"פ מאזן ההסתברויות. בסיטואציה אזרחית- מהצד השני, אם בעל החנות תובע ממני ממון, הוא לא צריך להוכיח כי גנבתי אלא די שהוא יביא את החזקה, ולא כל-כך יספיק לעורר ספק מבחינתי כי לתובע מספיק לעמוד במאזן ההסתברויות ולכן אם יצרתי ספק בתור הגנב או לא- זה לא יספיק לאזרחי.
אם נסכם את ההבדל: במקרה בו יש משפט פלילי וזוכיתי למרות החזקה עקב ספק - אם יתנהל משפט אזרחי באותו הקשר- השימוש בחזקה מבחינת התובע יעזור לו לתבוע אותי ולי כנתבע, אותו הספק שעוררתי אולי לא יספק כי מדובר במאזן ההסתברויות.
2. חזקה מן הדין- זוהי חזקה הקבועה בחוק והחוק מאפשר לסתור אותה אלא אם יוכח ההיפך בהתקיים נסיבות מיוחדות. דהיינו: המחוקק מסיק מסקנה אלא אם יוכח אחרת. לדוגמא: ס' 200 לחוק העונשין לגבי חזקת הסרסרות- אדם גר עם זונה בגדול בתנאים מסוימים והחוק מניח כי הוא חי על רווחיה והוא בעצם סרסורה- אלא אם יוכח אחרת. וכך, התובע צריך להראות את העובדה שהנאשם גר עם זונה, ואז אם הנאשם רוצה לצאת זכאי בדין- עליו לסתור את החזקה. במצב זה, סתירת חזקה מן הדין הוא לפי מאזן ההסתברויות כי הוא לא נהנה מרווחיה ולא די ביצירת ספק. אך אם הוא מטיל ספק בשאלה הראשונית של  האם הוא גר איתה- אז הוא ייצא זכאי. במקרים של חזקות אלו יהיה כתוב- אלא אם כן יוכח אחרת או ביטויים דומים לכך- כמו רשאים לסתור וכו'..
3. חזקה חלוטה- במצבים אלו החוק קובע הנחה עובדתית חלוטה ולא ניתן לסתור אותה- נניח זימון למילואים. ס' 57ג – יש בו דוגמא לחזקה מוחלטת וחזקה מן הדין. שתיהן קבועות בס' זה- אחת ניתן להפריכה ואחרת לא כתוב ולכן לא ניתן להפריכה. 
הסייגים- ס' 34כב, 34ה- לחוק העונשין.
הוראות הדנות מצד אחד בחזקת החפות ובחובה של התובע להוכיח מעבר לכל ספק את האשמה, ונקבעת חזקה כי אם לא מוכח אחרת, לא מתקיים סייג לאחריות פלילית. ההנחה היא שהוא ביצע את המעשה כשהוא שפוי ולא עשה מתוך הגנה עצמית או טעות במצב דברים וכו'. מצד שני - בנסיבות בהן הנאשם טוען לסייג, התביעה צריכה להסיר את הסייג, נאמר שם: "יתעורר ספק.." לא נאמר אפילו איך או מי, אלא מספיק שיתעורר הספק, ואז הסייג יחול אלא אם התביעה הסירה אותו. חשין ב"פס"ד רוזוב" – מנתח את האבחנה בין סייג להגנות בדין הפלילי (לא מהעניין של השיעור הזה ולא נתבקש להחליט בין סייג להגנה אלא נקבל אמירה כי מדובר בסייג או הגנה). ההתגוננות של נאשם בטענת הגנה - מטילה עליו נטל שכנוע של עמידה במאזן הסתברויות לגבי הגנתו. הטענה שלו לסייג מטילה על התובע להפריך את הסייג- ודי לנאשם שיעורר ספק בדבר קיומו של הסייג. 
סיכומי פסיקה חשובים למבחן

סיכום פס"ד עפ 1301/06 עזבון המנוח יוני אלזם ז"ל נ' מדינת ישראל (אבי)
העובדות: מדובר ברצח בחנייה של אדם בידי אלמונים בזמן שאשת האדם הייתה בזירה וצפתה במתרחש. מצלמות אבטחה תיעדו הכול ללא זיהוי החשודים עקב קסדות. לאחר חקירה נעצר יוני אלזם כחשוד, הוא הורשע במשפט במחוזי ברצח ובקשירת קשר לביצוע פשע. אלזם היה אמור להעיד כעד תביעה במשפטו של זריהן שנחשד כשותפו. אך הוא נמצא מוטל מת בתאו זמן קצר טרם המשפט וסיבות מותו לא ידועות. בני משפחתו מערערים על ההרשעה לזכותו אחרי מותו.

השתלשלות החקירה: אלזם נעצר ע"ב כוויות מוזרות בידיו ועוכב לחקירה יחד עם אמיר וזריהן. במעצרם נחתם טופס איסור פגישה עו"ד-לקוח לשלושתם, ואין מחלוקת לגביו שכן הוא נעשה לפי הנהלים. לאחר שצו זה פקע, עלה מדברי המדובבים של אלזם במעצרו, כי הוא לא מרוצה מהטיפול של העו"ד בענייניו. ברוב החקירות הוא שמר על זכות השתיקה. המשטרה רמזה לו כטקטיקה שקרית שיש בידיה חומרים המפלילים אותו. בהמשך הוא החליף עו"ד ושמר על זכות השתיקה טרם פגש אותו למרות הניסיונות לדובב אותו לדבר לפני הפגישה עם עורך הדין והניסיונות לומר לו כי עורך דין אינו נחוץ לו. לבסוף הוא דיבר אל המדובב בתא וסיפר על החשש מהחומר המצוי בידי המשטרה, וטען שהוא רוצה להתוודות ורק מפחד להפליל את חבריו ולא רוצה להיות עד מדינה. לבסוף הוא התוודה בפני המדובב על מעורבותו ברצח. ואף שוכנע על ידו להודות בפני החוקרים.

לאחר מכן הסיעו אותו לתחנה אחרת בה שהה חוקרו, תוך ניסיון מצד המשטרה לעכב את פגישתו עם עוה"ד החדש עד לכשיודה וישחזר את האירוע במקום אליו הובל, והוא לבסוף עשה זאת.

לכל אורך החקירות, הוא ניסה לא לחשוף את שותפו למעשה. הוא הביע חרטה רבה על מעשהו ורצון להשתקם. לאחר מכן הוא הבין שחומר החקירה בידי המשטרה הסתכם בסרט הוידאו שאינו באמת מפליל, והבין שהוא זה שלמעשה הפליל את עצמו. בכל זאת כשהוא נדרש לשחזר את האירוע לאחר מכן הוא עשה זאת. 

לאחר שאלזם פגש את העו"ד החדש- הוא חזר בו מהודאתו וטען לחפותו. טענתו היתה תחילה טענת זוטא, לפיה ההודאה שניתנה על ידו הייתה בעקבות לחץ פסול שהופעל עליו. טענות נוספות של אלזם: 

1. זכות היוועצות בעורך דין: הוא טען כי בחמשת הימים טרם המעצר החוקרים מנעו ממנו עורך דין ואף ניסו לשכנעו שאין הוא זקוק לשירותיו (כך גם המדובבים). דבר שגרם לו להרגיש כי הוא נזנח מעט ולכן בזה נפגעה זכותו להליך הוגן, זכות שהוכרה בהקשר זה בפס"ד יששכרוב.

2. החוקרים הבטיחו לו הבטחות שונות - כמו הבטחת אישום בס' קל, שחרור ממעצר בינתיים, וקיצור תקופת המעצר, והפיתוי שבהבטחות אלו יש בהן לטענתו כדי לפסול את ההודאות לפי ס' 12.
3. תחבולות פסולות: התחבולות של החוקרים והמדובבים הביאו להפרת זכות השתיקה לה הוא זכאי- ולכן יש לפסול את ההודאות.   

בית המשפט המחוזי: מצא כי הראיות כשרות וגם ההודאה, ואין מדובר באמצעים קיצוניים המצדיקים את פסילת ההודאה. ביהמ"ש הכריע כי יש לבחון את השפעתם הסובייקטיבית על רצונו החופשי של  אלזם, אשר לעניין זה מסר הודאה מרצונו החופשי. ביהמ"ש ציין את חוסר אמינות דבריו של אלזם לגבי המניעים להודאתו (בקיצור לא האמין לו). עוד ניתן משקל לאיזון בין זכותו להליך הוגן מול הרצון להילחם בפשיעה ובאיזון זה, השני ניצח.  (יש חפירות על ממצאי ביהמ"ש המחוזי- דילגתי לעליון)

ערעור לביהמ"ש העליון, הטענות המרכזיות של מייצגי אלזם: 

1. ההודאה לא הייתה חופשית ומרצון ע"פ תנאי ס' 12 לפק"ר- עקב הסיבות שנטענו אף במחוזי לגבי זכות ההיוועצות בעו"ד וההסתה של המדובבים נגד סניגוריו, יצירת תחושת בדידות וכו'.. ויש לפסול אותה ע"פ תנאי הלכת יששכרוב שהכירה בזכות ההיוועצות כזכות יסוד והתוותה את הדרך לפסילת הודאה גם במקרים החורגים מעט מתנאי ס' 12. 

2. ננקטו שיטות חקירה בלתי הוגנות והמדובב היה אקטיבי ולא פאסיבי. ולכן נפגעה זכות השתיקה. 
3. פיתוי והשאה בלתי הוגנים שהביאו ללחץ נפשי לא הוגן. הבטחות שפוסלות את ההודאות.
4. גם אם הראיה קבילה – לפי כל אלו משקלה נמוך מאוד.
טענת המדינה: ההודאה בפני המדובב קדמה למניעת הזכות להיוועץ בעו"ד והיא היתה חופשית ומרצון ללא כל מצוקה או הרגשה שתוארה על ידו ולכן אינה רלוונטית למניעת הזכות להליך הוגן גם אם היתה כזו לאחר מכן. 

פסיקת ביהמ"ש העליון- מפי השופט לוי (דעת מיעוט ולא התקבלה). 
השאלה שתעמוד במוקד הדיון היא שאלת קבילותם של הדברים שנאמרו למדובבים.

1. גם ביחס למסירת הודאה למדובבים כמו לחוקרי משטרה, החילה הפסיקה את אמת המידה של ס' 12 לפקודת הראיות- מסירת הודאה חופשית ומרצון. 

