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הרצאה 1 –  מבוא :
משמעותם של דיני הראיות :
דיני הראיות הם קובץ של כללים משפטיים הקובעים כיצד יש להוכיח עובדות בביהמ"ש. המשפט מתנהל על עובדות שהתרחשו וצריך להוכיח אותם בבית המשפט. הראיה, כאמצעי הוכחה, נועדה לסייע לכל אחד מהצדדים להוכיח את הגרסה שלו בביהמ"ש. לכן דיני הראיות מסייעים לתובע להוכיח את גרסתו והם מסייעים גם לנתבע להוכיח את העובדות שמקימות לו הגנה. גם בהליך הפלילי זה מסייע להוכיח את יסודות העבירה ומסייעים לנאשם להוכיח את הספק הסביר. 
מיקומם של דיני הראיות במשפט :
את המשפט ניתן לחלק לשתי קטגוריות :
1. משפט מהותי – מדובר במערכת דינים המהווים מקורות לקיומן של חובות, זכויות ונשיאה באחריות. לדוגמא – דיני חוזים, נזיקין, חברות, עבודה, עונשין וכד'. המכנה המשותף לכל הדינים הללו הוא שכל אחד מהם מגדיר את החובות והזכויות. 
2. משפט דיוני / פרוצדוראלי – מדובר בכללים משפטיים אשר באמצעותם מפעילים את הדין המהותי. מדובר במערכת כללים שמסייעת להפעיל את כל החובות והזכויות שקבועות במשפט המהותי. את המשפט הדיוני מחלקים לשניים :
· סדרי דין – הכוונה לסדרים או כללים הקובעים כיצד יש להפעיל ולממש את הזכויות שקבועות בדין המהותי. מערכת סדרי הדין איננה מספיקה ונדרשת מערכת נוספת שתסדיר את שאלת ההוכחה. 
· דיני ראיות – כללים משפטיים אשר באמצעותם מוכיחים עובדות בביהמ"ש. דיני הראיות אומרים לתביעה כיצד ואיך להוכיח את העבירה. דיני הראיות מגדירים את "כללי המשחק" לדיון בבית המשפט. במצב שבו המתלוננת חוזרת בה מהתלונה (שהיא העדה המרכזית בתיק), למשל לגבי עבירות אינוס, בכזה מצב דיני הראיות עשויים לעזור ע"מ להציל את התיק.
1. התכלית של דיני הראיות :
דיני הראיות נועדו ליצור זירה למשחק הוגן. התכלית של דיני הראיות היא למנוע קיפוחם של צדדים רלוונטיים המעורבים בהוכחת עובדות בהליך המשפטי. לכן אחת התכליות של דיני הראיות היא הוגנות דיונית. מדוע התכלית של דיני הראיות היא הוגנות דיונית? מדוע צריך מערכת של כללים שתגדיר איך יתנהל המשחק? אם יש שופט שיושב בביהמ"ש נדרשת תחרות הוגנת. יש להבטיח את הוודאות המשפטית. כל השופטים צריכים לפעול ע"פ אותם כללים ושתהיה אפשרות להוכיח בביהמ"ש באותה הדרך. בהליכים אדוורסריים האמת מוכרעת בדרך של עימות בין הצדדים. וכאשר יש תחרות יש שני צדדים שביניהם קיימת יריבות ותפקיד השופט הוא להבטיח שהתחרות תהיה הוגנת. אם נדמה את ביהמ"ש למגרש משחקים, דיני הראיות משולים לכללי משחק שע"פ אותם כללים הצדדים צריכים לשחק. הכללים האלה קובעים מי ישתתף במשחק והם אומרים גם כיצד ניתן לנצח בו. 
התכלית הנוספת של דיני הראיות היא יישומו היעיל של הדין המהותי. הדין המהותי מניח מציאות עובדתית מסוימת ודיני הראיות כוללים הוראות שיש בהן כדי למנוע סטיות מסוימות מן המציאות העובדתית שאותה צריך להוכיח. אם מדובר בעבירת אינוס, זה מה שצריך להוכיח. אין להתייחס לעובדות שמדובר באדם טוב המשרת בצבא. הדין המהותי קובע מה צריך להוכיח ודיני הראיות מבטיחים שלא סוטים ממה שצריך להוכיח. אם מסכמים את התכליות של דיני הראיות, דיני הראיות באים להבטיח דיון הוגן ויעיל. {בסוף הליך ההוכחות ישנה הכרעת דין. לאחר הכרעת הדין ישנם טיעונים לעונש ולאחר השלב הזה ישנו את גזר הדין. בשלב הזה צריך להביא ראיות לעניין העונש. בשלב הזה אופיו של הנאשם הוא חשוב ובעל משקל}. 
ההבחנה בין אמת עובדתית לאמת משפטית :
תפקידו של ביהמ"ש הוא להגיע לחקר האמת (בהליך פלילי). ישנם שני סוגים של אמת :
1. אמת עובדתית – המונח אמת עובדתית מתאר את המציאות העובדתית האמתית. היינו – לתיאור מצב עובדתי כפי שהתרחש במציאות האובייקטיבית. האמת העובדתית זה מה שקרה בפועל הלכה למעשה. ע"מ להתחקות אחר האמת העובדתית יש להציג לביהמ"ש ראיות ואת מלוא המידע. אך לא תמיד יש הוכחות ברורות ולעיתים מדובר במילה נגד מילה ויש להוכיח מעבר לכל ספק סביר.
2. אמת משפטית – המונח אמת משפטית מתייחס לתמונה העובדתית המתקבלת בידי ביהמ"ש בעקבות הפעלתן של הוראות דין מדיני הראיות. ז"א, בהשוואה לאמת העובדתית, האמת המשפטית היא מצומצמת יותר או לכל היותר זהה לה. וזאת משום שדיני הראיות מגבילים את האפשרות להעביר לביהמ"ש את מלוא המידע העובדתית היוצר את האמת העובדתית. אם תוגש לביהמ"ש קלטת המראה בדיוק את מה שקרה, האמת המשפטית תהא שווה לאמת העובדתית. אך כאשר אין קלטת המוכיחה, יש להוכיח מעבר לכל ספק סביר וזה תלוי בראיות עצמן. 
באופן גורף דיני הראיות מעדיפים את האמת המשפטית על פני האמת העובדתית. יש לכך שני טעמים. יש ראיות שהושגו שלא כדין, למשל האזנת סתר. אם הראיה הושגה בדרכים לא חוקיות זה לא יוצג בביהמ"ש. דוגמא נוספת – הודאה שהוצאה באמצעים פסולים. דיני הראיות אומרים שאם הוצאה הודאה תוך פגיעה גסה באוטונומיית הנחקר זה לא יהיה קביל בביהמ"ש. הכלל הזה מרחיק את ביהמ"ש מהאמת העובדתית. 
1. טעם אחד נעוץ בהגנה על ערכי היסוד של הדין המהותי המצויים בבסיסה של האמת המשפטית. השיטה המשפטית חפצה בחקר האמת אך לא בכל מחיר. דוגמא לערכים חשובים שדיני הראיות מגנים עליהם – כבוד האדם, אוטונומיה, קדושת החיים, מצבם הנפשי של ילדים, שלמות התא המשפחתי (אסור לאישה להעיד כנגד בעלה). 
2. הטעם השני הוא בשל היעדר נגישות למציאות העובדתית האמתית. המציאות העובדתית האמתית לא תמיד נגישה. יהיו מקרים שבהם האמת לא נגישה ולכן ביהמ"ש יסתפק במציאות מדומה; זו מציאות כפי שהעד דימה אותה. זו המציאות שנתפסה בחושים של העד. זה לא בהכרח דומה למציאות הלכה למעשה. 
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ההתפתחות של דיני הראיות במשפט הישראלי :
ניתן לחלק את דיני הראיות בישראל לשלוש תקופות : 
1. התקופה העות'מאנית (1517-1922) 
האימפריה העות'מאנית כבשה את המדינה והדין ששרר במדינה היה הדין השרעי לרבות דיני הראיות. עם הזמן את דין השריעה החליפו קודקסים עות'מאניים טורקים ששיקפו באופן יחסי חשיבה מודרנית. 
2. התקופה המנדטורית (1922-1948) 
הבריטים שלטו במדינת ישראל עד 1948. תחילה הונהגו עדיין הקודקסים העות'מאניים. שלטונות המנדט תיקנו מדי פעם את הקודקסים העות'מניים עד שנת 1924 שבה נחקקה פקודת העדות אשר קבעה כללים חשובים בדיני הראיות. רוב הראיות באותם קודקסים בוטלו. פקודת העדות הייתה לקונית ולכן בתי המשפט הופנו לדיני הראיות החלים באנגליה. ולכן בתקופת המנדט הבריטי נקלטו הסדרים רבים מתחום דיני הראיות באנגליה מבלי שהיה להם עיגון סטטוטורי. חלק מדיני הראיות היה קבוע בפקודת העדות וחלק אחר היה קבוע בפסיקה האנגלית. 
3. התקופה הישראלית (1948 ועד היום) 
דיני הראיות שהיו נהוגים בתקופת המנדט המשיכו לחול במסגרת שלטונה של מדינת ישראל. זאת מכוח סעיף 11 לפקודת סדרי שלטון ומשפט. אך יש כאן בעיה, הואיל ושיטת המשפט האנגלי
התבססה על חבר מושבעים, בעוד שבישראל היה שופט מקצועי ומיומן. שוני זה הוביל לכך שבתי המשפט בישראל סטו מהלכות המשפט המקובל האנגלי. פקודת העדות שנחקקה בשנת 1924 המשיכה לחול מכוח כך, אלא שבמהלך השנים פקודת העדות תוקנה באופן נקודתי. משנת 1948 ישראל החלה לתקן את פקודת העדות עד שנת 1971 שבה נחקקה פקודת הראיות. פקודת הראיות שנעסוק בה היא פקודת העדות המתוקנת למעשה משנת 1924. במהלך השנים תוקנה פקודת הראיות עד היום ואף נוספו חוקים אחרים שמסדירים בתוכם את דיני הראיות. למשל – חוק הגנת ילדים, חוק הליכי חקירה והעדה, החוק לתיקון דיני הראיות, אזהרת עדים וביטול השבועה וכד'. לחקיקה הזאת מתווספת פסיקת ביהמ"ש העליון. לפסיקת ביהמ"ש העליון ישנה חשיבות רבה מאוד להתפתחותם של דיני הראיות. רוב ההוראות של דיני הראיות מוסדרות בהלכה פסוקה ולא בפקודה עצמה. ניתן לומר שדיני הראיות בישראל נחשבים לבין המפותחים בעולם בהיבטים רבים וזאת נוכח התפתחותם של דיני הראיות בהלכה הפסוקה. 
בישראל קיימת מערכת אחת של דיני הראיות. פקודת הראיות רלוונטית להליכים פליליים ולהליכים אזרחיים. אך דיני הראיות בהליכים אזרחיים הם פחות נוקשים ומקלים יותר, לעומת זאת בהליך פלילי זה מחייב ולא גמיש. ישנם סעיפים שחלים רק בהליכים פליליים ולהפך. היישום של דיני הראיות שונה מהליך אזרחי להליך פלילי.
שיטת הדיון בישראל :
השיטה הדיונית בישראל היא אדוורסרית (לעומתית). כל צד מציג את הגרסה שלו בפני השופט ועל דרך של עימות בין הצדדים, תוכרע האמת. מדובר בהליך בו ישנה תחרות בין הצדדים והחובה של השופט להכריע באותו עימות. על השופט להכריע מי שכנע אותו יותר. התפקיד של השופט בישראל אינו מתמצא באיתור ראיות. השופט, בד"כ, לא יוצא לשטח ומחפש ראיות. זאת לעומת השיטה האינקוויזיטורית הנהוגה באירופה ששם השופט חוקר ויוצא לשטח. בישראל השופטים הם פאסיביים אך לא לחלוטין. 
התחולה הרטרואקטיבית של דיני הראיות :
הכלל הוא שלדיני הראיות קיימת תחולה רטרואקטיבית. לאדם אין זכות קנויה שביהמ"ש ידון בעניינו לפי דיני הראיות שהיו קיימים בעת קרות האירוע נשוא המשפט, לא במשפט פלילי ולא במשפט אזרחי. הדבר נאמר ב 
ע"פ 25/80 קטאשווילי נ' מדינת ישראל. 
אם דיני הראיות שונו היום, דיני הראיות שיחולו על כל העבירות שבוצעו בשנת 2008 והמשפט שבעניינן עדיין חל, הם דיני הראיות החדשים. 
מונחי מפתח בדיני הראיות :  
רלוונטיות  
 שייכות לעניין. ראיה רלוונטית היא ראיה התורמת תרומה כלשהי להסקת מסקנה בדבר קיומה של עובדה השנויה במחלוקת. במילים אחרות, ראיה שתורמת ומוכיחה עובדה השנויה במחלוקת היא ראיה רלוונטית. ראיה שמכוחה ביהמ"ש יכול לקבוע ממצאים היא ראיה רלוונטית. מה שלא רלוונטי, ביהמ"ש לא יוכל להסיק ממנו מסקנות וממצאים. ביהמ"ש מכוח כך יתיר להציג רק ראיות רלוונטיות על-מנת שיכריעו בשאלות השנויות במחלוקת. ראיה לא רלוונטית לא מעלה ולא מורידה. למשל בהסגת גבול יש להוכיח שאדם נכנס לנכס כדי לעבור עבירה. אם הוא נכנס שלא כדי לעבור עבירה זאת לא הסגת גבול. הדבר היחידי השנוי במחלוקת הוא היסוד הנפשי. אם התביעה תעיד עדים שראו את אותו אדם נכנס לנכס זה לא רלוונטי משום שאין מחלוקת על כך אלא על הכוונה לעבור או לא לעבור עבירה.
קבילות  
מלשון לקבל. למעשה קבילות היא כרטיס הכניסה של כל ראיה לביהמ"ש. דיני הראיות קובעים כללים של קבילות. זה אומר - מתי הראיה תהיה קבילה ומתי היא תהיה בלתי קבילה/פסולה; זה אומר שהראיה לא מקבלת כרטיס כניסה לביהמ"ש ולכן היא גם לא תכנס לפתחו. יתכנו ראיות רלוונטיות ולא קבילות. לדוגמא: מתלוננת אומרת לביהמ"ש שהיא נבדקה בפוליגרף והיא נמצאה דוברת אמת. האם זה רלוונטי ? העדות היא רלוונטית, יש כאן שאלה ששנויה במחלוקת. אך העדות הזאת אינה קבילה. דיני הראיות קובעים שראיית פוליגרף בהליך הפלילי אינה קבילה. נשאלת השאלה – מה הופך ראיה לבלתי קבילה? המטרה היא להגיע לחקר האמת. דיני הראיות אומרות שהאמת היא לא המטרה ולא נשיג אותה בכל מחיר ולכן יש ראיות בלתי קבילות. 
1. ראיה הופכת לבלתי קבילה כאשר ישנה פגיעה בערכים;
 למשל פגיעה בכבוד האדם, בזכות הנאשם, בזכותו להליך הוגן, פגיעה באוטונומיה של הנאשם ובשלמות הגוף שלו, שלמות התא המשפחתי (אישה אינה יכולה להעיד כנגד בעלה או כנגד ילדיה). סעיף 12 לפקודת הראיות מדברת על הודאת חוץ של הנאשם; הודיית חוץ של נאשם תתקבל רק אם היא נתקבלה מרצונו הטוב והחופשי של הנחקר. אם שברו לו את השיניים וכתוצאה מכך הוא הודה – ההודאה פסולה. סעיף 13 לחוק האזנת סתר קובע שאם יש ראיה שהושגה במהלך האזנת סתר בלתי חוקית - הראיה לא קבילה. דוגמא נוספת : סעיפים 3-4 לפקודת הראיות; הסעיפים קובעים שעדות של עדי משפחה בהליך הפלילי היא בלתי קבילה. 
2. סיבה שנייה – מידת מהימנותה של הראיה;
 כאשר אין ערובה לאמיתות המידע ומהימנותו של המידע מוטלת בספק, נשמט הבסיס מתחת לראיה. ז"א, הראיה תפסל ותהיה לבלתי קבילה. לדוגמא : הסיבה שממצאי פוליגרף אינם ראיה קבילה משום שמכשיר הפוליגרף אינו מכשיר אמין. סיבה נוספת :בעבר ראיית DNA לא הייתה קבילה משום שסברו שממצאי הבדיקה אינם קבילים. היום ישנם מחקרים המוכיחים כי ראיית הDNA  היא ראיה מאוד חזקה. ישנם הרבה ראיות שהן בלתי קבילות משום שמהימנותן מוטלת בספק. 
משקל  
לאחר שביהמ"ש קבע שראיה  מסוימת היא רלוונטית וקבילה, הוא צריך לייחס לה משקל מסוים. המשקל נע בין 0-100. המשקל יכול להיות נמוך והוא יכול גם להיות מאוד גבוה. משקל הראיה הוא נגזרת של מידת המהימנות שלה; האם התוכן שלה הוא אמת או לא. ככל שהראיה תהיה מהימנה יותר, כך יעלה משקלה ולהפך. ברגע שמשקל הראיה הוא גבוה, זה אומר שביהמ"ש יכול לבסס עליה ממצאים. למשל בעבירת אונס הראיות הן עדויות של הצדדים שתי הראיות רלוונטיות וקבילות. ביהמ"ש יצטרך לקבוע למי הוא מאמין יותר והכרעת הדין תתבסס על משקל הראיה. אם ביהמ"ש יאמר שהמתלוננת התגלתה כשקרנית, הוא יאמר שהראיה רלוונטית וקבילה אך המשקל שלה יהיה מאוד נמוך והוא לא יוכל לבסס עליה ממצאים. אם זאת הראיה היחידה התביעה תהיה בבעיה והנאשם יזוכה. משקל הראיה נתון באופן מוחלט לשיקול דעתו ולהתרשמותו הסובייקטיבית של השופט בערכאה הדיונית והוא נבדק בהכרעת הדין. ביהמ"ש בוחן את השקל הראיה על רקע משקל של יתר הראיות. בד"כ אין תיק שמתבסס על ראיה אחת. תמיד יהיו עדויות נוספות. איך ביהמ"ש יכול להעריך את משקל הראיה? סעיף 53 לפקודת הראיות קובע :
53.   ערכה של עדות שבעל-פה ומהימנותם של עדים הם ענין של בית המשפט להחליט בו על פי התנהגותם של העדים, נסיבות העניין ואותות האמת המתגלים במשך המשפט.
אם ביהמ"ש ישאל את המתלוננת באיזה יום אירע מקרה האונס והאם יושבת תאמר לה מה להעיד, אלה הן אותות האמת והתנהגותם של הצדדים שמשפיעים על השקל הראיה. 
שאלת המשקל מקבלת משנה תוקף וחשיבות משום שהחל מנות ה 80 המגמה הקיימת בדיני הראיות בישראל היא מגמת מעבר מכללי קבילות לכללי משקל. זה אומר שהמגמה הזאת באה לידי ביטוי בצמצום ככל שניתן בכללי פסילה של ראיות והעברת מרכז הכובד להערכת משקלן. בעבר היו לא מעט כללים שפסלו ראיות ועם הזמן, החל משנות ה 80 רואים שהכללים האלה הולכים ומתבטלים וביהמ"ש מוסיף להם חריגים. שאלת המשקל נקבעת בערכאה הדיונית כי הערכאה הדיונית היא זאת ששומעת את הראיות, הראיות מוצגות בפניה, היא מתייחסת להתנהגות העדים. לא ערכאת הערעור מעריכה את משקל הראיה ולכן לערכאה הדיונית יש המון כוח כי הן אלה שבסופו של דבר שומעות את הראיות ואת העדויות. הן אלה שמעריכות בסופו של יום את משקלן של אותן עדויות ומאוד קשה לערכאת הערעור להתערב בהחלטה שכזאת בדבר משקל הראיה. על משקל מאוד קשה לערער. השופט ששמע את העד התרשם ממנו ולא ערכאת הערעור. הלכה היא ערכאת הערעור אינה מתערבת בקביעות עובדתיות ובממצאי מהימנות של הערכאה הדיונית. לכן בפרקטיקה קשה מאוד לערער על החלטה שנסמכת על משקל הראיה. כאשר מדובר בקבילות אין עם כך בעיה. לצד ההלכה האמורה נקבעו שלושה חריגים עיקריים; החריגים הללו מצדיקים את התערבותה של ערכאת הערעור בקביעות עובדתיות ובממצאי מהימנות שנקבעו ע"י הערכאה הדיונית : (ע"פ 814/12 מדינת ישראל נ' סויסה) 
1. חריג ראשון - כאשר ממצאי הערכאה הדיונית מתבססים על ראיות בכתב ולא על הופעתם, התנהגותם ודבריהם של העדים, שהרי במקרים אלה אין לערכאה הדיונית יתרון כלשהו על פני ערכאת הערעור. כשמדובר בראיות בכתב - מסמכים וחפצים ( המחאה מזויפת המוצגת ), לערכאה הדיונית אין יתרון. אלה ראיות שלא מתבססות על התנהגותם של עדים.
2. חריג שני - כאשר ממצאי הערכאה הדיונית מבוססים על שיקולים שבהיגיון. 
לדוגמא : ראיות נסיבתיות. ראיות נסיבתיות הן לדוגמא : ראובן רואה את שמעון יוצא מביתה של שושנה עם סכין מגואלת בדם. מדובר כאן במשהו סובייקטיבי, ניתן לתקוף את זה. יש לבדוק את ההיגיון ואת השכל הישר בערכאת הערעור.
3. חריג שלישי - כאשר נפלו טעויות מהותיות בהערכת המהימנות של העדויות ע"י הערכאה הדיונית או כאשר מוצגות לערכאת הערעור עובדות ממשיות לפיהן לא היה באפשרותה של הערכאה הדיונית לקבוע את הממצאים שאותם קבעה. 
דיות (תוספות ראייתיות) 
דיות זה מלשון "די". במקרים מסוימים שנקבעו בחוק ובפסיקה לא ניתן לבסס הרשעת נאשם (תוספות יש רק בהליך הפלילי), על סמך עדות יחידה אלא יש צורך בראיה נוספת אשר תקשור את הנאשם למעשה העבירה. ראיה זו מכונה "תוספת ראייתית". נדרשת תוספת ראייתית כאשר העדות המרכזית לא כ"כ מהימנה על פניה. על פניו קיים חשש שמא הראיה הזאת אינה מהימנה. בעיקר כאשר יש ראיה אחת - יש דרישה לתוספת. נהוג לחלק את התוספות לשלושה סוגים :
1. סיוע  (תוספת מסבכת ) זאת הראיה הכי חזקה שיש והיא תוספת מסבכת. ראיה שמהווה סיוע יכולה להוות גם דבר לחיזוק ודבר מה משום שהיא מכילה את התוספות המאמתות – "הגדול מכיל את הקטן". אך אם יש דבר לחיזוק ונדרש סיוע זה לא יספיק.
2. דבר לחיזוק - ראיה פחות איכותית מסיוע (תוספת מאמתת).
3. דבר מה נוסף - הראיה הכי פחות איכותית (תוספת מאמתת). 
כדי שראיה תוכל לשמש כתוספת של סיוע ב 3 דברים - במצטבר :

1. חייבת לבוא ממקור נפרד

2. חייבת לסבך או נוטה לסבך את הנאשם באחריות לביצוע מעשה העבירה ( תביעות אצבע )
3. חייבת להתייחס לנקודה שנויה במחלוקת בין הצדדים.
המבנה הכללי של דיני הראיות :
דיני הראיות כוללים שלושה סוגים של הוראות :
1. הוראות בדבר כשרות העד – השלב הזה מתייחס לבחינת כושר ההעדה של העד; האם העד כשיר בכלל להעיד בביהמ"ש. למשל בע"ח אינו כשיר להעיד בביהמ"ש. גם אם העדות קבילה, הוא לא כשיר. לא ניתן לזמן לביהמ"ש בע"ח. דוגמא אחרת – ילד לא כשיר להעיד נגד ההורים שלו. זה לא משנה אם העדות שלו קבילה או לא, מדובר בשלב המקדמי – האם ילד רשאי להעיד כנגד הוריו בהליך פלילי. זהו שלב אובייקטיבי, או שהעד כשיר להעיד או שהוא לא כשיר.
2. הוראות בדבר קבילות העדות – אם העד כשיר להעיד, בשלב הקבילות בודקים האם העדות קבילה; בודקים את תוכן העדות. 
3. הוראות בדבר משקל הראיה – בשלב זה ביהמ"ש צריך לייחס לשלב העדות משקל מסוים. בשלב הזה ביהמ"ש מעריך את משקל הראיה. השלב הזה הוא סובייקטיבי לחלוטין. כל שופט יכול לייחס משקל אחר לראיה.
למעשה כל ראיה צריכה לעבור את שלוש המשוכות הללו ובסדר הזה. 
שאלת ההוכחה :
דיני הראיות עוסקים בהוכחה של עובדות. ביהמ"ש אומר "לא הוכחת". זה למעשה להגיד "לא שכנעת". הוכחה היא שכנוע של ביהמ"ש בדבר סוגיה משפטית עובדתית השנויה במחלוקת באמצעות ראיות. במקום שבו אין מחלוקת אין משפט. לכן מה שצריך להוכיח אלה עובדות ששנויות במחלוקת, לא מוכיחים דברים שהם מוסכמים. אם הנאשם הודה, אין הליך של הוכחות. בסופו של דבר צריך להוכיח אך ורק את היסוד הנפשי. אם הנאשם הודה שהוא קיים יחסים עם המתלוננת אך לא בכוח, יש להוכיח את הנסיבה ואת היסוד הנפשי שהדבר כן נעשה בכוח. אך לכל מוסכם שהייתה בעילה ( היסוד העובדתי ).
בהליך אזרחי - שאלה השנויה במחלוקת נקראת פלוגתא עובדתית. הפלוגתות הללו נקבעות בשלב הקדם משפט. זה שלב שבו מחליפים שאלונים ותצהירים ובשלב הזה ביהמ"ש מגדיר את הפלוגתות ועל כך מתנהל המשפט. בהליך פלילי המחלוקות העובדתיות מתגלות בעיקר בשלב שבו הנאשם מתבקש להשיב לאשמה. בהליך אזרחי יש כתב הגנה וכתב תביעה, אך בהליך פלילי אין כתב הגנה. יש הליך של מענה לכתב האישום אך בשלב הזה כבר התחיל המשפט. 
אמצעי הוכחה – מהם אמצעי ההוכחה שעומדים לרשותנו? קיימים 3 אמצעי הוכחה עיקרית :
· עדויות.
· חפצים.
· מסמכים.
עדים הוא אמצעי ההוכחה הכי בעייתי. מסמך הוא מסמך, ניתן להתווכח על הפרשנות שלו אך לא ניתן להתווכח על כך שמדובר במסמך. אך עדים זה דבר סובייקטיבי, יש עדים שמשקרים, לא זוכרים, חושבים שהם ראו דבר מסוים ולמעשה הם ראו דבר אחר. 
תהליכים שיכולים לגרום לשינוי והתפתחות בדיני הראיות :
דיני הראיות משתנים ומתפתחים כל הזמן יש שינויים. מה גורם לשינוי בדיני הראיות? 
1. הסיבה העיקרית זה שינוי טכנולוגי. דיני הראיות משתנים בעקבות הטכנולוגיה והשינויים שהיא מביאה עמה. כאשר הטכנולוגיה מתפתחת דיני הראיות לא יכולים לפגר אחריה. 
2. סיבה נוספת שגורמת לשינוי ולהתפתחות זה שינויים ערכיים ושינויים תפיסתיים; השינוי במעמדן של זכויות אדם, השפעתו של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, תפיסת מעמדם של קטינים בהליך הפלילי ( ילדים נחשבו לקניין של ההורים ולא יכלו להעיד), שינוי לגבי מעמד הקורבן (התייעצות עמו לפני שמגיעים להסדר טיעון), הזכות להליך הוגן שמכוחה ניתן לפסול ראיות אם הן הושגו תוך פגיעה בזכויות הנאשם. כמו כן הכרה בבני זוג הידועים בציבור.
הוכחת הדין :
מבחינים בין דין ישראלי לדין זר. 
הוכחת הדין הישראלי – סעיף 57ב לפקודת הראיות קובע :
57ב.   כל דין הוא מן המפורסמות שאינן צריכות ראיה, אם אין הוראה אחרת משתמעת.
הסעיף קובע שדין הוא מן המפורסמות שלא טעונות הוכחה אלא אם כן קיימת הוראה שקובעת משהו אחר. הכלל הוא שלא צריך להוכיח את הדין. נשאלת השאלה מהו דין? סעיף 3 לחוק הפרשנות מגדיר מהו דין והוא קובע ש : דין הוא חיקוק וכן דינים דתיים בין שבע"פ ובין שבכתב. ז"א כאשר מסתמכים על הדין, חזקה שכולם מכירים את הדין ולא צריך להוכיח אותו. (בפרקטיקה מובאים לביהמ"ש אנשים מומחים שיסבירו על הדין הדתי ולכן ביהמ"ש נעזר באותם מומחים שיסבירו לו על אותה סוגיה הלכתית ששנויה במחלוקת, לכן זה לא איסור גורף ). מה לגבי פסיקה? כל עוד פסיקה נסמכת על הדין הקיים היא חלק ממנו. פסיקה ישראלית אינה חלק מן הדין לפי חוק הפרשנות אך כל עוד הפסיקה נסמכת על הדין הקיים (חיקוק ישראלי או דין דתי), היא חלק ממנו ולא צריך להעיד את השופט שנתן את אותו פסק דין. אך בפרקטיקה לעיתים ביהמ"ש יבקש להציג לו את ההלכה (לעיתים הלכה חדשה שמייתרת את כל הדיון המשפטי). מדובר בד"כ בפסק דין מרכזי שצד אחד מעוניין להציג לביהמ"ש או לצד שכנגד. 
הוכחת הדין הזר – כאשר אנחנו מסתמכים בתביעה על דין זר (לרוב בהליכים אזרחיים), לדוגמא שני ישראלים שכרתו חוזה בבלגיה ושאלו האם לביהמ"ש בתל אביב יש סמכות שיפוט. אם מסתמכים בתביעה על הדין הזר, הדין הזר אינו מהמפורסמות; יש להוכיח את הדין הזר כפי שמוכיחים עובדה השנויה במחלוקת. נדרש להעיד מומחה כאשר מדובר בדין זר השנוי במחלוקת. לכלל הזה יש חריג – אלא אם כן המחוקק הישראלי פטר מהוכחת הדין הזר בנסיבות מסוימות. יש מקרים בהם המחוקק הישראלי פוטר את הצדדים מלהוכיח את הדין הזר; לדוגמא – אמנת האג בדבר החזרת ילדים חטופים. אנחנו חתומים על האמנה והחוק הישראלי מאמץ את האמנה וכתוב בו שאם קיימים מחלוקת לגבי הדין הזר, וביהמ"ש הישראלי דן בדין הזר, למעשה אין הדברים טעונים הוכחה. 
דינה של ראיה בלתי קבילה (בהליך הפלילי ):
(1). בהליך הפלילי – סעיף 56 לפקודת הראיות; 
ראיה בלתי קבילה לא צריכה להתקבל בביהמ"ש. אך לעיתים המציאות חזקה מן החוק וראיה בלתי קבילה משתרבבת ונכנסת לביהמ"ש ונשאלת השאלה מה ביהמ"ש אמור לעשות? האם זה שהוא שמע אותה אמור לפסול את פסק הדין? סעיף 56 קובע :
56. ראיה שאינה קבילה במשפט פלילי ונתקבלה בטעות או בהיסח הדעת, לא תשמש הוכחה לאשמה ואין לבסס עליה שום פסק-דין; אף על פי כן, העובדה שבית המשפט שמע את הראיה לא תפסול את פסק-הדין, אלא אם סבור בית המשפט שהנאשם לא היה מורשע אילולא נמסרה אותה ראיה או שאין ראיה מספקת אחרת זולתה לתמוך בה את ההרשעה.
ראיה שאינה קבילה במשפט הפלילי ונתקבלה בטעות או בהיסח דעת לא תשמש הוכחה לאשמה ואין לבסס עליה שום פסק דין. אולם אין בעצם קבלתה של הראיה כדי לפסול את פסק הדין. הרישא של הסעיף מיועדת לאותו שופט שיושב בערכאה הדיונית. הרישא אומרת שאמנם קיבל השופט ראיה בלתי קבילה, אך אסור שהיא תשפיע על שיקול הדעת שלו וזה לא יפסול את פסק הדין. אם התייחסות מופיעה בפרוטוקול – והשופט מתייחס לאותה ראיה.
דנ"פ 188/94 מדינת ישראל נ' אבוטבול 

דיון נוסף בעקבות החלטת העליון לזכות את הנאשם לאחר שטען כי בהכרעת הדין הייתה התייחסות לבדיקת פוליגרף שערכה המתלוננת. פס"ד- לפי ס' 56 לפק"ר- ראיה לא קבילה אשר התקבלה מחמת טעות או היסח דעת לא תשמש הוכחה לאשמה ואין לבסס עליה פס"ד אך אין בזאת כדי לפסול את פס"ד. חזקה שביהמ"ש לא מתחשב בה ומתעלם ממנה. ע"מ לסתור חזקה זו יש צורך במבחן סובייקטיבי- ספק סביר שהנאשם לא היה מורשע אלמלא אותה ראיה פסולה, או מבחן אובייקטיבי- ספק סביר שאין בתיק די ראיות כשרות להרשעה מלבד אותה ראיה פסולה. במקרה כזה, התיק יחזור לערכאה הקודמת לדיון ללא אותה ראיה. 

