ס' 28 – כל חשוד אינו חייב לדבר ולמסור דברים שעלולים להפלילו ואך אם דיבר, יכולים דבריו לשמש כנגדו. על החוקרים להזהירו בדבר זכותו לשתוק, אך פעמים רבות קורה שהם לא עושים זאת. זכות השתיקה נובעת ממס' רציונלים:

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

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

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

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

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

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

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

ס' 52 לפקודת הראיות – הנ"ל חל אף על מסירת ראיות לביהמ"ש וכן לרשויות או גופים אחרים המוסמכים לגבות הראיות עפ"י דין.

ס' 161 לחסד"פ – ביהמ"ש צריך להסביר לנאשם כי הוא רשאי גם להימנע ממתן עדותו ולשתוק (לחשוד ניתנת אזהרה בדבר החסיון ע"י החוקר) אך עליו להבהיר לו מהן ההשלכות לשתיקתו, עפ"י ס' 162 לחסד"פ.

לעיתים, תוך כדי חקירה נענות תשובות שלא נשמעות מפלילות אך בדיעבד מסתבר שהן עולות כדי ראיות מפלילות (לפיכך עדיף לשתוק בחקירה) – מה משמעותה של שתיקה מוחלטת במשך כל החקירה? מה דינם של מסמכים שנתפסו תוך כדי חקירה ויש בהם כדי להפליל החשוד? (מה שנתפס תוך כדי חיפוש = ראיה).

רע"א חוגלה נ' אריאלי 538/91 – מצא קובע כי זכות השתיקה היא הביטוי המובהק ביותר לחסיון מפני הפללה עצמית במסגרת של חקירה. לנאשם יש זכות שתיקה מוחלטת בעוד לחשוד יש זכות שתיקה יחסית בלבד. ביהמ"ש פירש זאת כזכות שתיקה מוחלטת גם במהלך חקירה (ע"פ 139/52 היועמ"ש נ' עמוס קינן) ואין היא משמשת לחובתו אולם אם לא ימסור שום גירסה ובמשפט כן ימסור גירסה מסוימת, ייחשב כמוסר גירסה כבושה. 

ע"פ 663/81 חורי נ' מד"י –  שמגר אומר שהזכות להימנע מהפללה עצמית היא תמצית הכלל לפיו אין אם מחוייב לענות על שאלה שיש בה כדי להפלילו וכן למסור חפצי (ע"א 725/97 קלקודה נ' הרשות לפיתוח חקלאי). חשין סבור שיש לפרש לשון ס' 47 לפקודת הראיות בברחבה כך שאין אדם חייב למסור ראיה, אף ראיה בכתב שעולולה להפלילו. 

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

ע"פ 8800/03 מד"י נ' גלעד שרון – ביהמ"ש העליון דן לראשונה בתחולת זכות השתיקה ביחס לחפצים (עד כה נידונה רק הזכות לחסיון). החלטת השופט אור ניתנה ב-10/11. {במסמכים ציבוריים, קל יותר לוודא אמינות. הרצון להימנע מהטלת חובות עשה על אדם לא מתקיים במסירת מסמכים הואיל ואין כל דרישה לנקוט בפעולה אקטיבית להמצאת הראיה אלא בקשה להבאת ראיות שכבר קיימות). ביהמ"ש העליון משווה הימנעות מהמצאת מסמכים לחיפוש משטרתי ואומר שכשם שלא ניתן להתנגד לחיפוש כן לא ניתן להימנע מהמצאת מסמכים. אי המצאת מסמכים עלולה לחבל בחקירה ולסייע לנחקר להפוך לעיר מקלט למסמכים וכך ניתן יהיה להעלים מהמשטרה אף מסמכים של אחרים שאינם קשורים. אין כל הצדקה להסתרת מסמכים שיש בהם כדי להפליל החשוד מפני המשטרה. זכות השתיקה והזכות לחסיון מתייחסות לחשוד או לנאשם עצמו ולא לאחרים וטענת גלעד שרון בדבר הגנה של אביו נדחית. אור קובע כי לא עומדת לו הזכות לסרב למסור המסמכים אף אין בהם כדי להפלילו הואיל ואין ומסירתם אינה עולה כדי פגיעה בזכותו לחסיון מפני הפללה עצמית והואיל וחשודים חייבים לשתף פעולה במהלך חקירתם. לחשוד עומדת הזכות לחסיון מפני הפללה עצמית מכח ס' 47 לפקודת הראיות אך אין בכך כדי לפטור אותו ממילוי אחר צו בימ"ש. כשפונה חושד לביהמ"ש בבקשה לפטור אותו מהחובה להמציא מסמכים, על ביהמ"ש לבחון האם קיים חשש להפללה עצמית בכל מסמך כך שאם לא קיים חשש, על החשוד למסור המסמך ואם קיים, על ביהמ"ש לשקול האם ראוי להקנות החסיון מפני הפללה עצמית (=חסיון שימוש) כך שניתן גם להסירו (לתת צו גילוי) תוך הבטחה שהמסמכים לא ישמשו כנגדו בהליכים משפטיים.

רע"פ 4574/99 מד"י נ' ציון לגזיאל – ביהמ"ש מבחין בין מסמכים אישיים פרטיים שניתן לדמות לתשובה בע"פ על שאלה בחקירה, לבין מסמכים ציבוריים שנערכו ע"י אדם עפ"י חובה שבדין כמו תשקיף, דו"ח שנתי וכו'. החסיון מפני הפללה עצמית לא יחול על מסמכים ציבוריים שבראו מכוח הוראת חוק, לשם מסירתם לרשויות ולכן קל לבחון אמינותם.

***על מנת למנוע חשיפת המסמכים בכלל ובפני המשטרה והתביעה בפרט, ניתן לקיים הדיון בעניין פוטנציאל ההפללה הגלום בהם, במעמד החשוד בלבד (ללא נציגי התביעה). השופט אור סבור שזה מקובל גם על התביעה (ובפועל, הפרקליטות אמנם רואה זאת בעין טובה) ומקדם את אי גילוי המסמכים למשטרה.

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

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

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

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

במשפט הקנדי, ההחסיון חל רק על עדויות ולא על מסמכים.

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