2. ההודאה תחשב חופשית ומרצון רק היכן שלא יופעלו בגבייתה אמצעי לחץ קיצוניים להבדיל מלחץ שבנפשו של הנחקר פנימה. הרלוונטיים שנידונו בפסיקה לענייננו הם: לחץ, פיתוי, השאה, ושימוש בתחבולות חקירה, ואף הפרת זכות ההיוועצות עלולה להוביל לכך (יששכרוב).
3. לאחרונה נקבע בעניין יששכרוב, כי מקום בו הסב השימוש באמצעים מסוימים פגיעה "משמעותית וחמורה" לאוטונומיית הרצון וחופש הבחירה של הנאשם, תיפסל ההודאה מכוחו של כלל הפסילה הקבוע בסעיף 12.
4. לעניין ההיוועצות בעורך הדין: לא ניתן בנסיבות המקרה לומר כי זכותו של אלזם להיוועץ בעורך דין נפגעה באופן מהותי כפי שדורשת הלכת יששכרוב עד כדי פגיעה משמעותית בחופש הבחירה שלו. למרות שהרשויות לפי הגרסא של הנאשם "התרשלו" בכך שהעו"ד הראשון לא הצליח לקבוע פגישה עם מרשו יש לזכור כי הוא כמה שעות קודם לכן נפגש עם העוזרת של העו"ד שאף היא אמונה על ייצוגו. שאלת תדירות המפגשים הנדרשים אינה עומדת להכרעה כאן בכל מקרה כי כאמור אין פגיעה מהותית הנדרשת ע"פ יששכרוב וגם מכיוון שההודאה ניתנה טרם לכן למדובב. 
5. מקור תחושת אלזם כמוזנח ע"י עורך הדין היה בליבו פנימה, ולא רעיון שהושתל במוחו באמצעות תחבולות חקירה. התנהלותו מראה כי הוא פעל בשק"ד והרגשתו לגבי עוה"ד לא הביאה אותו לאיבוד עשתונות.
6. עדיין יש טעם לפגם בהתנהלותה של המשטרה ביחס לניסיונות למניעת המפגש עם עורך הדין, והלכה היא שהמשטרה רשאית לא לאפשר לנאשם להיוועץ בעורך דין רק בהתקיים סיבה מוצדקת לכך, וחשש פן עשוי הוא להשפיע על הנאשם שלא ימסור הודעה הוא אינה סיבה לכך!
7. לגבי שיטות חקירה בלתי הוגנות והשימוש במדובבים: 
1. עצם השימוש במדובבים מהווה שיטת חקירה ותחבולה לגיטימית, ואינו פוסל את קבילות ההודאה.

2. גם השימוש במדובבים אקטיביים נחשב כאמצעי חקירה לגיטימי (פס"ד פלוני נ' מדינת ישראל) למרות שקיימות דעות אחרות.

3. בשיטות חקירה תחבולתיות אין לחצות את הקו המפריד בין תחבולה מותרת לאסורה. תחבולה הופכת לאסורה כאשר קורה אחד מהשניים: אין להשתמש בתחבולה המונעת מהחשוד את הזכות להימנע מהפללה עצמית, שנית, אין לנקוט אמצעי שהשימוש בו פוגע בשורת עשיית הצדק. במקרה דנן קווים אלו לא נחצו כי למרות האקטיביות של החוקרים הם לא חצו את גבול הלגיטימי, אלזם אמר את הדברים מיוזמתו וידע לברור את דבריו. (השימוש במילה X לגבי שותפו). 

4. התוודותו בפני המדובבים לא נבעה מפגיעה ברצון החופשי שלו ולכן גם הטענה הזו דינה להיפסל.

5. לגבי זכות השתיקה: כריכתן של חובת האזהרה לומר לחשוד כי אין הוא חייב לומר דבר, והפעלת מדובבים יחד בכריכה אחת - איננה מתקבלת על הדעת, שכן אזהרה כזו שומטת את הקרקע תחת האפשרות להפעיל מדובבים בחקירה.

ח.  
פיתויי והשאה: טענה הרלוונטית רק לגבי ההתוודות בפני החוקרים ולא בפני המדובבים ולכן אין צורך לדון בה כי הודה כבר בפני המדובבים.

ט.
משקל ההודאה של אלזם: 

1. מכוח ההלכה הפסוקה, נקבעת משקלה של ההודאה לפי 2 מבחנים: פנימי- סימני האמת העולים ממנה, וחיצוני:  קיומן של אינדיקציות חיצוניות מסוג של דבר מה נוסף התומכות בה.

2. העובדה שהגרסה שנמסרה למדובבים איננה כוללת את כל פרטי האירוע אין בה כדי להפחית ממשקלה של גרסתו היות ועולים ממנה סימני אמת ונתונים מרכזיים ונכונים מהזירה, כ"כ הוא מסר אותה מרצונו החופשי וכדי לטקס עצות מ"שותפיו" לתא. ולכן היא עומדת במבחן הפנימי.

3. הדרישה לראיות חיצוניות תומכות היא דרישה "גמישה ובעלת רקמה פתוחה". פרטיה המהותיים של הודאת אלזם זכו לאישוש בראיות חיצוניות שונות, שדי בהן כדי להוות "דבר-מה נוסף" לביסוס ההודאה: הכוויות, האופנוע, הקסדות, נוכחות אשת המנוח ועוד..
· יש קטע על חסיון שלא הבאתי – נראה לי פחות רלוונטי אלינו לפחות לעניין יישום הלכת יששכרוב והמיקום של פסק-הדין מבחינת החומר. 

השופטת חיות (רוב): 
1. בהלכת יששכרוב נקבעו 2 מסלולים לבחינתה של שאלת הקבילות: 
1) המסלול הסטטוטורי לפי ס' 12 – על בית המשפט להיווכח לפי ראיות התביעה כי הודאת הנאשם היתה חופשית ומרצון. ולפי הלכת יששכרוב, תיפסל הודאה אם הוכח שנגרמה פגיעה משמעותית ברצון החופשי והבחירה של הנאשם במסירת ההודאה. בעבר, ההצדקה לפסילה נבעה מהחשש לגבי אמיתות הודאה כזו, אך כיום עקב חו"י כבוה"א וחירותו, יש לראות בחופש הרצון של הנחקר ובחירותו כתכלית בפני עצמה שיכולה להצדיק פסילת קבילותה של הראיה באופן עצמאי וללא הצדקות נוספות.

2) דוקטרינת הפסילה הפסיקתית- אם נוכח ביהמ"ש לדעת כי ראיה הושגה שלא כדין וקבלתה תיצור פגיעה מהותית בזכותו של הנאשם להליך הוגן שלא בהתאם לפיסקת ההגבלה הוא רשאי לפסול אותה. יש לבצע איזון לעניין זה בין: חשיפת האמת העובדתית, הלחימה בעבריינות, ההגנה על שלום הציבור ועל זכויות נפגעי העבירה מחד אל מול ההגנה על זכויות הנאשם ועל הגינות ההליך הפלילי וטוהרו מאידך. 
האיזון ייושם על-פי שק"ד ביהמ"ש בהתחשב בנסיבות המקרה ובהתאם לאמות-המידה מנחות הנוגעות ל: א. אופיה וחומרתה של אי החוקיות בהשגת הראיה, ב. מידת ההשפעה של אמצעי החקירה הפסול על הראיה שהושגה, ו-ג. שאלת הנזק מול התועלת החברתיים הכרוכים בפסילתה.

הדוקטרינה תיושם על כל סוגי הראיות, לרבות הודאות נאשמים.

2. דוקטרינת זו הינה דוקטרינה של "בטלות יחסית" השונה מכללי הפסילה הגורפים בהקשר זה בארה"ב, דהיינו: לא נוהגים בפסילתם של פירות העץ המורעל באופן אוטומטי.
3. השימוש במדובבים כפוף אף הוא לעקרונות הכלליים המבחינים בין תחבולה חקירתית מותרת לתחבולה חקירתית פסולה, ויש לבדוק האם היה בתחבולה כדי להפר את זכות החשוד להימנע מהפללה עצמית או כדי לפגוע בצדק. 
4. בעיני חיות חרגו פעולות המדובבים מגדר התחבולות הלגיטימיות בחקירה, וביצעו פעולות פסולות החותרות תחת זכויותיו של אלזם כחשוד: זכות השתיקה וזכות ההיוועצות.
5. לגבי זכות ההיוועצות: בהקלטות עולה כי המדובבים פעלו באקטיביות ע"מ לדחות בפני אלזם את התנהגות הסנגור, יעצו לו שלא להישמע לו והמליצו להחליפו בעו"ד אחר. מעורבות-יתר זו מצד המדובבים בסוגיות אלו היא חמורה ויש בה משום הסגת גבול ל"מתחם מוגן" אליו אל להם להיכנס.
6. לגבי זכות שתיקה: זכות זו נתונה לנאשם על פי חוק ועומדת גם לחשוד הנחקר בידי איש מרות והיא שלובה בחזקת החפות העומדת לכל נאשם בהליך פלילי. שתי אלו מהוות אבני בסיס להגנה על זכותו של נאשם להליך הוגן. מזכות השתיקה נגזרת חובת החוקר להבהיר לחשוד כי אין הוא חייב לומר דבר, כדי לוודא שהוא ער לזכותו הבסיסית לשתוק, וכדי לוודא כי ויתר מרצון חופשי ובמודע על זכות זו בעת מסירת אימרתו (פס"ד סמירק). במקרה זה עולה בברור כי פעילות המדובבים היא שגרמה לאלזם לוותר על זכות השתיקה, בניגוד לעצה שקיבל בעניין זה מסנגורו אותה חשף בפניהם. 
7. המדובבים חצו במקרה זה את הגבול, למרות שפעילות מדובבים אקטיביים מוכרת בפסיקה הישראלית כלגיטימית. ייתכן כי תרגילי חקירה אשר אילו ביצע אותם חוקר גלוי לא היה בהם כדי לפסול את הודאתו, יפסלו את ההודאה או את האמירות מקום שאלה בוצעו על ידי מדובב אקטיבי, ויש להקפיד כי פעילותם של מדובבים לא תחרוג מגדר תחבולה מותרת ותפגע פגיעה ממשית וקשה בזכויות היסוד של החשוד.
8. אין לשלול כי הרצון לנקות את מצפונו היה אחד הטעמים שהובילו את אלזם להודות, אולם, נוכח הלחצים הבלתי לגיטימיים שהפעילו המדובבים ונוכח הפגיעה הממשית בזכותו להליך הוגן, מתבקשת המסקנה שאלמלא אלה, ספק רב אם אלזם היה מוסר את ההודאות שמסר. 
9. פסילת הודאותיו מתחייבת בנסיבות העניין גם לפי הוראת  סעיף 12 לפקודת הראיות. ובייחוד נוכח הדגש המושם בהקשר זה לפי הלכת יששכרוב על הפגיעה באוטונומיית הרצון החופשי.
השופט דנצינגר: 

מצטרף לכל מסקנותיה של חיות, מדגיש שוב את הפגיעה בזכות ההיוועצות ובזכות השתיקה של המדובבים, מסכים כי ניתן לפסול גם מכוח ס' 12 וגם מכוח דוקטרינת הפסילה הפסיקתית. ביהמ"ש לבסוף מקבל את העתירה והם מזכים אותו מההאשמות.

10715/06 ולס נ' מדינת ישראל (אילן)

הש' לוי:
עובדות- ילד בן 3 חודשים הובהל באמבולנס עם חבלות קשות בראשו (ולאחר מכן נפטר מפצעיו). האב החרדי שהה עם הילד במהלך הפציעה. 