ביהמ"ש למעשה קובע שקיימת חזקה שניתנת לסתירה לפיה כאשר ביהמ"ש נחשף לראיות פסולות (בלתי קבילות) הוא מתעלם מהן. כלומר, הנטל הוא על המערער לסתור את החזקה ולהוכיח שביהמ"ש אשר נחשף לראיות הפסולות ולא התעלם מהן (באמצעות הסיפא של ס' 56, כך סותרים את החזקה). 
מוסיף השופט זמיר בפסק הדין כי החזקה הזאת לפיה ביהמ"ש מתעלם מהראיה הפסולה, תופסת גם אם הראיה הפסולה לא רק נשמעה או נראתה במהלך המשפט אלא גם אם היא אוזכרה בפסק הדין ואפילו אם ביהמ"ש לא אמר במפורש כי הוא מודע לפסלותה ולכן הוא התעלם ממנה. החזקה נסתרת ע"י הסיפא של סעיף 56. הסיפא קובעת שני חריגים חלופיים ולא מצטברים והם מכוונים לערכאת הערעור. אם  המתלוננת אמרה שהיא נבדקה בפוליגרף חזקה שהשופט התעלם ממנה. כעת הנאשם מעוניין להראות שהשופט לא התעלם ממנה והוא מגיש ערעור והוא טוען שהחזקה נסתרה והוא התעלם. ישנם שני מבחנים :
1. לפי המבחן הראשון ערכאת הערעור צריכה לבדוק האם הנאשם היה מורשע אלמלא אותה ראיה. ערכאת הערעור נכנסת לנעליו של השופט בערכאה הדיונית ובודקת כיצד הוא פסק. ביהמ"ש בערעור בודק את הפרוטוקול ובודקת מה נפסק ובודקת את שיקול הדעת שלו. אם בפרוטוקול הוא כתב "אם העדה לא הייתה אומרת לי שהיא נבדקה בפוליגרף לא הייתי מרשיע את הנאשם". זה מבחן סובייקטיבי הבודק מה נפסק.
2. לפי המבחן השני – על ערכאת הערעור לבדוק האם לא הייתה מלבד אותה ראיה, ראיה אחרת שניתן לבסס עליה את ההרשעה. זה מבחן אובייקטיבי, כאן ערכאת הערעור מתעלמת מההכרעה דל הערכאה הדיונית ושואלת את עצמה האם היא הייתה בכל זאת מרשיעה את הנאשם. במבחן זה מתעלמים מהקביעות של ביהמ"ש קמא. ביהמ"ש בודק האם היו בתיק עצמו האם היו מספיק ראיות שמבססות את הרשעת הנאשם. כאן ביהמ"ש מתמקד במה היה צריך להפסק. 
אם ביהמ"ש משיב בשלילה על אחת מהשאלות, יש שתי אפשרויות : 
· אופציה אחת היא לזכות את הנאשם. 
· האופציה השנייה היא להחזיר את התיק לאותו שופט שקבע את מה שקבע. 
כעת על אותו שופט להכריע מחדש תוך כדי זה שהוא מתעלם מאותה ראיה. בדיון נוסף אבוטבול נאמר כי די לו לנאשם להוכיח ספק סביר ע"מ להוכיח את אחד מהחריגים.
(2). בהליך האזרחי  
סעיף 56 אינו חל בהליך אזרחי. במישור האזרחי חל הכלל – כל העילות לפסילת ראיה הן רק נותנות ברירה בידי בעלי הדין. במקרה שבו צד ירצה, הוא יכול להתנגד לקבלת הראיה  וביהמ"ש יפסול אותה. לעומת זאת, אם הצד שכנגד לא התנגד, השופט יכשיר את הראיה לכל דבר ועניין; היא תהיה ראיה קבילה. 
ע"א 61/84 ביאזי נ' לוי,

מקרה של ביטול חוזה בו הוסכם על ביצוע בדיקת פוליגרף לצורך פתרון הסכסוך. פס"ד- טובת הציבור אינה מונעת מבעלי הדין להתנות על דיני הראיות ולהכשיר ראיה פסולה (פוליגרף). בהסכמה הדדית יכולים לקבוע את דרך ניהול המשפט וסיומו. מטרת ההליך היא פתרון הסכסוך ובירור האמת אינו אלא אמצעי לכך.

ביהמ"ש קובע שבהליך אזרחי בעלי הדין רשאים להסכים מראש על דיני הראיות ולפטור עצמם בדרך זו ממגבלת הקבילות, כולן או מקצתן ככל שימצאו לנכון. זה לא כמו בהליך הפלילי. בהליך האזרחי אין דבר כזה "ראיה לא קבילה". אם הצד השני לא התנגד לראיה, הראיה תהפוך לראיה קבילה. למשל עדות מפי השמועה היא לא ראיה קבילה. אך אם בהליך האזרחי צד לא התנגד לה, הראיה תהפוך לקבילה. בהליך הפלילי לא נדרשת התנגדות צד ע"מ שראיה תהפוך ללא קבילה. נשאלת השאלה מדוע יש הבדל בין שני ההליכים? בהליך האזרחי המטרה היא אינה חקר האמת; בהליך האזרחי המטרה היא לפתור את הסכסוך. בירור האמת אינו אלא אמצעי להגיע למטרה זו. בפסק הדין הייתה מחלוקת בין צדדים. הם הגיעו להחלטה שקיבלה תוקף של פסק דין שהם ילכו לבדיקת פוליגרף והחלטת ביהמ"ש תתבסס על ממצאי הפוליגרף. מה שאומר הפוליגרף קדוש. ביאזי נמצא דובר שקר. ביהמ"ש פסק על סמך הפוליגרף והוא ערער על כך. האם ביהמ"ש יכול להכריע בשאלה השנויה במחלוקת על סמך בדיקת פוליגרף? ביהמ"ש העליון קובע שצדדים יכולים להתנות על דיני הראיות ולהכשיר ראיה פסולה אך לפני שהוא מכשיר את הראיה של הפוליגרף יש לעמוד על טיב ההסכם; יש לראות שההסכמה לא מנוגדת לתקנת הציבור, שאין טעות או הטעייה. השופט אלון אומר שביהמ"ש מצווה לתת תוקף של פסק דין להסכמת הצדדים, כך הוא ממלא את מטרת השיפוט וסיום הסכסוך בין הצדדים. השופט גולדברג אמר : "אמת והסכם – הסכם עדיף, בחינת 'יקוב החוזה את ההר ' ". 
מקרה דומה – 
ע"א 4027/97 סולפרד נ' עמישי

בין בעלי הדין נתגלעו סכסוכים שונים לגבי שכירות והם פנו לבוררות. במהלך ההתדיינות בבוררות הוחלט על ביצוע בדיקת פוליגרף שקבעה כי המערער משקר וכעת הוא מבקש מביהמ"ש לבטלה. פס"ד- המערער הציע את הבדיקה וביקש שתוצאותיה יכריעו בבוררות והצדדים הסכימו. ביהמ"ש יכבד ויאשר הסכמה זו. 

ביהמ"ש העליון נתן תוקף של פסק דין של בוררות ללכת לפוליגרף. ביהמ"ש מצטט את פסק דין ביאזי ואומר שהצדדים ידעו שהפוליגרף אינו קביל משום שהצדדים היו מיוצגים ע"י עורך דין. כעת אחד מהצדדים מעוניין לערער על החלטת הבוררת אך ביהמ"ש מקבל את ממצאי הפוליגרף. ניתן להכשיר כל ראיה כל עוד אין התנגדות של הצד שכנגד. 
שאלה באתר : האם תוצאת בדיקת פוליגרף שנערך בהסכמה – ביוזמתו תחשב 

3. החובה והכשרות להעיד :
חולה נפש יכול להעיד בביהמ"ש, גם אם הוא לא מבחין בין מציאות לדמיון, אישה יכולה להעיד לטובת בעלה אך לא לחובה. סעיף 2 לפקודת הראיות קובע :
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.
סעיף 2 קובע את הכלל הבסיסי בדיני הראיות לפיו כולם כשירים להעיד בכל הליך משפטי. מותר לזמן כל אדם למסור עדות בכפוף לחריגים בסעיפים 3-4. המכנה המשותף של העדים בסעיף 2 הוא קרבה וקשר אישי. מדובר ברשימה של עדים בעלי אינטרס אישי. הבעיה יכולה להתבטא במשקל, לא בקבילות ובכשירות. מי שכשיר להעיד גם חייב להעיד וניתן לכפות על אותו עד להעיד. החובה להעיד היא החובה לעלות לדוכן העדים ולומר אמת. הסנקציה למי שלא דובר אמת קבועה בסעיף 237 לחוק העונשין (עדות שקר היא פשע), העונש הוא 7 שנות מאסר. הסעיף חל גם על נאשמים, ברגע שנאשם עולה על דוכן העדים הוא עד וסעיף 237 חל עליו אך מטעמים של מדיניות משפטית הוא לא מורשע לפי הסעיף. 
את מי מותר לזמן להעיד בביהמ"ש? כולם כשירים להעיד, אך זה לא אומר שניתן לזמן כל אדם. סעיף 1 לפקודת הראיות קובע את סמכות ביהמ"ש להזמין לדין :
1.    (א)  מותר להזמין כל אדם ליתן עדות שהיא קבילה ושייכת לענין; והוא, כשאין הוראה אחרת בפקודה זו.
       (ב)  בית המשפט רשאי, לפי שיקול דעתו, לסרב להוציא הזמנה אם אין בה צורך או אם ראה שנתבקשה למטרה שאיננה גילוי האמת.
ביהמ"ש יזמן עדים בתנאי שהעדות שלהם רלוונטית וקבילה. לפי סעיף קטן (ב) ביהמ"ש יכול להחליט שהוא לא מזמן את אותו עד להעיד. לא כל עד השופט יזמן. 
סעיף 106(ב) לחסד"פ משלים את סעיף 1 לפקודת הראיות :
106. (א)  בית המשפט יזמין, לבקשת בעל דין, כל אדם להעיד במשפט, זולת אם היה סבור שאין בהזמנת 
                אותו אדם להועיל לבירור שאלה הנוגעת למשפט, וכן רשאי בית המשפט להזמין עד מטעמו.
           (ב)  הזמנת עד תהיה בהמצאת הזמנה בכתב לעד או בהודעה בעל-פה לעד על ידי בית המשפט בשעת דיון.
לפי סעיף קטן (א) ביהמ"ש יכול מטעמו לזמן עדים מיוזמתו; 
סעיף (ב) קובע את הפרוצדורה לזימון עדים; מבקשים מביהמ"ש שיזמן את העד, ואם העד אינו מגיע יש לו עניין עם ביהמ"ש ולא עם אחד הצדדים. ניתן לזמן בכתב או בע"פ. ניתן לזמן עד בע"פ במהלך הדיון. 
הבחנה בין הסיבות לאי העדה (פלילי ואזרחי) :
נבחין בין שתי סיבות לאי עדות והסנקציות בגינן :
1. העדים מסרבים להגיע לביהמ"ש 
הסנקציות שניתן להטיל כנגד עד שאינו מתייצב לעדות קבועות בסעיף 73 לחוק בתי המשפט.
· סנקציה אחת היא צו הבאה. זה מעין צו מעצר שמטרתו לכפות על העד להתייצב במועד מסירת העדות. 
· סנקציה שנייה היא קנס כספי. קנס לא באמת עוזר לאנשים שבאמת יש להם כסף, צו הבאה הרבה יותר אפקטיבי. 
2. העדים מגיעים לביהמ"ש אך הם שותקים או לא עונים לעניין
יש לבדוק האם קיים טעם צודק לסירוב שלו להעיד. 
לדוגמא – יש לו זכות לחסיון מפני הפללה עצמית וזה אומר שניתן לא לענות לשאלות של השופט או של הצד השני. אם אין טעם צודק לסירוב, ניתן להאשים אותו בביזיון ביהמ"ש לפי סעיף 5 לפקודת ביזיון ביהמ"ש (בהליך פלילי ואזרחי). הסעיף קובע :
5 . סירב עד להיחקר עפ"י החוק או להשיב על אותן שאלות שהוצגו לפניו כחוק, ולא הראה כל טעם צודק לסירובו, רשאי בית המשפט לתתו מיד במאסר למועד שלא יעלה על חודש אחד, חוץ אם הסכים בינתיים, לפני סיום המשפט, להיחקר ולהשיב על שאלות.
רואים שאם יש עד שעולה ושותק, ביהמ"ש יכול לומר לו שהוא מבזה את ביהמ"ש בכך שהוא לא משיב לשאלות, ניתן לאסור אותו חודש ימים. המאסר הוא לא עונשי, הוא כפייתי והוא נועד ע"מ שהעד ישתנה וירצה להעיד. ברגע שהוא מעוניין להעיד, הוא ישוחרר מהמאסר. 
ע"פ 217/59 היוה"מ נ' נבולסי 

היה תיק רצח והעדים היו צריכים להעיד כנגד אחיהם. הם אמרו שאמם לפני מותה ציוותה להעיד כנגד אותו אח. זה לא טעם צודק ולא הייתה טענת חיסיון והם נשלחו לכלא. לאחר חודש הם שוב טענו את אותו טיעון. הפרקליטות ביקשה מאסר של חודש נוסף ונשאלה השאלה האם ניתן לאסור לחודש פעם נוספת? ביהמ"ש קובע שלא ואת סעיף 5 לפקודת ביזיון ביהמ"ש ניתן להפעיל רק פעם אחת כי אחרת נבזה את עצמנו. ברגע שאדם סיים את המכסה של ה 30 יום לא ניתן לכפות עליו מאסר נוסף מכוח סעיף 5 אך ניתן לעשות משהו אחר. 
ע"פ 10317/08 קורקוס נ' מדינת ישראל 

"המערער הנו עד מדינה בהליך פלילי המתנהל נגד משיבים 2-6 בבימ"ש המחוזי. בימ"ש המחוזי הורה על מאסר המערער לפי ס' 5 לפקודת ביזיון בית המשפט (להלן: ס' 5) מיום 25.11.08 ועד 21.12.08, בשל סירובו להשיב על שאלה עליה נשאל מספר פעמים במהלך חקירותיו הנגדיות, למרות שחויב לכך ע"י בימ"ש, והיא מיהם הגורמים העיקריים להחלטתו להיקשר בהסכם עד מדינה. כנגד החלטה זו הוגש הערעור דנן."
למעשה נקבע ע"י השופטת בייניש כי החלטה באשר למאסרו של אדם לפי סעיף 5 לפקודת ביזיון ביהמ"ש מהווה פסק דין וככזו היא מאפשרת לעד הסרבן לערער בזכות על החלטה זו. ההחלטה הזאת היא פסק דין שמתייחס לאותו עד למרות שהוא לא צד להליך, הוא יוכל להגיש ערעור על אותה החלטה של החודש ימים. לאור חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו יש להפעיל את סעיף 5 בצורה מידתית ועל בסיס חירותו ופסקת ההגבלה. יש לראות האם יש טעם צודק לסירוב והאם מדובר בשאלה מהותית, האם ניתן לקבל את התשובה מעדים אחרים ? 
מלבד סעיף 5 לפקודת ביזיון ביהמ"ש יש סעיף עונשי – סעיף 241 לחוק העונשין (מאסר עד שנתיים); 
     241.(א)  מי שחייב להעיד או למסור ראיה אחרת בהליך שיפוטי והוא מסרב לעשות כן, דינו - מאסר 
                   שנתיים.
            (ב)  הטלת מאסר לפי סעיף 5 לפקודת בזיון בית המשפט על אדם שסירב כאמור, אין בה כדי למנוע שפיטתו לפי סעיף קטן (א), אולם מי שנדון למאסר לפי סעיף קטן (א), תנוכה מעונשו התקופה שבה היה אסור לפי סעיף 5 האמור.
אם יש עד המסרב להעיד ניתן להפעיל את פקודת ביזיון ביהמ"ש והוא נאסר במידית לחודש ימים. לפי סעיף 241 מתנהל משפט, יש לפתוח תיק במשטרה, התיק ישמע בעוד זמן רב ועד שיתנהל המשפט שלו המשפט שבו הוא עד יסתיים ולכן זה לא כלי אפקטיבי. סעיף 5 יותר יעיל אך מצד שני זה רק חודש ימים. האם כאשר עד מסרב להעיד ונשלח לכלא לחודש ימים מכוח סעיף 5, נגמר החודש, האם כעת ניתן להגיש כתב אישום נגדו מכוח סעיף 241 ? התשובה היא כן אך תנוכה לו התקופה שבה הוא ישב בכלא בגין סעיף 5. 

 הרצאה 3 – חריגים לכלל הכשרות להעיד :
15.11.2016
סעיף 2 קובע שכולם כשרים להעיד, אך עדיין לא מזמנים את כולן להעיד, רק מי שהעדות שלו רלוונטית וקבילה. היום נדבר על החריגים לכלל הכשרות ובהמשך על הסייגים לחריגים.
הכלל אומר שכולם כשירים להעיד. לכן לכאורה לפי הכלל ניתן לזמן את כולם לעדות. החריג אומר שלא; למרות שכולם כשרים להעיד, אם העדות נופלת לאחד החריגים זה אומר שאי אפשר לזמן להעיד את העד והוא לא כשיר לכך. הסייג לחריג חור לכלל. לכן כשיש מקרה יש לראות לאן הוא נופל, האם הוא נופל לכלל, לחריג או לסייג לחריג. אם זה נופל לסייג של החריג נגיד שהעד כשיר להעיד. 
ישנם מספר חריגים לכלל הכשרות :
החריג הראשון – עדות שופט (אזרחי ופלילי);
הלכה פסוקה היא כי שופט לא יזומן להעיד על דבר שהוא טיפל בו במסגרת סמכותו כשופט (פסק דן זיידמן). 
ע"פ 364/73 זיידמן נ. מדינת ישראל 

נאשם שהוגש נגדו כתב אישום על ביזיון ביהמ"ש ובמסגרת משפטו ביקש לזמן את השופטת להעיד. ביהמ"ש קובע שאין לחייב שופט מבית- משפט גבוה להעיד על נושא או דבר שטיפל בו בסמכותו כשופט. זה עלול להביא לביזוי השופט וביהמ"ש (כיום זה תקף לגבי כל השופטים).
עדות על דבר שהשופט טיפל בו במסגרת תפקידו השיפוטי- השופט ברנזון עומד על ההלכה מדוע לא לזמן שופט להעיד בקשר לתפקידו השיפוטי. בית המשפט קבע שאין לבזבז את זמנו היקר של שופט על עניינים צדדיים כאלה וגם אין להעמידו בפני הברירה האם להיענות או לא להיענות לאותו זימון. ז"א, אסור גם לשלוח לו זימון ולהציג אותו בפניו הברירה. ביהמ"ש קובע שאם השופט יבחר להעיד, הרי בכך יגרם ביזוי ביהמ"ש. השופט הזה יצטרך להיחקר בחקירה ראשית ובחקירה נגדית ובכך תקועקע אמינותו. מעבר לכך - ברגע ששופט מזומן להעיד על משהו שהוא טיפל בו, מוטל דופי בפרוטוקול של הדיון וגם תהיה לעדות שלו השלכה גם על אמינותו כשופט. חקירה נגדית של שופט עלולה לפגוע במעמדו. מאידך גיסא, דווקא מפאת כבודו של השופט יהיו פרקליטים שיחששו לחקור אותו בחקירה נגדית או שלא יחקרו אותו בחקירה נגדית כפי שהם היו חוקרים כל עד. 
מה קורה כאשר שופט מזומן להעיד לגבי דבר שלא קשור לתפקידו השיפוטי? למשל השופט היה עד ראייה בתאונה של פגע וברח. זה לא מוסדר בפקודת הראיות.
רע"א 3202/03 מדינת ישראל נ. יוסף

ביהמ"ש מונה תנאים שבכפוף להם יעיד שופט על דבר שלא קשור לתפקידו כשופט: הצדדים צריכים לבקש את העדת השופט והוצאת זימון, להכין את השאלות כאשר ביהמ"ש יבחר אילו מהשאלות אכן ישאלו, במידה ויש צורך בחקירה נגדית לאחר שהשופט ענה על השאלות בכתב יוחלט על ביצועה, כנראה בלשכה, בכפוף לאישור היועמ"ש. בפועל זה לא קורה.

 השופט יהיה כשיר להעיד אך בכפוף לכל מני כללים שנקבעו בפסיקה. הכללים נקבעו בפסק דין חגי יוסף ושם ביהמ"ש קובע כללים מנחים לזימון שופט לעדות בביהמ"ש על דבר שהוא לא טיפל בו במסגרת תפקידו השיפוטי. 
1. בשלב הראשון ביהמ"ש אשר דן בהליך שבו מתבקשת עדותו של השופט על דבר שאינו קשור בתפקידו השיפוטי, יחליט לפי החומר שלפניו וע"פ טיעוניהם של בעלי הדין, אם להעיד את השופט. 
2. משהוחלט להעיד את השופט, יגיש בעל הדין המבקש להעידו, לביהמ"ש ולבעל הדין שכנגד את השאלות שהוא מבקש להציג לשופט וביהמ"ש יחליט אלו שאלות תוצגנה לשופט. 
3. השופט ישיב על השאלות בכתב; הוא לא מעיד. 
4. לאחר שתינתנה התשובות, יהיו בעלי הדין רשאים להציג לשופט שאלות הבהרה בכתב. השופט מסנן חלק מהן ויכול לומר "זה כבר ברור אין צורך להמשיך לחקור לגבי זה". 
5. אם נמצא ביהמ"ש לאחר קבלת התשובות לאותן שאלות הבהרה, לפי בקשתו של בעל דין, שיש צורך לחקור את השופט בחקירה נגדית, יזמן אותו ביהמ"ש לעדות. ביהמ"ש יחליט כיצד תיערך החקירה. ז"א, האם היא תיערך בדלתיים סגורות, בלשכתו של השופט וכד'.
6. בשלב הבא, לפני שיחליט ביהמ"ש בעניין החקירה, יודיע על כך ליועמ"ש אשר יודיע מה עמדתו לגביה. גם אם השופט יזמן את השופט השני להעיד בלשכתו, גם אז יש לשלוח הודעה ליועמ"ש ולומר לו שיש כוונה לזמן את אותו שופט להעיד בתיק. מפסק הדין לא ברור אם היועמ"ש רשאי להטיל וטו ולכן לא ברור מה המשקל של החלטת היועמ"ש. 
הכללים הללו חלים בהליכים פליליים ואזרחיים. אם זה במסגרת תפקידו השיפוטי הוא לא רשאי להעיד ואם זה לא קשור לתפקידו השיפוטי, זה יהיה לפי הכללים בפסק דין יוסף. לחריג של עדות שופט אין סייגים. 
לשים לב שחל תיקון 16 ששינה את החקיקה.
החריג השני – קרובי משפחה (בני זוג והורה וילד):
חל בהליך הפלילי בלבד. (סעיפים 3-4). במשפט אזרחי קרובי משפחה יכולים/חייבים להעיד לכל דבר ועניין וניתן גם לכפות עליהם להעיד. אם האישה הייתה עדה לכך שבעלה הפר חוזה, גרם נזק, רימה את חברת ביטוח, ניתן לכפות עליה להגיד והיא תהיה חייבת לכך. הורים וילדים חייבים להעיד לזכות ולחובה וזה הכלל. בהליך האזרחי הכל כשרים להעיד ואין חריגים, החריגים חלים אך ורק במשפט הפלילי.
במשפט הפלילי הכלל הבסיסי לפיו הכל כשרים להעיד כפוף לחריגים הקבועים בסעיף 3-4 לפקודת הראיות. 
סעיף 3 מדבר על בני זוג (חריג שמתייחס לבני זוג). 
סעיף 4 זה חריג אחר שמתייחס להוריה וילד. 
 החריג הראשון לפי סעיף 3 – בין בעל ואישה :
3.    במשפט פלילי אין בן זוג כשר להעיד לחובת בן זוגו, ואין כופים אותו להעיד לחובת אדם המואשם יחד  עם בן זוגו בכתב אישום אחד.
סעיף 3 קובע שני כלליים :
1. כלל ראשון – במשפט פלילי בן זוג אינו כשר להעיד לחובת בן זוגו (עד מטעם התביעה). ז"א, התביעה לא יכולה לזמן את האישה שתעיד נגד בעלה. 
2. הכלל השני שמצוי בסיפא של הסעיף קובע כי במשפט פלילי לא כופים בן זוג להעיד לחובת אדם המואשם יחד עם בן זוגו בכתב אישום אחד. הרציונל של הכלל הזה הוא להגן על שלמות התא המשפחתי. זה לא משום שעדותה של האישה לא מהימנה. דיני הראיות מעוניינים להגן על ערכים חברתיים ואחד מהם הוא שלמות התא המשפחתי. 
· חשוב לדעת שהעדות הבלתי כשרה היא בביהמ"ש. העד אינו כשר להעיד בביהמ"ש בלבד; החובה היא למסור עדות במשטרה גם אם מדובר בבני זוג והורה וילד (הכללים האלה חלים על סעיף 3 ועל סעיף 4). אך אם העדות לא קבילה בביהמ"ש, מה תעזור ההודעה שלה? אולי בעזרת ההודעה שלה, נוכל להגיע לראיות נוספות ולעדויות נוספות. אולי מההודעה של האישה במשטרה תתגלה היכן נמצאה הסכין וזו המטרה. אך האישה לא תוכל להעיד על זה בביהמ"ש.
· לא ניתן לעקוף את החובה הקבועה בסעיפים 3-4 דרך סעיף 10א לפקודת הראיות (אמרת חוץ בכתב עד בפלילים). 
· נאשם הטוען כי עד הוא בן משפחתו (בני זוג, הורה וילד), הפסול לעדות לחובתו, מכוח הוראות סעיפים 3-4 לפקודת הראיות, הוא הנושא בנטל ההוכחה. למשל האישה לא אומרת בתחנת המשטרה שהיא אשתו של הנאשם אך היא כן רוצה שהוא יכנס לכלא. ברגע שהיא תעלה לעדות בביהמ"ש והבעל יטען שהיא לא יכולה להעיד לחובתו משום שהיא אשתו, נטל ההוכחה מוטל עליו שהיא אכן אשתו. 
· מי נחשבים כבני זוג לעניין פקודת הראיות? 
יש תיקון 16 מ 2016 – לעבור על הצהוב ולאמת
"בן זוג" – לרבות הידוע בציבור כבן זוגו, ולמעט מי שחי בנפרד מבן זוגו ואינו מנהל עמו משק בית משותף מתוך כוונה לפרק את חיי המשפחה באופן קבוע, אף אם הם מתגוררים תחת קורת גג אחת;


"ילד" – לרבות מאומץ;


"הורה" – לרבות מאמץ.

לפי הפסיקה, בני זוג הם אלה שהדין בישראל מכיר בנישואיהם ואין נפקא מינה אם הם חיים בנפרד. ידוע בציבור אינם נחשבים כבני זוג לעניין דיני הראיות. אם יש בני זוג שלא רוצים להינשא כדת משה וישראל ויש להם אפילו ילדים, הם לא נחשבים לבני זוג לפי פקודת הראיות. 
· בני זוג לעניין זה, הם אלה הנשואים זה לזו בנישואים המוכרים לפי הדין הישראלי ( ברבנות או נשואין אזרחיים המוכרים במקום עריכתם ) ביום מתן העדות ואין זה משנה אם הם היו נישואים ביום ביצוע העבירה. ז"א, מה שקובע זה האם הם נשואים ביום מתן העדות וזה הדבר החשוב. 
בחורה מתלוננת כנגד הבן זוג שלה שהם לא נשואים, שהוא ביצעי עבירות של סחר בסמים. התביעה מזמנת אותה להעיד בביהמ"ש. יום לפני העדות שלה הם יתחתנו. לכן היא לא יכולה להעיד. המבחן הוא פורמאלי לחלוטין. טיב היחסים לא מעניין את ביהמ"ש ואת דיני הראיות. אם דיני הראיות רוצים להגן על התא המשפחתי, תחילה יש לראות אם יש למה להגן, אם אין, אולי יהיה ניתן לזמן לביהמ"ש בשם חקר האמת. הרבה תיקים נסגרים בביהמ"ש בגלל שהאישה לא יכולה להעיד כנגד בעלה. אם יש ידועים בציבור שחיים 20 שנה, יש תא משפחתי, - תיקון 16 כן מגן עליהם אף שדיני הראיות וההגדרות לא מגדירים מי הם ידועים בציבור. רואים שבחקיקה מתקדמת בני זוג הם גם ידועים בציבור. לעומת זאת דיני הראיות תקועים בשנות ה 70 ששם אמרו שבני זוג הם בני זוג שנשואים זה לזו בלבד. 
· נישואים אזרחיים שנערכו בישראל אינם תופסים לעניין דיני הראיות. ז"א, אם יש בני זוג שלא מעוניינים לעבור דרך הרבנות, במקרה הזה הם לא בני זוג. גם אם יש תעודת זוגיות, הם לא בני זוג לפי דיני הראיות. גם אם הם רשומים כבני זוג במשרד הפנים, כל עוד הם לא מוכרים ע"פ הדין הישראלי הם לא יחשבו לבני זוג. זוג שנישא בנישואים אזרחיים בחו"ל כאשר הנישואים מוכרים במקום עריכתם (קפריסין, מקסיקו), זה אומר שהנישואים תופסים בישראל והם יחשבו לבני זוג גם בישראל לעניין דיני הראיות. נישואים אזרחיים שנערכו בחו"ל תופסים בישראל ע"מ לא להרחיב את החריג יתר על המידה ושלא יהיה מס' גדול מדי של אנשים שדיני הראיות אינם חלים עליהם. 
· לעניין הכלל השני הסיפא של הסעיף – הסיפא מדברת על מקרה שבו יחד עם הבעל מואשם אדם נוסף. לגבי האדם הנוסף – האישה כשרה להעיד אך לא ניתן לכפות עליה. ז"א, לא ניתן לכפות על האישה להעיד כנגד האדם הנוסף שמואשם יחד עם הבעל, זה נתון לשיקול דעתה של האישה. אם היא מעוניינת להעיד כנגד האדם שמואשם עם בעלה – העדות של האישה תהיה כשרה. שאלה שעלתה בפסיקה והיא – מה קורה כאשר בן הזוג בוחר להעיד נגד מי שמואשם עם בן זוגו באותו כתב אישום. האם דבריו יכולים לשמש לחובת בן זוגו? מצד אחד העדות של האישה כנגד בעלה היא לא קבילה מצד שני נוצרה סיטואציה שהשופט צריך לדון באשמת הבעל והשותף ושומעת את העדות שלה כלפי השותף כאשר האישה מזכירה את בעלה. 
ע"פ 611/80 מטוסיאן נ' מדינת ישראל  
המערער מטוסיאן הורשע בעבירות סמים, לרוב על סמך עדות שותפו לעבירה, כאשר היה ברור שחלק מדבריו אינם אמת. יש לשים לב שזה היה לפני תיקון 39.
פס"ד- עדות נגד מי שמואשם יחד עם בן הזוג תקפה אם בן הזוג הסכים לכך, גם אם לדבריו יכולה להיות השלכה על בן הזוג בדברים הנמסרים בעדות. עדותו של עד יחיד ניתנת לפיצול ככל עדות אחרת (לקבל חלק ולדחות חלק), אך על ביהמ"ש להבהיר מדוע הוא נותן אמון בחלק זה במידה המתירה לסמוך עליו הרשעה.
הנאשמים וידאל (קצין או"מ אוסטרי ) והשותף שלו שזה מטוסיאן הואשמו בעבירות סמים – הברחה לעזה. האישה, אריקה היא אשתו של וידאל. וידאל אמר שהוא לא ידע, שמטוסיאן אמר לו שמדובר בחפצים אישיים. האשימו את שניהם בעבירות סמים. האם האשה אריקה יכולה להעיד כנגד בעלה? לא, הרישא של סעיף 3 קובע זאת. האם היא יכולה להעיד כנגד מטוסיאן ? כן, והיא הייתה מוכנה להעיד. ביהמ"ש הרשיע את מטוסיאן על סמך העדות של וידאל ועל סמך עדותה של אריקה. 
מטוסיאן הגיש ערעור וטען שאריקה לא הייתה כשרה בכלל להעיד. הוא טען, שברגע שהיא הפלילה אותו היא למעשה גרמה להפללה של בעלה ולכן לפי סעיף 3 אישה לא יכולה להעיד כנגד בעלה ויש למחוק את העדות שלה. ביהמ"ש דוחה את הטענה מכיוון שהעדות לחובת מי שמואשם יחד עם בן הזוג היא לעולם כשרה ומותרת תמיד ללא סייג המעוגן בטיב האישום או בנסיבות אחרות. השופט לוין קובע כי אילו התברר בדיעבד שעשויות להיות לעדותה של האישה תוצאות עקיפות לגבי הבעל, כשרה הייתה הראיה כנגד מטוסיאן ולא הייתה כשרה כנגד וידאל. אם כתבי האישום היו מופרדים, אריקה לא הייתה יכולה להעיד נגד בעלה. לגבי מטוסיאן, היא הייתה חייבת להעיד משום שאין לה שום קשר אליו מבחינה משפחתית. ברגע שמדובר בשופטים שונים, גם אם היא תפליל את בעלה בעדות נגד מטוסיאן, זה לא ישליך על כתב האישום של בעלה. לא תמיד ביהמ"ש יעתר לבקשה להפריד את כתבי האישום אם לוח הזמנים שלו צפוף. ביהמ"ש גם רוצה לקבל את מלוא התמונה, אם הוא יפצל את כתבי האישום יתכן והתמונה שהוא יקבל תהיה חלקית. 
החריג השני לפי סעיף 4 - עדות הורה וילד :
4.    במשפט פלילי אין הורה וילד כשרים להעיד האחד לחובת משנהו, ואין כופים אחד מהם להעיד לחובת אדם המואשם יחד עם משנהו בכתב-אישום אחד.
סעיף 4 קובע שני כללים :
1. הרישא – במשפט פלילי הורה אינו כשיר להעיד נגד ילדו וילד אינו כשיר להעיד נגד הורהו. 
2. הסיפא – במשפט פלילי לא כופים הורה להעיד לחובת/נגד אדם המואשם יחד עם ילדו באותו כתב אישום , ואין כופים ילד להעיד כנגד מי שמואשם באותו כתב אישום יחד עם הוריו.
למשל : עידן הוא בנה של אריקה. הם לא יכולים להעיד אחד כנגד השני. אם מדובר באדם המואשם יחד עם בנה באותו כתב אישום – שואלים אותה, אם היא מעוניינת היא יכולה להעיד. הלכת מטוסיאן חלה גם על סעיף 4. אם היא בטעות תפליל את הבן שלה אותו חלק יהיה לא קביל. 
מי נחשבים להורה וילד? סעיף 8 לפקודת הראיות קובע "בסימן זה ילד לרבות מאומץ והורה לרבות מאמץ". ז"א, הורים וילדים לעניין דיני הראיות הם הורים וילדים ביולוגיים וילדים מאומצים בתנאי שהאימוץ בתוקף בזמן מסירת העדות. משפחות אומנה והורים חורגים לא נכנסים לדיני הראיות. אם ראובן נשוי לפזית ולה יש ילד מנישואים קודמים, והיא לא רשמה אותו כמאומץ של בעלה, ראובן יוכל להעיד כנגד הבן כל עוד הוא ילד חורג שלו / לא מאומץ כדין. 
הסייגים לחריגים :
לפי הסייגים לחריגים חוזרים לכלל לפיו הכל כשרים להעיד. 
ישנם שני סייגם לחריגים של קרובי המשפחה :
1. סעיף 6 לפקודת הראיות – עדות לזכות בן משפחה; 
6. נקרא בן זוג להעיד לזכות בן זוגו, או נקרא הורה או ילד להעיד זה לזכותו של זה, תהא העדות, בין בחקירה ראשית ובין בחקירה שכנגד מטעם התביעה, כשרה לשמש ראיה להוכחת אשמתו של הנאשם.
סעיף 6 אומר שאם בן זוג בוחר להעיד לזכות בת זוגו או נקרא הורה או ילד להעיד זה לזכותו של זה, הרי שכל העדות קבילה, גם החלקים שלזכות אותו נאשם וגם החלקים המפלילים שהתגלו במהלך החקירה הנגדית של אותו בן משפחה. האישה לא יכולה להעיד נגד בעלה, אך היא יכולה להעיד כעדת הגנה לזכות בעלה. עדות לזוכת תמיד מותרת. אך בחקירה הראשית היא נשברת. באותו רגע העדות קבילה. ברגע שעד עולה להעיד כעד הגנה, כל העדות שלו תהיה קבילה, גם החלק המזכה וגם החלק המפליל. המסקנה היא שלא צריך תמיד להעיד בני זוג כעדי הגנה. 
ע"פ 228/87 כרמי נ' מדינת ישראל 


לקחת לכאן את פרטי הפס"ד מסיכום שני.
ביהמ"ש העליון קבע כי במצב בו שני בני משפחה (בני זוג או הורה וילד), עומדים יחד לדין באותו כתב אישום, ואחד מהם עולה להעיד להגנתו שלו אין רואים אותו בהקשר הנדון כמי שנקרא להעיד מטעם הנאשם האחר ועל כן לא ניתן יהיה לעשות שימוש בחלקים בעדותו המפלילים את הנאשם האחר. 
המערער הורשע בעבירות סמים, לרוב על סמך עדות שותפו לעבירה, כאשר היה ברור שחלק מדבריו אינם אמת. פס"ד- עדות נגד מי שמואשם יחד עם בן הזוג תקפה אם בן הזוג הסכים לכך, גם אם לדבריו יכולה להיות השלכה על בן הזוג בדברים הנמסרים בעדות. עדותו של עד יחיד ניתנת לפיצול ככל עדות אחרת (לקבל חלק ולדחות חלק), אך על ביהמ"ש להבהיר מדוע הוא נותן אמון בחלק זה במידה המתירה לסמוך עליו הרשעה.
פסק דין כרמי מדבר על מצב שבו שני בני משפחה מואשמים באותו כתב אישום. האב ובתו אורנה, שניהם באותו כתב אישום. האם האב יכול להעיד כנגד בתו כעד תביעה? לא, וזאת מכוח סעיף 4. לגבי עדי הגנה – ניתן לזמן. הבת יכולה להעיד כעדת הגנה לזכות אביה, אך היא יכולה גם להעיד לזכות עצמה. ברגע שהבת עולה להעיד לזכות אביה ומפלילה אותו, חל סעיף 6. אבל אם היא עלתה להעיד לזכות עצמה ובמהלך העדות הזאת היא מפלילה את אביה, זה לא קביל. על זה לא חל סעיף 6. 
סעיף 6 אם עולים להעיד לזכות אדם אחר, יש לקחת בחשבון שהעדות חובה תהיה גם קבילה. אך אם אדם מעיד לזכות עצמו ומפליל תוך כדי את אביו, החלק הזה לא יהיה קביל. ההלכה חלה גם על בני זוג. אם היו מפצלים את המשפטים ביניהם – היה משפט אחד נגד כרמי ומשפט שני נגד הבת. האם נעיד את אורנה הבת במשפט של כרמי האב כעדת הגנה? לא, היא תודה בשלב כלשהו בגרסת הסמים וזה לא יהיה קביל מכוח סעיף 4. האם כרמי יעיד במשפט של הבת כעד הגנה? לא, השקרים יצופו וידבר על גרסת הסמים וזה לא יהיה קביל מכוח סעיף 4 . לכן כשמפרידים את המשפטים, גרסת הסמים בכלל לא תגיע לביהמ"ש כי גם אם אחד יפליל את השני, זה לא יהיה קביל. אך במקרה הזה ביהמ"ש לא הסכים על הפרדת הדיון. 
2. סעיף 5 – עדות מותרת :

(א)
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, תשל"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, תשנ"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)
(נמחקה).


(ב)
הסייגים שבסעיפים 3 ו-4 לא יחולו על עדות של אדם שהגיש תלונה נגד בן זוגו, ילדו או הורהו, לפני העניין, במשפט פלילי בעניין אותה תלונה, בין שהוא הראשון שהגיש תלונה באותו עניין ובין שהוגשה כבר תלונה באותו עניין בידי אדם אחר.


(ג)
לעניין סעיפים קטנים (א) ו-(ב), אחת היא אם העד הוא נפגע העבירה או אדם אחר.

הסעיף מכיל בתוכו 5 סייגים :
(1). סייג ראשון סעיף 5(1)– 
עבירה של חבלת גוף או אלימות או איום באחד מאלה. אם למשל בן זוג תקף את בת זוגו או את השכנה, כולם יכולים להעיד. 
ע"פ 500/77 עומרי נ' מדינת ישראל

הלכת עומרי משנת 77 קובעת כי הסעיף אינו עוסק רק באלימות המשפחה, אלא באלימות באופן כללי ואין חשיבות לזהות הקורבן. אם הגבר תקף את אשתו, היא יכולה להתלונן נגדו. אך גם אם הוא תקף את השכנה עדיין אשתו יכולה להעיד נגדו. אלימות זה אלימות פיזית ולרבות אלימות מילולית (שזה בעצם איום ). עבירת אלימות היא עבירה שבין יסודותיה מצוי יסוד של חבלת גוף או אלימות וכן עבירה שעל פיה טיבה היא מסווגת כעבירת אלימות. לדוגמא – 
ע"פ 95/50 אריכה נ' היועמ"ש 
ביהמ"ש נתן למושג "חבלת גוף" פרשנות רחבה ונקבע שמדובר בפגיעה בגוף הקרבן ולאו דווקא כזו הגורמת חבלה גופנית של ממש. לדוגמא – 
ע"פ 396/84 פיאקה נ' מדינת ישראל

ביהמ"ש קבע שעבירת אינוס היא עבירת אלימות משום שעיקר עבירת האינוס היא פגיעה בגוף. עם השנים ביהמ"ש פירש את המנוח בהרחבה. 
ע"פ 49/88 רוקח נ' מדינת ישראל

המערער הורשע בבית המשפט המחוזי בעבירה של הצתה. ההרשעה התבססה על ראיות נסיבתיות: מספר שעות לאחר ההצתה הגיע המערער לבית החולים כשהוא סובל מכוויות רציניות בחלקים שונים בגופו, שהתאימו, לפי עדות רופאה העוסקת ברפואה משפטית, לאופן ביצוע העבירה, היינו שפיכת בנזין במצב של כריעה והצתתו. המערער ניסה להסתיר את עובדת הימצאותו בבית החולים וביקש מאחיו לספר כי הוא באילת. גירסת המערער לנסיבות גרם הכוויות נדחתה כלא אמינה על-ידי בית המשפט ונסתרה, למעשה, על-ידי הודעות שתו במשטרה, שהמפלילה ביניהן, שהתקבלה כראיה במשפט, על-פי סעיף 10א לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971, ניתנה, לאחר שנאמר לה כי לא תצטרך להעיד נגד בעלה בבית המשפט. מכאן הערעור.
המערער הורשע בעבירה של הצתה כאשר הודעתה המפלילה של אשתו כנגדו במשטרה התקבלה כראיה לפי ס' 10א לפק"ר. פס"ד- אישה יכולה להעיד כנגד בעלה לפי ס' 5 לפק"ר גם אם אין היא נפגעת על-ידיו וגם כאשר מדובר באלימות הקשורה בפגיעה ברכוש ולאו דווקא בגוף. רשאית הייתה התביעה לזמנה להעיד. 

ביהמ"ש העליון קבע כי עבירת אלימות כולל אלימות נגד רכוש ולא רק נגד אדם. 
למשל – עבירת הצתה, עבירות שוד, הצתה, היזק לרכוש. אם האב שובר את הטלפון של בנו, בנו יכול להעיד נגדו, וגם אם האב שובר את הטלפון של השכנה. בנוסף – פריצה. 
הפסיקה קבעה כי מדובר בעבירת אלימות הגם שהיא מבוצעת ברשלנות, לא רק עבירות שמבוצעות במחשבה פלילית. דוגמאות נוספות לעבירות שהוכרו בפסיקה כעבירות אלימות – כל עבירות ההמתה, סחיטה בכוח, אינוס, כליאת שווא, סחר בבני אדם, כל עבירות התקיפה, חבלה וכד'. הסיפא של הסעיף "או איום מאחד מאלה"; הכוונה היא כאן לעבירת איומים לפי סעיף 192 לחוק העונשין אשר מתייחסת לחבלת גוף או אלימות; ז"א, אם הבעל שובר לאשתו את הטלפון היא יכולה להעיד כנגדו וגם אם הוא אומר לה "אם לא תעשי כך וכך אשבור לך את הטלפון", היא יכולה להעיד נגדו. 
(2). סייג שני סעיף 5(2) – 
קבוצה זו מתייחסת לעבירות שבוצעו בתוך המשפחה הגרעינית; העבירות שבסעיף 5(2) מצומצמות אך ורק לעבירות שבוצעו בתוך התא המשפחתי הגרעיני שזה אומר – בן זוג נגד בת זוגו ולהפך, הורה נגד ילדו ולהפך. הסייג שבסעיף יחול רק אם העבירות שלהלן בוצעו במשפחה הגרעינית וזה בניגוד ל 5(1) שבו העבירות מבוצעות כלפי כולי עלמא. כאן ב 5(2) הסייג יחול רק אם העבירות בוצעו בתוך המשפחה; ז"א, שגם הנאשם וגם הקורבן הם מאותה משפחה. כאן חייבים להעיד, בדיוק כמו שאומר הכלל. ואלו הן העבירות :
· סעיף 337 חוק העונשין - עבירה של אי סיפוק צרכי מחייה.
· סעיף 362 חוק העונשין - עבירה של הזנחת ילדים.
· עבירות זנות ותועבה; האב שידל את בתו לעסוק בזנות; כאן הבת, האישה וכל הילדים יכולים להעיד כנגד האב. 
· עבירות מין – כל עבירות המין למיניהן.( סימן ה' לפרק י' )
· עבירות של פגיעה בקטינים ובחסרי ישע.
כל אלה חייבים להתקיים בתוך המשפחה. אם האב משדל את בתו לעסוק בזנות זו עבירה. ע"מ שזה ייפול לסייג יש לבדוק אם באמת יש שידול לזנות ותועבה. התנאי השני – יש לראות שהעבירה הזאת לשידול לזנות בוצעה בתוך התא המשפחתי. ז"א שהאב שידל את אשתו או את בתו. אם אלה מתקיימים – העדות מותרת לכולם. האישה תוכל להעיד, בתו שהיא הקרבן תוכל להעיד ויתר ילדיו יוכלו להעיד נגדו. סעיפים 3-4 לא חלים על נכדים ונינים, מדובר רק על המשפחה הגרעינית- גם לא בן אח לאחות. אם הסבא עושה מעשים מגונים בנכד שלו, הוא יכול  להעיד נגדו וזה לא כפוף לשום חריג או סייג. 
אם הסייג לא מתקיים, הולכים צעד אחד אחורנית וחוזרים לחריג. למשל הבת לא תוכל להעיד נגד אביה ששידל את השכנה לזנות. זה לא נופל לאחד מהסייגים, זה ייפול לחריג שבסעיף 4 ואף אחד מהמשפחה לא יוכל להעיד כנגד האב בכזה מקרה. לא מדובר באלימות לפי סעיף 5(1) ולא מדובר בעבירה בתוך המשפחה משום שמדובר בשכנה. לכן כאן יחול החריג ולא הסייג. 
(3). סייג שלישי סעיף 5(2א) –
 הסייג השלישי מתייחס לעבירה של הפרת צו הגנה שבוצע ע"י בן משפחה ואשר נועד להגן על בני המשפחה הגרעינית (בני זוג או הורה וילד באותה משפחה). 
2א)
עבירה לפי סעיף 287 לחוק העונשין, לעניין הפרת צו הגנה לפי חוק למניעת אלימות במשפחה, תשנ"א-1991, או לעניין הפרת צו שיפוטי אחר לפי כל דין, שעניינו הגנת בן זוגו, ילדו או הורהו של המפר, מפניו;
צו הגנה זה צו שביהמ"ש נותן ע"י להרחיק מראש את אותו אדם שהוצא נגדו הצו. למשל הבן ישב בכלא על עבירות סמים והאם יודעת שבעת שהוא משתחרר הוא עלול לתקוף אותה. ניתן ללכת לביהמ"ש לענייני משפחה וניתן לה צו הגנה במעמד צד אחד. הצו הזה נועד להגן על בן משפחה. נניח שהאם הוציאה צו גנה נגד הבן והבן נכנס לדירה בניגוד לצו. זאת עבירה לפי סעיף 287 לחוק העונשין – הפרת צו הגנה. הבן הפר את הצו, האם ראתה אותו מפר את הצו. זה לא עבירת אלימות. לצורך כך נוסף סעיף 2א שאומר שאם הוצא צו הגנה שנועד להגן על בן משפחה הגרעינית והצו הופר – כולם יכולים להעיד. האם, הבת וכל המשפחה הגרעינית יכולה להעיד. הסעיף נוסף משום שהפרת צו הגנה לא נכנס לא לסעיף 5(1) ולא לסעיף 5(2). הסעיף חשוב משום שהוא נדרש להשלים את סעיף 8 לחוק מניעת אלימות במשפחה. הסעיף אומר שבחוק זה לא יחולו סעיפים 3-4 לפקודת הראיות וכולם יכולים להעיד. 
(4). סייג רביעי סעיף 5(3) –
 סייג הרביעי מתייחס לעבירות השיבוש; שיבוש מהלכי משפט , הדחה בחקירה, הדחה בעדות, עבירה של הטרדת עד שנעברה "בקשר לאחת העבירות המפורטות לעיל". 
(3)
עבירה לפי סעיפים 244 עד 246, 249 ו-249א לחוק העונשין, שנעברה בקשר לאחת העבירות המפורטות בסעיף זה;

עבירת ההדחה כשלעצמה היא עבירה שחל עליה החריג. אם אדם מדיח לעדות שקר את אשתו היא לא יכולה להעיד וגם לא הילדים אך אם ההדחה לעדות קשורה לאחת מהסעיפים שבסעיף 5 – ניתן להעיד. אם האב משדל לזנות את בתו ואומר לה שלא כדאי לה להעיד במשטרה נגדו. יש כאן שתי עבירות – שידול לזנות והדחה. לכאורה מתנהל משפט נגד האב בגין שתי העבירות. לגבי השידול סעיף 5(2) אומר שניתן להגיד לגבי ההדחה יש בעיה. סעיף 5(3) שאם בוצעה עבירה של הדחה שהיא נלווית לאחת העבירות שמנויות בסעיף 5, אנחנו נמצא בסייג ונוכל להעיד גם על עבירות ההדחה. עבירת ההדחה יכולה להיות מופנית כלפי כולי עלמא. נניח שבמקום ציבורי האב משדל את בתו לעסוק בזנות ואחד השכנים שומע את זה. האב פונה לשכן ואומר לו "אבוי לך אם תעיד במשטרה", וזו הדחה בחקירה כאשר זה בוצע כלפי השכן. כאן הבת ששודלה בזנות תוכל להעיד גם על העבירה של ההדחה כלפי השכן למרות שזה לא בוצע כלפיה. אלה עבירות הדחה שנלוות לעבירה העיקרית. אם עבירת ההדחה היא עצמאית – האישה לא תוכל להעיד כנגד בעלה, רק אם היא נלווית לאחת מהעבירות שבסעיף 5. 

יש דגשים שפורטו וכדאי לקחת מסיכום שני
1. אין הכרח שאותו קרוב משפחה אשר מעיד על עבירת השיבוש יעיד על העבירה העיקרית

2. אין הכרח שיהיו הליכים על העבירה הראשית 

3. עבירה נלוות אינה חייבת להיות כלפי הקורבן
ניתן הסברים לגבי סעיף 5 ב ו 5ג – שהם תיקון חדש – לקחת מסיכום שני
שאלות לדוגמא – 
ראובן מואשם בתקיפה של שכנו יששכר (הליך פלילי). התביעה מעוניינת להעיד את גדי אחיו החורג של ראובן שהיה עד ראייה לאירוע התקיפה. האם רשאית התביעה לעשות כן ? 
 התשובות :
1. כן.
2. כן ובלבד שגדי הוא אחיו הביולוגי.
3. כן משום שמדובר בעבירות אלימות.
4. לא.
אח תמיד יכול להעיד כנגד אחיו וזה לא משנה אם מדובר באח חורג או אח ביולוגי
שאלה נוספת – 
ראובן מואשם בביהמ"ש השלום (פלילי) בשידולה של בתו שרה לעסוק בזנות. התביעה מעוניינת להעיד את כעדת תביעה את בתו הקטנה של ראובן, דינה. האם הדבר אפשרי? לפי הסייג, ניתן להעיד את דינה.
1. כן. אין כל מניעה לעדות קטינה נגד אביה והסייגים חלים על בני משפחה בגירים. 
2. לא. דינה אינה כשירה להעיד נגד ראובן מאחר והיא אינה קרבן העבירה.
3. לא. בת אינה כשירה להעיד כנגד אביה.
4. כן. אין מניעה במקרה זה שדינה תעיד נגד אביה. 
אם במקום שרה הייתה שכנה, העבירה לא בוצעה בתא המשפחתי ולכן הולכים צעד אחורה לחריג ואף אחד לא ניתן להעיד כנגד האב כי זה לא עבירת אלימות. 
שאלה נוספת – 
ראובן ודינה התחתנו ב 1.1.09 במהלך שנת 2008 הייתה דינה עדת ראייה לניסיון של ראובן לגרום חבלה חמורה לשמעון ונקראה להעיד בעדת תביעה ב 1.2.09 האם ניתן להעיד את דינה נגד ראובן? {בזמן ביצוע העבירה הם לא היו נישואים וזה לא משנה יש לבדוק אם הם היו נשואים ביום מסירת העדות. ב 1.2 הם נשואים. אם מדובר בעדת תביעה הכלל אומר שהיא לא יכולה להעיד נגדו לפי סעיף 3 אלא אם כן זה נופל לסייג. לא זימנו אותה כעדת הגנה לפי סעיף 5 אלא עדת תביעה לפי סעיף 5. יש כאן ניסיון לעבור עבירת אלימות כלפי עולי עלמא. לכן לפי סעיף 5(1) ולפי סעיף 5(4) היא חייבת להעיד נגדו}.
1. לא. מאחר שמדובר בעבירת ניסיון ולא בעבירה מושלמת.
2. כן. מאחר שבזמן ביצוע העבירה הם לא היו נשואים.
3. כן. מאחר ומדובר בעבירת ניסיון לחבלת גוף או אלימות.
4. לא. מאחר שהיא אשתו ביום מתן העדות ( זה היה נכון אם מדובר בעבירת גנבה למשל). 
החריג השלישי – עדות קטין :
כושר העדות של קטין בביהמ"ש היה מוטל בספק מזה זמן רב, אלא שבמהלך השנים אנחנו חווים שינוי תפיסתי לגבי מעמדו של הקטין בהליך המשפטי. אם בעבר ראו בקטין מעין אובייקט חסר ישע שזקוק להגנה וחסר אונים, הרי שלאורך השנים התפיסה הזאת השתנתה ואנחנו מתייחסים לילד כמו אל אדם בגיר; אדם בעל זכויות וחובות. נקודת ציון מרכזית המעידה על כך היא אמנה בדבר זכויות הילד שישראל חתומה עליה ואשררה אותה בשנת 1991. סעיף 12 לאמנה קובע שהמדינות שחברות באמנה יבטיחו לילד המסוגל לחוות דעה משלו את הזכות להביע דעה בחופשיות בכל עניין הנוגע לו.." סעיף 12(2) קובע כי מטרה זו תינתן לילד בכל הליך שיפוטי או מנהלי הנוגע לו במישרין או בעקיפין.." כושר ההעדה של ילד היה מוטל בספק זמן רב. נשאלת השאלה למה ? עד קטין שהיה עד ראיה לעבירה מסוימת או להליך אזרחי, מדוע התבוננו על הילד בצורה מחשידה? הזיכרון של הילדים לא מפותח מבלבלים בין מציאות לדמיון, הם משלימים את מה שהם לא זוכרים וניתן בקלות להשפיע עליהם. ילד לא מבחין באופן מוחלט בין מציאות לדמיון כך שאם הוא יידרש להעיד קיים חשש שהוא יעיד על עובדות שהן פרי דמיונו בלבד. הזיכרון של הילד באופן יחסי לא מפותח והוא עשוי לא לזכור פרטים מהותיים. סיבה נוספת – ההבנה של הילד את המציאות העובדתית מוגבלת והיא עשויה להשליך על ההבנה שלו ועל הבנת העובדות בביהמ"ש. הילד לא מבין גם מה משקלה של העדות שלו בביהמ"ש ובמקרים שבהם הילד מתחת לאחריות הפלילית (מתחת לגיל 12), הוא יכול לשקר בביהמ"ש ולא יהיה ניתן לעשות לו דבר. ולכן יש להיזהר כאשר בוחנים עדויות של קטינים במיוחד קטינים שהם לא ברי אחריות פלילית. עדות של ילד עלולה לפגוע בו עצמו ובנפש שלו; היא עשויה לגרום לו לשחזר אירועים טראומטיים שהוא הדחיק ונרצה להגן עליו מההליך של מסירת עדות. לכן כשמעידים קטין ביהמ"ש לא יכול להתעלם מכל זה. היום ילדים כשירים להעיד בביהמ"ש אך ביהמ"ש לוקח בחשבון את כל השיקולים שלעיל. למרות כל המגבלות הללו קטינים מעידים בביהמ"ש הליכים פלילים ואזרחיים. 
ישנן שתי תפיסות :
1. התפיסה האחת רואה בילד אדם בעל זכויות ולכן יש להזהיר אותו והוא יכול גם להיענש.
2. תפיסה פטרנליסטית – מגנה על הקטין מפני מסירת עדות בביהמ"ש ובמיוחד בפני החקירה הנגדית שלו בביהמ"ש. 
יש כאן מתח בין שתי התפיסות. 
עדות קטין בהליך הפלילי :
מבחינת דיני הראיות אנחנו מחלקים את הקטינים לשתי קבוצות בהתאם לגיל האחריות הפלילית : 
1. הקבוצה הראשונה היא קטינים שהם בעלי אחריות פלילית 
 סעיף 34ו לחוק העונשין קובע כי גיל האחריות בפלילית בישראל הוא 12. ברגע שהקטין בן 12, ניתן להעמיד אותו לדין על עבירה שהוא ביצע. קטינים כאלה, מעידים בביהמ"ש כמו כל עד אחר; העד יעיד בביהמ"ש לאחר שהוא נזהר ע"י השופט. חשוב לציין שבשנת 1980 בוטלה בישראל השבועה בביהמ"ש. עד שנת 1980 העד היה צריך להישבע שהוא מעיד עדות אמת. השבועה בוטלה ואת מקומה תפס החוק לתיקון דיני הראיות (אזהרת עדים וביטול השבועה). סעיף 2 לחוק קובע שכל עד מוזהר תחילה בלשון המובנת לו כי עליו להעיד את האמת בלבד ואת האמת כולה וכי יהיה צפוי לעונשים הקבועים בחוק (נכון להליכים פליליים ואזרחים). ילד בגיל 12 מוזהר כמו כל עד ומוזהר כמו כל עד. סעיף זה של אזהרת עדים חל על קטינים בני 12 ומעלה. 
2. הקבוצה השנייה היא קטינים שאינם ברי אחריות פלילית 
 קטינים שהם מתחת לגיל 12 ביום מסירת העדות. הקטינים האלה כשירים להעיד. סעיף 2 לא אומר "כולם כשירים להעיד למעט קטינים". אך תינוק בן שנתיים לא כשיר להעיד מפאת גילו. אך אם מדובר בילד בן 5/6 הוא יכול להעיד. הבעיה של קטינים שאינם ברי אחריות קטינים, הם אינם חשופים לסנקציה הקבועה בחוק והם עלולים להעיד עדות שקר מבלי להיענש. לצורך כך יש את סעיף 55 לפקודת הראיות :
55.   (א) בית המשפט השומע עדותו של קטין, שאינו בר-אחריות פלילית בשל גילו, יזהירו תחילה בלשון המובנת לקטין, שעליו להעיד את האמת, את כל האמת ואת האמת בלבד.
           (ב)  לא יורשע אדם על סמך עדות יחידה של קטין שאינו בר-אחריות פלילית בשל גילו, אלא אם כן יש בחומר הראיות דבר לחיזוקה.
סעיף 55(א) מכיל את ההסדר שחל על כל קטין מתחת לגיל 12. ביהמ"ש צריך להזהיר אותו בלשון שמובנת לו. לאזהרה שבסעף א יש ערך מוסרי בלבד ולא ערך עונשי. 
סעיף 55(ב) – למשל יש קטין בן 11 שהיה עד ראיה לעבירה מסוימת. לא ניתן להרשיע אדם על סמל עדותו של הקטין אלא אם כן תמצא בחומר הראיות תוספת ראייתית מסוג חיזוק (לא סיוע ולא דבר מה). קטין מתחת לגיל 12 + תוספת של דבר לחיזוק = אפשרות להרשעה. 
עדות קטין בהליך אזרחי :
בהליך אזרחי ביהמ"ש יכול לפסוק על סמך עדות יחידה של קטין מתחת לגיל 14, אולם קיימת חובת הנמקה וזה קבוע בסעיף 54(1) לפקודת הראיות. אם ילד מתחת לגיל 14 היה עד ראיה לכך שמישהו הפר חוזה או ב/ גרם נזק ל-א'. ילד ניתן להעיד בהליך אזרחי והוא כשיר להעיד. האם ביהמ"ש יכול לפסוק בתביעה על סמך עדותו היחידה של ילד מתחת לגיל 14? כן, אך יש חובת הנמקה. 
54.   פסק בית משפט במשפט אזרחי באחד המקרים שלהלן על פי עדות יחידה שאין לה סיוע, והעדות אינה הודיית בעל דין, יפרט בהחלטתו מה הניע אותו להסתפק בעדות זו; ואלה המקרים:
(1)   העדות היא של קטין למטה מגיל 14;
בהליך אזרחי החיתוך הוא גיל 14 ובהליך פלילי החיתוך הוא גיל 12. 
באזרחי צריך הנמקה ובפלילי צריך דבר לחיזוק.
כאן שאלה מסיכום שני - מנשה
הרצאה 4 – החוק לתיקון דיני ראיות (הגנת ילדים) : 
חוק לתיקון דיני ראיות (הגנת ילדים) משנת 1955