בזמן שהגיעו הפרמדיקים לדירה, האב מסר להם 2 גרסאות: 1. הילד שכב עימו במיטה והוא הסתובב ופגע בראשו בטעות. 2. האב לקח את הילד על הידיים על מנת להרגיעו ובטעות הילד נשמט מידיו ונחבל בראשו.

בחקירה המשטרתית הראשונית- שנערכה ללא אזהרה, דיווח האב כי הפעוט נשמט מידיו בזמן שלקח אותו להרגיעו בידיו. לאחר מכן האב נלקח לשחזור- התגלו סתירות בגרסתו ואז נאמר לו לראשונה כי הוא מצוי תחת אזהרה וכי זכותו לשמור על שתיקה. תוך כדי החקירה, האב בכה ואמר כי אם יגיד את האמת ישב בכלא. בהמשך החקירה הביאו מדובב חרדי וחוקרת כאשר המחצית הראשונה של החקירה תועדה באמצעות זיכרון דברים של החוקרת והחצי השני תועד במצלמת וידאו- שניהם ללא ידיעת הנחקר. בחקירה הצולבת, המדובב החרדי הפציר באב לגלות לו מה קרה והחוקרת ליטפה את הנחקר, אזי הנחקר הודה כי הכה את הילד ואת אשתו וכי טלטל את הילד בחוזקה ואז הילד נשמט מידיו.

מחוזי- בעדותו בביהמ"ש המחוזי, חזר האב לגרסתו הראשונית לפיה ערסל את הילד והוא נשמט מידיו. כמו כן, טען כי ההודעות שנגבו ממנו בידי ארוך ובריקמן אינן קבילות כראיות, הואיל והן נגבו תוך פיתוי, השאה, איומים ופגיעה ברצונו החופשי, ולא קדמה להן אזהרה בדבר זכותו לשתוק ולהיוועץ בעורך דין.
בבחינת קבילות הראיות- הטענות נדחו שכן, אומנם הייתה רשלנות בכך שלא הוסבר לנחקר על אפשרותו להיוועץ בעו"ד אך נראה כי הנחקר יודע מה תפקידו של עו"ד ולכן, כנראה ידע על ההשלכות של הודעתו וכן, נראה כי הקשר בין העדרו של עוה"ד למסירת גרסתו של הנאשם היא שולית. 

בבחינת משקל הראיות- נראה כי הגרסה שמסר לחוקרים היא גרסת אמת שכן- קיימת התאמה בין העדות לממצאים הראייתיים. כמו כן, קיימות תוספות ראייתיות שיכולות לשמש "דבר מה נוסף" שבאמצעותו ניתן להרשיע את האב בהריגה- ניסיונותיו החוזרים ונשנים לברר מה יעלה בגורלו כתוצאה מההודיה שמסר ומה יהא עונשו; אמירות שונות שהפנה לצוות החקירה לפיהן הוא מודה ומתחרט על מעשיו וניסיונו לקבל תשובה לשאלה אם יודה ויספר את האמת- האם הוא יישב בבית סוהר. החיזוק העיקרי היה הממצאים הרפואיים של התינוק שאובחן כלוקה בתסמונת "הילד המטולטל".

טענות הנאשם- הנאשם סבור, כי ההודאות שמסר אינן קבילות כראיות. בין היתר הוא טען, כי חקירתו בידי החוקרת נוהלה באופן דורסני וקולני, נגיעותיה בו השפילו וביזו אותו כאדם המנהל אורח חיים חרדי, הוא נחקר לאחר שלא ישן למעלה מיממה ולא הובהר לו, בשום שלב, מעמדו החוקי. עוד הוא טוען, כי חקירתו נערכה תוך הפרה בוטה של זכויותיו, וכי ההודאה שנמסרה בגדרי חקירה זו הייתה תוצאה של מצגים כוזבים והבטחות שווא, כמו גם תוצאה של חששו לגורל בנו, שכל מידע אודות מצבו נמנע ממנו. כל אלה, פגעו אנושות בחופש הרצון שלו, ומשכך הודאתו איננה עומדת בתנאי סעיף 12 לפקודת הראיות. המערער מוסיף וטוען, כי הודאתו נגבתה ממנו תוך הפרה של זכותו להליך הוגן, ומשכך, יש לפסול אותה גם מכוחו של כלל הפסילה שהותווה בפסק הדין בפרשת יששכרוב.

פסיקת העליון- 

בפרשת יששכרוב עמד בית נמשפט על אמות המידה להפעלת שיקול הדעת השיפוטי במסגרת כלל הפסילה הפסיקתי. נקבע, כי במקום בו נדרש בית המשפט להכריע בשאלת תחולתו של הכלל על מערכת נסיבתית מסוימת, ראוי יהיה לשקול, בין היתר, את אופייה וחומרתה של חוסר החוקיות או אי-ההגינות שהיו כרוכים בהשגת הראיה, שכן אין דינה של הפרה זניחה או קלת-ערך של כללי החקירה התקינה, כהפרה חמורה של כללים אלה. בנוסף, על בית המשפט הדן בקבילותה של ראיה להתייחס לשאלה האם רשויות אכיפת החוק עשו שימוש באמצעי החקירה הבלתי כשרים במכוון ובזדון או שמא בתום-לב ואם במקרה הספציפי מתקיימות נסיבות מקלות המפחיתות מחומרתה של אי-החוקיות שהייתה כרוכה בהשגת הראיה, באיזו מידה של קלות ניתן היה להשיג את הראיה באופן חוקי, והאם הראיה הייתה מתגלית או מושגת על-ידי רשויות אכיפת החוק גם ללא השימוש באמצעי החקירה הבלתי כשרים. מעבר לכך, על ביהמ"ש לבחון את מידת ההשפעה שהייתה לאמצעי החקירה הבלתי חוקי או הבלתי הוגן על הראיה שהושגה.
בעניין זה יש 2 שאלות שיש לענות עליהן:
1.  באיזו מידה אי-החוקיות שהייתה כרוכה בהשגת הראיה עשויה להשפיע על מהימנותה ועל משקלה.
2. האם קיומה של הראיה הינו עצמאי ונפרד מאי-החוקיות שהייתה כרוכה בהשגתה.
 לבסוף, על בית המשפט מוטלת מלאכת האיזון בין הנזק והתועלת החברתיים הכרוכים בפסילת הראיה.
כלל טענותיו של הנאשם נפסלו והטענה הנדונה העיקרית היא הטענה כי לא הוסבר לו על זכותו להיוועץ בעו"ד. זכות היוועצות הוכרה כזכות חוקתית ביששכרוב. על רקע זה ברור, כי ראיה שהושגה תוך הפרה של זכות ההיוועצות – כפי שנעשה במקרה שלפניו – היא ראיה שהושגה שלא כדין ובכך מתמלא התנאי הראשון של כלל הפסילה הפסיקתי. עם זאת, קבע בית המשפט המחוזי, כי אי-יידועו של המערער בדבר זכותו להיוועץ בעורך-דין לא נעשה בכוונת מכוון והעליון קיבל מסקנה זו. העובדה שהפרת זכות ההיוועצות של המערער נעשתה בתום-לב מעמעמת, במידת-מה, את אי-החוקיות שהייתה כרוכה בהשגת ההודאה, אף שאין בה, כשלעצמה, כדי למנוע את פסילת ההודאה ככל שהדבר מתחייב מההגנה על זכותו של המערער להליך הוגן. כמו כן, יש להוסיף את התרשמותו של בית המשפט המחוזי, אליה מצטרף גם אני, כי אי-החוקיות שהייתה כרוכה בגביית ההודאה לא פגמה באמינות תוכנה. בנוסף, הנאשם היה מודע לאפשרות לעשות שימוש בזכות השתיקה, והלוא זכות ההיוועצות אינה אלא פן אחר של זכות השתיקה. לבסוף, סבור ביהמ"ש כי הודאתו של המערער בחשדות שיוחסו לו היא ראיה חשובה ומשמעותית. אם תוסיף לכך את חומרתן של העבירות, אין מנוס מן המסקנה כי אין הצדקה לפסילת ההודאה שנמסרה, וזו תשמש נקודת מוצא להמשך הדיון.

ע"פ  9956/05 – אסף שי נ' מדינת ישראל

עובדות: 

1. ערעור על פסק דין של המחוזי שמצא את המערער אשם בהריגה.

2. המערער לא שמר מרחק, פגע ברכב שהיה מלפניו העיף אותו למסלול השני וכתוצאה מכך פגע ברכב אוטובוס והרג את הנהג. יש בפסק הדין הרבה עובדות לגבי האופן בו קרתה התאונה, הן לא רלוונטיות לעניינו.
3. בעדות שנתן המערער לאחר התאונה פרט את האופן שבו היא קרתה.
4. בעדות שגבו ממנו חודשים אחרי בתחנת משטרה (עדות ח-18 להלן) אמר כי הצית סיגריה ובדק במפה את המסלול ולכן לא ראה שהמכונית שלפניו עצרה.
הכרעה במחוזי:

1. הצתת הסיגריה וההסתכלות במפה בזמן נהיגה מעלות את היסודות הנפשיים הנדרשים של עברת ההריגה לרבות פזיזות וקלות דעת.
2. לגבי אי קבילות הודעה ח-18, הרי שלא הופעל על המערער לחץ ולכן ההודעה קבילה. 

3. קיים קשר סיבתי ברור בין הפגיעה של המערער ברכב לפניו למוות הנהג.
טענה ההגנה בבג"צ:

1. ההודעה של המערער כי הצית איננה קבילה שכן לא ניתנה לו אפשרות להיוועץ עם עורך דין.