בדיני הראיות קיים הסדר ספציפי שגובר על ההסדר הכללי שקבוע בפקודת הראיות וההסדר הזה קבוע ב-חוק לתיקון דיני ראיות (הגנת ילדים) משנת 1955. לחוק הזה נקרא "חוק הגנת ילדים". 
כל מה שנדבר להלן חל רק בהליכים פליליים. 
חוק הגנת ילדים מסדיר את הסוגיה של העדת ילדים בעבירות ספציפיות המנויות בחוק זה. ז"א, הוא חל אך ורק על עבירות מסוימות שקבועות באותו חוק. מדובר בעבירות מין ואלימות שבוצעו כלפי הילדים (הילד היה הקרבן), או שהן בוצעו בפניהם (הילדים היו עדי ראיה) או שהילדים חשודים בהן. ז"א, החוק אומר שברגע שמדובר בעבירות מין ואלימות בתנאים של חוק הגנת ילדים, ההסדר חל בעדות של הילד. 
דוגמא – קטינה שהדוד שלה אנס אותה. היא צריכה להעיד בביהמ"ש. יהיה לה שם מאוד קשה ולכן דיני הראיות אומרים שיש להגן עליה ולכן נוצר חוק הגנת ילדים. הוא נועד להגן על הנפש של הקטין מפני נזקים נפשיים שיגרמו לו אם הוא יעלה לדוכן העדים ויעיד. החוק מאפשר לחוקר ילדים לחקור בעבירות שהחוק חל עליהן, אותו חוקר לא שייך למשטרה. חוקר הילדים מתעד את החקירה עם הילד וכותב את חוות דעתו למשל "מצבו הנפשי היה קשה ולדעתי הוא דובר אמת". אם חוקר הילדים מחליט להעיד את הילד, הילד יעיד בביהמ"ש. אם חוקר הילדים מחליט שלא להעיד את הילד, הוא יגיש את הקלטת לביהמ"ש בה הוא תעד את הילד (אם הילד לא הסכים להצטלם הוא יגיש את הדף בכתב). לא ניתן לערער על החלטת החוקר, הילד לא יגיע לביהמ"ש. במקרים שבהם הילד אינו מעיד בביהמ"ש וביהמ"ש רוצה להרשיע את הקטין על סמך הקלטת ועל סמך חקירת הילדים – צריך סיוע. אבל בכל מקרה אחר, גניבה, קבלת דבר במרמה, הולכים לפי הכלל אם הילד מעל 12 ואם צריך חיזוק. 
החוק חל אך ורק בהליכים פליליים ורק עד גיל 14 של הקטין. ישנו הסדר ספציפי בחוק הגובר על ההסדר בפקודת הראיות. חוק הגנת ילדים למעשה מסדיר את סוגיית העדות של ילדים בעבירות ספציפיות המנויות בתוספת של החוק. החוק לא חל על עבירות שאינן מנויות בתוספת. החוק שיחול על כל העבירות האחרות זה פקודת הראיות וההסדר שבה. 
מה משותף לכל העבירות שבתוספת? מדובר בעבירות מין ואלימות שבוצעו כלפי הילדים (כאשר הם היו קורבנות באותן עבירות), או שאותם ילדים היו עדי ראיה לאותן עבירות או שהם חשודים באותן עבירות יחול בין אם הילד חשוד בעבירה או שהוא קרבן בה. באותן עבירות לא שוטר חוקר את הילד אלא חוקר ילדים, הוא עובד סוציאלי, הוא מתמנה ע"י שר המשפטים והתפקיד שלו זה לחקור ילדים רק בעבירות שחל עליהן חוק הגנת ילדים. חוקר הילדים מצלם בווידאו את החקירה עצמה, רק החוקר והילד יכולים להיות נוכחים באותה חקירה. החוקר כותב גם זיכרון דברים וחווה את דעתו על אמינותו של הילד ובסופו של דבר הוא קובע אם להעיד או לא את הילד בביהמ"ש. אם הוא מאשר להעיד את הילד, הילד ייחקר על דוכן העדים כמו כל עד. אם הוא לא מאשר להעיד את הילד, החוקר יעלה להעיד במקומו. ביהמ"ש יקבל בכזה מקרה את הקלטת, את החקירה  הכתובה ואת חוות הדעת אם הילד אמין או לא אך הילד לא יגיע לביהמ"ש. זה ההסדר של חוק הגנת ילדים. 
החוק הזה נועד לאזן בין משולש אינטרסים :
1. האינטרס הראשון זה אינטרס חברתי בהעמדת עבריינים לדין – זה אינטרס של החברה להעניש עבריינים.
2. האינטרס השני – אינטרס חברתי ופרטי להגן על הילד מפני נזקים נפשיים העשויים להיגרם לו כתוצאה מהחקירה בביהמ"ש (בעיקר מהחקירה הנגדית). 
3. אינטרס נוסף – משותף לנאשם ולחברה והוא ניהולו של הליך הוגן ובגילוי האמת. 
העבירות שחל עליהן חוק הגנת ילדים הן עבירות קשות, הנאשם מלכתחילה יכול להישלח לשנים רבות לכלא ולמרות זאת יהיו מקרים שבהם ילדים לא יעידו בביהמ"ש. זה מאוד קשה לנהל תיק ללא החשוד המרכזי או ללא הקרבן.
חוק הגנת ילדים חל רק על ילדים; נשאלת השאלה מיהו ילד לעניין חוק הגנת ילדים? הדבר קבוע בסעיף 1 לחוק :
1. ילד הוא קטין בן פחות מ 14 שנים ביום מתן העדות. 
המועד הרלוונטי לתחולת החוק הוא יום מתן העדות (גילו של הילד ביום מתן העדות. אם הילד בן 14 ביום נתן העדות לא נדרשת תוספת ראייתית ולא יחול חוק הגנת ילדים אלא ההסדר הרגיל שבפקודת הראיות. אם מלאו לילד 12 שנים בזמן העבירה אך מעיד עליה לאחר שמלאו לו 14 שנים – הילד יצטרך להעיד ויחול ההסדר שפקודה.
סעיף 2 קובע :
2. (א)  אין מעידים ילד על עבירה המנויה בתוספת, שנעשתה בגופו או בנוכחותו או שהוא חשוד בעשייתה ואין מקבלים כראיה הודעתו של ילד על עבירה כאמור, אלא ברשות חוקר ילדים.
לא ניתן לקבל כל ראיה בתיק ללא רשות של חוקר הילדים. רואים שהחוק חל על ילדים מתחת לגיל 14 ביום מסירת העדות בתנאי שהילד הוא חשוד, עד ראיה או קרבן. זה המקרה שהחוק יחול עליו. התוצאה היא שההסדר של החוק יחול וחוקר הילדים רשאי שלא להתיר את עדותו של הילד בביהמ"ש. 
למה זה משנה? ביהמ"ש יקבל את קלטת הווידאו או את החקירה הכתובה? למה חשוב שהילד יעיד? חשוב שהילד יעיד ע"מ שביהמ"ש יתרשם מאמינות הילד וע"י כך אולי יהיה ניתן לקרקע את אמינות הילד. כאשר הילד לא נמצא ויש רק קלטות אלו עדויות מפי השמועה. נניח שילדה הייתה קרבן לעבירת מין. היא צריכה לספר לביהמ"ש מה אביה ביצע בה. חוקר הילדים גובה את העדות ואומר שהילד לא יגיע לביהמ"ש, אלא הוא יגיע בעצמו. אך מה תעזור החקירה של חוקר הילדים? הוא רק צינור ומתווך. לעומת זאת אם הילד ייחקר יהיה ניתן לשאול אותו ולהטיח בפניו שהגרסה שלו אינה מהימנה ולא נכונה. רואים שמצד אחד רואים שרוצים להגן על הנפש של הקטין אך מצד שני זה יכול לפגוע בזכות הנאשם להליך הוגן.
סעיף 53 לפקודת הראיות מדבר על משקלה של עדות.
53.
ערכה של עדות שבעל-פה ומהימנותם של עדים הם ענין של בית המשפט להחליט בו על פי התנהגותם של העדים, נסיבות הענין ואותות האמת המתגלים במשך המשפט. 
 כאן מאוד קשה לתת משקל לעדות. היום בתי המשפט צופים בקלטות והרבה יותר קל להתרשם מהעדות של הילד ועולים סימנים של אמת. 
החסרונות של ההסדר הזה :
· ההסדר הזה פוגע בזכות הנאשם להליך הוגן. נשללת מביהמ"ש האפשרות להתרשם מהילד באופן ישיר. ביהמ"ש לא רואה את הילד ולא שואל אותו שאלות. במקרים רבים ביהמ"ש גם שואל שאלות בעצמו וכאן הוא לא יכול להפנות אליו שאלות. 
· החיסרון השני נעוץ בכך ששיקול דעתו של חוקר הילדים אינו ניתן לערעור ואינו נתון לביקורת שיפוטית של ביהמ"ש. לכן גם אם ביהמ"ש חושב שחוקר הילדים טעה, אין אפשרות לשנות את ההחלטה והילד לא יעיד. 
· נחסמת הדרך לחקור את הילד בחקירה נגדית.
היתרון של החוק הזה – התכלית של החוק. למעשה התכלית היא להגן על הקטין מפני נזקי נפשיים שעלולים להיגרם לו במהלך העדות שלו ובעיקר במהלך החקירה הנגדית שלו. לכן המחוקק לא נותיר שום שיקול דעת בידי ביהמ"ש והוא נתון באופן מוחלט לחקור עצמו.
החוק הזה מאוד קיצוני ופטרנליסטי. החוק מעדיף את טובת הקטין ואת הבריאות שלו לעומת עקרונות צדק בסיסיים כעמו הליך הוגן וחקירה נגדית. חרף החסרונות של החוק, רואים שהתכלית שלו ראויה להגנה. שופטים שניסו לסטות מההסדר שקבוע בחוק, לבסוף ביהמ"ש העליון החזיר אותם לתלם. 
21.11.2016

פסק דין 1880/91 פלוני נ' מדינת ישראל – 
השאלה שעלתה האם ניתן להתנות על סעיף 2 לחוק הגנת ילדים שקובע שאי אפשר להגיש ראיה שקשורה לתיק אלא ברשות חוקר הילדים? דובר בשתי קטינות שבוצעו בהן מעשים מיניים. ביהמ"ש הציע שאחת הקטינה תגיע ללשכת השופטת ותיחקר שם. ברגע שהתביעה ראתה את העדה בלשכת השופטת התביעה ביקשה לפסול אותה והשופטת סירבה לפסול את עצמה. התיק הגיע לעליון לשופט שמגר. השופט שמגר קובע שהוראות סעיפים 2 ו-4 לחוק הן קוגנטיות; לא ניתן לעקוף אותן ע"י הסכמה של הורי הקטין או של באי כוח בעלי הדין. גם אם ההורים אומרים שזה בסדר מבחינתם שהילד ייחקר, והחוקר מגיע למסקנה שהילד לא ייחקר, העדות של הילד במקרה כזה לא תימסר בביהמ"ש. השופט שמגר יכול היה לדחות את בקשה הפסילה על הסף אך מתייחס לגישת השופטת. הוא קובע שיש כאן פגם מהותי שיורד לשורשו של עניין.  השופט שמגר אומר לשופטת למעשה "אלו התנאים והקריטריונים; אם אתם לא מסוגלים להכריע בתיק בגבולות של החוק, אל תטפלו בתיקים של ילדים. תגיעו לחקר האמת במסגרת החוק". ביהמ"ש העליון מפרש בדווקנות ובצמצום את אותם סעיפים. אם הסעיף הוא קוגנטי לא ניתן להתנות עליו. המטרה היא לגונן על הקטין. 
מהן העבירות שחוק הגנת ילדים חל עליהן (המצויות בתוספת של החוק)?
1. הסוג הראשון של העבירות – עבירות מין 
(כל עבירות המין), זנות (סרסרות לזנות למשל, עדות לסרסרות, שידול לזנות, ניצול קטינים לזנות) ותועבה. 
2. סוג שני – עבירות של אחראי על קטין לפי סעיף 368א לחוק העונשין שנעברו עלפי הקטין עליו הוא אחראי. לדוגמא – סעיף 337 לחוק העונשין שמדבר על הפרת חובה של הורה כלפי קטין, סעיף 368ב מדבר על תקיפת קטין, 368ג התעללות בקטין ע"י מי שאחראי עליו.
3. סוג שלישי – עבירות של גרימת חבלה בתוך התא המשפחתי הגרעיני כאשר הילד אינו חשוד בביצוען.
 זהו חריג, אם הילד חשוד בביצוע עבירות חבלה בתא המשפחתי בגרעיני – החוק לא חל. אם הקטין ניסה לרצוח את אמו, החוק לא יחול וחוקר הילדים לא יגיד שהקטין לא יעיד. אם הילד אינו חשוד בביצוען, הילד יכול להיות קרבן העבירה או עד לה ע"מ שהחוק יחול. הסעיף הזה יחול על עבירות חבלה בתא המשפחתי התנאי שהילד אינו חשוד – החשוד יכול להיות הורה או אח. אלו הן העבירות העיקריות – כל עבירות החבלה, חבלה חמורה, תקיפה חבלנית, פציעה, עבירות החטיפות, כליאת שווא וכד'.
מה קורה כאשר חוקר הילדים מתיר את העדות של הילד? חל החוק או תחול פקודת הראיות? תחול הפקודה.
4. סוג רביעי – כוללת שלוש עבירות; עבירת רצח, ניסיון לרצח, הריגה.
 כאשר הילד אינו חשוד בביצוען ומתקיים אחד מן המקרים הבאים :
1. בעת גביית העדות מהילד טרם מלאו לו 12 שנים; אם באחת העבירות הללו (והילד אינו חשוד בביצוען), החוק יחול אם הילד מתחת לגיל 12 ביום מסירת העדות.
2. כאשר מלאו לילד 12 שנים ביום מסירת העדות. החוק יחול בתנאי שהעבירות האלה בוצעו בתא המשפחתי הגרעיני. 

כאשר חלה אחת מהעבירות הללו, תחילה יש לבדוק שהילד לא חשוד בביצוען, אם כן החוק לא חל. אם הילד לא חשוד, הוא או קרבן או עד ראיה. הואיל ומדובר בעבירות חמורות בחוק העונשין, יש תנאים נוספים ע"מ שהחוק יחול – אם הילד מתחת לגיל 12 החוק יחול. אם הילד בן 11 וראה שהשכן רצח את השכנה החוק יחול תמיד. המקרה השני – במידה והילד מעל גיל 12 העבירה צריכה להיות מבוצעת בתוך התא המשפחתי הגרעיני. כלומר, מי שחשוד ברצח, ניסיון לרצח או בהריגה זה ההורה או האח שניסה לרצוח את הילד או אח אחר. אך הילד לא יכול להיות חשוד באחת מהעבירות הללו כי אז החוק לא יחול. אם הילד היה עד ראיה לכך שאביו ניסה לרצוח את השכן, צריך לשאול בן כמה הילד? אם הוא מתחת לגיל 12 החוק יחול. אם לילד לא מלאו 12 החוק יחול תמיד בעבירות הללו. אם הילד מעל גיל 12 יש לבדוק מי ניסה לרצוח את מי. ברגע שהאב רצח את השכן, החשוד ברצח זה ההורה, אך הקרבן לא שייך למשפחה. אם הילד מעל גיל 12 החוק לא יחול והילד יעיד בביהמ"ש. 
5. סוג חמישי – עבירה נלווית לאחת העבירות האמורות : 
(תמיד מופיע בבחינות לשכה); יש הגדרה בחוק לעבירה נלווית, וזה מצוי בסעיף 1א(א). 
1א(א).  בסעיף זה, "עבירה נלווית" – עבירה נוספת לעבירה המנויה בתוספת, שנעברה במהלך ביצוע העבירה המנויה בתוספת או בקשר אליה, בין אם על ידי האדם החשוד בביצוע העבירה המנויה בתוספת ובין אם על ידי אדם אחר, ובלבד שהילד נחקר לפי חוק זה על העבירה המנויה בתוספת.
זוהי עבירה הנלווית לעבירה אחרת שחוק הגנת ילדים חל עליה. גם על עבירה הנלווית, חוק הגנת ילדים יחול ויש צורך באישור של חוקר ילדים ע"מ שהילד יעיד גם עליה. דוגמאות – עבירה של הדחה בחקירה, הדחה בעדות, הטרדת עד, שיבוש הליכי משפט וכד'. דוגמא – א' שידל לזנות את ב' והיא קטינה. הוא איים עליה לא לומר דבר בחקירה. יש כאן שידול לזנות והדחה בחקירה. ההסדר בחוק יחול גם על עבירת ההדחה בתנאי שחוקר הילדים חקר את הקטינה על אותה עבירה נלווית. ואז לא נגיע למצב שבו עבירת לא תעיד על עבירת המין וכן תעיד על העבירה הנלווית. האיסור חל גם על עבירה נלווית שבוצע ע"י אדם אחר. אם מדובר בעבירת אינוס וגנבה – הקטינה תעיד על עבירת העדות משום שלא מדובר בעבירת נלווית, זאת עבירה נגזרת. עבירות נלוות הן רק עבירות השיבוש.
סעיף 4 לחוק הגנת ילדים קובע כי בכל מקרה בו מדובר בעבירה המנויה בתוספת, החקירה של הילד תיערך בידי חוקר הילדים ולא משנה באיזו עבירה מדובר. זה חשוב משום שבעבירת הרצח והניסיון לרצח וכד' יש כל מני תנאים. אך לא תמיד חוקר הילדים יודע את זה בהתחלה וכן לא תמיד יודע מה גילו המדויק של הילד. לכן לגבי כל עבירה שמנויה בתוספת, החקירה תיערך ע"י חוקר הילדים. גם אם לא ידוע גילו המדויק ומה מעמדו בעבירה, תמיד הילד ייחקר ע"י חוקר ילדים. אם נראה ששכן רצח את השכנה והחוק לא חל, הילד יעיד ואין נפקות לחקירת חוקר הילדים.
אופן וכללי גביית העדות :
חוקר הילדים הוא זה שמחליט אם להעיד את הילד בביהמ"ש. יש לו כוח רב, ההחלטה שלו אינה ניתנת לערעור והיא סופית. אין בחוק קריטריונים לפיהם אותו חוקר ילדים צריך לעבוד ולפיהם עליו להחליט אם להעיד את הילד או לא. לגבי עריכת חקירת ילדים – חוקר הילדים ניגש לזירה סטרילית שלא נעברה בה העבירה ובה הוא חוקר את הילד. הוא צריך להציג את עצמו בפני הילד ולומר לו שהוא חוקר. יש לבחון האם הילד מבין בין מציאות לדמיון. 
כללי גביית העדות של הילד מחוץ לביהמ"ש :
סעיף 5 לחוק קובע :
5.  לא יהיה אדם נוכח בחקירת ילד על ידי חוקר ילדים, אלא ברשות חוקר הילדים.
כל מי שרוצה להיות נוכח בחקירת הילד בביה"ס, בגן, צריך לקבל אישור של חוקר הילדים. אם העבירה לא בוצעה ע"י ההורים והם רוצים להיות נוכחי הם צריכים לקבל אישור מהחוקר. סעיף 5א מחייב את חוקר הילדים לתעד את החקירה. ברירת המחדל היא תיעוד באמצעות מצלמת וידאו. אם הקטין לא רוצה מצלמת וידאו, עוברים לאדיו, הקלטות קולית. אם הילד מתנגד לאדיו ולא רוצה לדבר בהקלטה, עוברים לתיעוד בכתב (וזה הכי פחות טוב משום שלא רואים ולא שומעים כלום). זוהי דרך תיעוד החקירה ויש חובה לתעד את הילד אומר "תכבי את מכשיר ההקלטה". חייב לתעד את הסירוב.
כללי גביית העדות בביהמ"ש :
זה יחול כאשר חוקר הילדים מאשר את העדות של הילד בביהמ"ש. 
סעיף 2(ד) קובע שאם חוקר הילדים החליט להעיד את הילד הוא רשאי להתנות את חקירת הילד בתנאים מקלים ובין היתר – עדות שלא על דוכן העדים; ניתן לומר שהילד ייחקר אך בביתו או בלשכת השופט אך לא על הדוכן. או עדות בלשכת השופט כאשר השופט ועורכי הדין לא לבושים בלבוש פורמאלי. עדות בנוכחות מלווה – ניתן לומר שהעדות מותנית בכך שהוריו של הילד ילוו אותו בביהמ"ש. בעת גביית העדות בביהמ"ש יהיו נוכחים: תובע, שופט, הנאשם וסנגורו, חוקר הילדים ומי שביהמ"ש אישר לו להיות נוכח (סעיף 2(ב) לחוק הגנת ילדים). גם העדות של הילד בביהמ"ש היא לא עדות פתוחה. למרות שחוקר הילדים התיר את עדות הילד, הדיון הוא דיון סגור. 
סעיף 2(ג) קובע שביהמ"ש רשאי לצוות על הפסקת העדות בביהמ"ש אם הוא סבור לאחר ששמע את חקור הילדים שהמשכה עלול לגרום לילד נזק נפשי. ז"א, גם כאשר הילד מעיד, חוקר הילדים שומר עליו. אם ביהמ"ש חושב שהמשך עדותו של הילד עלולה לגרום לו לנזקים נפשיים – ניתן להפסיק את החקירה של הילד. ברגע שחוקר הילדים קובע שהילד יכול להעיד, ביהמ"ש יקבע את המשך כללי המשחק. במידה והופסקה עדותו של הילד או כאשר הילד אינו מעיד לפי מצוות חוקר הילדים, רשאים התובע או הנאשם לדרוש, וכן רשאי השופט לצוות שחוקר הילדים יחקור את הילד חקירה נוספת וישאל אותו שאלות נוספות. אולם גם אז רשאי חוקר הילדים לסרב לשאול את הילד שאלות נוספות אם הוא סבור ששאלתם עלולה לגרום נזק נפשי לילד וזה קבוע בסעיף 10 לחוק הגנת ילדים. החוקר נמצא בביהמ"ש בעקבות כך שהוא קבע שהקטין לא יגיע. אם ביהמ"ש מפנה לחוקר שאלות שישאל את הילד, החוקר רשאי לסרב לכך ולומר שהוא לא ישאל את הילד שאלות. 
ערעור על החלטת חוקר הילדים :
אמרנו שלא ניתן ובחוק עצמו אין מנגנון ערעור על החלטת חוקר הילדים. אם חוקר הילדים מחליט שלא להעיד את הילד, הילד לא יעיד. אלא שבתיקון מס' 10 לחוק שהתקבל בשנת 2004 הוסדרה שאלת ההערכה המחודשת של החלטת החוקר; האם להעיד או לא. סעיף 2(ז)(1) ו- (2) קובע : 
           2 (ז)   (1)   החליט חוקר ילדים להרשות עדותו של ילד, עם או בלי תנאים כאמור בסעיף קטן (ד), יעריך מחדש את החלטתו סמוך לפני מתן העדות בבית המשפט .
(2)    החליט חוקר ילדים שלא להרשות עדותו של ילד לפי חוק זה והחלטתו לא ניתנה סמוך לפני המשפט, יעריך מחדש את החלטתו סמוך לפני המשפט.
חוקר הילדים החל משנת 2004 חייב להעריך מחדש את ההחלטה שלו בסמוך למתן העדות וזה בכל מצב. נניח שהילד היה בן 9 והנאשם נמלט מן הדין. החוקר כתב "הילד לא יעיד". הנאשם נתפס והילד כעת בן 13. בעבר כאשר החוקר קבע שהילד לא יעיד הילד לא העיד. בשנת 2004 הוחלט כי על החוקר להעריך מחדש את ההחלטה כי יתכן והוא ישנה את ההחלטה בחלוף 4 שנים. אך הוא חייב להעריך מחדש אך לא לשנות את ההחלטה (אם הילד היה בן 14 וחצי כאשר הנאשם נתפס, החוק לא חל והילד יעיד ולא משנה מה החוקר קבע). 
סעיף 2(ח) קובע :
2 (ח).  החליט חוקר ילדים להרשות עדותו של ילד לפי חוק זה, עם או בלי תנאים, רשאי בית המשפט, מיזמתו או לבקשת הילד או הורהו שאינו נאשם במשפט, מנימוקים מיוחדים שיירשמו, להורות כי ההחלטה תיבחן מחדש בידי חוקר ילדים בכיר.
זה במצב שחוקר הילדים אמר "הילד יכול להעיד". יש כאן שסתום נוסף – אם ביהמ"ש לא מבין איך הילדה יכולה להעיד נגד אביה, ביהמ"ש יכולה לומר "ההחלטה הזאת לא נראית לי, חוקר בכיר יעריך מחדש האם הילד יכול להיחקר". אך חוקר הילדים קובע שהילד לא יעיד, לא ניתן להעריך את ההחלטה ולהעביר את זה לחוקר ילדים בכיר. רק במקרה שנקבע שהילד יעיד, ביהמ"ש יכול להעביר את ההחלטה להערכה מחודשת של חוקר ילדים בכיר.
שאלה נוספת היא – האם חו"ד של חוקר הילדים מחייבת את ביהמ"ש? נניח שחוקר הילדים אומר שלדעתו הילד דובר אמת ולכן הוא נותן אמון מלא בילד" האם ביהמ"ש חייב לקבל את דעתו של החוקר? ביהמ"ש לא חייב לקבל את חוות דעתו של חוקר הילדים. חוקר הילדים רואה רק את הילד; הוא לא רואה את כל התמונה ולא רואה שלושה בגירים אחרים שאומרים שהילדה שקרנית פתולוגית. הוא לא רואה את עדי ההגנה ועדים שסותרים את עדות הקטינה. לכן ברור שביהמ"ש לא יכול לפסוק על סמך מה שחוקר הילדים אומר לו. חוקר הילדים הוא לא פסיכיאטר וביהמ"ש יקבע למי הוא מאמין יותר. ההחלטה אם להאמין לילד או לא נתונה לביהמ"ש באופן בלעדי.
קבילותה של עדות (חיצונית ) שנגבתה ע"י חוקר הילדים – 
ההקלטות של הילד אינן קבילות משום שמדובר בעדות מפי השמועה. ברגע שהילד אומר לביהמ"ש "פגעו בי" זאת עדות מקור. אם הילד אומר לחוקר הילדים מה קרה וחוקר הילדים אומר לביהמ"ש "שמעתי שהילד אמר לי שעשו בו מעשים מגונים", זאת עדות מפי השמועה. עדות מפי השמועה היא עדות לא קבילה בהליך פלילי ובהליך אזרחי. החוקר לא היה עד לאירועים הללו והוא אומר לביהמ"ש "זה מה שהילד סיפר לי". לכן יש את סעיף 9 לחוק אחרת כל הקלטות והחקירה לא היו קבילים. סעיף 9 לחוק מכשיר את קבילותה של העדות של הילד שתועדה ע"י חוקר הילדים כראיה קבילה בביהמ"ש :
9(א). עדות בעבירה המנויה בתוספת, שתועדה בידי חוקר ילדים בהתאם להוראות חוק זה, וכן זיכרון דברים או דין וחשבון לעניין חקירה שתועדה כאמור, שנרשמו בידי חוקר ילדים בשעת החקירה או אחריה – כשרים להתקבל כראיה בבית משפט.
בהליכים אחרים, הגשת קלטת לביהמ"ש זאת עדות מפי השמועה והיא לא קבילה. אך כאן ישנו חריג שמכשיר את הקבילות של עדות מפי השמועה. 
מכאן אנחנו מגיעים לדרישה לתוספת ראייתית לאמרת ילד שנגבתה ע"י חוקר ילדים. סעיף 11 לחוק קובע כי ניתן לבסס הרשעה על סמך עדותו של חוקר ילדים על דברים שמסר לו הילד במהלך החקירה בתנאי שתמצא תוספת ראייתית מסוג סיוע. 
11.     לא יורשע אדם על סמך ראיה לפי סעיף 9, אלא אם יש לה סיוע בראיה אחרת.
אם לדוגמא הילד לא מגיע לביהמ"ש ויש עדות קרבן עבירה (העדות המרכזית) בקלטת, לא ניתן להרשיע בהסתמך על כך אלא על התביעה למצוא תוספת ראייתית מסוג סיוע (תוספת מסבכת) וזוהי נקודת האיזון. אם ביהמ"ש מקבל עדות מפי השמועה כעדויות קבילות, על התביעה להביא תוספת ראייתית מסוג סיוע אחרת לא ניתן להרשיע.
סעיף 11 משלים את סעיף 162(א) לחסד"פ :
162(א). הימנעות הנאשם מלהעיד עשויה לשמש חיזוק למשקל הראיות של התביעה וכן סיוע לראיות התביעה במקום שדרוש להן סיוע. אך לא תשמש סיוע לצורך סעיף 11 לחוק הגנת ילדים. 
לנאשם יש זכות שתיקה. הנאשם רשאי לא להעיד על דוכן העדים ולא ניתן להאשים אותו בביזיון ביהמ"ש. אך לשתיקה הזאת יש מחיר – שתיקת הנאשם במשפטו שווה דבר לחיזוק או סיוע (השתיקה שווה לתוספת ראייתית מסוג חיזוק או סיוע). אך שתיקת הנאשם לא תשמש סיוע לחוק הגנת ילדים. על דרך הכלל שתיקת הנאשם מהווה סיוע, אך היא לא תהווה סיוע לחוק הגנת ילדים. השתיקה מסייעת במשפטים אחרים ולא בחוק הגנת ילדים. אם הנאשם שותק, יש למצוא סיוע אחר כאשר מדובר בחוק הגנת ילדים וזה האיזון שהחוק יוצר; מצד אחד ניתן להרשיע נאשם על סמך קלטות, אך אם רוצים להשיג הרשעה על סמך החומר הזה, נדרשת תוספת מסוג סיוע שהיא מאוד חזקה. 
אם הילד מעיד בביהמ"ש, מה הדין? אם הוא מעיד, יש לבדוק בן כמה הילד. אם הוא מעיד לכאורה החוק לא חל. אם הילד עולה לדוכן העדים והוא מתחת לגיל 12 נדרש דבר לחיזוק מכוח סעיף 55(ב) לפקודת הראיות. לעומת זאת אם הילד בן 12 ומעלה והוא מעיד בביהמ"ש, לא צריך בכלל תוספת ראייתית. ביהמ"ש יכול להרשיע את הנאשם על סמך עדות הילד. אם הילד לא מעיד צריך סיוע. אם הוא כן מעיד והוא מעל גיל 12 לא נדרשת תוספת ראייתית. סעיף 11 חל רק כאשר הילד אינו מעיד וזה האיזון, אם הילד לא מעיד נדרשת תוספת. אם הוא מתחת לגיל 12 נדרש דבר לחיזוק משום שמתחת גיל 12 אין אחריות פלילית והוא יכול לשקר. כאשר הילד מעיד חוזרים להסדר הכללי של דיני הראיות.
הפסיקה קבעה כי שתי עדויות שהובאו ע"י חוקר ילדים יכולות לסייע זו לזו.
 ד"נ 25/80 פסק דין קטאשווילי – 
אם יש נאשם שביצע עבירות מין בשתי בנותיו וחוקרת הילדים חוקרת את הבנות. חוקרת הילדים אומרת קטינה א' לא תעיד והחוקרת השנייה אומרת את אותו הדבר לגבי הקטינה השנייה ומביאים לביהמ"ש את הקלטות. אם העדות לא הגיעו, לא ניתן להרשיע ונדרש סיוע. אך החקירה של הילדה הראשונה תסייע לחקירה של הילדה השנייה. תאורטית אפשר להשיג הרשעה ללא עדות כלל. 
נדון במספר סוגיות שעלו בפסיקה; הן לא מוסדרות בחוק אך יש הלכה של ביהמ"ש העליון :
סוגיה ראשונה היא מה קורה כאשר חוקר הילדים אוסר על העדת הקטין, אמרת הקטין מוגשת לביהמ"ש, אך במהלך פרשת התביעה הקטין בגר (הגיע לגיל 14). והקטין לא זומן להעיד. יש כמה שאלות :
הילד נחקר בגיל 12. כעת בתחילת המשפט הילד בן 13 וחצי. אך במהלך פרשת התביעה, שנמשכה שנה, הקטין הגיע לגיל 14. החוק לא מסדיר את זה. מה עושים? ביום תחילת המשפט כאשר הוא היה צריך להעיד הילד היה בן 13 וחצי. במהלך פרשת התביעה הילד הגיע לגיל 14. האם התביעה מחויבת להעיד את הקטין (כאשר החוק לא חל)? השאלה הזאת עלתה לדיון
 בדנ"פ 3750/94 פלוני נ' מדינת ישראל – 
בתחילת המשפט לקטינה טרם מלאו 14 שנים ולכן היא לא העידה (לפי החלטת חוקרת הילדים) במהלך פרשת התביעה מלאו לקטינה 14. הסנגור אמר לתביעה "העדה הגיעה לגיל 14 ושתעלה לדוכן העדים". התביעה סירבה ואמרה שמה שחשוב זה יום פתיחת המשפט שבו היא הייתה צריכה להעיד ואם היא התבגרה במהלך פרשת התביעה זה לא משנה. הסנגור ביקש מביהמ"ש להעיד את הקטינה. התיק הגיע לעליון ושם עלתה השאלה האם הקטינה חייבת להעיד? ביהמ"ש פסק ש"קבילותה של הודעה שמסר הקטין בפני חוקר הילדים ואשר הוגשה כראיה כחוק, אינה נפגעת/נפגמת בדיעבד בשל התבגרותו של הקטין במהלכו של הדיון ומשעמדה בתנאי הקבילות במועד הגשתה כראיה, הרי הראיה כשרה שנתקבלה כדין והיא נותרה כזו גם אם הקטין 'מתבגר' מאוחר יותר במהלך הדיון". ז"א, ביהמ"ש מצדיק את התביעה. ביהמ"ש מפרש את החוק בצמצום ואומר "אין סעיף כזה לא  ניתן לחייב את התביעה להעיד את הקטינה". במקרה הזה, גם אם הקטינה בגרה בפרשת התביעה זה לא שולל את הקבילות של כל החומר שהוגש בתחילת המשפט ולכן היא לא חייבת להעיד. 
השאלה שעלתה – האם אי העדת הקטינה שבגרה ולא זומנה להעיד, יגרום לכרסום במשקל עדותה שהוגשה ע"י חוקרת הילדים? נניח שהקטינה הייתה בת 12. בגיל 13 וחצי התחיל המשפט והוגש כל החומר (קלטות וכד'). במהלך פרשת התביעה מלאו לה 14. התביעה מסרבת להעיד את הקטינה וביהמ"ש מצדיק את התביעה כי אין סעיף חוק שאומר אחרת. לגבי החומר שהוגש – הוא קביל. אם היא בגרה זה לא הופך את החומר ללא קביל. אך מה לגבי המשקל של החומר שהוגש? יש עדה מרכזית שהתביעה אומרת "אני לא אעיד אותה" וזה נתון כבר לשיקול דעתה כי החוק כבר לא חל. האם יש שינוי במשקל הראיות? אם הילדה נמצאת בביה"ח לחולי נפש בגלל מה שקרה לה. היא הגיעה לגיל 14 ורוצים להעיד אותה. מצבה הנפשי עלול להתדרדר. לכן זה לא הוגן להפחית ממשקל העדות שלה. גישה שנייה אומרת שצריך להפחית ממשקל העדות וזה תלוי בנסיבות. לגבי השאלה הזאת הייתה מחלוקת בין השופט קדמי בערעור הפלילי לבין שמגר בדנ"פ. קדמי אומר שיש להימנעות מהעדתו של הילד כדי להעיב על משקלה של הראיה. באשר דין ההימנעות בהקשר זה כדין ההימנעות מהעדתו של עד רלוונטי שעדותו עשויה לסייע בגילוי האמת. קדמי מעניש את התביעה ואומר שהמטרה היא להגיע לחקר האמת. אם העדה בגיל 14 וזה נתון לשיקול דעתה של התביעה אם להעיד אותה וזה יועיל לגילוי חקר האמת, והתביעה לא רוצה שהעדה תעיד – קדמי אומר שהוא יפחית ממשקל הראיה.  לעומת זאת השופט שמגר בדנ"פ חלק על גישתו של קדמי וקבע ש"הכל תלוי בנסיבות העניין. אי אפשר לקבוע כלל גורף לפיו אי העדת הקטינה תגרע ממשקל העדות שלה. כל מקרה ידון לפי נסיבותיו". הוא נותן את הדוגמא של הקטינה שמאושפזת בביה"ח פסיכיאטרי בגלל שהיא הייתה קרבן לעבירה ויגרם לה נזק נפשי אם היא תעיד. האם זה מצדיק את הפחתת המשקל? לא. יהיו מקרים שזה כן יהיה מוצדק ויהיו מקרים שלא. 
סוגיה נוספת שעלתה בפסיקה – מה דינה של אמרת קטין שנגבתה ע"י חוקר ילדים, אלא שבמועד העדות הילד בגר (הגיע לגיל 14) והעיד? האם ניתן להגיש את חקירת הילד ע"י חוקר הילדים הגם שהילד בגר והעיד? הקטינה בגרה במהלך המשפט. בתחילת המשפט היא בת 14. אם ביום מסירת העדות היא בת 14, החוק לא חל והיא חייבת להעיד. מה לגבי החקירה שבידי חוקר הילדים? האם כאשר עבר את גיל 14 ומעיד גם אז ניתן להגיש את כל החקירה שלו וההקלטות? התשובה היא כן. 
ע"פ 421/71 מימרן נ' מדינת ישראל

הלכת מימרן משנת 1972 ע"י השופט כהן קובעת "על אף שהקטין בגר, ניתן להגיש את ההודעה שלו כראיה, משום שסעיף 9 לחוק לא הגביל את כשרותה של הראיה לאותם משפטים בלבד אשר בהן הילד לא יעיד בביהמ"ש". גם אם הילד יעיד, הכל קביל. הלכת מימרן אומרת שהעדות קבילה והקלטות קבילות גם אם הקטין מעיד בביהמ"ש. יותר מזה – "השופטים אף רשאים במצב זה להעדיף את עדותה של הקטינה לפני חוקרת הילדים על פני עדותה בביהמ"ש ולקבוע ממצאים ומסקנות ע"פ עדותה בפני חוקרת הילדים". כעת יש שתי ראיות – עדות הקטינה וראיה נוספת זו החקירה שלה בידי חוקר הילדים. אומר ביהמ"ש שהחקירה קבילה ואפילו ניתן להרשיע את הנאשם על סמך עדות חוקרת הילדים ולהעדיף אותה על פני העדות שלה בביהמ"ש. 
רע"פ 6533/93 בן אברהם נ' מדינת ישראל

הסוגיה הזאת עלתה לדיון בפעם נוספת על אף שעברו 20 שנה מאז הלכת מימרן. ביהמ"ש מותיר את הלכת מימרן על כנה. וגם אז ביהמ"ש אומר שהוא יכול להעדיף את העדות מפי השמועה מאשר את עדות המקור של הקטינה. 
שאלה נוספת שעלתה בפסיקה היא :מה הדין כאשר הילד אינו מעיד בביהמ"ש. האם ניתן להעיד את חוקר הילדים באשר לאמינות הקטין ומהימנות גרסתו ? 
הילד לא מעיד כי כך קבע חוקר הילדים. החוקר מעיד וניתן לשאול אותו שני סוגים של שאלות – ניתן לשאול שאלות שנוגעים לחקירה שלו. מתי זה היה, באיזה מקום, מי היה נוכח במסירת העדות, תיאור מצבו הנפשי של הקטין בזמן מסירת העדות. אלה שאלות שנוגעות להליך החקירה וחוקר הילדים יכול לענות על זה. סוג אחר של שאלות יכול להתייחס למהימנות של הקטין. אלה כבר לא שאלות של הליך החקירה אלא קשורות למהימנות הקטין. האם ניתן לשאול שאלות שנוגעות למהימנות הקטין?  כאשר הילד אינו מעיד חלה הלכת דנינו משנת 1985 – 
ע"פ 694/83 דנינו נ' מדינת ישראל

השופטת נתניהו קובעת כי אין כל טעם לשלול מביהמ"ש שכבר נשללה ממנו האפשרות להתרשם באופן ישיר מהקטין גם את האפשרות להשתמש ככלי עזר בלבד בהתרשמותו של חוקר הילדים שהוא בעל מומחיות וניסיון בחקירת ילדים. השופטת נתניהו אומרת שחוקר הילדים הוא איש מקצוע; אם הוא יכול לסייע להגיע לחקר האמת ולומר שהקטין שקרן /דובר אמת, העדות שלו רלוונטית ועוזרת לקבוע ממצאים ומסקנות. היא קובעת שכן ניתן לשאול שאלות של מהימנות.
מה קורה כאשר הילד כן מעיד בביהמ"ש? 
האם גם אז ניתן להעיד את חוקר הילדים ? השאלה הנשאלת היא מהי תכלית עדותו של חוקר הילדים? הסוגיה נדונה 
בדנ"פ 3281/02 פלוני נ' מדינת ישראל  
כאשר הילד מעיד לא צריך את חוקר הילדים. ההלכה קובעת שיש לבדוק מהי תכלית עדותו של חוקר הילדים. אם תכלית העדות היא למסור לביהמ"ש מידע הנוגע להליך החקירה, למצבה הנפשי של הקטינה במהלך החקירה, הרי שהעדות קבילה ורלוונטית. אולם, אם מטרת החקירה והעדות של חוקר הילדים היא לשפוך אור על אמינותו של הקטין, הרי שהעדות אינה רלוונטית ועל ביהמ"ש לדחות אותה. 

כאשר הילד אינו מעיד, עדות חוקר הילדים רלוונטית גם כאשר זה קשור למהימנות. אם הילד מעיד, שאלות מהימנות לא רלוונטיות. ההבחנה היא רק כאשר הקטין עולה על דוכן העדים.
השאלה הזאת עלתה שוב בביהמ"ש בעליון ושם לראשונה שומעים דעת מיעוט של השופט דנציגר. השאלה עלתה 
בדנ"פ 337/13 פלוני נ' מדינת ישראל 
 דעת הרוב של השופטים הנדל ושל דפנה ברק ארז אמרה שיש להשאיר את הלכת פלוני על כנה. השופטת ברק ארז אומרת שכשי כבר כתב אישום בעבירות מין כנגד קטין, זה אומר שמלכתחילה חוקר הילדים אמר שהילד מהימן. לכן על דוכן העדים הוא ימשיך בדעתו ולא יגיד שהוא לא מהימן ולנאשם יהיה מאוד קשה להתגונן. דעת המיעוט של דנציגר אומרת שעדות חוקר הילדים היא כלי עזר, ראיה נוספת שיכולה לעזור להגיע לחקר האמת. הוא אומר שהמלאכה של קביעת מהימנות של עדין דורשת מקצועיות, כמו זו שיש לחוקר הילדים. לכן השופט דנציגר רוצה להחריג את הלכת פלוני. אך ההלכה שרירה וקיימת. 
סוגיה נוספת שעלתה זה הנושא של עדות ילד שהופסקה ע"י חוקר ילדים. 
אפשר להפסיק עדותו של ילד בביהמ"ש בכל שלב. גם אם הילד מעיד ניתן להפסיק את העדות שלו אם חוקר הילדים סבור שהמשך העדות עלול לגרום לו לנזק נפשי (סעיף 2(ג)  לחוק הגנת ילדים). 
2(ג)
רשאי בית המשפט לצוות על הפסקת גבייתה של עדות או קבלתה של הודעה כאמור בסעיף קטן (א) אם הוא סבור, לאחר ששמע את חוקר הילדים, שהמשכן עלול לגרום נזק נפשי לילד.

סוגיה מעניינת עלתה ב
רע"פ 3904/96 מזרחי נ' מדינת ישראל

 מזרחי היה בעת האירוע בן 37 והוא היה שכן של המתלונן שהיה בן 10 וחצי. בצהריים הילד שיחק בכדור ונקרא לדירתו של מזרחי. הקטין נכנס לחדר והוא אמר לקטין שנכנס לו קוץ באצבע. כיסה את פני הילד בבד ולבסוף ביצע בו מעשים מגונים – מין אורלי. הוא הואשם בביצוע מעשה מגונה בקטין. הקטין נחקר ע"י חוקר הילדים והעדות אושרה בביהמ"ש. ביהמ"ש קיבל את החקירה שלו – נכון שהילד העיד אך הוא קיבל גם את הקלטות. ביום מסירת העדות מלאו לילד 11 שנים. הילד נחקר בחקירה ראשית ע"י התביעה ולאחר מכן נחקר בחקירה נגדית ע"י ההגנה. במהלך החקירה הנגדית הילד התפרק וביהמ"ש הפסיק את העדות שלו. בסופו של יום ביהמ"ש הרשיע את הנאשם על סמך העדות הקטועה של הילד בביהמ"ש ועל סמך החקירה והקלטת. צריך סיוע כי הפסיקו את העדות שלו בשלב מאוד מוקדם של החקירה הנגדית. הסיוע נמצא בעדות ההורים שלו שהעידו על מצבו של הקטין. מזרחי מערער לעליון. טענתו הייתה שברגע שהוחלט להעיד את הקטין, אי אפשר היה להגיש את החקירה שלו בידי חוקרת הילדים. ומשקטעה עדותו בביהמ"ש, היה על ביהמ"ש להתעלם ממנה. יש את עדותו של הקטין שהיא חצויה. לכאורה אין חקירה נגדית. הטענה הראשונה נדחתה על הסך מכוח הלכת מימרן – ביהמ"ש קבע במימרן ששתי העדויות קבילות; גם העדות בביהמ"ש וגם הראיה של החקירה. נשאלת השאלה, איך ביהמ"ש צריך להתייחס לשתי הראיות? מצד אחד יש עדות קטועה ומצד שני עדות מלאה שהיא מפי השמועה. ביהמ"ש קבע שהעדות שנמסרה עד אותו שלב בו היא נפסקה, היא קבילה והיא עומדת בצל עדותו של חוקר הילדים. ביהמ"ש רשאי לקבל את עדותו של חוקר הילדים (אמרת הילדים בפני החוקר) אך את משקלה הוא יקבע בהתאם למידת השלמתה של עדות הילד בפניו. מדובר במעין כפות מאזניים שעליהן מונחות שתי הראיות. האחת זו העדות הקטועה של הילד בביהמ"ש ועל הכף השנייה מונחת העדות מפי השמועה. אומר ביהמ"ש "ככל שהעדות בפני ביהמ"ש שלמה יותר, ניתן יהיה לייחס פחות משקל לעדות בפני חוקר הילדים וההפך". ביהמ"ש קובע שמדובר בראיות משלימות זו את זו ולא בריאות חלופיות. כאשר עדות הילד בביהמ"ש מספיק לצורך הערכת מהימנותה, כן יקטן הצורך של ביהמ"ש להיעזר בחוות דעתו של חוקר הילדים ומשקלה יפחת בהתאם. ככל שימנע מביהמ"ש עקב הפסקת העדות להעריך כראוי את מהימנותה כן יגדל משקלה של חוות הדעת.  (חקירת הילדים).
שאלה נוספת – מהי התוספת הראייתית הנדרשת? 
אם הילד לא היה מעיד, היה צריך סיוע. אם הילד היה מעיד וביום מסירת העדות הוא היה בן 11 היה נדרש דבר לחיזוק(ס' 55(ב)). כאן העדות הופסקה לכן צריך משהו באמצע, בין סיוע לחיזוק. ביהמ"ש קובע כי במצב זה אין לדרוש בכל מקרה כתנאי להרשעה תוספת ראייתית מסוג סיוע כי למעשה הילד העיד, למרות שעדותו נקטעה.  לכן מצד אחד אי אפשר לדרוש בכל מקרה תוספת מסוג סיוע. מנגד הוא אומר שלא ניתן להסתפק ברף התחתון של חיזוק. לכן ביהמ"ש קובע שאת התמיכה הראייתית הנדרשת יש לקבוע לפי רף גמיש הנע בטווח שבין הסיוע המהותי בגבולו העליון והדבר לחיזוק בגבולו התחתון. ז"א, יש כאן תוספת ראייתית גמישה. גובהו של הרף יקבע בכל מקרה בהתאם לשלב שבו הופסקה עדותו של הילד בביהמ"ש, במידת הפגיעה בהגנת הנאשם עקב הפסקת העדות ובמשקל העדות לאור כלל הראיות. 
הרצאה 5 – העד הלוקה בנפשו או בשכלו :   
הנושא של עדים הלוקים בנפשם רלוונטי להליכים פליליים ואזרחיים. במסגרת המשפט הפלילי המהותי קובע סעיף 34ח לחוק העונשין סייג לאחריותם הפלילית של הלוקים בנפשם או בשכלם. הפטור למעשה מאחריות פלילית ניתן בשל מחלת נפש אשר גרמה לכך שבשעת ביצוע העבירה הנאשם היה חסר יכולת של ממש להבין את מה שהוא עושה או את הפסול שבמעשיו או שהוא היה חסר יכולת של ממש להימנע מעשיית המעשה. (לא כל מחלת נפש מעניקה פטור). אנשים כאלה פטורים מלעמוד לדין. אך האם הם יכולים למסור עדות לביהמ"ש? למשל אדם שלא מבחין בין מציאות לדמיון ולוקה בפסיכוזה. הוא היה עד לעבירת גניבה. האם הוא יכול להעיד? כן, סעיף 2 קובע את הכלל לפיו "הכל כשרים להעיד". הסעיף לא מסייג חולי נפש. לכן לפי סעיף 2 לפקודת הראיות חולי נפש רשאים 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. 
אבל בכל זאת, עדות של אדם שהוא חולה נפש או אדם בעל פיגור שכלי היא לא שקולה לעדות של אדם בריא בנפשו. יתכנו מקרים שהיחס לאותו עד יהיה שונה. בסופו של דבר ההתחשבות במצבו הנפשי של אותו עד תבוא לביטוי במסגרת משקל העדות אך לא בקבילות. לא נאמר "אם האדם חולה נפש עדותו לא קבילה". העדות שלו תהיה קבילה אך ההתחשבות במצבו הנפשי ובמצבו השכלי תבוא לידי ביטוי במסגרת המשקל. 
ע"פ 800/85 ברדה נ' מדינת ישראל

בפסק הידן קבע השופט גולדברג מבחנים להארכת משקל עדותו של הלוקה בנפשו ובשכלו. הוא קבע מבחן משלוש המורכב משלושה מבחנים שבמסגרתו ביהמ"ש צריך להעריך את משקל עדותם של הלוקים בנפשם ובשכלם. מדובר ב
מבחן אחד המורכב משלושה מבחני משנה מצטברים :
1. מבחן ההתרשמות הבלתי אמצעית של ביהמ"ש מהעד 
ומהאופן בו הוא מעיד תוך נתינת הדעת לחו"ד הרפואית ולכל חו"ד מקצועית אחרת. המבחן הראשון אומר שהעד הוא כמו כל עד ולכן חשוב להתרשם ממנו. נניח שהוא חולה בנפשו ויש לו פיגור קשה. כאן ביהמ"ש יכול להסתייע בעדותם של אנשי מקצוע; הפסיכיאטר שלו, הרופא, מנהלת בית הספר וכד'. 
2. מבחן ההיגיון הפנימי של העדות  
ביהמ"ש צריך לבדוק את העדות ע"פ סימני האמת העולים ממנה כגון – הגיונה או חוסר הגיונה הפנימית, סידורם ובלבולם של פרטים בעדות וכיוצא באלה, סימנים של שכל ישר המביאים אדם בר-דעת להתייחס לדברי זולתו באמון. המבחן השני נבחן באספקלריה של מחלת הנפש או הליקוי הנפשי שממנו העד סובל. זה בעצם מבחן רגיל, גם כאשר אדם רגיל מעיד בביהמ"ש ביהמ"ש בודק אם העדות קוהרנטית ונותן בה אמון. אם העדות לא הגיונית ומבולבלת המשקל גם יפחת בהתאם. אך כאן ביהמ"ש יבדוק את המבחן השני ויעריך את משקל העדות לאור הליקוי הנפשי. 
3. מבחנה של העדות ע"פ סימני אמת החיצוניים   
אשר יש בהם לפי מבחני השכל הישר כדי לשפוך אור על אמתותה. המבחן השלישי משמש שסתום ביטחון לשני המבחנים הקודמים. במילים אחרות, זו תוספת ראייתית. זה בעצם משהו נוסף. אך לא סתם ביהמ"ש לא קורא לזה "תוספת ראייתית" משום שאז עליו לקבוע גם את סוג התוספת. לכן הוא לא קורא לזה כך, הוא קורא לזה "סימני אמת חיצוניים". הדבר נתון לשיקול דעתו של ביהמ"ש. זה בעצם תוספת ראייתית פסיקתית.
אנשים שלוקים בנפשם ובשכלם כשרים להעיד והעדות קבילה וכאשר ביהמ"ש מעריך את משקל העדות הוא צריך להעביר אותה דרך המסננת של הלכת ברדה. 
ישנו חוק שנקרא "חוק הליכי חקירה והעדה (התאמה לאנשים עם מוגבלות שכלית או נפשית)תשס"ו-2005. החוק בא להסדיר את הליכי החקירה (בתחנת המשטרה) וההעדה (בביהמ"ש) של אנשים עם מוגבלות שכלית/נפשית תוך התאמתם לצרכים המיוחדים שלהם. 

יש הסדרים ספציפיים שכשמדובר בבעל פיגור צריך שחוקר מיוחד יחקור אותו (פסיכולוגי וכו) החוק הזה מאוחר לחוק הגנת ילדים שהוא משנת 1955 ולכן גם המחוקק הפיק לקחים לדוגמא אותו חוקר מיוחד הוא זה שחוקר את הילד והוא לא יכול להחליט שהעד הזה לא יעיד אלא השופט הוא זה שקובע אם אותו מוגבל יעיד.
לסיכום- לא צריך תוספת ראייתית על עדות של לוקה בנפשו!
עד מדינה :
סעיף 54א(א) לפקודת הראיות מדבר על עד מדינה :
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; לעניין זה, "עד מדינה" - שותף לאותה עבירה המעיד מטעם התביעה לאחר שניתנה או שהובטחה לו טובת הנאה.
מתי מציעים מעמד של עד מדינה? 
עד מדינה חל רק בפלילי. במקרים שישנו קושי ראייתי בתיק פלילי מסוים, מציעה התביעה לאחד השותפים (בד"כ השותף הזוטר) מעמד של עד מדינה; התביעה נותנת לשותף טובת הנאה או מבטיחה לתת לו טובת הנאה בתמורה לכך שהוא יפליל את השותפים הבכירים שלו. יש כאן פגם אתי. לתביעה למעשה אין מספיק ראיות והיא לא סוגרת את התיק בגין חוסר ראיות. המושג הזה לא התקבל בחיבוק חם במערכת המשפטית אך הפסיקה אימצה את ההסדר הזה בלית ברירה וראתה שלעיתים עדיף להעמיד לדין אנשים בהסתמך על עדות השותפים שלהם. 
כאמור סעיף 54א(א) מסדיר את הסוגיה של עד מדינה. הסעיף אומר שאם העד מטעם התביעה הוא שותף לדבר עבירה, נדרש דבר לחיזוק. הסיפא ממשיכה ואומרת שאם השותף לדבר עבירה הוא גם עד מדינה, טעונה עדותו סיוע. ז"א אם מדובר בשותף רגיל נדרש חיזוק. אם מדובר בשותף שהוא עד מדינה – נדרש סיוע. הגדרת "עד מדינה" נמצאת בסיפא של הסעיף. מיהו עד מדינה? הסעיף קובע 
שלושה תנאים שצריכים להתקיים במצטבר 
ע"מ שנוכל לתת לעד שותף מעמד של עד מדינה :
1. שותף לאותה עבירה  
חשוב לראות שהעד מטעם התביעה הוא שותף לדבר עבירה נשוא האישום. "שותף" הוא מבצע בצוותא, מסייע, מבצע באמצעות אחר, משדל, קושר קשר, מסייע לאחר מעשה וכד'. מבקשים מאותו שותף שיפליל את השותף שלו לעבירה. לא כל טובת הנאה שניתנת תהפוך אדם ל"עד מדינה". על אותו אדם להיות שותף לאותה עבירה.
2. קבלת טובת הנאה מהתביעה
 מהי טובת הנאה? בע"פ 4998/95 מדינת ישראל נ' גומז קרדוסו ביהמ"ש מגדיר מהי טובת הנאה והוא קובע שטובת הנאה היא דבר המיטיב את מצבו של העד השותף אשר אין הוא זכאי לו במהלכם הרגיל של הדברים. במילים אחרות, טובת הנאה היא כל מה שניתן לעד השותף והיא מעבר לזכויותיו. מדובר כאן בפרשנות רחבה ולא מצמצמת. דוגמאות לטובות הנאה – לא להעמיד את אותו שותף לדין, ביטול תיקים אחרים, הגשת בקשה לביהמ"ש לעונש קל, המלצה לחנינה, המלצה לניכוי שליש, המרת סעיפי אישום חמורים וסעיפי אישום קלים, תמורה כספית, בניית זהות חדשה וכד'. לכן במקרים רגילים דבר המגיע לעד השותף ע"פ זכויותיו אינו בגדר טובת הנאה. 
3. קשר סיבתי / זיקה בין טובת הנאה לבין מתן העדות 
יש צורך שתתקיים זיקת קשר בין טובת ההנאה לבין מסירת העדות באופן שתכנה של העדות קשור סיבתית לקבלת טובת ההנאה. במילים אחרות, יש צורך שקודם תובטח לעד טובת הנאה ורק לאחר מכן הוא ימסור את העדות המפלילה. 
ע"פ 4938/94 שמרלינג נ' מדינת ישראל,
בפסק דין שמרלינג השופט קדמי מציין כי במקום בו מעניקה הרשות טובת הנאה לעד וזה מקבלה, נוצר בסיס לחזקה שבעובדה כי קיים קשר בין טובת ההנאה לבין תוכן עדותו המפלילה של העד. ז"א, ביהמ"ש יבדוק את מערכת היחסים. אם הוא ראה שנכנס שוטר והיטיב עמו ומבחינה כרונולוגית לאחר 10 דקות הוא מפליל את כל השותפים שלו, בכזה מקרה יאמר ביהמ"ש שע"פ הנסיבות וע"פ חזקה שבעובדה ניתנה טובת הנאה גם אם זה לא נחתם ביניהם למרות שבד"כ עדות מדינה זה דבר שנחתם בחוזה מפורט.
אלה 3 התנאים שצריכים להתקיים במצטבר ע"מ ששותף יחשב לעד מדינה.
משקלה הראייתי של עדות עד מדינה :
סעיף 54א(א) קובע שהרשעה על סמך עדות יחידה של עד מדינה טעונה סיוע. 
מדוע צריך סיוע ולא חיזוק? החשש של החברה מפני עדות עד מדינה היא שהעד יעיד עדות שקר רק כדי לזכות בטובת הנאה. חוששים מעדות כזו כי בסופו של דבר יתכן והעד ישקר על דוכן העדים כדי למצוא חן בעיני התביעה וכך יזכה בטובות ההנאה שהובטחו לו. לכן נדרשת תוספת ראייתית מאוד נוקשה מסוג סיוע ושבאמת תפליל את הנאשם. יש לכך חריגים : משחקים אסורים ועבירות שוחד. בעברות אלו ניתן להרשיע רק על סמך עדות של עד מדינה. 
בסמכות מי לאשר מעמד של עד מדינה?
מי שבסמכותו לאשר מעמד של עד מדינה זה התובע בכללי (היועמ"ש), פרקליט המדינה ופרקליטי המחוזות. בד"כ נלך לסמכות הכי בכירה במחוז. בד"כ לשוטר הזוטר אין סמכות להפוך שותף לעד מדינה. אבל אם למשל נותר מצב בשטח בתחנת המשטרה שיש מנגנון תמורה והשוטר הבטיח משהו לשותף, וזה לא עבר דרך פרקליט המדינה ולא נקבע בהסכם, ביהמ"ש יכול לקבוע שאותו שותף הוא עד מדינה. זה חשוב משום שהתוספת הראייתית משתנה משותף רגיל לעד מדינה, בראשון נדרשת תוספת מסוג חיזוק ובשני נדרשת תוספת מסוג סיוע. ההסדר של עד מדינה קבוע בהנחיית היועמ"ש מיום 30/8/2005. לא ניתן להסתפק בסעיף 54א לעניין עד מדינה. מה קורה אם העד מפר את ההסכם או לא מתייצב לעדות ביום מתן העדות? כל זה מוסדר בהנחיות היועמ"ש. 
כיצד משתכלל הסכם עד מדינה?
עד שותף הופך לעד מדינה במקום בו קיימת הסכמה בינו ובין הרשות/הפרקליטות (המדינה). היא מבטיחה לו טובת הנאה והוא צריך למסור עדות שתפליל את השותפים שלו. השופט קדמי בע"פ 4938/94 שמרלינג נ' מדינת ישראל מציין כי הסכמה שכזו בין הרשות לעד, יכולה לבוא לידי ביטוי בכתב (הסכם כתוב) או בע"פ ויכול שתתחייב מכללא (במשתמע), ז"א מסיקים את זה מהתנהגות הצדדים. ובלבד שמתן טובת ההנאה או ההבטחה לקבלתה יעשו במודע בקשר למתן אותה עדות במקום בו מעניקה הרשות טובת הנראה לעד וזה מקבלה, נוצר בסיס לחזקה שבעובדה כי קיים קשר סיבתי בין טובת ההנאה לבין תוכן עדותו המפלילה של העד.  אולם אין זו ראיה ניצחת בדבר היותו של העד עד מדינה ומעמדו ייקבע בסופו של דבר ע"י השופט.  זה לא שאם אין הסכם העד השותף לא יכול להיות עד מדינה. יתכן שמכוח התנהגת הצדדים העד השותף יהיה עד מדינה. מעמד עד מדינה נקבע בסופו של דבר על ידי ביהמ"ש. 
רואים שטובת הנאה נקבעת לפי אמת מידה אובייקטיבית. מה שמעבר לזכויות הטבעיות תהיה טובת הנאה. 
כעת נשאלת השאלה :

 מה הדין אם לא ניתנה לעד השותף טובת הנאה אובייקטיבית, אלא הוא סבור סובייקטיבית כי מדובר בטובת הנאה? (הוא חושב בטעות שהוא קיבל טובת הנאה) וכתוצאה מהטעות שלו הוא מפליל את השותפים. אין לכך תשובה בפקודת הראיות ולכן הפסיקה נתנה על כך את הדעת 
ע"פ 4998/95 מדינת ישראל נ' גומז קרדוסו

האם יש להתיר עדות של עד מדינה כאשר הדבר קיים אך ורק בליבו? 
מבחינה סובייקטיבית יש כאן חשש למדרון חלקלק. כל אדם יחשוב שניתנה לו טובת הנאה כאשר לא ניתנה לו כלל. יש לשאול האם העד השותף קיבל טובת הנאה אובייקטיבית שמעבר לזכויותיו – אם הוא לא קיבל הוא לא עד מדינה, אם כן, ולפי התנאי השלישי יש זיקת קשר, הוא יהיה עד מדינה לפי סעיף 54א(א) ויידרש סיוע. ברגע שמדובר בטובת הנאה החשש הוא שהאדם ישקר ע"מ לקבל את טובת ההנאה. בפסק הדין דן השופט חשין (הקביעה של חשין נאמרה באוביטר, זאת לא ההלכה נכון להיום). ההרשעה של קרדוסו התבססה בעיקר על עד שותף. ההגנה אמרה שהוא עד מדינה כי מסתבר שהשוטר אמר לו שאם הוא ישתף פעולה יגידו זאת לביהמ"ש וכך ביהמ"ש יקל בעונשו. זאת לא טובת הנאה כי כאשר נאשם משתף פעולה תמיד התביעה תגיד שזה יעזור לו. בפסק הדין ביהמ"ש אומר שהוא לא קיבל טובת הנאה לא אובייקטיבית ולא סובייקטיבית ולכן זה אוביטר. חשין דן בשאלה והחידוש שלו הוא דווקא באמרת אגב לפיה גם אמונה סובייקטיבית של העד השותף לפיה הוא מקבל או עתיד לקבל טובת הנאה כלשהי יכול ותהפוך אותו לעד מדינה לצורך סעיף 54א(א) לפקודת הראיות. חשין אומר שהחשש שלנו מפני השקרים של העד השותף הזה מקנן גם כאשר לא ניתנה לו טובת הנאה אובייקטיבית אך הוא סובר כך בטעות. ז"א, אין הבדל אופרטיבי בין טובת הנאה אובייקטיבית לסובייקטיבית. העד משקר כדי לקבל משהו וזה לא משנה אם זה מגיע לו ע"פ חוק או משום שהוא סובר כך. יתכן ומספיק לאותו עד שיבטיחו לו מנה בשרית מדי יום. זה לא משנה אם מדובר בשניצל או בסגירת תיק פלילי, החשש עומד בעינו. ולכן השופט חשין אומר שלצד המבחן האובייקטיבי יש להעמיד בנוסף גם מבחן סובייקטיבי וכי רק בעוברו של מבחנים אלו רק אז יהיה ניתן לקבוע אם הוא קיבל טובת הנאה. 

אם העד קיבל טובת הנאה אובייקטיבית נגמרת הבדיקה. אך אם הוא לא קיבל טובת הנאה אובייקטיבית, לא נגמרת הבדיקה ויש לבדוק האם הוא קיבל טובת הנאה סובייקטיבית. אם הוא עבר את המשוכה הראשונה ונקבע שהוא לא קיבל טובת הנאה אובייקטיבית, אומר חשין שיש לבדוק האם הוא קיבל טובת הנאה סובייקטיבית ואם הוא עבר את המשוכה הסובייקטיבית הוא יהיה עד מדינה. אך זה אוביטר ועל פי ההלכה נדרשת רק טובת הנאה אובייקטיבית ותו לא.
חשין מסייג את הקביעה הזו - המבחן של חשין לא עובד תמיד. למשל השוטר שואל את הנחקר האם הוא מעוניין להפליל את השותף והוא אומר שהוא לא מעוניין. כעת השוטר רוצה להכניס אותו לצינוק למשך שבועיים. לאחר 4 ימים בצינוק הוא מבקש ממנו שוב להפליל. כעת הוא נשבר וכן רוצה להפליל. האם הוא קיבל טובת הנאה אובייקטיבית? לא. האם זה שהוא יצא מהצינוק זה לא מגיע לו לפי הדין? לא, זה לא טובת הנאה. ע"פ הדין הוא בכלל לא היה צריך להיות בצינוק. אך האם הוא טעה מבחינה סובייקטיבית וחשב שמדובר בטובת הנאה? האם קיים חשש שהוא יפליל את שותפו רק בגלל שהוציאו אותו מהצינוק? כן. לכן המבחן של חשין טוב ככלל אך יש לפתח לכך חריג כי כאן הוא לא קיבל טובת הנאה אובייקטיבית והוא גם לא קיבל טובת הנאה סובייקטיבית הוא לא חשב שהוא צריך להיות בצינוק. מה שקורה הוא לא קיבל כלום, אך יש חשש שהוא יפליל את השותף כדי לקבל משהו שגם כך מגיע לו. חשין מפתח לכלל שלו חריג ואומר ש:" במקום בו שוללת המדינה שלא כדין זכות הקנויה לעד השותף, החזרתה ושיקומה של אותה זכות אפשר שתהיה בהן הענקת טובת הנאה, הגם שהעד השותף היה זכאי ממילא להחזרת הזכות ולשיקומה". אומר חשין שמקרה זה הוא יוצא לכלל שטובת הנאה היא דבר שאין העד השותף זכאי לו במהלך הדברים הרגיל ויש לסווג את מערכת היחסים כמערכת שבה קיבל העד השותף טובת הנאה. 
לפי כלל העד השותף הוא חושב בטעות שמדובר בטובת הנאה. אך כאן, העד לא טועה. שללו לו זכות שמגיעה לו. לכן אומר חשין שכאשר שוללים ממישהו זכות ואומרים לו אני אחזיר לך את הזכות רק כאשר תפליל, זאת לא טובת הנאה לא סובייקטיבית ולא אובייקטיבית. לכן כאן נקבע שהעד לא קיבל שום טובת הנאה. 
ע"פ 7450/01 אבו ליטאף נ' מדינת ישראל

זהו פסק דין שניתן בשנת 2007 ע"י השופטת ברלינר. שם השופטת עומדת על הקשיים והבעיות שבקבלת גישתו של חשין בגומז קרדוסו:
1. הקושי הראשון לשיטתה נעוץ בלשון החוק; 
לפי סעיף 54א(א) כתוב "לאחר שניתנה לו או הובטחה טובת הנאה". המילים מתארות מנגנון תמורה – יש מישהו שמבטיח ומישהו שמקבל. צריך אקט פיזי של נתינה - יש לכך ביטוי חיצוני של נתינה וקבלה. להבדל מתהליך פנימי שנמצא במוחו של העד. 
2. הפרשנות התכליתית אינה תומכת בתאוריה של חשין 
קושי נוסף שעומדת עליו השופטת ברלינר. התאוריה של חשין מרחיבה את המעגל של עדי המדינה. חשין אומר גם אלה שחושבים שקיבלו טובת הנאה. בדרך זו היא עלולה להוביל לנזק תוצאתי ברור ככל שמדובר במלחמה בפשיעה. 
3. קיימים קשיים מהותיים בדרך ליישומה של התאוריה של חשין. אפשר לדרוש משוטרים שלא יבטיחו טובות הנאה. לא צריך לתת לנחקר משהו שלא מגיע לו לפי החוק כי אחרת זאת טובת הנאה. אך מנגד קשה לדרוש מהחוקרים כי ימנעו מהנחקר לפתח ציפיות לגבי מה שהוא חושב שהוא טובת הנאה. 
השופטת ברלינר לא דוחה את הגישה של חשין על הסף משום שעדיין קיים החשש. היא מודעת לעובדה שאדם יכול לשקר על-מנת לקבל את מה שהציעו לו למרות שלא מדובר בטובת הנאה. השופטת ברלינר מציעה הסדר חלופי לתאוריה של חשין וזה עד מדינה לשיטתו. גם זה נאמר באוביטר. עד מדינה לשיטתו זה למעשה עד שעדותו יצאה מכלל עדות שותף ולא הגיעה לכדי עדות של עד מדינה; זהו עד שותף שמעיד עקב אמונה סובייקטיבית שניתנה לו טובת הנאה. אלא שלעד כזה לא תוגדר תוספת ראייתית קשיחה אלא שהיא תנוע בין דבר לחיזוק לבין סיוע תוך שביהמ"ש יבחן את תוכן האמונה ונסיבות נוספות לצורך כך. 
מה ההבדל למעשה בין התאוריה של חשין בגומז קרדוסו לבין גישתה של ברלינר באו-ליטאף? 
חשין אומר שעד שמעיד באמונה סובייקטיבית הוא עד מדינה לעניין סעיף 54א(א) ולכן נדרש סיוע. אך ברלינר אומרת שבעד מדינה לשיטתו לא תמיד צריך סיוע, זה ינוע בין חיזוק לבין סיוע. מעמד עד מדינה לשיטתו זה עד מדינה שהשופטת ברלינר יצרה. זה לא קיים בפקודת הראיות לכן היא בעצם מוסיפה הסדר נוסף והיא יכולה לקבוע כל תוספת ראייתית שהיא מוצאת לנכון משום שזה יציר הפסיקה. זה למעשה ההבדל בין גישתה של ברלינר לגישתו של חשין. 
שאלה נוספת שעלתה בפסיקה היא מה הדין כאשר עד מדינה מעיד בתמורה לטובת הנאה לגבי עבירה שלה הוא היה שותף, אך הוא מעיד גם על עבירות שהוא לא היה שותף בהן. מהי התוספת הראייתית הנדרשת? אם הוא היה שותף וקיבל טובת הנאה נדרש סיוע. אם הוא לא היה שותף ולא קיבל טובת הנאה? השאלה הזאת נדונה 
מס' דגשים לגבי עדות של עד מדינה :
· חריגים לדרישת הסיוע – בעבירות הבאות ניתן להרשיע נאשם על סמך עדות יחידה של עד מדינה (גם עדות שותף רגילה) גם אם אין סיוע בצדה :
· ​​עבירות שוחד 
מתן שוחד, לקיחת שוחד, מתן שוחד לעובד ציבור, שוחד בתחרויות, תיווך בשוחד וכד' (סעיף 296 לחוק העונשין). דוגמה : שולה זקן.
· עבירות על הימורים, משחקים אסורים והגרלות 
 איסור להשתתף במשחק אסור, ניהול משחק אסור, איסור מכירת כרטיסי הגרלות לקטינים (סעיף 232 לחוק העונשין).
בגין עבירות אלו לא נדרש סיוע וניתן להסתפק בעדותו של עד המדינה.