2. מכאן שלא ניתן להוכיח את היסוד הנפשי של הריגה וישנה אפשרות רק לרשלנות עקב אי שמירת מרחק.
בייניש: 

1. בחקירה הראשונית לאחר האירוע לא סיפר המערער על נושא המפה והסיגריה. פרטים אלו הוא סיפק רק בהודעה ח-18, חודשיים לאחר התאונה.
2. בתחילת החקירה השנייה, ביקש המערער מהשוטר להפסיק את החקירה ולהיוועץ עם עורך דין. למרות זאת החוקר המשיך והמערער ענה לו.
3. לאחר הגשת הערעור התקבל פס"ד ישכרוב (2006) בו הועלו שני מסלולים לפסילת הודעת נאשם:
a. סעיף 12 לפקודת הראיות - הודאת נאשם קבילה "רק אם הביא התובע עדות בדבר הנסיבות שבהן ניתנה ההודיה, ובית-המשפט ראה שההודיה היתה חופשית ומרצון". חזר בית המשפט קבע כי הודאת נאשם תיפסל לפי הסעיף, אם הוכח כי נגרמה "פגיעה משמעותית וחמורה באוטונומית הרצון ובחופש הבחירה של הנאשם במסירת הודאתו בחקירה". 
b. דוקטרינת "תוצרת" ישכרוב - לבית-המשפט שיקול-דעת לפסילת קבילותה של ראיה בפלילים "אם נוכח לדעת כי הראיה הושגה שלא כדין וקבלתה במשפט תיצור פגיעה מהותית בזכותו של הנאשם להליך הוגן שלא בהתאם לגדריה של פסקת ההגבלה".
4. חובת היידוע בדבר הזכות לעו"ד:
a. גם בישכרוב וגם במקרה הזה בייניש טוענת כי היא בדעה שחובת היידוע בדבר הזכות לעו"ד קמה בכל מקום שאדם מתוחקר על ידי המשטרה, גם אם הוא לא עצור (פרשנות של סעיף 32 לסד"פ).
b. במקרה זה, אין בעיה עם כך שהחוקר לא אמר למערער שהוא זכאי לעורך דין כי לפי דבריו בתחילת ההודעה נראה שהוא היה מודע לזכות זו. 
5. אי הפסקת החקירה:
a. בייניש סבורה כי אי הפסקת החקירה למרות בקשתו של המערער בתחילתה להיוועץ עם עורך דין היא שהופכת את ההודעה לבלתי קבילה.
b. סעיף 34 לחוק המעצרים קובע כי ברגע שנחקר מבקש, יש לאפשר לו להיוועץ עם עו"ד בהקדם האפשרי. 
c. מישור עקרוני נורמטיבי - לאור זאת, נוצרת שאלה האם להפסיק חקירה בכל פעם שחשוד מבקש התייעצות. נדרש איזון בדבר לאור הסבירות שבבקשה והמהירות בה יכול להגיע עורך הדין למתקן. יש לבדוק האם מתקיימות נסיבות ברורות שבגינן יש להפסיק את החקירה.
d. במקרה הנוכחי התקיימו נסיבות אלו בדגש על חוסר דחיפות להשלים את החקירה:
i. לא היו ראיות נוספות.
ii. המועד היה חודשיים אחרי התאונה.
6. טענת נגד – כיוון שהוא בחר לדבר הרי שוויתר על זכותו להיועץ עם עו"ד:
a. אין רישום בהודאה לגבי נסיבות הדברים שהובילו את המערער לוותר על זכותו לעו"ד ולכן מן הספק לא ניתן לקבוע שוויתר בפועל על זכותו. 
7. שיקולי חומרת העברה:
a. ביששכרוב בייניש העלתה את השאלה, האם לחומרת העברה יש השפעה על פסילת הודעות.
b. ביששכרוב וגם במקרה הזה אין צורך להכריע בכך. 
ברלינר (מיעוט):

1. לא מקבל את דעתה של בייניש לגבי פסילת ההודעה.

2. מקבל באופן כללי את הלכת יששכרוב, לא מסכים עם היישום העובדתי.
3. סיבות:
a. ההודעה קוהרנטית, ברורה ומתיישבת עם האירועים בפועל.
b. אין עדויות לכך שהשוטר הפעיל עליו לחץ.
c. המערער היה מודע לזכויותיו. 
d. המערער הבין היטב את שהוא עושה. 
e. אין רלוונטיות לאילו שיקולים שקל המערער כאשר החליט לדבר. 
4. אמירה כללית - מזכיר שיש גם רלוונטיות לכך שכל האירועים קרו לפני הלכת יששכרוב ולא נכון להעמיד על השוטרים שם אמות מידה שלא היו קיימות נכון לאותו הזמן.

רובינשטיין:

1. מצטרף לבייניש, אבל על הקשקש ("לא ללא בעייתיות"). 

2. מביא שטויות מהמשפט העברי שלא קראתי.
עפ 4004/93  יצחק יעקובוביץ נ' מדינת ישראל

עובדות: אב ובן מואשמים ברצח אדם לו היו חייבים כסף. ביום בו פנה אליהם במטרה לגבות את הכסף הביע חששו לקרוביו שמא לא ישוב. גופתו נתגלתה מקץ כמה ימים בתא המטען של רכבו. בידי התביעה דבריו של הבן (דורון) בשיחות שקיים עם מדובב משטרתי שהוכנס לתאו. האב (יצחק) שתק. הבן (דורון) תיאר לפרטי פרטים את הרצח בפני המדובב. הפליל את עצמו ואת אביו. תיאר והדגים בתנועות ידיים. דבריו של הבן הוקלטו והוסרטו, אך חלק מדבריו לא הובאו לידי ביטוי בהקלטה והם מוכחים באמצעות דיווחיו של המדובב למפעילו- המדובב מספר לגורם החקירה מה נלחש לאוזנו על ידי הבן וגורם החקירה מעלה על הכתב את הדברים. 
לעניינינו 2 שאלות מרכזיות בהקשר של סעיף 10א ודרישת הכתב המעוגנת בסעיף:
1. לעניין החומרים שהוקלטו אין קושי והם קבילים כאמרת חוץ שתועדה עלי כתב. הקושי עולה ביחס לאמרות המדובב שתועדו על ידי מפעילו, שכן התיעוד נעשה על ידי גורם שלישי. 
· ש' קדמי (דעת מיעוט): לא מייחס בעייתיות לתיעוד עדותו בכתב של הבן על ידי גורם שלישי. דרישת הכתב, לסברתו, מתקיימת. העיקר הוא בכך שהאמרה תשקף את תוכן דברי העד. ההתחשבות בהיותה של העדות, עדות בכתב מסדר שלישי, תלקח בחשבון לא בשאלת הקבילות לפי ס'10א, אלא בקביעת המשקל.  מודריק תמך בשיעור בעמדה זאת: זהו אבסורד, שכן אם המדובב היה מתעד בכתב בעצמו הקושי לא היה מתעורר.  
· מצא ושטרברג- כהן (דעת רוב): עדות מפי שמועה מסדר שלישי אינה קבילה. תיעוד בכתב על ידי צד ג' איננו עונה על דרישת הכתב. 
2. תנועות וסימנים הן אמרות, תיעודן של תנועות וסימנים בכתב או בהקלטה אילמת- עונים על דרישת הכתב בס'10א. דרישת הכתב יכולה להתקיים גם על ידי תיעוד תנועות וסימנים (א' ברק, עמ' 166): 
"אין מניעה לכך שאמרה - שמשמעותה היא: התבטאות - תבוא לכלל ביטוי בתנועות ובסימנים המשמשים תחליף למלל או לכתב והמדברים, בתור שכאלה, בעד עצמם. לכן, הסרטה אילמת של תנועות וסימנים בעלי משמעות תהווה אמרה בכתב לצורכי סעיף 10א לפקודת הראיות, והוא הדין ב"תנועות וסימנים" שתיאורם נרשם בידי המאזין, באופן שמשמעותם באה לידי ביטוי בכתב".
עמדת הרוב בפרשת טובול  מלמדת, שדי בכך שהאמרה שמעלה השומע על הכתב תשקף את "משמעותה" של אמירת העד בעל- פה, גם אם "רושם" האמרה אינו חוזר על לשון האומר. 
רעפ 4142/04 סמל(מיל.) איתי מילשטיין נ' התובע הצבאי
שתיקתו של הנאשם במשפטו יכולה להוות תוספת ראייתית מסוג דבר מה ובכך לאפשר הרשעה על בסיס אמרת חוץ של נאשם. זאת על אף שס'162 לחסד"פ, לפיו שתיקת הנאשם תהווה סיוע או חיזוק, אינו מתייחס לתוספת ראייתית מסוג דבר מה.  
עובדות: המערער שמר על זכות השתיקה במשפטו, הורשע בעבירה של שימוש בסם מסוכן בהסתמך על הודאתו בחקירה. 
השאלה המשפטית: האם שתיקתו של נאשם הנקרא להעיד במשפטו עשויה לספק את הדרישה ל"דבר מה נוסף" להודאות שמסר במהלך חקירתו, ואשר במסגרתן נטל אחריות לעבירות המיוחסות לו? בהקשר זה נדונה הסוגיה האם ניתן וראוי לפרש את סעיף 162 לחסד"פ לראות בשתיקתו של נאשם לא רק "סיוע" ו"חיזוק", כפי שמצוין בסעיף, אלא גם "דבר מה נוסף" לצורך הרשעתו על בסיס הודאתו בחקירה, וזאת על אף שההוראה לא עוסקת במפורש בתוספת ראייתית זו?

השופטת ע' ארבל (דעת רוב): ס' 162 מבחינה מילולית ותכליתית יכול להוות מקור חוקי לראות בשתיקת הנאשם במשפטו "דבר מה נוסף" להודאה שמסר מחוץ לכותלי בית המשפט. יחד עם זאת משיקולי מדיניות משפטית ראוי שעל דרך הכלל: שתיקתו של נאשם לא תהווה דבר מה נוסף לאמרה שמסר בחקירתו. שתיקת נאשם תהווה דבר נוסף לאמרת החוץ שלו במקרים חריגים בלבד. נקבעו 3 אמות מידה מצטברות: 
1. על ההודיה להיות בעלת משקל של הגיון פנימי גבוה במיוחד- באופן שישכנע את ביהמ"ש שהיא עומדת בפני עצמה, לאור משקלה העצמי.
2. על ביהמ"ש לשלול, במידת האפשר, את האפשרות שמא הנאשם פעל מתוך לחץ פנימי, אשר הביא אותו לידי כך שייטול על עצמו אחריות למעשה שלא ביצע.
3. על ביהמ"ש להשתכנע כי בנסיבות העניין שתיקתו של הנאשם אינה נובעת ממניע תמים, ועל כן המסקנה המתבקשת ממנה היא שאין לו תשובה להאשמות המופנות כלפיו.
ע"פ 194/75 קינזי נ' מד"י, פד"י ל(2) 477, 480-482, 486-490.

עובדות- הערעור נסב על השאלה אם יכול שותף לבירה של הנאשם להעיד כעד תביעה במשפטו של הנאשם, אם כי המשפט נגדו עצמו עדיין תלוי ועומד.

הכרעה- העדת עד אשר משפטו בקשר לאותה פרשה תלוי ועומד עדיין, עלולה לפגום בקיום הליכים הוגנים ותקינים. אם כי באופן פורמאלי עדותו של שותף לעבירה שמשפטו עדיין תלוי ועומד הינה קבילה, הרי הפרקטיקה הנכונה צריכה להיות שאין להעיד נאשם אחד נגד נאשם שני, אפילו הוגשו כתבי-אישום נפרדים, כל זמן שיש חשש כי העד עלול לצפות לטובת-הנאה על-ידי המתקת דינו. ניתן למנוע חשש זה ע"י בירור משפטו של העד לפני מתן העדות או ע"י הפיכתו לעד-מלך ועיכוב ההליכים או הצהרה מטעם התביעה שהמשפט נגדו יבוטל עם סיום העדות. מן הנכון להשתית את הפרקטיקה על הפעלת הוראותיהם של ס' 202 ו-203 לחוק סדר הדין הפלילי. הערעור התקבל. 