ע"פ 3197/07 וואהבי עיאט נ' מדינת ישראל

ביהמ"ש קבע כאשר מתקיימת עבירה והעד מעיד לגביה אך לא היה שותף בה, אפילו אם הוא קיבל טובת הנאה נדרשת תוספת ראייתית מסוג חיזוק ולא סיוע. אנחנו עדיין חוששים שהעדות קשורה לטובת ההנאה. הפסיקה חוששת מעדות כזאת וזו הסיבה שנדרש חיזוק.
· יש לשים לב שכשיש עדות של עד מדינה וראיה מסייעת, זה לא אומר שתהיה בוודאות הרשעה. יתכן ועד המדינה ישקר על דוכן העדים ושקריו יתגלו בחקירה הנגדית. עקרונית יש לייחס משקל גבוה לעדות של עד המדינה ומשקל מאוד גבוה לראיה המסייעת. אם אין ראיה מסייעת התביעה לא יכולה בכלל להגיש כתב אישום. למשל שתיקתו של הנאשם שווה לראיה מסייעת לפי סעיף 162 לחסד"פ. או למשל שקרים מהותיים של הנאשם על דוכן העדים.
· הלכה פסוקה היא כאשר נאשם יוזם מצדו פניה לשמש כעד מדינה רואים בפנייתו זו כראשית הודיה המפלילה את הנאשם עצמו ויש בכוחה לשמש סיוע או חיזוק לראיות האחרות המצביעות על אשמתו של הנאשם. למשל – יוסי פונה למשטרה ומבקש להיות עד מדינה כדי להפליל את ראובן ושמעון. זה שהוא הציע מיוזמתו לשמש כעד מדינה למעשה הוא הפליל את עצמו. לכן זה שאדם פונה מיוזמתו לשמש כעד מדינה זו ראיה לחובתו שלו. ראשית הודיה שווה לסיוע או חיזוק לראיות התביעה. 
28.11.2016
עדות שותף לדבר עבירה :
האמור חל רק על הליכים פליליים. זה אומר שהשותף מעיד נגד או לזכות השותף השני. לכן יתכן ומדובר בעד תביעה או שמדובר בעד הגנה. גם כשמדברים על עד תביעה וגם על עד הגנה, יש להפריד בין שני מצבים – בין שותפים שנמצאים בכתב אישום משותף לעומת מצב שמדובר בכתבי אישום מפרדים. יוסי ושושנה ביצעו שוד יחד. ניתן להעמידם לדין בכתב אישום אחד וניתן גם להפריד את כתבי האישום. אם יוסי יעיד נגד שושנה הוא יהיה עד תביעה ואם הוא יעיד בעדה  הוא יהיה עד הגנה. 
עד תביעה :
כתב אישום משותף
 הכלל הוא שהתביעה אינה יכולה להעיד מטעמה נאשם אחד שהודה כנגד נאשם אחר המואשם יחד עמו באותו כתב אישום אלא לאחר שהוכרע דינו ונגזר דינו. זה קבוע בסעיף 155(א)(1) לחסד"פ. 
נאשם משותף לעולם לא יכול להיות עד תביעה. אך בכל זאת יש כלל בסעיף 155(א)(1) שאומר שהתביעה לא יכול להעיד מטעמה שותף שהודה כנגד נאשם אחר אלא לאחר שנגזר דינו. 

155(א)
נאשמו כמה נאשמים בכתב אישום אחד ומהם הודו בעובדות שיש בהן כדי הרשעתם ומהם שלא הודו בכך, לא יגזור בית המשפט את דינם של הנאשמים שהודו לפני שנסתיים בירור המשפט של הנאשמים שלא הודו; ואולם –
(1)
נאשם שהודה כך, והתובע או הסניגור מודיעים שהוא ייקרא להעיד במשפטם של יתר הנאשמים, לא יעיד אלא לאחר שנגזר דינו;
(2)
בנסיבות מיוחדות שירשום בית המשפט רשאי הוא לגזור את דינו של הנאשם שהודה לפני סיום משפטם של האחרים.
(ב)
לענין סעיף זה, גזירת דין - לרבות מתן צו מבחן ללא הרשעה או צו שירות לתועלת הציבור ללא הרשעה. 
כלומר אם התביעה רוצה להעיד את יוסי נגד שושנה כעד תביעה, היא צריכה לגרום קודם כל ליוסי להודות ולא רק זה – ביהמ"ש הכריע את דינו וגזר את דינו. רק לאחר מכן התביעה יכולה להשתמש ביוסי כעד תביעה נגד שושנה וזה מה שקובע הסעיף. אם יוסי לא הודה התביעה לא יכולה להסתמך עליו כעד תביעה. החסד"פ אומר לתביעה שיש לוודא שהוא קודם כל הודה. לאחר הודאתו, יש לוודא כי הוכרע דינו ונגזר דינו משום שיש חשש שהשותף הזה יטה את העדות שלו בשל שיקול זר שעניינו הפקת תועלת עצמית לצורך גזר הדין שטרם ניתן. למעשה אם יוסי הודה וביהמ"ש לא הכריע את דינו ולא גזר אותו, הוא ירצה למצוא חן בעיני התביעה ויכול למסור עדות שקר לגבי שושנה. לכן יש לוודא שכשהוא עולה לדוכן העדים הוא עולה כעד נקי וטהור כאשר הוא לא מצפה לשום טובת הנאה שזה למעשה לאחר שדינו הוכרע ונגזר שאז כבר אין לו מה להפסיד. זה נכון גם לגבי ההגנה – אם יוסי הוגה והסנגור רוצה שהוא יעיד לזכות שושנה. גם אז החסד"פ אומר שהוא רוצה שביהמ"ש יכריע את דינו, יגזור את דינו ורק אז שיעיד לטובת השותפה שלו כי גם אז ישנו החשש שהוא ישקר על דוכן העדים. 
כתבי אישום נפרדים  
ראובן בכתב אישום אחד ושושנה בכתב אישום אחר. 
הכלל הוא שכאשר שני שותפים לעבירה הועמדו לדין במסגרתם של כתבי אישום נפרדים, רשאית התביעה לזמן את האחד, אשר משפטו טרם הסתיים, כעד מטעמה במשפט המתנהל נגד שותפו וזה נקבע ב :
בג"צ 11339/05 מדינת ישראל נ' ביהמ"ש המחוזי בב"ש ( בגץ ז'אנו )
לכלל הזה יש גם סייג – ביהמ"ש רשאי להחליט, בנסיבות חריגות וקיצוניות ביותר ומטעמים שירשמו, לדחות שמיעת עדותו של עד שותף עד לסיום משפטו של העד השותף. אם מדובר בכתבי אישום נפרדים ורוצים להעיד את שושנה כעת תביעה נגד ראובן – ניתן לעשות זאת ללא תנאים וזו ההלכה (לא צריך הכרעת דין ושביהמ"ש יגזור את דינה) בכל שלב של המשפט ניתן להעיד את שושנה כנגד ראובן (כל עוד משפטה של שושנה מתנהל). החריג לכלל הזה הוא במקרים קיצוניים בהם ביהמ"ש יאמר שהוא יחכה שמשפטה של שושנה יסתיים ורק אז היא תעיד נגד ראובן. 
בג"צ ז'אנו (ביהמ"ש המחוזי באר שבע) ביטל הלכה אשר הייתה נהוגה מזה עשרות שנים, הלכה שנקראה "הלכת קינזי". 
ע"פ 194/75 קינזי נ' מדינת ישראל

הלכת קינזי ( מ 1976 ) דנה במשפטם של שותפים שמשפטם הופרד. ההלכה קבעה כי קיימת מניעה להעיד את השותף כעד תביעה במשפטו של השותף האחר, כל עוד משפטו של העד תלוי ועומד. הלכת קינזי אמרה שאם יש שני שותפים בכתבי אישום נפרדים, אי אפשר להעיד את שושנה כעדת תביעה נגד ראובן כל עוד משפטה מתנהל. אם התביעה רוצה להעיד את שושנה מטעמה עליה לחכות שביהמ"ש יכריע את דינה, יגזור את דינה ורק אז שתעיד במשפטו של ראובן. זה מה שקבעה הלכת קינזי. השופט עציוני אימץ את הלכת קינזי מאנגליה מפסק דין פייפ משנת 1966. ההלכה הזאת נקבעה באנגליה משום ששם יש חבר מושבעים. אמרו שיש מצב מורכב ורגיש ולא בטוח שחבר המושבעים ידע להיזהר ממנו. לכן לא רצו להעמיד את חבר המושבעים למבחן והיה טעם להלכה הזאת. השופט עציוני אימץ את ההלכה בישראל. 
מה היו הרציונליים של הלכת קינזי? 
· ישנו חשש שהעד ישחיר את פניו של הנאשם (השותף שלו) כדי לפרוק מעליו את משא האחריות. 
· קיים חשש נוסף – ששושנה תמזער את החלק של הנאשם וכך היא תמזער בעקיפין את חלקה שלה. 
· היה גם קיים חשש ששושנה תעיד עדות שקר משום שמדובר באותה תביעה שרוצה להפליל את שניהם ואולי תקבל גם טובת הנאה.
· ישנו חשש נוסף שברגע שהשותף מעיד כעד במשפט של השותף שלו, תחשוף שושנה את קו ההגנה שלה. לשושנה אין זכות שתיקה במשפט של ראובן, יש לה זכות שתיקה רק במשפטה שלה כאשר היא נאשמת. אך כאשר היא עדה במשפטו של ראובן היא מוותרת על חיסיון מפני הפללה עצמית ונחשף קו ההגנה שלה. 
המטרה הייתה טובה, אך הדרך פחות. לצד יתרונות הלכת קינזי נותרו בעיות וקשיים. נוצר כאן מעגל שוטה; תובע רוצה לזמן את שושנה כעת תביעה במשפט של ראובן. לפי הלכת קינזי יש לחכות שמשפטה יסתיים. אך התביעה רוצה גם להעיד את ראובן כנגד שושנה ושני המשפטים נעצרים. לכן התביעה הייתה צריכה לבטל אישום אחד או לתת מעמד לשותף אחד של עד מדינה משום שההלכה יצרה קושי שהיה צריך להתמודד איתו. 
דבר נוסף – ההלכה יצרה עיכוב אדיר בהתנהלותם של משפטים פליליים. משפטים של ראובן ושושנה מתנהל, והתביעה צריכה להמתין שמשפטה של שושנה יסתיים ורק אז שתעיד במשפטו של ראובן. זה אומר שמשפטו של ראובן נתקע. ראובן למעשה היה צריך לחכות המון זמן, המשפט שלו התעכב באופן לא מידתי רק כי כולם המתינו שהמשפט של שושנה יסתיים. ראובן היה יכול להיות גם עצור ובגלל הלכת קינזי הוא לא השתחרר מהמעצר שלו. בשלב מסוים שופטים החלו לשחרר נאשמים בעבירות מאוד חמורות לחלופות מעצר משום שנוצר מצב שביהמ"ש אומר שהפגיעה בחירות שלו לא מידתית. בכזה מצב התביעה הגיעה להסדר טיעון עם שושנה רק שלא ישחררו את ראובן. התביעה עשתה קיצורי דרך כדי שהעד השותף יוכל באמת להעיד כנגד הנאשם. הלכת קינזי יצרה המון בעיות וקשיים. מעבר לזה, השופט עציוני מדבר על פרקטיקה נכונה, שאין להעיד נאשם אחד נגד השני גם אם מדובר בכתבי אישום נפרדים כל זמן שיש חשש כי הנאשם עלול לצפות לטובת הנאה ע"י המתק דינן במשפט התלוי ועומד נגדו. השופט עציוני דיבר על פרקטיקה נוחה אך לא על הלכה. ביהמ"ש לא בדק כל מקרה לגופו והאם העד השותף מצפה לטובת הנאה. ביהמ"ש אמר "קיימת הלכת קינזי ולפיה הולכים". בנוסף הלכת קינזי התפתחה מאנגליה ששם יש חבר מושבעים. אך פה בארץ אין חבר מושבעים. כאן ישנו שופט מיומן והוא מבין ששושנה היא שותפה והיא מצפה לטובת הנאה והוא ייקח את זה בחשבון במסגרת המשקל. 
הביקורת על הלכת קינזי הביאה לכרסום במעמדה. ניצני הכרסום החלו כבר ב
ע"פ 330/84 שעשוע נ' מדינת ישראל
שעשוע הורשע בביהמ"ש מחוזי בעבירות סמים. לאחר שהוא הורשע, הוא טען בעליון שההגנה שלו קופחה לאחר שביהמ"ש המחוזי לא אפשר לו לזמן כעד מטעם ההגנה במשפט שלו את ללו שהתביעה יחסה לו שותפות עם שעשוע, כשמשפטו של ללו היה תלוי ועומד. התביעה סירבה מכוח הלכת קינזי. התביעה טענה שקודם יסתיים משפטו של שעשוע ולאחר מכן הוא יעיד במשפט של ללו. אך הלכת קינזי דיברה על עדי תביעה ולא על עדי הגנה. ביהמ"ש המחוזי קיבל את טענת המדינה ולא זימן את ללו וזה הגיע לביהמ"ש העליון. השופט בך בדעת מיעוט הסכים עם הסנגור, שהלכת קינזי חלה על עדי תביעה ולא על עדי הגנה. הוא מציין שהוא לא רואה כל טעם למנוע את עדותו של ללו שאותו שעשוע מזמן כעד הגנה על כל הסיכונים הכרוכים בעדות של ללו. הלכת קינזי נועדה להגן על הנאשם כדי שללו לא יבוא וישחיר את שמו. אומר בך, אם שעשוע מוכן לקחת את הסיכון שללו ישחיר את פניו, מה אכפת לתביעה? אומר השופט בך שהלכת קינזי חלה רק על עדי תביעה ולא על עדי הגנה. השופטים ברק ושטרסברג-כהן השאירו את תחולתה של הלכת קינזי על עדי הגנה בצריך עיון. 

בג"צ 6319/95 חכמי נ' שופטת בימ"ש השלום
הכרסום המהותי בהלכת קינזי נעשה בבג"צ חכמי בשנת 1997 ע"י השופטת שטרסברג-כהן אליה הצטרפו אליה ברק שעשר שנים קודם לכן הם השאירו את זה בצריך עיון. השופטת שטרסברג-כהן קבעה כי הלכת קינזי אינה חלה על שותף שהוא עד הגנה. בג"צ חכמי אומר שאם נאשם אחד רוצה לזמן את השותף שלו שמשפטו מופרד ממנו, להעיד להגנתו, הוא רשאי לעשות כן. בחכמי ביהמ"ש אומר שהלכת קינזי חל על עדי תביעה אך לא חלה על עדי הגנה. 
סכום ביניים : שותף לדבר עבירה יכול להיות עד תביעה או עד הגנה. לגבי כתבי אישום נפרדים אמרנו שבהתחלה הייתה הלכת קינזי שקבעה שנאשמים שהואשמו בשני כתבי אישום נפרדים, לא ניתן להעיד אותם אחד כנגד השני כל עוד המשפט של אחד מהם מתנהל. עם הזמן הפסיקה כרסמה בלכת קינזי כמו פסק דין שעשוע ובג"צ חכמי.
בג"צ 6319/95 חכמי נ' שופטת בימ"ש השלום

חשוב לקרוא – כי שם השופטת שטרסברג מפרטת את כל הסיבות
 שם ביהמ"ש קבע כי הלכת קינזי קבעה שנאשם יכול למנוע מהתביעה להעיד נגדו שותף שמשפטו תלוי ועומד. אומר ביהמ"ש כי ראוי לשקול מחדש את ההלכה ומכל מקום אין להרחיבה כך שהיא תחול על עדותו של שותף כעד הגנה אשר יש בידיו כלים מספיקים להגן על זכויותיו. ז"א רואים שכאשר מדובר בכתבי אישום נפרדים, היום חלה הלכת בג"צ חכמי. בג"צ חכמי לא ביטל את הלכת קינזי אלא קבע שהלכת קינזי לא חלה על עדי הגנה. עד חכמי עדי הגנה לא העידו כי התביעה קבעה שהלכת קינזי חלה גם על עדי תביעה וגם על עדי הגנה. פסק דין שעשוע השאיר את העניין בצריך עיון וחכמי הכריע את העניין לגבי עדי הגנה. השופטת שטרסברג-כהן אומרת שאין להחיל את הלכת קינזי על עדי הגנה כי השותף ישחיר את פניו של השותף האחר. היא אומרת שאם שותף לוקח את הסיכון ששותף א' ישחיר את פניו של שותף ב' – זה עניין שלו וזה יותר. 
באוקטובר 2006 ביטל בג"צ את הלכת קינזי בבג"צ ז'אנו וזאת 30 שנה לאחר ששופטים לא סטו מהלכת קינזי וראו בה כהלכה מחייבת. הדבר קרה 
בבג"צ 11339/05 ביהמ"ש מחוזי באר שבע (בג"צ ז'אנו). 
חשוב לקרוא – כי שם מפורטים כל הסיבות
ההלכה הנוהגת היום היא הלכת ז'אנו והיא קובעת כי הלכת קינזי אינה קיימת יותר. אולם בנסיבות מיוחדות ביותר ביהמ"ש ומטעמים שירשמו  יכול לבחון לגופו של עניין ורשאי לקבוע שעד תביעה לא יעיד כנגד השותף שלו רק לאחר שמשפטו של העד השותף יסתיים. וזה נקבע בז'אנו. ז"א, ביהמ"ש מדבר על מקרים חריגים, נדירים וקיצוניים ביותר ומטעמים מיוחדים שירשמו. ביהמ"ש קובע את המגבלות הללו ע"מ שהלכת קינזי לא תחזור מהדלת האחורית. בבג"ץ ז'אנו יש את דעת הרוב של השופטים ברק, בייניש, ריבלין, א. לוי, גרוניס ונאור. בדעת מיעוט יש את השופטת פרוקצ'יה. השופט לוי וגרוניס מהווים דעת רוב קיצונית וכל היתר (המצטרפים לפסק דינה של בייניש) מהווים עמדת ביניים. בג"צ ז'אנו ביטל את הלכת קינזי. השופטים לוי וגרוניס אחזו בגישה קיצונית לפיה יש לבטל את הלכת קינזי באופן גורף מבלי להותיר בידי הערכאה הדיונית שיקול דעת כלשהו בדבר הפעלתה.  ז"א, הם לא מעוניינים להשאיר פתח למקרים קיצוניים וחריגים. הם גורסים כי אין על הלכת קינזי לחול כלל. השופטת בייניש אשר אליה הצטרפו יתר שופטי הרוב, הציגה עמדת ביניים לפיה יש לבטל את הלכת קינזי. עם זאת, ביהמ"ש יהיה רשאי להחליט בנסיבות חריגות וקיצוניות ביותר כי מוצדק יהיה להמתין לסיום משפטו של השותף לאותה עבירה בטרם הוא יעיד במשפט הנפרד של השותף שלו. הדבר נתון לשיקול דעתו של ביהמ"ש. השופטת פרוקצ'יה הייתה היחידה בדעת מיעוט והיא למעשה אומרת כי על אף שיש מקום לסייג את תחולתה של הלכת קינזי, אין הצדקה לביטולה הגורף. לכן היא מציעה למעשה ביטול סלקטיבי של הלכת קינזי תוך שהיא משאירה שיקול דעת יחסית רחב לערכאה הדיונית להורות במקרים מסוימים על שמיעת עדותו של העד השותף רק לאחר סיום ההליכים בעניינו. פרוקצ'יה לא מבטלת את הלכת קינזי. היא אומרת שאין להחיל אותה אך יש להשאיר לביהמ"ש שיקול דעת (ע"מ ששותף יעיד נגד השותף שלו כעד נקי ולא ישחיר את פניו של שותפו). השופטת בייניש אומרת שגישתה של פרוקצ'יה לא מקובלת משום שע"י כך הלכת קינזי תחזור והחריג עלול להשתלט על הכלל. לכן השופטת בייניש אומרת שככלל הלכת קינזי בטלה למעט מקרים נדירים וחריגים. 

הלכת קינזי
פסק דין שעשוע  - מכרסם בהלכת קינזי, משאיר את הלכת קינזי על עדי הגנה בצריך עיון. השופט בך בדעת יחיד קובע שיש לבטל את הלכת קינזי לעניין עדי הגנה.
בג"צ חכמי –1997  הלכת קינזי אינה חלה על עדי הגנה.
בג"צ ז'אנו –2006  מבטל את הלכת קינזי לחלוטין (למעט מקרים חריגים ונדירים ביותר).
עד הגנה :
מה קורה כאשר שותף א' רוצה להעיד את השותף שלו לטובתו?
עדות שותף שהואשם בנפרד כעד הגנה 
בג"צ חכמי קבע לראשונה כי כאשר נגד שותף הוגש כתב אישום נפרד, הוא אינו פטור מחובתו להעיד כעד מטעם ההגנה המשפט של שותפו אפילו אם עדיין טרם הסתיים משפטו שלו. חכמי מדבר רק על עדי הגנה ואומר שאין עם כך בעיה משום שהלכת קינזי לא חלה על עדי הגנה.
כתב אישום משותף 
הכלל הוא כי נאשם משותף המעיד להגנתו שלו הוא עד כשר לחובת הנאשמים האחרים. כלומר, עדותו בחקירה ראשית או בחקירה שכנגד ע"י התביעה מהווה ראיה כשרה לא רק לחובתו, אלא גם לחובת הנאשמים האחרים באותו כתב אישום. הדבר נקבע 
בע"פ 570/68 גוטסמן.
 ביהמ"ש חוזר על כך בבג"צ ז'אנו בפסק דינה של השופטת פרוקצ'יה. אם שמעון מעיד כעד הגנה לזכותו, התובע יכול שאול אותו שאלות לגבי החלק של השותף; אם הוא יפליל את השותף הוא יפליל גם את עצמו וזה קביל. ברגע שהוא עולה לדוכן העדים, ניתן לשאול אותו הכל. שאלות לזכות השותף האחר ושאלות לחובת השותף שלו וזה כאשר הוא עולה לדוכן כעד הגנה. 
התוספת הראייתית – סעיף 54א(א) 
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. 
הסעיף קובע כי לא ניתן להרשיע נאשם על סמך עדות יחידה של שותפו לעבירה אלא אם כן יש בחומר הראיות דבר לחיזוק. את הסעיף יש לקרוא יחד עם סעיף 162 לחסד"פ הקובע כי:  הימנעות הנאשם מלהעיד במשפט שלו עשויה לשמש חיזוק ואף סיוע במקום בו נדרש סיוע. לכן אם ראובן ושמעון הם שותפים וראובן מעיד נגד שמעון, נדרש דבר לחיזוק. אם שמעון שומר על זכות השתיקה זה החיזוק ויהיה ניתן להרשיע את שמעון. החריג של עבירות שוחד ועבירות של הימורים ומשחקים אסורים חל גם על שותפים לדבר עבירה. אם שותף א' מפליל את שותף ב' בעבירה שוחד למשל, לא נדרש שום דבר לחיזוק. ביהמ"ש יוכל להרשיע את שותף א' על סמך עדות יחידה של שותף ב' ללא כל תוספת. 
החריגים לדרישת הסיוע לשם הרשעת נאשם ע"פ עדות עד מדינה חלים גם על עדות של שותף לדבר עבירה 

כשיש כתב אישום משותף וביהמ"ש מרשיע את ראובן על סמך העדות של שמעון נדרש דבר לחיזוק. ישנו מצב אחר בו שני שותפים הואשמו בשני כתבי אישום נפרדים. כאשר הייתה הלכת קינזי עד שנת 2006 אמרו שקודם שמשפטו של שמעון יסתיים, הוא יגיע כעד נקי שלא מצפה לטובות הנאה למשפט של ראובן ורק לאחר שהוא יגיע כעד נקי, ביהמ"ש יוכל להרשיע את ראובן על סמך עדותו של שמעון ודבר לחיזוק. עם ביטולה של הלכת קינזי בבג"צ ז'אנו יש בעיה עם התוספת הראייתית. ההלכה אומרת ששמעון יעיד בכל שלב, גם בתחילת המשפט וגם במצבים בהם הוא יצפה לטובת הנאה וישחיר את פניו של ראובן משום שמשפטו עוד מתנהל. איזו תוספת ראייתית נדרשת כאן? מצד אחד צריך דבר לחיזוק אך זה היה במצב שלשותף המעיד לא היה כל אינטרס. אך כעת, לאחר ביטול הלכת קינזי, הוא מצפה לטובת הנאה והחשש הוא כמו החשש לגבי עד מדינה לעדות שקר. השאלה הזאת עלתה לדיון 
בע"פ 6325/11 שלמה פחימה; 
פסק הדין של השופט הנדל ועמו הסכימו השופט דנציגר וג'ובראן. השופט הנדל אומר שכאשר השותף מעיד נגד שותפו באותו כתב אישום, סעיף 155(א)(1) לחסד"פ מחייב קודם להכריע את דינו ולגזור את דינו ואז נדרשת תוספת ראייתית של דבר לחיזוק משום שנגזר כבר דינו. לעומת זאת, אומר השופט הנדל שבעקבות בג"צ ז'אנו היום ניתן להעיד שותף כנגד השותף האחר עוד לפני שהוכרע ונגזר דינו (בכתבי אישום נפרדים) ולכן אומר הנדל, החששות שהטרידו את ביהמ"ש בפסק דין קינזי נותרו בעינן. השופט עציוני בקינזי חשש ששמעון יגיע למשפט של ראובן, ישחיר את פניו, יצפה לטובת הנאה ויעיד עדות שקר. השופט הנדל אומר שברגע שביטלנו את הלכת קינזי, החששות נותרו בעינן. השופט הנדל אומר שכדי להתגבר על החשש הזה, נדרשת תוספת ראייתית בין דבר לחיזוק לסיוע. הסיבות לכך הן שמירה על הרמוניה משפטית והכרה בהיסטוריה הפסיקתית. דבר לחיזוק נדרש כאשר נגזר והוכרע דינו של השותף. בג"צ ז'אנו מאפשר לקרוא לשותף כאשר משפטו טרם מסתיים.
אומר השופט הנדל שלא ניתן לדרוש סיוע כתוספת קשיחה משום שאת זה ניתן לדרוש רק במצב של עד מדינה ולא בעדות שותף. לכן כשמדובר בכתבי אישום נפרדים, התוספת הראייתית תנוע בין דבר לחיזוק לסיוע. כשמדובר באותו כתב אישום תמיד תידרש תוספת ראייתית מסוג חיזוק בלבד. 
כאן לקחת מסיכום שני + 

שאלה בבחינה

נושא שני - חקירת עדים בביהמ"ש :
הדרך הרגילה לגבות עדויות היא כאשר העד מתייצב בביהמ"ש, עולה לדוכן העדים ונחקר ע"י הצדדים. זה נכון לכל הליך, אזרחי או פלילי. לכן כל מה שנאמר יהיה נכון לשני ההליכים אלא אם כן נסייג את הדברים. ישנן דרכים נוספות לגבות עדויות, לא נדון בהן במסגרת הקורס (עדות מוקדמת וכד'). 
השלבים במתן העדות :
1. שלב ראשון – אזהרת העד ע"י השופט : 
עד שנת 1980 נשמעה עדותם של עדים תחת שבועה. כל עד היה צריך להישבע שהעדות שלו היא עדות אמת. השבועה בוטלה בשנת 1980 ואת מקום השבועה תפסה אזהרה וזאת מכוח החוק לתיקון דיני ראיות (אזהרת עדים וביטול השבועה) 1980. נוסח האזהרה קבוע בסעיף 2 לחוק. ביהמ"ש מזהיר כל עד שעליו לומר את האמת בלבד והוא צפוי לעונשים הקבועים בחוק אם הוא לא יאמר את האמת.
סעיף2 עד העומד להעיד, בכל הליך שיפוטי או מעין שיפוטי, מזהירים אותו תחילה, בלשון המובנת לו, כי עליו להעיד את האמת בלבד ואת האמת כולה, וכי יהיה צפוי לענשים הקבועים בחוק אם לא יעשה כן. העד ישיב כי הבין את האזהרה וכי הוא מתחייב לעשות כן. 
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2.
עד העומד להעיד, בכל הליך שיפוטי או מעין שיפוטי, מזהירים אותו תחילה, בלשון המובנת לו, כי עליו להעיד את האמת בלבד ואת האמת כולה, וכי יהיה צפוי לענשים הקבועים בחוק אם לא יעשה כן. העד ישיב כי הבין את האזהרה וכי הוא מתחייב לעשות כן. 
2. שלב שני – חקירת העד; כל עד נחקר בשלושה שלבים עוקבים :
1. חקירה ראשית – מי שחוקר את העד בחקירה ראשית זה הצד שזימן אות העד. אם זה הליך אזרחי והנתבע הזמין את העד, הנתבע יתחיל בחקירת העד. אם מדובר במשפט פלילי ומדובר בעד שהוא קרבן העבירה, התביעה תתחיל בחקירה ראשית. 
2. חקירה נגדית – הצד שכנגד. אם אנחנו בהליך פלילי ומדובר בעד תביעה, ההגנה תתחיל לחקור בחקירה נגדית ולהפך.
3. חקירה חוזרת – הצד שזימן את העד. 
הגינות החקירה :
(1). חקירה בלתי הוגנת – 
צורת החקירה להבדיל מהתוכן שלה, כפופה להוראות החוק לתיקון סדרי הדין (חקירת עדים) משנת 1957. נקרא לחוק הזה בקיצור "חוק חקירת עדים". סעיף 2 קובע :
2.
בחקירת עד בבית משפט, לא ירשה בית המשפט חקירה אשר, לדעת בית המשפט, אינה לענין הנידן ואינה הוגנת; ובפרט לא ירשה בית המשפט חקירה שיש בה משום עלבון, הפחדה, הטעיה או ביוש,  שאינם לענין הנידן ואינם הוגנים.
(2). חקירה בדבר עברו המיני של נפגע עבירת מין 
1. חקירה במשטרה 
הכלל הוא שבמהלך חקירת תלונה בידי גוף חוקר בדבר עבירת מין או אלימות, קובע סעיף 13(א) לחוק זכויות נפגעי עבירה כי לא ייחקר נפגע עבירה על עברו המיני למעט חקירה הנדרשת בנסיבות העניין בדבר קשר מיני קודם עם החשוד. לכלל הזה יש חריג בסעיף שקובע "אם קצין ממונה קבע מטעמים שירשמו שחקירה זו חיונית כדי להגיע לחקר האמת"
2. חקירה בביהמ"ש 
הכלל הקבוע בסעיף 2א לחוק חקירת עדים אומר שביהמ"ש לא יתיר חקירה בדבר עברו המיני של נפגע בעבירות מין (כל עבירות המין למיניהן סימן ה' ). ישנו סייג לכלל באותו סעיף :
2א. בית המשפט לא ירשה חקירה בדבר עברו המיני של הנפגע בעבירה לפי סימן ה' של פרק י' לחוק העונשין, התשל"ז-1977 (בחוק זה – חוק העונשין), אלא אם כן ראה, מטעמים שיירשמו, כי איסור החקירה עלול לגרום לנאשם עיוות דין.
אם ביהמ"ש סבור שעלול לגרום לנאשם עיוות דין, הוא עשוי להתיר את החקירה. 
פיקוח של ביהמ"ש על חקירת עדים :
ככלל, כיאה לשיטה אדוורסרית, חקירה של עדים מסורה לשיקול דעתם של הצדדים. ביהמ"ש אינו מתערב במהלך החקירה אלא במקום בו אין מנוס מכך. ביהמ"ש מוסמך ואף חייב להתערב בחקירת עדים כאשר החקירה לא הוגנת וכשהיא חורגת מעבר לגבולות הסבירים בשים לב לנסיבות העניין ומבלי לפגוע באינטרסים הלגיטימיים של בעלי הדין. זה נקבע ב
ע"פ 371/83 גרינוולד נ' מדינת ישראל