רע"פ 3904/96 מזרחי נ' מ"י, פ"ד נא(1) 385

עובדות- המבקש הואשם בבימ"ש השלום בביצוע מעשה מגונה בקטין. מחמת גילו הצעיר של המתלונן, נגבתה עדותו ע"י חוקרת נוער, בהתאם להוראות החוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים). חוקרת הנוער החליטה להעיד את המתלונן במשפט, בנוסף על-כך אישר ביהמ"ש את הגשת עדותו בפני חוקרת הנוער ואת הדוח שערכה. המתלונן נחקר בחקירה ראשית, ועדותו תאמה, ככלל, את עדותו בפני חוקרת הנוער, שעליה התבסס כתב-האישום. אולם, במהלך חקירתו הנגדית לא יכול היה המתלונן להמשיך בעדותו והיא נפסקה. בהכרעת-דינו הסתמך ביהמ"ש הן על עדותו של המתלונן בפני חוקרת הנוער והן על עדותו בביהמ"ש, אולם בשל קטיעת העדות, החליט להשאיר את דרישת הסיוע על כנה. את הסיוע הנדרש מצא במצבו הנפשי של המתלונן לאחר האירוע, והרשיע את המבקש. ערעורו למחוזי נדחה. הבקשה נסבה בעיקרה על טענת המבקש, כי משהוחלט להעיד את המתלונן במשפט, אי-אפשר היה עוד להגיש את עדותו בפני חוקרת הנוער ואת הדוח שהכינה, ומשנקטעה עדותו היה על ביהמ"ש להתעלם ממנה. עוד טען המבקש שהסיוע שנמצא לגרסת המתלונן איננו מספק משום שאין הוא קושר את המבקש לביצוע העבירה. 

הכרעה- המגמה היסודית של חוק הגנת ילדים היא להכשיר עדות של ילד אף אם לא עמד בחקירה נגדית. גם מהוראות הדין הכללי עולה, כי עדות של ילד שנפסקה, היא קבילה. אם מצויות לפני ביהמ"ש עדותו הקטועה של הילד בביהמ"ש ועדותו לחוקר נוער, אין לדרוש, כתנא להרשעה ובכל מקרה, תוספת ראייתית ברמה של "סיוע".....

רע"פ 4574/99 מ"י נ' לגזיאל, פ"ד נד (2) 289

עובדות-חומר החקירה שאספה והכינה המדינה לצורך הגשת כתב-אישום נגד המשיב אבד בפרקליטות, וזאת לאחר שבא-כוחו של המשיב הספיק לצלמו. לפיכך, ביקשה המדינה לחייב את המשיב או את פרקליטו לאפשר לה להעתיק את חומר החקירה. השלום נעתר לבקשה אך ההחלטה בוטלה במחוזי. מכאן הבקשה.

הכרעה- בנסיבות רגילות רשאי נאשם לעיין בחומר החקירה שבידי התביעה הכללית וזו אינה רשאית לעיין בחומר הראיות שבידי הנאשם, אך במקרה דנן אין מדובר בחומר ראיות ה"שייך" לנאשם אלא בחומר ראיות של התביעה שהגיע לנאשם מידיה ואך בשל תקלה טכנית נבצר ממנה לעשות בו שימוש. בנסיבות אלו יהיה בדחיית בקשת המדינה משום סיוע למשיב להתחמק מקיום הליכי משפט כנגדו ושימוש מצדו כביכול בזכות שלא בתום-לב. היענות לבקשת המדינה תחזיר את ההליך למצבו הטבעי, כאשר התביעה והסניגוריה מביאות את ראיותיהם בדרך הרגילה. הזכות לחיסיון מפני הפללה עצמית הינה זכות יסוד המעוגנת בתפיסת היסוד של השיטה המשפטית. ס' 47 מחיל את החיסיון מפני הפללה עצמית גם על מסירת מסמכים המוחזקים בידי אדם. אולם קיימת הבחנה ברורה בין מסמכים אישיים פרטיים, כגון אלה שאדם כתב לעצמו, שניתן לדמותם לתשובות על שאלות בחקירה בעל-פה, לבין מסמכים שנערכו ע"י אדם ע"פ חובה שבדין. החיסיון מפני הפללה עצמית אינו חל על האחרונים, מחמת שהמסכמים נבראו מכוח הוראה שבחוק, ולרשות שלמענה נבראו יש מעין-זכות במסמכים גופם. במקרה דנן, המסמכים שבידי המשיב לא נערכו על-ידיו ותוכנם אינו פרי מחשבתו ויצירתו. אם על מסמך פרטי ואישי שנערך ע"י הפרט ע"פ חובה שבדין, לא חל החיסיון, קל וחומר שכך הוא לגבי מסמכים שנערכו ע"י הרשות והגיעו ממנה לפרט. במסמכים כאלה מחזיק הפרט באופן פיזי, אולם על-פי מהותם, תוכנם ומקורם אין הם - למעט נייר הצילום עצמו - קניינו של המחזיק בהם, וזכותה של הרשות לקבל לידיה את המסמכים שהיא עצמה יצרה בחקירתה. הערעור התקבל.

רע"פ 8600/03 מד"י נ' גלעד שרון, פד"י נח(1) 748

עובדות-המשיב, בנו של רוה"מ, חשוד בעבירות פליליות. במסגרת חקירתו סירב להשיב לשאלות החוקרים וכן סירב להמציא מסמכים שנדרשו בצו שהוצא על-פי ס' 43 לפקודת סדר הדין הפלילי (מעצר וחיפוש). המשיב לא חלק על חוקיות הצו, אך טען כי זכות השתיקה העומדת לו כחשוד כוללת גם את זכותו לסרב למסור מסמכים. השלום קבע כי על המשיב להמציא את המסמכים האמורים בצו. המחוזי קיבל את ערעורו של המשיב וקבע כי לחשוד עומדת זכות שתיקה מוחלטת המשתרעת גם על מסירתם של מסמכים, ועל-כן המשיב אינו חייב במסירתם. מכאן הערעור.

הכרעה- (אור)- האם אמנם רשאי חשוד, בהסתמך על זכות השתיקה המוקנית לו, להימנע מלמסור מסמכים - כולל מסמכים אשר אין בהם כדי להפלילו - שנצטווה למסור בצו שיפוטי בלי לנמק את סירובו, בלי לאשר, או להכחיש, את דבר קיום המסמכים או חלקם ברשותו, ובלי שתתקיים כל ביקורת שיפוטית על הימנעותו ממסירת המסמכים? לדעתי, התשובה לכך היא בשלילה. על-כן דעתי היא כי אין קיימת לחשוד הזכות לסרב למסור מסמכים אשר בידיו באופן גורף גם אם אין במסמכים אלה כדי להפלילו. אני סבור כי את מסירת המסמכים, ככל שמדובר במסמכים אשר אין בהם כדי לפגוע בחיסיונו של החשוד מפני הפללה עצמית, יש לסווג כשיתוף פעולה במהלך החקירה אשר לחשוד אין עומדת הזכות להימנע ממנו. מסקנת הדברים לעיל היא כי עומד לחשוד, ככל שהדבר נוגע למסמכים, רק חיסיון מפני הפללה עצמית מכוח ס' 47 וע"פ תנאיו. אך עדיין, אין בידי המשיב הרשות להתעלם ממתן הצו, אלא עליו לפנות לביהמ"ש בכדי לאשר את הפעולות. במקרה כזה- על ביהמ"ש לבחון אם קיים חשש להפללה עצמית בכל אחד מהמסמכים. מסמך שאין בו מן החשש להפללה יחויב להימצא ע"י הנדרש. שנית, יבחן ביהמ"ש אם ראוי להטיל חיסיון שימוש שיסיר את החיסיון מפני הפללה עצמית, אך לא ישמשו מסמכים אלה כנגדם בהליך משפטי. הערעור התקבל, התיק מוחזר לשלום לעיון במסמכים.

רע"פ 4142/04 מילשטיין נ' התובע הצבאי (פורסם באתר בימ"ש העליון באינטרנט) מיום 14.12.06

עובדות- המערער ששמר על זכות השתיקה במשפטו, הורשע בעבירה של שימוש בסם מסוכן בהסתמך על הודאתו בחקירה. הדיון נסב בשאלה: האם שתיקתו של נאשם הנקרא להעיד במשפטו עשויה לספק את הדרישה ל"דבר מה נוסף" להודאות שמסר במהלך חקירתו, ואשר במסגרתן נטל אחריות לעבירות המיוחסות לו? בהקשר זה נדונה הסוגיה האם ניתן וראוי לפרש את ס' 162 לחוק סדר הדין הפלילי, כמאפשר לראות בשתיקתו של נאשם לא רק "סיוע" ו"חיזוק", כפי שמצוין בסעיף, אלא גם "דבר מה נוסף" לצורך הרשעתו על בסיס הודאתו בחקירה, וזאת על אף שההוראה לא עוסקת במפורש בתוספת ראייתית זו?

הכרעה- (ארבל, רוב)- ס' 162 לחסד"פ נועד לצמצם את הסיכוי לזיכויים של נאשמים אשמים, באמצעות מתן ערך פוזיטיבי לשתיקה ועידודם של נאשמים למסור את גרסתם בביהמ"ש. פרשנות ההוראה מבחינה מילולית ותכליתית, מלמדים כי ניתן להחיל את הס' גם על הדרישה לתוספת הראייתית "דבר מה נוסף", ועל כן, עשוי הס' להיות מקור חוקי לראות בשתיקת הנאשם במשפטו "דבר מה נוסף" להודאה שמסר מחוץ לכותלי ביהמ"ש. אך, משיקולים משפטיים יש לשמור אפשרות זו למקרים חריגים. אמות המידה שיש לפעול על פיהן: 1)על ההודאה עצמה להיות בעלת משקל פנימי גבוה במיוחד, באופן ששכנע את ביהמ"ש כי מדובר ב"הודאה העומדת בפני עצמה לאור משקלה העצמי"; 2)מידת יכולתו של ביהמ"ש, על סמך מכלול נסיבות החיצוניות להודאה, לשלול - במידת הוודאות האפשרית - את האפשרות שמא הנאשם פעל מתוך לחץ "פנימי" אשר הביא אותו לידי כך שייטול על עצמו אחריות לביצוע מעשה שלא עשה או שלא נעשה כלל; 3)על ביהמ"ש להשתכנע, על בסיס מכלול נסיבות העניין, כי שתיקתו של הנאשם אינה נובעת ממניע תמים, ועל כן, כי המסקנה המתבקשת ממנה היא שאכן אין לו תשובה נגד ההאשמות המופנות כלפיו, אשר ביחס אליהן הודה בחקירתו. בהתקיימן במצטבר של 3 אמות-מידה אלו, אשר נועדו, בעיקרן, לשמש כקווים מנחים, יוכל ביהמ"ש לקבוע כי יש בכוחה של שתיקת הנאשם במשפטו להוות את ה"דבר מה הנוסף" הנדרש להודאתו. לכאורה הנאשם היה מתאים למקרים החריגים אך לפי דרישת התביעה הצבאית אנו מזכים אותו. הערעור התקבל. (א' לוי, מיעוט)- שתיקתו של הנאשם עשויה, אך לא חייבת, להוות "דבר מה נוסף" להודאה שמסר בחקירתו, בכפוף לכך שהחקירה תועדה בצילום וידיאו, וביהמ"ש שחזה בהקלטה של החקירה, התרשם כי מונחת בפניו הודאת אמת. אלו תנאים מצטברים. 