רע"א 2993/97 עובדיה נ' ברדה  (שדיבר על הטעייה). 
סדר חקירת עדים :
הדבר מוסדר בסעיפים 172 עד  181 לחסד"פ. 
עד תביעה – קרבן עבירה, עד ראייה (כל עד מטעם התביעה) :
· חקירה ראשית ע"י התביעה.
· חקירת נגדית – ע"י ההגנה.
· חקירת חוזרת – ע"י התביעה
עד הגנה :
· חקירה ראשית ע"י ההגנה (ע"י הסנגור).
· חקירת נגדית ע"י התביעה.
· חקירת חוזרת ע"י ההגנה.
מה קורה כאשר יש מספר נאשמים באותו כתב אישום? 
עד תביעה נחקר בחקירה ראשית ע"י התביעה, בחקירה נגדית ייחקר ע"י ראובן, שמעון ולוי (הנאשמים או ע"י ב"כ) בחקירה החוזרת הוא ייחקר ע"י התביעה. 
עד הגנה נחקר בחקירה ראשית ע"י ב"כ ראובן, לאחר מכן ב"כ שמעון ולאחר מכן ב"כ לוי. חוקרים בחקירה ראשית לפי סדר הופעתם בכתב האישום. אם מדובר בעד הגנה מטעמו של שמעון, שמעון יתחיל בחקירה הראשית (הוא זה שזימן את העד). לאחר מכן, ראובן ולוי לפי סדר הופעתם בכתב האישום. תמיד הצד שזימן את העד יחקור אותו ראשון. בחקירה נגדית התביעה תחקור ובחקירה חוזרת ההגנה תחקור לפי סדר הפוך מהחקירה הראשית – קודם יחקור לוי, שמעון ולבסוף ב"כ ראובן (ע"מ ליצור מצב מאוזן שזה שחקר אחרון בחקירה הראשית לא יחקור שוב אחרון בחקירה חוזרת).
שלבי החקירה ומאפייניהם :
חקירה ראשונה של כל עד (בהליך הפלילי בלבד, בהליך אזרחי יש תצהיר ולא חקירה ראשית) היא חקירה ראשית –  מי שחוקר את העד בחקירה ראשית זה הצד שזימן אותו לעדות. העד למעשה מספר לביהמ"ש את שיש לו לומר על נשוא הדיון. אותן שאלות ששנויות במחלוקת. מטרת החקירה הראשית היא שהעד יציג לביהמ"ש עובדות אותן הוא קלט בחושיו.
הכללים לחקירה ראשית :
(1). יש להציג לעד "שאלות פתוחות" ואסור להציג לו שאלות מדריכות או שאלות מנחות. 
למשל, "מה עשית אתמול?" או "ספר לי מה קרה". שאלה מדריכה זו שאלה שטומנת בחובה בין במישרין ובין בעקיפין את התשובה הרצויה לשואל. לדוגמא – "נכון שהוא לבש חולצה ירוקה?" אסור לשאול שאלה כזאת בחקירה ראשית ע"מ לא להטעות את העד בשלב הזה. שאלה מנחה היא הצגת תזה לאישור – "נכון שהרכב נסע במהירות גבוהה ולא הספקת לראות את לוחית הזיהוי?" יש כאן תזה שהשואל רוצה שיאשרו לו. יש להקפיד שהצד שכנגד שחוקר את העדים שלו, יקפיד על הכללים של חקירה ראשית. בכל פעם שלא שואלים שאלה פתוחה, יש לקום ולהתנגד. כאשר שואלים שאלה מנחה או מדריכה בחקירה ראשית, ביהמ"ש יתחשב בכך במסגרת המשקל. לעיתים בפרקטיקה העדים יודעים מה רוצים שהם יגידו ולא מספרים את הכל. אם העד הולך סחור סחור יתכן וביהמ"ש יאפשר לשאול את השאלה המנחה. לביהמ"ש שמורה הזכות להתיר הצגת שאלה מדריכה.
 ע"פ 3250/10 פלוני נ' מדינת ישראל  
בפסק הדין נאמר ע"י השופט גרוניס כי הצגת שאלות מדריכות בחקירה ראשית גם כאשר הדבר נעשה באישור ביהמ"ש מהווה פגיעה מסוימת בהגנת הנאשם. קובע גרוניס כי ע"מ לאזן בין השיקול בדבר חשיפת האמת לבין הפגיעה בנאשם הנובעת מעצם הצגת השאלה המדריכה, יש לדרוש כתנאי להרשעה ראיות במשקל כולל גבוה מן המקרה הרגיל בו לא מוצגות לעד התביעה שאלות מדריכות העוסקות בסוגיה השנויה במחלוקת בליבת האישום. 
(2). בחקירה ראשית העד אינו רשאי להדריך את עצמו בכל דרך באמצעות דפים שהביא איתו, רישומים אלא ברשות ביהמ"ש. 
העד עולה לדוכן העדים כאשר הדוכן נקי. יש מקרים שמהנדסים ומומחים שעולים עם קלסרים ודפים וזה באישור ביהמ"ש. אך לפי הכלל הרגיל עד עולה נקי לדוכן העדים. 
(3). אסור להציג לעד דברים, מסמכים, אמרות שאמר העד מחוץ לביהמ"ש 
לרבות חקירתו במשטרה אלא ברשות ביהמ"ש או במסגרת חריגים. כל מה שהעד אמר מחוץ לביהמ"ש זה עדות מפי השמועה. 
חקירה ראשית בהליך אזרחי – סעיפים 15 עד 17 לפקודת הראיות קובעים כי בהליך אזרחי ניתן להחליף את החקירה הראשית של העד בביהמ"ש בתצהיר. אם הצד שכנגד מוותר על החקירה הנגדית של אותו עד, התצהיר יבוא במקום העדות כולה. בהליך אזרחי אין חקירות ראשיות, יש רק תצהירים. 
15.   (א)  מקום שמותר לאדם על-פי דין, או שנדרש אדם, להוכיח דבר על-ידי תצהיר בכתב, בשבועה או בהן צדק, יהיה תצהירו בכתב ראיה כשרה, אם הוזהר המצהיר כי עליו להצהיר את האמת וכי יהא צפוי  לעונשים הקבועים בחוק אם לא יעשה כן.
        (ב)  האזהרה לפי סעיף קטן (א) תינתן, ונתינתה תאושר על פני התצהיר, על-ידי אחד מאלה:
(1)   שופט;
(2)   דיין בבית דין דתי;
(3)   היועץ המשפטי לממשלה, פרקליט המדינה, פרקליטי מחוז, פרקליטי נפה, וסגני פרקליט המדינה ופרקליטי המחוז ועוזריהם;
(4)   עורך-דין;
(5)   ראש רשות מקומית;
(6)   אדם אחר שהסמיכו לכך שר המשפטים.
16.   לעניין סעיף 120 לפקודת החוק הפלילי, 1936, דין תצהיר שנעשה לפי סעיף 15 כדין הצהרה בשבועה.
17.   (א)  הוראות סעיף 15 אינן גורעות מכוחו של בית המשפט לצוות כי המצהיר ייחקר בבית המשפט, ובית המשפט ייעתר לבקשתו של בעל דין לצוות על כך; לא התייצב המצהיר, רשאי בית המשפט לפסול  תצהירו מלשמש ראיה.
           (ב)  התברר לבית המשפט, שבקשתו של בעל דין לחקור מצהיר בבית המשפט באה לשם קנטור או קלות  דעת, רשאי הוא להטיל על המבקש את הוצאות החקירה.
אם לא חוקרים עד בחקירה נגדית, חזקה שמסכימים עם כל מה שאמר העד בחקירה הראשית. 
ריענון זיכרון של עד (בחקירה ראשית) :
אסור להדריך עדים בחקירה הראשית שלהם באמצעות הודעות שהם מסרו במשטרה. יחד עם זאת, ישנן נסיבות שבהן מותר לרענן את זכרונו של העד בחקירה הראשית בעזרת קטעים מתוך הודעתו במשטרה :
· המקרה הראשון הוא כאשר העד טוען שהוא אינו זוכר את פרטי הדבר נשוא השאלה שהוצגה לו. בכזה מקרה ניתן לרענן את זיכרונו של העד. 
· המקרה השני הוא כאשר העד מתחמק (הוא זוכר) מלהשיב לשאלה והצד שקרא לו להעיד מתכוון לבקש מביהמ"ש שיכריז עליו כעד עוין. צעד מכין לבקשה יהיה מאמץ לריענון זכרונו של העד. ברגע שמרעננים את זיכרון העד, ביהמ"ש מביא את זה בחשבון במסגרת הערכת משקל העדות. 
העד אומר שהוא לא זוכר שהנאשם לבד חולצה בהדפס כלשהו. בכזה מקרה לוקחים את ההודעה שלו ומפנים אותו לאותה שורה שבה שאל החוקר לגבי החולצה של הנאשם ולתשובתו של העד. ביהמ"ש מביא את זה בחשבון במסגרת הערכת המשקל. גם לגבי העד המתחמק – העד כנראה פוחד מהנאשם, והוא כן זוכר את התשובה. גם פה ניתן להפנות אותה לשורה הרלוונטית. 
ריענון הזיכרון זה לא במקום הכנה לעדות. עד שלא מכינים לעדות, יגיד על כל דבר "לא זוכר". לבסוף יהיה משקל אפסי לעדות. בכזה מקרה, כאשר מכינים עד כמו שצריך לקראת העדות שלו, יש לעשות זאת כמה ימים לפני הדיון ע"מ שלא ישכח. 
חקירה ראשית על דרך חקירה שכנגד :
ישנם שלושה מקרים שבהם העד שזומן ייחקר על ידי מי שזימן אותו בחקירה ראשית על דרך חקירה שכנגד. זה אומר שהוא ייחקר בחקירה נגדית לכל דבר ועניין – ניתן להציג שאלות מדריכות ותזות. זה לא חקירה נגדית משום שע"פ סדר השמעת העד – זאת חקירה ראשית. אומרים שאופי החקירה יהיה אופי של חקירה נגדית. ע"פ סדר השמעת העד יש לחקור אותו בחקירה ראשית כי הוא עד שלי, אך יהיה ניתן לשאול אותו שאלות שמותר לשאול אותו בחקירה נגדית. באילו מקרים ניתן לחקור את העד חקירה נגדית ולא חקירה ראשית? יש שלושה מקרים כאלה :
1. המקרה הראשון חל גם במישור הפלילי וגם במישור האזרחי – כאשר עד מוכרז כעד עוין. בכזה מצב ביהמ"ש רשאי להתיר לצד שזימן את העד לחקור אותו בחקירה ראשית כאילו הייתה זו חקירה שכנגד. את זה קובע סעיף 179 לחסד"פ. אין סעיף מקביל בתקסד"א אך הפסיקה אימצה את סעיף 179 גם להליכים אזרחיים. 
179. קבע בית המשפט כי עד שקרא לו בעל דין הוא עד עוין לאותו בעל דין - בין מפני שמסר בבית המשפט עדות הסותרת את עדותו בחקירת המשטרה ובין מטעם אחר - רשאי הוא להרשות לבעל הדין לחקור את העד בחקירה הראשית כאילו הייתה חקירה שכנגד ולקבוע סדר חקירתו בידי בעלי הדין האחרים.

2. המקרה השני חל במישור הפלילי בלבד; כאשר עד מופיע ברשימת עדי התביעה בכתב האישום אך התביעה ויתרה על העדות שלו וההגנה קוראת לעד שיעיד מטעמה. בכזה מקרה קובע סעיף 178 לחסד"פ שביהמ"ש רשאי להתיר לנאשם / לסנגורו לחקור את העד בחקירה ראשית כאילו הייתה זו חקירה שכנגד. 
178. לא קרא התובע לעד שצוין כעד התביעה בכתב האישום, והנאשם קרא לעד להעיד, רשאי בית המשפט להרשות לנאשם לחקור את העד בחקירה ראשית כאילו הייתה חקירה שכנגד ולקבוע סדר חקירתו בידי בעלי הדין האחרים.

נניח שיש 10 עדים בתיק החקירה. 7 אומרים שראו את ראובן מתפרץ ו- 3 אומרים שמדובר באחיו התאום. בתיק רגיל התביעה תיקח רק את ה 7 שעוזרים לה להרשיע את ראובן. סנגור טוב יקרא ל- 3 שאומרים שלא מדובר בראובן. התביעה יכולה לעשות תרגיל ולהכניס את כל העדים לרשימת עדי התביעה וכך לא יהיו עדים בהגנה. לכן התביעה צריכה לקחת בחשבון שאם היא מוותרת על העד, הסנגור יחקור את העד בחקירה ראשית כאילו שמדובר בחקירה נגדית. זה מן עונש לתביעה שתיקח כעדי תביעה רק את מי שעשוי לסייע לה. 
3. המקרה השלישי חל במישור הפלילי בלבד – כאשר ישנם מספר נאשמים בכתב אישום אחד, ויש לביהמ"ש יסוד להניח שעדו של אחד הנאשמים יעיד לחובת נאשם אחר, יוכל הנאשם האחר לחקרו חקירה שכנגד לפני התובע אם לא חקר אותו בחקירה ראשית. זה קבוע בסעיף 180 לחסד"פ. 
180. היה לבית המשפט יסוד להניח כי עדו של אחד הנאשמים יעיד לרעת נאשם אחר, רשאי הוא 
         להרשות לנאשם האחר, אם לא חקר את העד חקירה ראשית, לחקרו חקירה שכנגד לפני התובע.
דוגמא – ראובן נחקר בחקירה ראשית ע"י הסנגור של שמעון ולאחר מכן ע"י סנגורו של לוי ולאחר מכן נחקר בחקירה נגדית ע"י התביעה. בחקירה חוזרת הוא ייחקר בסדר הפוך – ע"י לוי, ע"י שמעון. ישנו מצב אחר שסעיף 180 מדבר עליו. הסעיף אומר – אם למשל ראובן נחקר ע"י סנגורו שלו, ובמהלך החקירה שלו הוא אומר לסנגור ששמעון הוא זה שביצע את העבירה, ראובן למעשה מפליל את שמעון. לא יעזור לשמעון לחקור אותו בחקירה ראשית. לכן אם עדו של אחד הנאשמים מפליל נאשם אחר, הנאשם האחר יוכל לחקור אותו בחקירה נגדית, מבטלים את החקירה הראשית וב"כ של שמעון יחקור את העד בחקירה נגדית לפני התביעה וכמובן שאין לו זכות לחקירה חוזרת. דוגמא – צילה היא עדה מטעמו של ראובן. לפתע היא מעידה לחובת שמעון / לוי. בכזה מקרה יוכלו שמעון / לוי לחקור אותה בחקירה שכנגד, לפני התביעה והוא למעשה מוותר על החקירה הראשית (בתנאי שהעד לא נחקר בחקירה ראשית לפני כן ע"י הצד שמעוניין לחקור חקירה נגדית). 
עד עוין :
עד עוין יכול להיות גם בהליך פלילי וגם בהליך אזרחי ומאמצים את סעיף 179 לחסד"פ. עד עוין הוא עד אשר במסגרת עדותו בביהמ"ש גילה עוינות לצד שזימן אותו בביהמ"ש ולכן רק אותו צד שזימן אותו יוכל להכריז על אותו עד כעד עוין. התביעה לא יכולה להכריז על עד הגנה כעד עוין. דוגמא – אישה מוכה שחוטפת מכות מבעלה, מגישה תלונה במשטרה, בעלה מבקש סליחה ובסופו של דבר מגיעה לביהמ"ש והופכת לעדה עוינת כאשר היא סותרת את העדות שלה שהיא נתנה בתחנת המשטרה. מקרה אחר – כאשר העד מגלה עוינות בהתנהגות שלו; יתכן והאישה המוכה תגיד שהוא אכן שבר לה צלחת על הראש אך יתכן שהיא תוסיף "למה זה מעניין אותך?" מבינים מכך שהיא כבר לא בצד שזימן אותה ויתכן שביהמ"ש ייעתר לבקשה להכריז עליה כעדה עוינת. היום די להראות סתירה בין מה שהעד אמר בתחנת המשטרה לבין מה שהוא אמר בעדותו בביהמ"ש. או למשל – בתחנת המשטרה הוא אמר שהנאשם לבש חולצה ירוקה ובביהמ"ש הוא אמר "לא זוכר". אם זה משהו גורף במהלך העדות שלו ניתן להכריז עליו כעד עוין.
יש מס' שלבים שיש לעבור ע"מ שיהיה ניתן להכריז על העד כעד עוין :
1. בשלב הראשון כאשר קיימת סתירה בין הודעתו של העד במשטרה לבין עדותו בביהמ"ש, נבקש לרענן את זיכרונו של העד. לפני שמכריזים עליו כעד עוין יש לרענן תחילה את הזיכרון של העד. יתכן והוא באמת לא זוכר את הפרטים. 
2. בשלב השני אם עדיין העד עומד על עוינותו, מגישים את אמרת החוץ שלו (מה שהוא אמר במשטרה) לביהמ"ש כבסיס לבקשה להכריז עליו כעד עוין. ביהמ"ש מופנה לאותן פסקאות באמרת החוץ שלו שתכנן סותר את עדותו בביהמ"ש. ההודעה מתקבלת כראיה לאמירת הרישום בלבד ולא כראיה לאמיתות תכנה. ז"א, זה ראיה לכך שהעד אכן אמר את זה בתחנת המשטרה אך זה לא ערבות לכך שהדברים אכן נכונים ואכן קרו. ראיה לאמיתות התוכן זה ראיה המצביעה על מה שבאמת קרה. 
3. בשלב השלישי ביהמ"ש נותן אפשרות לצד שכנגד להגיב. אם אין סתירה באמת, אין צורך לאשר את עוינות העד. אם העדה אמרה שהיא לא זוכרת את צבע החולצה, אין כאן סתירה. אם העד אומר שהחולצה הייתה כחולה ובביהמ"ש הוא אומר שהחולצה הייתה שחורה, לא בהכרח יש כאן סתירה. לכן יש לומר לביהמ"ש שאין להכריז על העד כעד עוין ויש לאפשר שאלות לגבי גווני החולצה. 
4. בשלב הרביעי ביהמ"ש מכריז על העד הזה כעד עוין. ברגע שהוא מכריז על העד כעד עוין, הצד שזימן את העד חוקר אותו בחקירה נגדית וגם הצד שכנגד שגם ככה חוקר בחקירה נגדית. 
ניתן להכריז על עד עוין גם בחקירה החוזרת וזאת לאור ע"פ 697/79 כהן נ' מדינת ישראל. למשל כאשר העד השהה את העוינות שלו לחקירה החוזרת. למשל העד סתר את עצמו בין החקירה הראשית לבין החקירה הנגדית. בחקירה החוזרת שואלים אותה "מדוע סתרת את עצמך"? אם העד אומר "מה אכפת לך"? זה עד עוין וניתן להכריז עליו עד עוין בשלב החקירה החוזרת. החקירה החוזרת נועדה להבהיר שאלות שעלו בחקירה הנגדית.

חקירה נגדית :
רלוונטי להליך פלילי ואזרחי. חקירה צולבת, חקירה שכנגד. בעל הדין היריב חוקר את העד, שואל אותו שאלות. לא מדובר על הצד שזימן אותו. תכלית החקירה הנגדית היא לדלות מהעד פרטים חדשים שהעד לא מסר במסגרת החקירה הראשית וטעם נוסף – פגיעה במהימנות של העד. בחקירה נגדית מותר לעשות כל מה שאסור בחקירה ראשית. מותר להציג לעד שאלות מדריכות, מנחות, תזות לאישור, מותר לתקוף את המהימנות שלו, ניתן לאמת אותו כנגד אמרות חוץ שלו, מותר לאמת אותו כנגד עדותם של אנשים אחרים שהעידו בביהמ"ש. לכן החקירה הנגדית היא הרבה יותר קלה משום שמכניסים לעד תשובות לפה. מדוע חשוב לחקור עד בחקירה נגדית? זה אמצעי מס' 1 לחשיפת האמת. באמצעות החקירה הנגדית נחשפים פרטים חדשים. ישאל השואל למה שלא יספר העד הכל בחקירה הראשית? בחקירה ראשית העד הוא שלי, שואלים אותו שאלות מסוימות שהתשובות טובות ונוחות לי ואני לא אשאל אותו שאלות שעלולות להזיק לי. בחקירה הנגדית הצד השני יציג שאלות שעלולות להזיק לצד שזימן אותו. העד לא ינדב מיוזמתו מידע בחקירה הראשית שעלול להזיק למי שזימן אותו. דבר נוסף – באמצעות החקירה הנגדית אנחנו יכולים לחשוף פגמים או ליקויים בעדות. לדוגמא – ניתן לחשוף ליקויים ביכולת של העד לקלוט בחושיו את האירוע. לא כל העדים משקרים בביהמ"ש, יש עדים שמגיעים מתוך רצון טוב למסור אמת. אך לעיתים האמת הסובייקטיבית היא לא האמת האובייקטיבית. אך יתכן והעד מרכיב משקפיים והוא לא רואה טוב. דבר נוסף שניתן לחשוף – ליקויים ביכולת הזיכרון של העד. 
הרצאה 7 –15/12/14
כשדובר על חשיבותה של החקירה הנגדית נאמר שחקירה נגדית היא אמצעי מספר 1 לחשיפת האמת וכך נוכל לגלות ליקויים בעדות עצמה. החקירה הנגדית מעבר לכך היא זכות חוקתית של הנאשם; בחקירה נגדית לנאשם ישנה הזכות להתעמת עם הראיות נגדו והזכות הזאת נגזרת מחזקת החפות לפיה חזקה על אדם שהוא חף מפשע אלא אם כן הוכח אחרת. חזקת החפות היא נגזרת מהזכות לחירות והיא זכות יסוד המעוגנת בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
השאלה היא מה ההשלכה של אי חקירה שכנגד ע"י הצד היריב? כאשר בעל דין מבטל מרצונו על חקירה נגדית, רואים אותו כמי שאינו חולק על דברי העד בחקירה הראשית אלא אם כן הומצא הסבר סביר לכך. אם יש עד שנחקר בחקירה ראשית ומוותרים על חקירה נגדית שלו, זה אומר שמסכימים עם מה שהעד אמר בחקירה הראשית. יחד עם זאת הפסיקה הדגישה כי גם במקרה שבו בעל דין נמנע מחקירה נגדית של עד עדיין אין הדבר מחייב את ביהמ"ש לקבל את גרסתו של העד כמהימנה. הערכת מהימנותו של עד ומשקלה של עדות נתונים לשיקול דעתה של הערכאה הדיונית הגם שהיעדרה של חקירת נגדית עשוי להיות אחד משיקוליה בעניין זה (ע"פ 5606/10 בוניפד נ' מדינת ישראל). 
שאלה שעלתה בפסיקה משום שאין עליה תשובה בחוק, האם לנאשם במשפט פלילי עומדת הזכות להיחקר בחקירה נגדית ע"י התביעה? (האם התביעה חייבת לחקור נאשמים בחקירה נגדית?) תחילה נקבעה הלכת יצחק. במסגרת ההלכה ביהמ"ש קבע שבמצב דברים בו מחד גיסא ישנה עדות תביעה יחידה ומאידך גיסא ישנה עדות נאשם שלא נחקר בחקירה נגדית ע"י התביעה וגם לא נרמז לו על הכוונה לשלול את גרסתו רשאי ביהמ"ש ואפילו חייב להביא בחשבון את התנהגות התביעה ולקבוע שעל אף נטייתו להאמין לעד התביעה מן הדין ליהנות את הנאשם מן הספק. ביצחק היה מקרה של עדות מול עדות. עד תביעה נחקר בחקירה ראשית ונגדית. אל מול עדותו יש את הנאשם שנחקר בחקירה ראשית והוא לא נחקר בחקירה נגדית. אומר ביהמ"ש שאם יש עד תביעה אחד ומול גרסתו יש עדות נאשם שהיא יחידה, והנאשם לא נחקר בחקירה נגדית, למעשה ביהמ"ש צריך לזכות את הנאשם למרות שהוא מאמין לעדותו של עד התביעה. בחקירה הראשית הנאשם שוטח את הגרסה שלו. בחקירה הנגדית התביעה צריכה לנסות לקעקע את המהימנות שלו. אם היא לא תצליח משקל העדות שלו יהיה גבוה. אם התביעה לא תצליח לחקור אותו בחקירה נגדית זה יקבל משמעות במשקל. הלכת יצחק סויגה בפסיקה מאוחרת והיא אינה חלה מקום שמול עדות הנאשם שלא נחקר בחקירה נגדית עומדות עדויות רבות ושונות הן ישירות והן נסיבתיות הנוגדות את גרסתו וכן כאשר בנוסף לכך גרסתו של הנאשם אינה עקבית וחד משמעית. 
ע"פ 639/79 אפללו נ ' מדינת ישראל

רוככה הלכת יצחק. פסק הדין ניתן בשנת 1980 והייתה שביתת פרקליטים ולכן הפרקליטות לא חקרה את אחד מהנאשמים. הוא נחקר בחקירה ראשית ולא נחקר בחקירה נגדית. בתום השביתה הפרקליטות ביקשה לחקור את אותו נאשם וביהמ"ש לא התיר לה. בסופו של דבר הוא הורשע אבל השאלה של ההשלכה של אי חקירת הנאשם עלתה לדיון שוב אצל ביהמ"ש העליון. השופט ברק קבע כי לנאשם במשפט פלילי אינה עומדת הזכות להיחקר על עדותו בחקירה נגדית ועל התביעה אינה מוטלת החובה שהסנקציה על הפרתה היא קבלת העדות כאמת. עריכת חקירה שכנגד היא עניין הנתון לשיקול דעתה של התביעה והמסקנות שיש להסיק מהיעדרה של חקירה שכנגד הן עניין הנתון לשיקול דעתו של ביהמ"ש. עם זאת, אומר ביהמ"ש, הימנעות מחקירה שכנגד עשויה להילקח בחשבון במסגרת מכלול הנסיבות שעה שביהמ"ש יבוא להעריך את הראיות ולשקול את משקלן. ז"א, זה לא עניין של קבילות אלא עניין של משקל. לעיתים יהיה מקום לתת לעובדה זו משקל ניכר (וכאן הוא נותן לדוגמא את הלכת יצחק) ולעומת זאת לעיתים יהיה מקום שלא ניתן לעובדה זו כל משקל והכל תלוי בנסיבות העניין. באפללו ביהמ"ש אומר שהתביעה לא חקרה את הנאשם כי היא לא רצתה, אלא כי היא לא יכלה משום שהייתה שביתה. אך התובע אמר שהוא לא מסכים עם דברי הנאשם בחקירה הראשית. אומר השופט ברק שזה מקרה קלאסי שלא נייחס משקל לעובדה שהנאשם לא נחקר בחקירה נגדית. 
בפסק דין אלפאר –
 השאלה הזאת שוב עלתה לדיון והשופט מלץ קבע שבמקרים שבהם התרשם השופט כי הגנת הנאשם נפגעה מכך שלא נחקר בחקירה נגדית על גרסתו יוכל לייחס לכך משקל רב. ואילו במקרים שנאשם לא נחקר בחקירה נגדית עקב תקלה, או עקב מצב המונע קיום חקירה שכנגד, או בגלל היעדר תועלת בחקירה שכנגד, לא ייחס השופט לכך כל משקל. על התביעה לא מוטלת החובה לחקור את הנאשם ולנאשם אין זכות שהוא ייחקר. אם הוא לא נחקר, זה יבוא לידי ביטוי במשקלה של העדות והכל תלוי בנסיבות. לכן הלכת יצחק נכונה רק במקרה של עדות מול עדות.
מה קורה כאשר העד (לא הנאשם) מסרב להיחקר בחקירה נגדית? ע"פ 631/76 אביטן נ' מדינת ישראל – ביהמ"ש מאבחן בין שני מצבים :
1. הסירוב של העד להיחקר בחקירה נגדית  אינו נעוץ במעשה של בעל הדין היריב – הלכת אביטן אומרת שכאשר העד אינו רוצה להיחקר בחקירה נגדית או שהוא מתחמק להיחקר בחקירה נגדית ואין בסיס להנחה כי היריב הביאו לכך (ע"י הפחה או איומים), למעשה עדותו בחקירה הראשית תמחק כאילו לא ניתנה כלל. ביהמ"ש יתעלם ממנה לחלוטין. 
2. הסירוב של העד כן נעוץ במעשה של בעל הדין היריב – יהיו מקרים שבהם בעל הדין היריב הפחיד את העד או תקף אותו ולכן העד אינו רוצה להיחקר בחקירה נגדית. ביהמ"ש קובע שיינתן לעדותו של העד בחקירה הראשית מלוא המשקל הראייתי כאילו הוא עמד במבחן של חקירה נגדית. אם למשל נניח אישה מוכה עולה על דוכן העדים ומעידה ומספרת את מה שבעלה עשה לה. כעת רוצים לחקור עליה בחקירה נגדית ובעלה מאיים עליה "אוי ואבוי אם תמשיכי בעדות". ברגע שהעד לא נחקר בחקירה נגדית כי הצד היריב גרם לכך, מייחסים לעדות בחקירה הראשית את מלוא המשקל הראייתי. 