על"ע 17/86 פלונית נ' לשכת עו"ד, פד"י מא(4) 770

עובדות- בעסקת מקרקעין שנעשתה בין לקוחותיה של המערערת, כקונים, לבין אדם אחר, כמוכר, הופקד בידי המערערת סכום כסף להבטחת תשלום מס שבח מקרקעין ע"י המוכר. בעוד המערערת מטפלת בשומת מס שבח מקרקעין, אושר במחוזי הסכם פשרה, שהושג בין לקוחותיה של המערערת לבין המוכר, בלא ידיעת המערערת. בהסכם הפשרה בוטלה עסקת מקרקעין, וניתנה הוראה למערערת להעביר את כספי הפיקדון לידי בא-כוח המוכר. לאחר שתנאי ההסכם הובאו לידיעת המערערת נוכחה היא לדעת, כי ההסכם נועד להונות את שלטונות המס ולקפח את שכרה, שכן התנאים שפורטו בו אינם אמיתיים והסכומים, הנקובים כתמורה עבור עסקת המקרקעין, אינם הסכומים ששולמו בפועל. המערערת תבעה מלקוחותיה את שכרה אגב הטלת עיקול על כספי הפיקדון שבידה. בתביעתה ציינה המערערת, כי הסכומים המוצהרים בהסכם הפשרה הם למראית עין. המשיבה האשימה את המערערת בעבירות המשמעת, בין היתר, בכך שעיכבה את כספי הפיקדון והפרה את חובת הסודיות והחיסיון על פי ס' 90 לחוק לשכת עורכי הדין. ביה"ד המשמעתי המחוזי הרשיע את המערערת, וביה"ד המשמעתי הארצי אישר את ההרשעה. מכאן הערעור.

הכרעה- (בייסקי)- החיסיון על פי ס' 90 לחוק לשכת עורכי הדין חיסיונו של הלקוח הוא, והוא בא להבטיח בראש ובראשונה יחסים של כנות ופתיחות בינו לבין עורך הדין בבואו להיזקק לשירותיו המקצועיים של האחרון, בלי שיהא עליו חשש או מורא, כי דברים ומסמכים, שהוא מגלה במהלך ההתייעצות או הטיפול בענייננו, ישמשו אי פעם נגדו ללא הסכמתו. "שירות מקצועי" במובן ה-ס' 90 נועד להגיש ללקוח מיטב הייעוץ, הניסוח, והביצוע וכיוצא באלה בדרכים חוקיות, במקצועיות, בהגינות ובתום לב. אם נוכח עו"ד, כי הלקוח ביוזמתו עשוי או עלול לסטות מקו זה, חובתו היא להתריע על כך ולמנוע זאת ממנו. "שירות מקצועי" יכול שיתייחס לעבירות פליליות, אך זאת, כאשר העבירה כבר בוצעה, והעבריין מבקש מעו"ד שירות מקצועי בקשר לכך. אך, מקום שהעבריין מוסר לעו"ד על כוונתו לבצע עבירה בעתיד, והוא אף נוהג כך, כי אז אין הלקוח מעוניין בכל שירות מקצועי מעו"ד, ואין זה מסוג הדברים שיש להם קשר לשירות מקצועי שניתן על ידי עו"ד. בנסיבות דנן, המידע שנמסר למערערת נעשה במסגרת חילופי דברים בין עו"ד לבין מי שהיה לקוחו, וזאת בנוגע לעניינים, שלא נתבקש ולא ניתן לגביהם שירות מקצועי על ידי עו"ד. לכאורה, אין מטרת החסינות להעניק ללקוח מגן להסתתר מאחוריו כדי לשלול בעזרתו את שכרו של עו"ד או כדי למנוע מעורך הדין הגנה בסכסוך אחר שנפל בין השניים. הערעור התקבל.

רע"א 1412/94 הסתדרות מדיצינית הדסה נ' עפרה גלעד, פד"י מט(2) 516

לקומה ה-8 של בית החולים וקפץ אל מותו. בעקבות זאת מינה מנהל בית החולים צוות רופאים פנימי 
נותח וחייו ניצלו. הוא אושפז במחלקה, וקצת פחות משבועיים לאחר ניסיון ההתאבדות הכושל הוא עלה 
עובדות- מורישם המנוח של המשיבים הובהל לבית החולים של המערערת לאחר ניסיון התאבדות. הוא 
לבדיקת נסיבות האירוע. הצוות הגיש את הדו"ח הפנימי למנהל בית החולים. לימים הגישו המשיבים למחוזי תביעה נגד המערערת ובה טענו שהייתה רשלנות בטיפול במנוח. בתצהיר גילוי המסמכים מטעם המבקש נכלל "דו"ח בדיקה פנימי של בית החולים הדסה - חסוי". המחוזי נתבקש ליתן צו לעיון בדו"ח הבדיקה הפנימי ונעתר לבקשה חרף התנגדות המבקש שטען לחיסיון. מכאן הערעור ברשות. 

הכרעה- (ברק)- מסמך אשר הוכן לקראת משפט נהנה מחיסיון בפני גילוי. הטעם העיקרי המונח ביסוד הלכה זו הוא הרצון לאפשר לאדם להכין עצמו לקראת משפט, כשהוא חופשי מהחשש שהכנתו תיחשף בפני יריבו. הלכה זו חלה לא רק לעניין מסמך שהוכן שעה שהמשפט היה תלוי ועומד, אלא גם כאשר בזמן הכנת המסמך הייתה הסתברות של ממש כי משפט יוגש בעתיד. תנאי לתחולת החיסיון הינו כי המטרה העיקרית או הדומינאנטית בהכנתו הייתה ההכנה לקראת משפט. במקרה דנן, הדו"ח הוכן לא למטרה הבלעדית של המשפט אלא גם לבדיקה פנימית של ביה"ח. בנסיבות אלה, אין החיסיון של מסמך שהוכן לקראת משפט עומד למערערת. הערעור נדחה.

בג"צ 744/97 גוזלן נ' השופט אמינוף, פד"י נא(1) 355
עובדות- העותרת היא עו"ד אשר טיפלה בעניינו של לקוח, קדוש, שהורשע בעבירת הצתה. המשיב שבו מואשם בכך שהזמין את אותה הצתה. ע"פ כתב-האישום, שבו הוא שביקש מהעותרת לייצג את קדוש ואף שילם את שכרה. התביעה ביקשה שהעותרת תעיד במשפטו של שבו על עצם הפנייה אליה, על זהותו של מזמין השירות, על שכר הטרחה ועל סוג השירות שניתן. שבו והעותרת טענו לחיסיון החל על יחסי עו"ד לקוח, אך הטענה נדחתה ע"י המחוזי. לדבריהם, על-אף שאין העותרת מייצגת את שבו במשפטו, הרי שהוא בגדר "לקוח" שלה שכן היה "לקוח לשעבר" ו"לקוח פוטנציאלי". טענה נוספת שהועלתה ע"י לשכת עו"ד היא, שכאשר פלוני מזמין שירות משפטי בעבור אלמוני, זכאי פלוני בנסיבות מסוימות לטעון כי הוא בגדר "לקוח". 

הכרעה- (גולדברג)- זכות החיסיון של ס' 48 לפק"ר הינה זכותו של הלקוח, ולא של העו"ד. עצם העובדה כי שבו היה לקוח בעבר לא מקימה את החיסיון. הרחבת המושג "לקוח" גם על מי שלא ביקש בעבור עצמו שירות כלשהו מעו"ד הינה הרחבה מוגזמת של הערך המוגן ע"י החיסיון על חשבון הערך של גילוי האמת בהליך השיפוטי. שהרי לא בא החיסיון אלא לאפשר ללקוח למסור לעו"ד מידע שיאפשר לעו"ד לייצג את ענייניו ביעילות המרבית ועל הצד הטוב ביותר, בלי לחשוש כי מידע זה ייחשף. רציונל זה לא קיים ככל שמדובר במי שרק הזמין את שירותיו של עו"ד בעבור אחר. העתירה נדחתה. 

ד"נ 23/85 מד"י נ' טובול, פד"י מב(4) 309

עובדות- במרכזו של הדיון הנוסף עומדת שאלת פרשנותו של הביטוי "אמרה בכתב שנתן עד" שבס' 10א(א) לפק"ר. העותרת ביקשה להגיש במשפטו של המשיב 3 זיכרונות-דברים, שנרשמו ע"י אנשי המשטרה לאחר ששוחחו עם עדה במשפט. שופטי הרוב במותב ששמע עת הערעור בעליון סברו שיש לזכות את המשיב, שכן ס' 10א דורש שהאמרה תינתן ע"י העד, ובנסיבות של כתיבת זיכרון-דברים ע"י אדם אחר משקפים הדברים שנרשמו את גרסת הכותב על שנאמר לו ואינם יכולים להיחשב כאמרה בכתב, שניתנה ע"י העד. 

הכרעה- (שמגר)- בחקיקת ס' 10א לא ביקש המחוקק לקבוע חריג נוסף לכלל הפוסל עדות שמיעה ותו לא. המטרות שהניעו את המחוקק לתקן את החוק היו המרת כללי הפסילה בשיקול הדעת השיפוטי בדבר מהימנות, והרצון למצוא פתרון לבעיית העדים החוזרים בהם מהודעותיהם בשל לחץ ואיומים מצד הנאשם. מהות החריגים לפסילה של כלל מפי שמועה הינה שאלת המהימנות, וכך גם ס' 10א. תנאיו של ס' 10א הם: 1מתן אפשרות לחקירה נגדית של נותן האמרה; 2דרישה שמתן האמרה יוכח כשלעצמו; 3דרישה לרישום טעמי ביהמ"ש לקבלת האמרה; 4דרישה ל"דבר לחיזוקה" של האמרה; 5ודרישת הכתב - כל אלה נועדו להקנות יתר מהימנות לאמרה, ככל חריג אחר לכלל הפוסל עדות שמיעה. חובת הכתב אשר בס' באה לבטא את השאיפה לדיוק הדברים שהושמעו ע"י העד המיועד. יצירת האמרה בכתב אינה צריכה להתבצע במישרין ע"י העד עצמו. לא צריך להיות ספק, שלו היה המדובר בעד שהשמיע אמרה, כאשר מולו ישב אדם אחר שרשם בו-זמנית כל הגה שיצא מפיו, היה המסמך שנרשם כמתואר קביל לפי הס', למרות שלא העד רשמו. הכלל המנחה העקרוני, אשר אותו יש לשאוף לקיים במידה המרבית, הוא רישום בו-זמני של דברי העד ע"י מי ששומע אותה שעה את המילים היוצאות מפיו. אולי, בנסיבות מתאימות, ניתן גם להכיר ברישומים שלא נערכו בו-זמנית. (ברק)- העובדה, שאמרה נכתבה שלא בכתב-ידו של העד ולא נחתה על- ידיו, וכי אין היא מהווה רישום מדויק ומילולי של דבריו וכי בעת אמירתה לא היה העד מודע לכך, יש לה חשיבות רבה לעניין המשקל שיינתן לאמרה ע"י בית המשפט, אך אין עובדה זו מהווה נימוק לשלילת קבילותה של האמרה. כל שנדרש הוא, שדברי העד יהיו מונצחים על גבי אמצעי כלשהו, הניתן לפענוח אובייקטיבי, ושישתקפו לעין הקורא בדרך השוללת חשש השפעה על תוכן האמרה בהשתקפותה הנ"ל. (לוין,מיעוט)- אין לקבל את מבחן הבו- זמניות, כשהוא משולב בהכשרת פרפרזה מדברי העד להתקבל כראיה. המבחן רחב מדי, משום שאם הדברים הכלולים באמרה לא נרשמו כלשונם, אין ערובה מספקת לכך שהאמרה שנתן העד שומרה כמות שהיא. בנוסף, הוא צר מדי, משום שהוא אינו כולל בגדרו דברים מדויקים כלשונם, שנרשמו מפי העד לאחר אמירתם. גישה, הגורסת שכל זיכרון-דברים בו רשמו פרטי שיחה עם עד קביל כראיה וכי השאלה היא אך של משקל, מרוקנת את ס' 10א מכל תוכן. יש סכנה גדולה מדי של עיוותי דברים.

ע"פ 4004/93 יעקובוביץ נ' מד"י, פד"י נ(1) 133. סע' 15 לפס"ד של הש' קדמי, סע' 1-6 ש' מצא
עובדות- המערערים הורשעו במחוזי ברצח קורבן שהיו חייבים לו כספים, בעקבות לקיחת הלוואה שטפחה. הקורבן מסר לקרוביו, כי הוא הולך לרמת השרון לקבל חזרה כספי הלוואה שנתן, ונעלם. גופתו נתגלתה מקץ ימים מספר בתא המטען של מכוניתו באשדוד. בערעור תוקפים המערערים את מהימנות המדובב ואת קבילות אמירות המנוח למכריו בדבר אי-החזרת ההלוואה ע"י המערערים. כן תוקפים הם קבלת רישומיו של המנוח בפנקסו האישי כראיות. כמו כן טוענים הם כנגד קבילות דברי המדובב למפעילו, בדבר קטעים בתנועות ובסימנים שהראה לו המערער 2, כהודאת חוץ של המערער 2.

הכרעה- (קדמי,מיעוט)- פניה של דרישת הכתב בס' 10א אינם מכוונים להבטחת אמיתותה של האמרה, אלא להבטחת מסירה מדויקת של הנאמר, ואמיתות תוכנה של האמרה נקבעת ע"י ביהמ"ש ע"פ ההנחיות שבס'. אשר-על-כן, אמרה שנרשמה ע"י אחר (השומע), בלי שהאומר מודע לכך ובלי שניתנת לו הזדמנות לעיין ברישום ולהתייחס לתוכנו עונה על דרישת הכתב, ואפילו נרשמה מתוך זיכרונו של השומע לאחר אמירתה, כל עוד נעשה הרישום בסמוך לאמירה. לשיטתי, אין מניעה לכך ש"אמרה", שמשמעותה היא "התבטאות",  תבוא לכלל ביטוי "בתנועות ובסימנים" המשמשים "תחליף" למלל או לכתב וה"מדברים", בתור שכאלה, בעד עצמם. לכן, הסרטה אילמת של "תנועות וסימנים" בעלי משמעות תהווה, לשיטתי, "אמרה בכתב" לצורכי ס' 10א הנ"ל, והוא הדין "בתנועות וסימנים" שתיאורם נרשם בידי ה"מאזין", באופן שמשמעותם באה לידי ביטוי בכתב. הרשעה ע"פ "אימרת חוץ בכתב" מצריכה קיומו של "דבר לחיזוקה" לפי ס' 10א(ד). (מצא,רוב)- מסכים עם מסקנתו של קדמי אך מצמצם את ההחלטה רק לגבי האמרות המוקלטות והמוסרטות, ולא לגבי אמרת המדובב שנרשמה בחקירתו. חוששני כי ריבוי חוליות בשרשרת התיעוד של האמרה עתיד להרבות דאגה.

ע"פ 4004/93 יעקובוביץ נ' מד"י, פד"י נ(1) 133, 147 – 149
עובדות- המערערים הורשעו במחוזי ברצח קורבן שהיו חייבים לו כספים, בעקבות לקיחת הלוואה שטפחה. הקורבן מסר לקרוביו, כי הוא הולך לרמת השרון לקבל חזרה כספי הלוואה שנתן, ונעלם. גופתו נתגלתה מקץ ימים מספר בתא המטען של מכוניתו באשדוד. בערעור תוקפים המערערים את מהימנות המדובב ואת קבילות אמירות המנוח למכריו בדבר אי-החזרת ההלוואה ע"י המערערים. כן תוקפים הם קבלת רישומיו של המנוח בפנקסו האישי כראיות. כמו כן טוענים הם כנגד קבילות דברי המדובב למפעילו, בדבר קטעים בתנועות ובסימנים שהראה לו המערער 2, כהודאת חוץ של המערער 2.

הכרעה- (קדמי)- טענת ההגנה הינה כי "דברי המנוח" בהקשר זה - ואין זה משנה מתי נאמרו - מהווים "עדות שמיעה"; ואילו המחוזי קבע כי דברי המנוח בהקשר זה משקפים את ה"מניע" להמתתו, ועל-כן באים הם בגדר החריג הקבוע בהוראותיו של ס' 10(2) לפק"ר. לשיטתי, היה המחוזי רשאי להחיל את החריג הקבוע בס' 10(2) הנ"ל על הדברים שאמר המנוח ביום שבו נעלם אך לא מעבר לכך. ככלל, אמירה של אדם תהווה "חלק מן האירוע" כאמור, כאשר מתמלאים לגביה 2 תנאים בסיסיים: שהאמירה נאמרת במועד שבו מתרחש האירוע; ושהיא נוגעת במישרין לאותו אירוע. 2 תנאים אלה נמנים עם הגורמים המקנים לאמירה העונה עליהם את מידת הוודאות הדרושה להנחה שהאמירה אינה כוזבת; וכידוע הנחה זו עומדת בבסיס קבילותן של אמרות אלו כחריגים לכלל הפוסל עדות שמיעה. התנאי של מועד האירוע הינו גמיש, לעומת זאת התנאי של נגיעה ישירה לאירוע איננו גמיש. במקרה דנן, אמירתו של המנוח ממלאת את 2 התנאים ועל כן הדברים שאמר המנוח סמוך לפני שנעלם, בדבר יציאתו למפגש עם המערערים וציפיותיו לקבל מהם בהזדמנות זו סכום כסף נכבד כהחזר חוב, קבילים כראיה כחריג לכלל הפוסל עדות שמיעה. 

ע"פ 7293/97 ז'אפר עאמר נ' מ"י, תקדין עליון 98(4) 194, סע' 6-14 לפס"ד
עובדות- המערערים הורשעו במחוזי בעבירות של קשירת קשר לביצוע פשע, גניבת רכב ושוד בנסיבות מחמירות. ההרשעה התבססה, בין היתר, על עדותו של מתנדב המשמר האזרחי, שבשעת ביצוע השוד שהה במוקד המשטרה. המתנדב קיבל שיחת טלפון אנונימית מאישה, שמסרה לו כי היא רואה את השודדים, וכן את מס' הרכב שבו נסעו. המתנדב רשם את מספר הרכב בפנקסו הפרטי, והרישום הוגש כראיה במשפט. ברכב שנמצא נתגלו טביעת אצבעו של המערער 1 על השמשה וטביעת אצבעו של המערער 2, אחיו הקטין של המערער 1, על חפיסת סיגריות שנמצאה ברכב. הרכב עצמו נגנב יום קודם לשוד. 

עיקר הערעור נסב על השאלה אם ניתן היה לקבל את הרישום ואת עדות המתנדב בדבר מס' הרכב שנמסר לו כראיה במשפט, בהיותה בגדר אחד מהחריגים המכשירים עדות שמיעה, הגם שהאישה שמסרה את ההודעה לא נמצאה ולא הובאה להעיד. 

הכרעה- (דורנר)- הרישום ועדות המתנדב הינה עדות שמיעה. אחד מן החריגים לכלל הפוסל עדות שמיעה, שמקורו במשפט המקובל האנגלי, מכונה "רס גסטה". החריג הרלוונטי לענייננו מקבוצת הרס גסטה הוא זה המאפשר קבלתה של עדות בדבר אמרה ספונטנית. הנחה היא כי מסירה ספונטנית מפחיתה את החשש כי מוסר האמרה אינו מהימן וכי הייתה לו שהות לארגן את גרסתו ולסלף את אמרתו. ספונטניות האמרה נבחנת ע"פ נסיבותיו של כל מקרה ומקרה. ההלכה הפסוקה בעניין זה מדגישה 2 נסיבות עיקריות: 1)מסירה בו-זמנית או בסמוך לאירוע שאליו היא מתייחסת; 2)היותו של האירוע שאליו מתייחסת האמרה מרגש ומסעיר. במקרה דנן נופלת האמרה תחת נסיבות אלו, וכל שיש לשאול הוא האם ס' 9 לפקודה מונע את קבלתה כראיה של האמרה הספונטנית כאשר אין אפשרות להביא לעדות את מי שמסר את האמרה? דעתי היא כי במקום שבו לא קיימת אפשרות להביא את מוסר האמרה לביהמ"ש, אין ס' 9 לפקודה מונע קבלת אמרות ספונטניות כראיה. הרישום ועדות המתנדב ממלאים אפוא אחר חריג האמרה הספונטנית של כללי הרס גסטה. ראיות אלה הן קבילות, ובנסיבות המקרה אף יש לתת להן משקל מלא.

דנ"פ 188/94 מד"י נ' אבוטבול, פד"י נא(2) 1

עובדות- המשיב הורשע במחוזי בעבירות אחדות, ובהן עבירת אינוס. העליון שדן בערעורו קבע, בדעת רוב, כי יש לזכות את המשיב מחמת הספק בעבירת האינוס. הנימוק לכך היה אזכור בדיקת פוליגרף שנערכה למתלוננת, אשר אינה קבילה כראיה, והתייחסות לעובדה זו בהכרעת-הדין. לבקשת המדינה הוחלט על קיום דיון נוסף. 

הכרעה- (חשין וזמיר,רוב)- בדיקת פוליגרף לא תהא קבילה במשפט הפלילי. למרות שאינה קבילה, לעיתים היא משתרבבת פנימה בפליטת פה למשל, ואז לפי ס' 56 לפק"ר, לא תהא הראיה קבילה ולא תשמש להוכחה. ממשיך ה-ס' וקובע כי העובדה כי ביהמ"ש שמע את הראיה הלא קבילה לא תבטל את פס"ד, אלא תגרום להתעלמות מאותה ראיה. ב-ס' 56 יש 2 מבחנים, האחד סובייקטיבי והשני אובייקטיבי, בהתקיים אחד מהם מתבטל פס"ד. את אותם מבחנים של ס' 56 יש לבחון בגדר 'ספק סביר'. כלומר, ביהמ"ש שמתעסק בערעור שטוען כי הורשע על בסיס ראיה בלתי קבילה צריך ראשית לבחון ע"פ המבחן הסובייקטיבי, שלב הבא לפי האובייקטיבי, ואז יחליט אם לזכות/להרשיע/להחזיר לביהמ"ש קמא להכרעה מחדש. במקרה שלנו אין ספק סביר כי הורשע הנאשם כדין. (בך ולוין, מיעוט)- אם ציין השופט את הראיה הלא קבילה תוך אמירה שהוא מתעלם ממנה אז זה נכון, אך אם השופט הזכיר את הראיה הלא קבילה בהכרעת הדין יש להניח כי הוא כן מוצא אותה רלוונטית להכרעה, ואז יש לפסול את הכרעתו. שופט, מקצועי ככל שיהיה, הוא בן אנוש, וככזה חשוף הוא להשפעות חיצוניות. בנוסף, לא תומך בך בהחזרת התיק לביהמ"ש קמא, מאחר ולא יהיה זה יעיל להחזיר את התיק לאותו השופט ולבקשו כעת להתעלם מאותה הראיה ממנה היה צריך להתעלם כבר קודם. ההנחיה צריכה להיות שאם מאזכרים ראיה פסולה כמו במקרה דנן, על השופט לציין כי מדובר בראיה פסולה ושיש להתעלם ממנה. דבר זה לא נעשה במקרה שלנו בביהמ"ש קמא. 

ע"א 61/84 ביאזי נ' לוי, פד"י מב(1) 446 (בעיקר מעמ' 461ו')

עובדות- בחוזה שנערך בין המערערים למשיב רכשו המערערים מהמשיב יבול של בצל. הצדדים חלוקים בגירסאותיהם לגבי השאלות מי ביטל את החוזה; אם שילמו המערערים למשיב ע"פ החוזה; ואם יקבלו ממנו את הסכומים ששילמו. בא-כוח המערערים הציג לפני בית המשפט מסמך, המשקף את כוונתו של המשיב להשיב למערערים את הסכום שלטענתם שילמו לו. עם זאת הגיעו הצדדים להסכם, שקיבל תוקף של פס"ד, לפיו ייבדו על-ידי פוליגרף ויקבלו על עצמם את מסקנות הבדיקה. תוצאות הפוליגרף הראו, כי המערער 2 שיקר ואילו המשיב דיבר אמת. המחוזי נתן תוקף להסכם בדבר קבלת ממצאי הפוליגרף כראיה החלטית. מכאן הערעור, שנסב על השאלה, אם ובאיזו מידה רשאי בית המשפט, הדן במשפט אזרחי, לתת תוקף להסכם בין הצדדים המתדיינים, אשר לפיו יש לראות בתוצאות בדיקת הפוליגרף תשובה החלטית לשאלות העומדות במחלוקת במשפט. 

הכרעה- קבילות הראיה במשפט האזרחי- בעוד שתוצאות הפוליגרף טרם הוכחו כאמינות די הצורך כדי לשמש כראיות במשפטים פליליים (להבדיל מהליכי ביניים שבהם נדונה שאלת המשך מעצרו של חשוד או נאשם, או בקשתו להשתחרר בערובה), אין מניעה להתיר קבילותן של אותן תוצאות בהליכים אזרחיים. זאת בתנאי ששני הצדדים הביעו הסכמתם לעריכת הבדיקה ולהגשת תוצאותיה כראיה, וכן בכפוף לשיקול-דעתו של ביהמ"ש. אשר לדרישת הסכמתם המפורשת של הצדדים ברצוני להוסיף את ההערה הבאה: ער אני לכלל, שבמשפטים אזרחיים עשויה גם אי-התנגדות לראיה מסוימת מצד היריב להביא לקבילותה. עם זאת, בהתחשב באופיה ובמהותה של הראיה המיוחדת שבה עסקינן ובצורך לוודא שהצדדים מודעים היטב להשלכות האפשריות של הגשת הראיה האמורה, לא הייתי מסתפק במקרה זה באי-השמעת התנגדות על-ידי הצד שכנגד, והייתי מציע להתנות את קבלת הראיה בהסכמתם הפוזיטיבית של הצדדים. בנוסף על כך, לא הייתי משאיר את ההחלטה בעניין זה לצדדים בלבד, אלא הייתי משאירה להכרעה הסופית של בימ"ש. מוכן אני להסכים לכך, כי בין "אותות האמת" במובן הס' 53, תיכללנה, במשפטים אזרחיים, גם התוצאות של בדיקות הפוליגרף המוגשות בהסכמת הצדדים; משמע, כי רשאי ביהמ"ש להביא בחשבון במשפטים אלה גם את התוצאות של בדיקות כאלה ביחד עם יתר הגורמים המצוינים בס' האמור. אולם לא נראה לי, כי קיימת הצדקה, מבחינת תקנת הציבור והמדיניות השיפוטית הראויה, לאפשר העברת ההכרעה בעניין מהימנות הגרסאות העובדתיות לחלוטין ובאופן בלעדי לידי מכשיר הפוליגרף והבודק המפעילו, אפילו נעשה הדבר בהסכמת הצדדים עצמם. 

ע"פ 168/82 מועדי נ' מד"י, פד"י לח(1) 197

עובדות- 3 האחים המערערים הורשעו במחוזי ברצח ח"כ, בהתבסס בעיקר על הודאותיהם במשטרה. במשפטם הם בחרו שלא להעיד ולטענתם, פסולות הודאותיהם, שכן האמצעים, שנקטו החוקרים בחקירה, שברו את רצונם החופשי. בין היתר, טענו, כי חוקריהם אמרו להם, שרק הודאה תביא את שבטי הבדואים, שעמם נמנה המנוח, שלא לנקום את דמו ממשפחת המערערים, וכי בעקבות ההתפייסות עם משפחת המנוח תוענק למודים במעשה חנינה לאחר ריצוי שנות מאסר בודדות. הוסיפו וטענו, כי נאמר להם, שאם לא יודו בעבירה, תחויב המשטרה להרחיב את החקירה ולעצור את אביהם, אולם אם אחד מהם יודה וייטול האשמה עליו, ישוחררו אחיו. טוענים גם, כי מאחד מהם נמנעה, באמתלות שונות, האפשרות לפגוש את עו"ד, ונטעו בו את התחושה כי נזנח. יתר-על-כן, החוקרים המשיכו בחקירתו תוך התעלמות מצו ביניים בעתירה שהגיש עורך-דינו לבג"צ, האוסר על המשך חקירתו כל עוד לא ייפגש עם עורך-דינו. המחוזי קיבל מרבית טיעונים אלה וקבע, כי יש אחיזה איתנה בחומר הראיות לכך, שמשקלם המצטבר של דברי החוקרים הביא את המערערים לכדי הודאה, אולם גרס, כי לחץ פסיכולוגי זה אין בו די כדי להביא לפסילת ההודאות. מכאן הערעורים. 

הכרעה- יש לאזן בין הרצון להרתיע את המשטרה מחקירת עדים שצורה פוגענית ובין הצורך להרשיע עבריין שפשע. האיזון המתאים מחייב פסילת הודאות, אשר נתקבלו ע"י אמצעים פסולים קיצוניים כגון: התעללות פיסית חמורה או שיטות אחרות, ביניהן שיטות "פסיכולוגיות", שהשימוש בהן פוגם בדמותו ההומאנית של המשטר במדינה. גם אם נלקחה הודיה באמצעים פסולים כאמור, עדיין ישנה אפשרות לסתור את העובדה כי ההודיה ניתנה בסופו של דבר לא מחופשיות ומרצון. כלומר, ייתכן כי נאשם נחקר באמצעים פסולים, אך עדיין עצם ההודיה ניתנה מחופשיות ומרצון. המחדל במקרה דנן הינו אי אספקת העו"ד לאחד המערערים. ערעור שני המערערים האחרים נדחה, וערעור המערער 2 התקבל.
ע"פ 5121/98 יששכרוב נ' התובע הצבאי (פורסם באתר בימ"ש העליון) מיום  4.5.06

עובדות- שאלת ההשפעה של אי-מתן הודעה כדין בדבר הזכות להיוועץ בעורך-דין, על קבילותה של הודאה שנמסרה בחקירה.
הכרעה- (בייניש)- אף אם זכות ההיוועצות אינה נכללת בגדר המעגל הפנימי הצר של הזכות החוקתית לכבוד האדם וחירותו, הרי ניתן לקבוע כי בהשראתם של חוקי היסוד התחזק מעמדה של הזכות האמורה והחובה להתחשב בה. מדגיש ביהמ"ש כי אין בדברים אלו, כדי לקבוע כי כל פגיעה בזכות מוגנת של הנחקר תוביל בהכרח לפסילת קבילותה של הודאתו לפי ס' 12 לפק"ר. פרשנות כזו תפגע יתר על המידה בערכים הנוגדים שעניינם גילוי האמת, לחימה בעבריינות והגנה על שלום הציבור, ולפיכך אין לקבלה. ביהמ"ש מדגיש, כי פגיעה בזכות השתיקה או בזכות ההיוועצות בחקירה, אף בנסיבות בהן אין היא מובילה לפסילת קבילותה של ההודאה, עשויה לפגום במשקלה הראייתי. במקרה דנן, לא ניתן להסיק כי החופשיות וה"מרצון" של הנאשם נפגעו לפי ס' 12 ועל כן אין לפסול הודאתו לפי ס' זה. עם זאת ביהמ"ש מוצא לנכון לפסול את הודאתו בהתבסס על דוקטרינה פסיקתית לפסילת ראיות שהושגו שלא כדין- במסגרתה יהא מסור לביהמ"ש שיקול-דעת להכריע בנוגע לקבילותה של ראיה שהושגה שלא כדין בנסיבותיו של כל מקרה לגופו וע"פ אמות-מידה עליהן עמד ביהמ"ש בפס"ד. לפיכך, מתבקשת המסקנה כי בנסיבותיו הייחודיות של המקרה דנן, קבלת הודאתו של המערער תיצור פגיעה משמעותית ובלתי מידתית בזכותו להליך פלילי הוגן ולפיכך יש להורות על פסילתה. הערעור התקבל.
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