העדות תמחק רק אם העד סרב להעיד מטעמו בלבד, אך כאשר בעל הדין שכנגד גרם לכך שהעד לא יעיד בחקירה נגדית, יינתן מלוא המשקל לחקירה הראשית. זאת סנקציה שמטילים על הצד היריב, אל תתעסק עם עדים של הצד שכנגד. 
מה קורה כאשר אם לא ניתן לקיים חקירה נגדית בשל סיבה אובייקטיבית? (למשל דכנר כעד מדינה נפטר ולא יכול להעיד). בכזה מצב העד לא נחקר בחקירה נגדית כי למשל העד עבר תאונת דרכים בין החקירה הראשית לבין החקירה הנגדית. בע"פ 406/77 בשירי נק מדינת ישראל נקבע כי העדות שנמסרה בחקירה ראשית לא תימחק ומשקלה הראייתי יקבע ע"י ביהמ"ש בנסיבות המיוחדות של כל מקרה ומקרה. מצד אחד זה לא הוגן לפסול את העדות ומצד שני זה לא הוגן שיש לייחס לחקירה הראשית משקל מקסימלי. לכן העדות קבילה אך לגבי המשקל זה תלוי בנסיבות העניין. 
חקירה חוזרת :
בחקירה חוזרת בעל הדין שזימן את העד לביהמ"ש להעיד רשאי (לא חייב) לחקרו בשנית ולשאול אותו שאלות שנועדו להבהיר תשובות או להשלים תשובות שניתנו ע"י העד בחקירה הנגדית. לכן חקירה חוזרת לא נועדה להיות מקצה שיפורים לחקירה הראשית. נניח שאומרים לאותה עדה מוכה "מה צבע הרכב שהנאשם ברח אתו"? היא אומרת שהצבע הוא שחור. בחקירה הנגדית שואל אותה הסנגור "נכון שהצבע היה כחול כהה?" והיא עונה "כן". יש כאן סתירה. לצורך זה יש חקירה חוזרת. היא נועדה להבהיר תשובות שניתנו בחקירה הנגדית. מה קורה אם היא אומרת "אמרתי שחור ועכשיו אני אומרת כחול"? ניתן להכשיר עליה כעדה עוינת וניתן להכריז על עד עוין גם בחקירה חוזרת ואת זה קבע ביהמ"ש בע"פ 697/79 כהן נ' מדינת ישראל. החקירה החוזרת היא כמו חקירה ראשית, מדובר באותם מאפיינים – אסור שאלות מדריכות ומנחות. יש לשאול שאלות פתוחות. 
הכנת עדים לקראת עדות בביהמ"ש :
לפני העדה של עד בביהמ"ש אין מניעה שהצד שזימן את העד לעדות ייפגש עמו וישוחח אתו בקשר לעדותו בביהמ"ש לרבות ריענון זכרונו ממסמכים שהוא כתב ונוגעים לו וגם בין היתר, לקרוא בפניו הודאות חוץ שהוא מסר. לדוגמא – אם הוא מסר גרסה במשטרה יש לחזור אתו על הגרסה שהוא מסר במשטרה. הפסיקה אומרת שמדובר אף בחובה ולא בזכות (ע"פ 226/54 אלופי). השופט חשין שמדובר בחובה להכין עדים אך אסור לאלף עדים ולומר להם מה לומר במהלך עדותם והדבר גובל בעבירה פלילית. אסור גם להקריא עדויות של אנשים אחרים וזו עבירה פלילית. יש להקפיד שהעדים לא ישבו אחד ליד השני וישוו עדויות. 
שאלה שעלתה בפסיקה – האם מותר להכין עדים בין העדויות שלהם? הכוונה היא כאשר יש הפסקה בין העדויות. האם העדות תהיה לא קבילה? לדוגמא – עד נחקר, הוא התחיל את החקירה, הייתה הפסקה, וביהמ"ש אומר שדיון הבא בשבוע הבא. שוב מכינים את העד והעד ממשיך את החקירה. השאלה עלתה לדיון ע"פ 840/79 גבריאל. עדת התביעה סיימה את החקירה הראשית וביהמ"ש אמר שהחקירה הנגדית תהיה בפעם אחרת. ביניים הכינו אותה שוב לעדות והתובע אמר לשופט שהוא רוצה לשאול אותה עוד 4 שאלות. זה ברור שזה משהו שצף בהכנה לעדות לפני החקירה הנגדית. הסנגור ביקש שביהמ"ש יפסול את העדות של אותה עדה. פסק דין גבריאל קבע כי הדרכת עד במשטרה (אך זה לא מוגבל רק לחקירה במשטרה) במישרין או בעקיפין בהפסקה שחלה במהלך עדותו גורעת במידה רבה ממשקל העדות בהמשך. אולם אין לקבל את הטענה לפיה דברים שנאמרו בהמשך העדות אינם קבילים או שמשקלם אפסי. ז"א, אם הוכנו עדים בהפסקה ביהמ"ש יפחית במשקל של העדות אך זה לא אומר שמשקל העדות יהיה אפסי. 
נושא שלישי – הכלל הפוסל עדות מפי השמועה וחריגיו :
הכלל הפוסל עדות מפי השמועה חל במישור הפלילי ובמישור האזרחי ולכן כל הכללים שנציין חלים בשני ההליכים אלא אם כן נציין אחרת. 
כלל הפסילה הוא אחד הכללים הבסיסיים החשובים בדיני הראיות. חרף החשיבות של הכלל, הוא לא זכה לעיגון בפקודת הראיות. אך התוכן שלו וההיקף שלו והחריגים לכלל כן מצויים בפקודת הראיות. החריגים החקוקים לכלל הפסילה מתווספים לחריגים אחרים המצויים בהלכה הפסוקה. לכן יש כלל שנמצא בפסיקה, יש חריגים לכלל שמצוין בחוק ובהלכה הפסוקה.
המשמעות של כלל הפסילה :
הכלל הוא שעד מעיד בביהמ"ש על עובדות שהוא קלט בחושיו שלו ואין הוא רשאי למסור בעדותו עובדות שנקלטו בחושיו של אחר והגיעו לידיעתו של העד מפי השמועה. ז"א, אני יכולה להעיד בביהמ"ש רק על מה שחושיי קלטו. העדות שלי נחשבת לעדות מקור, אני המקור למידע וזוהי העדות הכי טובה. רמי אמר לריטה שהיה קר בחוץ. ריטה תעיד בביהמ"ש שהיה קר אך עדותה היא עדות מפי השמועה והיא לא יכולה להתחייב שמה שרמי אמר לה זה באמת נכון. רק רמי יכולה להתחייב לאמיתות הדברים ורק אותו ניתן לחקור בחקירה נגדית לגבי מזג האוויר. לעיתים לא ניתן להעיד את עד המקור (יתכן והוא נפטר) ואז יתכן והעדות של ריטה היא עדות מפי השמועה – היא שמעה את העדות הזאת מרמי. ברגע שריטה תעיד עדות מפי השמועה היא לא יכולה לערוב לאמיתות תוכן המידע. נניח ששמעון רצח את לוי. ראובן היה עד ראייה, הוא מגיע לביתו, מספר לאשתו צילה על הרצח. מעמידים לדין את שמעון. נניח שראובן (עד המקור) נפטר. לכן רוצים להעיד את צילה על אמיתות תוכן הדברים של ראובן. היא תעיד במשפט של שמעון ותספר את מה שראובן סיפר לה. ביהמ"ש נדרש לקבוע ממצאים על סמך העדות של צילה. כלל הפסילה לא מאפשר לצילה להגיע לביהמ"ש. צילה היא עדה מפי השמועה, היא לא יכולה להתחייב לאמיתות תוכן הדברים כי יתכן וראובן שיקר והוא זה שבעצם רצח את לוי. יכול להיות גם שלוי התאבד וראובן רצה לסגור חשבון עם שמעון. ברגע שראובן יעיד על דוכן העדים האמת יכולה להיחשף משום שיהיה ניתן לחשוף אותו. אך צילה לא יכולה להתחייב לאמיתות הדברים. לכן צילה לא יכולה להגיע לביהמ"ש משום שכלל הפסילה מונע ממנה להעיד על הדברים ששמעה מראובן. היא יכולה לבוא לביהמ"ש ורק לספר שראובן סיפר לה שהוא רצח את לוי. היא יכולה לומר זאת אך היא לא יכולה להעיד על אמיתות תוכן הדברים ולומר שזה מה שקרה. 
עדות מפי השמועה יכולה להיות בכל אחת מן הדרכים הבאות : 
· בע"פ – כאשר העד מעיד על מה שהוא שמע מאדם אחר. צילה מעידה על מה ששמעה מבעלה ראובן.
· בכתב – כאשר העד מעיד על מה שהוא קרא במסמך שנערך ע"י אדם אחר. לדוגמא – רמי שולח לריטה מכתב בו הוא מספר לה שבאותו יום היה קר במיוחד. עדיין ריטה לא יכולה להעיד על אמיתות תוכן הדברים. 
· בהתנהגות – כאשר העד מעיד על משמעות התנהגותו של אדם אחר. לדוגמא – רמי נכנס הביתה מכווץ, השיניים שלו נוקשות. ניתן לשאול את ריטה "מה ראית"? אך היא לא יכולה להעיד על כך שהוא פחד למשל ממשהו או שהיה קר בחוץ.
אם העובדה ששנויה במחלוקת זה ההתנהגות שלו זה לא תהיה עדות מפי השמועה וצילה היא עדת מקור.
הטעמים לכלל הפוסל עדות מפי השמועה :
1. טעם ראשון – עד מפי השמועה אינו יכול לערוב ולהעיד על אמיתות תוכן הדברים משום שלאותו עד אין ידיעה אישית אם תכנם של הדברים הוא אמת. העובדה שהעד אינו יכול להתחייב לאמיתות המידע שומטת את הבסיס מתחת לקבילותו של המידע כראיה משום שביהמ"ש אינו מקבל ראיה שלא הונח בסיס לאמיתות שלה. 
2. טעם שני – לביהמ"ש אין יכולת להתרשם ישירות מהעד שקלט את המידע בחושיו (עד מקור) אלא הוא יכול להתרשם מהמקור המשני (מהמתווך). ביהמ"ש לא יכול להעריך את משקל העדות משום שהמתווך מעיד ולכן אותות האמת שבסעיף 53 לפקודת הראיות לא יעזרו כאן.  
3. טעם שלישי – הטעם השלישי נעוץ בדילול האמת; ככל שהאמת עוברת יותר מקורות למעשה הפילטרים האנושיים משפיעים על האמת במלואה. אם עדות מפי השמועה הייתה קבילה היינו צריכים לקבל את עדות כולם. אך ככל שהאמת עוברת יותר חוליות, האנשים משפיעים על המידע והעדות לבסוף לא תהיה כמו עדות המקור. יתווסף מידע ויגרע מידע.
הנימוקים נגד כלל הפסילה (המתנגדים לכלל הפסילה) :
מדוע אכפת לביהמ"ש לקבל את העדות של צילה?
1. כלל הפסילה למעשה מונע מביהמ"ש לקבל בין היתר, גם ראיות שהן רלוונטיות, גם ראיות שעשויות לסייע לביהמ"ש להגיע לחקר האמת. ברגע שכלל הפסילה פוסל אותן, אנחנו פוגעים ביכולת של ביהמ"ש להגיע לחקר האמת. אם ההעדה היחידה היא צילה כי ראובן נפטר, יש לחקור את צילה על דוכן העדים יתכן והפרטים שהיא יודעת אלו הן אותות האמת. קודם נשמע אותה ואם תהיה בעיה עם העדות שלה, נייחס לעדות שלה משקל אפסי. אך למה לא להעיד אותה בכלל? נכון שכלל הפסילה מוציא מביהמ"ש ראיות מפוקפקות אך יחד עם זאת הוא מוציא גם ראיות טובות ומהימנות. לכן כלל הפסילה מונע מביהמ"ש להגיע לחקר האמת.
2. המגמה הקיימת מאז שנות ה 80 היא מגמת מעבר מכללי קבילות לכללי משקל.  המטרה היא שביהמ"ש יקבל כמה שיותר ראיות ואם תהיה בעיה עם ראיה מסוימת זה יקבל ביטוי במסגרת המשקל. כלל הפסילה לא עולה בקנה אחד עם המגמה הזאת. 
3. אמרנו שעדות מפי השמועה היא לא מהימנה כי אין יכולת לבדוק את אמיתות המידע. אך עדות מפי השמועה עשויה להיות מהימנה יותר מעדות מקור. לדוגמא – נניח תאונה של פגע וברח. שניים עדים לתאונה, אחד נוהג ברכב ומבחין במס' הרכב והשני יושב לצדן. הנוהג רואה את הרכב בורח ורושם את המספר. זה שיושב לידו מוציא פנקס וכותב את המספר. הנהג הוא העד המקור כי הוא קלט את המספר בחוש הראיה שלו ולכן הוא זה שצריך להעיד בביהמ"ש. אך הנהג כשיעלה לדוכן העדים יגיד שהוא לא זוכר את המספר ושכדאי לשאול את חברו. אך חברו זה עד מפי השמועה. במקרה הזה העדות של חברו היא יותר מהימנה של העד המקור. 
אפשר לומר שהבעד ונגד כלל הפסילה למעשה משקפים שני זרמים בדיני הראיות. זרם הגורס כי למען גילוי האמת ראוי למנוע מראיות מפוקפקות להגיע לביהמ"ש ומאידך הזרם השני גורס כי למען גילוי האמת יש לאפשר לביהמ"ש לבחון את כל הראיות תוך מתן משקל שונה לראיות השונות. לשני הזרמים יש את אותה מטרה – חקר האמת. המאבק הזה יצא חריגים לכלל הפסילה.
תחומי האיסור וטיבו :
האיסור על עדות מפי השמועה מתייחס לאמיתות תוכן הדברים להבדיל מעדות לעצם אמירת הדברים לעד וזאת בתנאי שאמירת הדברים היא רלוונטית. ז"א, תמיד עלינו לשאול מה אנחנו רוצים להוכיח באמצעות אותו עד מפי השמועה? משום שתכלית ההוכחה היא הקובעת את יישומו של הכלל הפוסל עדות מפי שמועה. אם תכלית העדות (מפי השמועה) היא להוכיח את אמיתות תוכן הדברים הרי שמדובר בעדות מפי השמועה הפסולה כראיה לכן הכלל הפוסל עדות מפי השמועה יחול במקרה זה. לעומת זאת, אם תכלית העדות היא להוכיח את עצם אמירת הדברים לעד והאמרה היא רלוונטית, הרי שהכלל הפוסל עדות מפי השמועה לא יחול ומידע זה יהיה קביל כראיה. המסקנה היא שעדות מפי השמועה פסולה כראיה לאמיתות תכנה בלבד. 
דוגמא – ראובן היה עד ראייה ומספר לצילה ששמעון רצח את לוי. רוצים להעיד את צילה, היא לא קלטה את הרצח בחושים שלה. היא לא עדת מקור. שואלים האם הכלל עדות מפי השמועה חל כאן או לא\? שואלים מה התכלית – אם התכלית היא למסור מידע על עצם אמירת הדברים ז"א שצילה תגיד שראובן אמר לה ששמעון רצח את לוי, העדות שלה קבילה וכלל הפסילה לא חל על זה. לעומת זאת, אם התכלית של העדות של צילה היא להוכיח את אמיתות המידע (להוכיח ששמעון רצח את לוי) היא לא יכולה וכלל הפסילה חל על המקרים האלה. השאלה תמיד תהיה מהי תכלית של אותו עד ששמע את המקור? (מהי תכלית העדות) האם להעיד על עצם אמירת הדברים או להוכיח את אמיתות התוכן. ביהמ"ש לא יכול לקבוע על סמך עדות כזאת ממצאים (על עצם אמירת הדברים).
דוגמא נוספת – ילדה מגיעה לביה"ס ואומרת למורתה שההורים שלה מתעללים בה ומראה לו חבלות. כשהיא מספרת היא רועדת ולא מפסיקה לבכות. מוג כתב אישום נגד ההורים. האם אפשר להעיד את המורה בביהמ"ש? מהי תכלית העדות? אם רוצים להעיד אותה על עצם אמירת הדברים שהתלמידה סיפרה לה את שסיפרה, הכלל לא חל וזה קביל. יותר מכך – אם רוצים להעיד אותה על מה שהיא ראתה, את החבלות, היא עדת מקור והיא יכולה לומר שהיא ראתה חבלות אך היא לא יכולה להעיד אותה על כך שההורים הכו את התלמידה, אולי היא נפלה בדרך. היא גם עדת מקור למצב הנפשי שלה וראתה שהיא רעדה ובכתה. לא ניתן להעיד את המורה על אמיתות המידע. 
אי התנגדות לקבילותה של עדות מפי השמועה :
מה קורה כאשר עד מעיד על מה שהוא שמע ואנחנו לא מתנגדים? נבחין בין מישור פלילי למישור אזרחי :
במישור הפלילי – הלכה היא כי עדות מפי השמועה שהתקבלה בהסכמה או ללא התנגדות של הצד שכנגד כשרה לשמש כראיה אולם משקלה ההוכחתי ייקבע ע"י ביהמ"ש ע"פ הנסיבות ויתר הראיות. יתר על כן, הכלל הוא כי אי התנגדות תתפרש כהסכמה לקבלת העדות ולא יפתח צוהר בשנית להעלות טענת קבילות במעמד הערעור (השופטת ארבל בע"פ 1645/08 פלוני והשופטת חיות בע"פ 4204/07 סוויסה). זה אומר שעדות מפי השמועה היא קבילה אם לא הובעה התנגדות. ברגע שלא התנגדתי היא קבילה לאמיתות תוכן המידע ולהכל. אם צילה מעידה על אמיתות תוכן הדברים והצד השני לא התנגד או שהצד השני הסכם לקבל את העדות, העדות הופכת להיות ראיה קבילה לכל דבר ועניין. ביהמ"ש יכול לקבוע ממצאים על סמך מה שצילה אומרת ומעידה. יותר מכך – אם לא התנגדנו בביהמ"ש שלום לא ניתן לומר בערעור "העדות לא קבילה כי זאת עדות מפי השמועה". ברגע שלא מנגדים זה אבוד ולא ניתן לתקן את זה במסגרת הערעור. אך בפלילי בפרקטיקה אם הצד השני לא התנגד, עדיין השופטים יעבירו את הראיה הזאת לסוף התור ולא בטוח ישתמשו בה. 
במישור האזרחי – פסילתה של עדות מפי השמועה מצריכה התנגדות מצד היריב. אם היריב לא התנגד הראיה כשרה. ע"א 269/82 הילמן נ' כרמי –  בהליך אזרחי אם לא הוגשה התנגדות לעדות מפי השמועה הראיה תהיה קבילה. בהליך אזרחי מעוניינים לסיים את הסכסוך וזה יהיה קביל והשופט לא יעביר את הראיה, כמו בהליך פלילי, לסוף התור. 
הכלל הפוסל עדות מפי השמועה לאור מגמת המעבר מכללי קבילות לכללי משקל :
כלל הפסילה היה רבה יותר רחב מכפי שהוא היום אך עם הזמן ולאור מגמת המעבר מקבילות למשקל פותחו לכלל הזה חריגים. החריגים האלה מכשירים עדויות מפי השמועה לאמיתות תוכן הדברים. ברגע שיש חריג לכלל הפסילה, החריג מכשיר את העדות מפי השמועה כראיה לאמיתות תוכן הדברים ולכן זה חריג לכלל. אם צילה מעידה ששמעון רצח את לוי כי ראובן סיפר לה, יתכן וביהמ"ש יכשיר את העדות שלה למרות שאין ערובה לאמת. ברגע שזה נופל לחריג, ביהמ"ש יכול לקבוע ממצאים ולהרשיע את הנאשם על סמך עדות מפי השמועה. חלק מהחריגים מצוי בפקודת בראיות סעיף 9, 10, 12. סעיף 9 לחוק הגנת ילדים (כאשר הילד מספר לחוקר מה שקרה לו זה עדות מפי השמועה). אך חוק הגנת ילדים אומר לעיתים שהילד לא יגיע לדוכן העדים והחוקר יעיד. סעיף 9 לחוק הגנת ילדים אומר שכל מה שהחוקרת מוסרת לשופט קביל ושכל מה שהילד מסר למעשה קרה. אמנם נדרש סיוע לכך, אך עדיין מדובר בעדות מפי השמועה שהיא קבילה. 
חלק אחר של החריגים מצוי בהלכה הפסוקה. זה לא משנה אם החריג קבוע בחוק או בפסיקה, יש להם את אותו מעמד. רשימת החריגים היא פתוחה לא סגורה (גם בחוק וגם בפסיקה). 
חריגים לכלל הפסילה :
               החריגים החקוקים (סעיף 9, 10, 10א)                                                     חריגים פסיקתיים (רס גסטא, אמרות נפטרים)
חריגים חקוקים :
מה המכנה המשותף לסעיפים 9 ו- 10? המכנה המשותף הוא שמדובר האמרות ספונטניות שנאמרו בד"כ בסמוך לקרות האירוע הנדון במשפט. חזקה שמי אמר אותן, אמר דבר אמת.  במצב זה תותר עדות מפי השמועה בה יעיד בביהמ"ש עד ששמע את הדברים וזאת לאמיתות תכנם (לא לעצת אמירת הדברים). החריג מכשיר את הדברים כראיה לאמיתות תכנם.
סעיף 10 – אמרת קרבן מעשה אלימות :
סעיף 10 חל במישור הפלילי ובמישור האזרחי. בפקודת הנזיקין יש את עוולת התקיפה למשל, לכן הכותרת עלולה להטעות. אך זה חל בפלילי ובאזרחי.
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 שהייתה 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.
דוגמא – ראובן דוקר את אשתו צילה. צילה בורחת ממש לאחר המקרה לשכנתה שושנה ואומרת לה שבעלה תקף אותה וגרם לה חבלות. רוצים להעיד את שושנה על מה שהיא שמעה מצילה. לא מדברים על עצם אמירת הדברים, אנחנו רוצים להעיד את שושנה על אמיתות תוכן הדברים. ז"א שביהמ"ש לא רק יקבע שהיא אמרה שראובן דקר אותה אלא שביהמ"ש יקבע שראובן דקר אותה על סמל העדות של שושנה. מדובר בעדות מפי השמועה, אולי צילה דקרה את עצמה? אולי הבן שלה דקר אותה והיא לא רוצה להפליל אותו? לכן לכאורה העדות הזאת לא קבילה. למרות זאת סעיף 10 אומר שאם מדובר באמרה של קרבן מעשה אלימות וזה עומד בתנאי הסעיף שושנה תוכל להגיע לביהמ"ש ולהעיד על אמיתות תוכן המידע וביהמ"ש יוכל לקבוע שצילה באמת נדקרה ע"י ראובן. למעשה ברגע ששושנה תעיד בביהמ"ש זה כאילו שצילה העידה בביהמ"ש. ברגע שהעדות תענה על תנאי סעיף 10 היא תהפוך להיות קבילה. אך זה שהיא קבילה זה לא אומר שהמשקל שלה יהיה גבוה. כל החריגים הללו הם חריגים של קבילות ולא של משקל. הסעיף בעצם מכשיר אמרות של קרבן מעשה אלימות.
מהם הטעמים העומדים בבסיס החריג הזה :
כשמדובר בקרבן אלימות זה אומר שפוגעים בשלמות הגוף של הקרבן. יתכן ובכזה מקרה הוא לא יוכל להעיד. לכן אומרים שהעד מפי השמועה יוכל להעיד גם אם הקרבן מעיד וגם אם הקרבן לא מעיד. העד מפי השמועה בכל מקרה, גם אם הקרבן מעיד ובי ןאם לא. למה צריך את העדות של העד בכל מקרה? יתכן וצילה כאישה מוכה תעלה לדוכן ותגיד שלא קרה לה כלום ובעלה לא עשה שום דבר. בכזה מקרה שושנה תעיד ותגיד את מה שקרה. לכן ביהמ"ש יכול לשמוע את המקור ויכול לשמוע את העד מפי השמועה ולבסס את פסק הדין על העדות של השכנה. אם שתיהן חוזרות על אותם דברים ביהמ"ש יגיד "שושנה מחזקת את דברי צילה". לעומת זאת אם תהיה סתירה ביהמ"ש יחליט למי הוא מאמין. 
מהם הטעמים להכשיר את סעיף 10?
הנחה היא שקרבן אלימות לא ישקר בנוגע לאמרה המתייחסת לנסיבות האלימות ולכן הוא מהימן. זו הערובה למהימנות שלו. אומרים שברגע שאדם נתקף, ההנחה היא שהוא לא ישקר. הנתקף ירצה שאותו אדם ייענש. לכן החריג הזה כלל בעבירות אלימות ולא בעבירות רכוש למשל. אך לא ניתן לומר שב 100% קרבנות לא ישקרו. אך ההנחה היא שהם לא ישקרו. הטעם השני נעוץ בתקנת הציבור המצדיקה ומחייבת שמירה על כל שריד של הוכחה שבנסיבות העניין אין מקום לחשוד שהוא כוזב. 
התנאים לקבילות האמרה לפי סעיף 10 :
עדות על אמרה שנאמרה מחוץ לכותלי ביהמ"ש תהא קבילה אף אם נבצע מאומרה (מהעד המקור, מהקרבן) להתייצב בביהמ"ש בהתקיים התנאים הבאים במצטבר :
1. מדובר באמרה של קרבן מעשה אלימות. נהוג לומר שמעשה אלימות הוא כל מעשה שיש בו הפעלה של כוח פיזי כלשהו. בפסק דין רחמימוב רצו להעיד שוטרים על מה שהעד מסר (על אלימות קלה). ביהמ"ש הכשיר את זה לפי סעיף 10 וביהמ"ש העליון אמר שמדובר בקרבן של מעשה אלימות. גם אלימות קלה היא אלימות. 
2. האמרה מתייחסת במישרין למעשה או לנסיבות הלוואי שלו – החריג חל רק על מה שנוגע לנסיבות העניין. אם יוסי רץ עם סכין תקועה בגבו והוא אומר לראובן "שמעון דקר אותי" זה חל. אך אם הוא אומר "שמעון חייב לי כסף" זה לא חל.
3. האמרה קבילה אם אומרה (הקרבן) מעיד ואף אם אינו מעיד כאשר נבצר ממנו להתייצב בביהמ"ש ולמסור עדות משום שהוא תשוש, חולה, עזב את הארץ או נפטר. האמרה של שושנה קבילה, צילה היא קרבן מעשה אלימות, סיפרה על המעשה ושושנה תעיד גם אם צילה נותרה בחיים והיא לא הגיעה לביהמ"ש כי היא לא יכולה להגיע. העדות של שושנה תהיה קבילה אם העד מקור לא התייצב בביהמ"ש רק אם עד המקור לא התייצב בביהמ"ש מסיבה אובייקטיבית. 
4. קיים תנאי נוסף ויש לו 3 חלופות. מספיק שהמקרה נופל לאחת מהחלופות של 4 וזה בסדר :
סעיף 10(1) – האמרה נאמרה בשעת מעשה האלימות או בסמוך לאחריו או שהייתה לו הזדמנות הראשונה להתלונן עליו. המחוקק כאן עומד על קרבת זמן משום שאותה קרבת זמן היא הערובה למהימנות המידע. תוך כדי האלימות למשל – הוא דוקר אותה ותוך כדי הקרבן מתקשרת לאחותה ומספרת לה על מה שקורה. "בסמוך לאחריו" – ע"פ הפסיקה בהתאם לנסיבות העניין. 
פסק דין חיר – נקבע כי המונח "בסמוך לאחריו" אינו מתייחס רק למניין של דקות אלא הוא גם יכול לחפוף במשך זמן ארוך יותר. אם צילה הותקפה ע"י בעלה ונזכרה לאחר שבוע זה לא קביל. אם זה לא נאמר ממש תוך כדי האלימות או בסמוך לאירוע האלימות זה לא יהיה קביל. קרבת הזמן היא הערובה למהימנות המידע. ז"א, זה יכול להיות שלא בסמוך אך שזה יהיה בהזדמנות הראשונה. 
נשאלה השאלה – מה תיחשב כהזדמנות ראשונה? 
פסק דין אמקייס – ביהמ"ש העליון קבע כי ההזדמנות הראשונה יכולה להתרחש זמן קצר לאחר האירוע והיא יכולה להתקיים גם שעות ארוכות לאחריו. ביהמ"ש קיבל אמרה שנאמרה שלושה שבועות לאחר אירוע התקיפה. באמקייס דובר בבחורה צעירה שבן זוגה הצית אותה ולאחר מכן עצרה מונית וסיפרה בביה"ח מס' גרסאות. ביהמ"ש העליון לבסוף זיכה את המצית. מה ההבדל בין בסמוך לבין הזדמנות ראשונה? בעבירות אלימות אנשים לעיתים מאבדים את ההכרה. אם הוא מתעורר חודש לאחר האירוע ואומר לאדם הראשון שהוא רואה מי עשה לו את זה זו הזדמנות ראשונה. לכן לא יסתפקו ב"סמוך לאחריו".  
הרצאה 8 22/12/14
סעיף 10 הוא חריג לכלל הפוסל עדות צפי השמועה הוא בעצם מכשיר אמרה של קרבן מעשה אלימות לאמיתות התוכן. האמרה הזאת יכולה להיות קבילה משום שמדובר בקרבן מעשה 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 שהייתה 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.
בשיעור הקודם אמרנו מהו קרבן מעשה אלימות ואמרנו שהאמרה צריכה להתייחס לנסיבות האלימות או לנסיבות הלוואי של המעשה. מתקיימות אחת מהחלופות הבאות :
10(1) – האמרה נאמרה בשעת מעשה אלימות / בסמוך לכך או שבהזדמנות הראשונה הקרבן התלונן על האלימות. הפסיקה קבעה (פסק דין אלפסי, חיר) שהאמרה חייבת להיות ספונטנית ולא פרי חקירה, דרישה והשתדלות אולם אם האמרה באה כתגובה לשאלה סתמית כגון "מה קרה?" והקרבן מספר, אין זה שולל את אופייה הספונטני של האמרה. בפסק דין חיר המערער רץ כאשר סכין תקועה בגבו וביקש עזרה. לאחר מכן כהוא נשאל מה קרה הוא ציין את שם הדוקר באזניהם של שני שוטרים. הסנגור טען שהאמרה של חיר לא קבילה משום שהיא לא ספונטנית והוא ענה לשאלת "מה קרה". הוא לא סיפר זאת מעצמו. ביהמ"ש אומר שזה לא שולל את האופי הספונטני של האמרה. פסק דין עמוסי הוא מקרה שבו ביהמ"ש המחוזי פסק בפרשיית אינוס. המתלוננת לא אומרת לשוטרים דבר שאותם היא פוגשת תחילה. בביה"ח היא נפגשת עם אחות, בוכה אך לא מספרת מה קרה. בשלב השלישי מפגישים אותה עם הרופאה שהיא מכירה בביה"ח ולה היא מספרת בדיוק מה קרה. הקרבן לא הייתה כשירה להעיד (הרופאה אסרה עליה להעיד בשל המצב הנפשי שלה) לכן מי שהעיד בביהמ"ש זה הרופאה והיא עדה מפי השמועה. רצו להכשיר את דברי הרופאה וביהמ"ש המחוזי הכשיר את הדברים. השאלה שעלתה בעליון היא האם העדות של הרופאה היא באמת קבילה? ביהמ"ש העליון קבע שהדברים שמסרה  הקרבן לרופאה בהיותה כלי שלישי לא נתקבלו כדברים שנמסרו בהזדמנות הראשונה. משום שההזדמנות הראשונה הייתה בפני השוטרים. למרות שביהמ"ש פסל את עדות הרופאה הוא התיר את ההרשעה על כנה משום שהיו מספיק ראיות לכך. ביהמ"ש העליון למעשה מתעלם מהעובדה שמדובר בחולת נפש שנאנסה ע"י גברים שהיא לא מכירה. נכון שפורמאלית השוטרים היו ההזדמנות הראשונה אך מבחינה מהותית הרופאה הייתה ההזדמנות הראשונה משום שאותה הקרבן מכירה ונותנת בה אמון. לכן על המבחן שבסעיף 10 להיות מהותי ולא פורמאלי. מבחינת התוצאה ביהמ"ש לא שינה אותה. אך נניח שלא היו ראיות נוספות, לא בטוח שביהמ"ש העליון לא היה מקבל את העדות הזאת. אם ביהמ"ש היה צריך לזכות את הנאשם הוא כנראה הוא לא היה נצמד לפרשנות הדווקנית. ביהמ"ש נוהג בדווקנות ובצמצום משום שמדובר בחריגים; בעיקרון לא צריך לקבל עדות מפי השמועה, ואם מדובר בחריג כנראה שמדובר בראיה בעייתית ולכן יש לפרש את החריג בצמצום. 
10(2) – האמרה נוגעת למעשה האלימות לפי סדר האירועים עד שהיא מהווה חוליה בהתרחשות הנסיבות הקשורות במישרין לאלימות – לא קל להכשיר אמרה דרך סעיף 10(2). הסעיף מדבר על אמרה המתייחסת למעשה אלימות לפי סדר האירועים עד שהיא מהווה חוליה הקשורה לנסיבות. פסק דין יעקובוביץ – ביהמ"ש העליון קבע בהתייחס לסעיף 10(2) כי אמרה של אדם תהווה חלק מן האירוע כאשר מתמלאים לגביה שני תנאים במצטבר :
1. דרישת המועד – יש להוכיח שהאמרה נאמרה במועד שבו התרחש האירוע. ביהמ"ש קובע שהתנאי הזה מתאפיין בגמישות משום שהוא עשוי לכלול אמרות שנאמרו בסמוך לתחילת התרחשותו של האירוע וגם כאלה שנאמרו בסמוך לאחר שהתרחשות האירוע הסתיימה. 
2. דרישת הנגיעה למעשה האלימות – ביהמ"ש אומר שהאמרה צריכה לגעת במישרין לאירוע האלימות. התנאי הזה אינו סובל גמישות. זו הסיבה שלא קל להכשיר אמרה דרך סעיף 10(2). אם יש קרבן מעשה אלימות ולפני האירוע או במהלכו נאמרה אמרה, הקרבן מספר למישהו, יש להראות שהאמרה היא חלק מהאירוע. 
פסק דין בולקין – 
בולקין היה סרסור שהורשע בביהמ"ש המחוזי ברצח של נערה בת 16 שגופתה העירומה נמצאה בעכו. היא עסקה בזנות והוא היה הסרסור שלה. אותו בולקין שלח את הנערה לגבו חוב מאדם כלשהו והיא חזרה ממנו בידיים ריקות. בדרך היא עצרה אצל שני חברים ואמרה שהיא חוששת מבולקין שהוא רדם אלים ושהיא פוחדת שהוא יעשה לה משהו. למחרת היא נרצחת ומייחסים לו את הרצח ומציגים את העדויות של החברים. המחוזי מקבל את העדויות הללו משום שמדובר באמרה של קרבן מעשה אלימות. ביהמ"ש העליון אומר כי האמרה של שושנה לאותם שני חברים אינה קבילה. הדרישה הראשונה שבסעיף 10(2) מתייחסת לדרישת המועד. התנאי השני מתייחס לנגיעה למעשה האלימות. אין כאן עדות לגבי מעשה אלימות, לכן ביהמ"ש ששושנה אמרה לחברים שלה שהיא פוחדת מאדם אלים. לכן ביהמ"ש אומר שהתנאי השני לא התקיים. השופט לנדוי אומר "אילו העידו העדים על כך שהקרבן אמרה להם שהנאשם הזמין אותה לנסיעה לעכו ושם מצאה את מותה, ברור שזאת הייתה עדות קבילה לשם הרשעת המערער. אך לא זאת הייתה עדותה של שושנה". לכן אין כאן אמרה שמתייחסת במישרין למעשה האלימות. האמרה צריכה להוכיח עובדה ואם העובדה הזאת לא קשורה למעשה האלימות, האמרה הזאת נופלת. 
פסק דין יעקוקוביץ –
 המערערים אב ובנו הורשעו בעבירת רצח של קרבן שניהל עסק של הלוואות בריבית בשוק האפור. הקרבנות לוו כספים מיעקוקוביץ. ההלוואה טפחה והם לא רצו להחזיר את הכסף והם רצחו אותו. הגופה שלו נתגלה בתא המטען של המכונית שלו באשדוד. בדרך למגרש המכוניות הוא דיבר עם הקרובים שלו בטלפון ואמר להם שהוא בדרך למגרש של מכוניות כדי לקבל את הכספים. במהלך המשפט העידו את הקרובים שהם עדים מפי השמועה. אך העובדה שלאחר מכן הוא נרצח והוא שוחח עימם ממש לפני הרצח, השיחה הופכת להיות חלק בלתי נפרד מאורע ההמתה וביהמ"ש הכשיר את זה. הוא אומר במפורש שהוא הולך למקום כלשהו לגבות כסף שחייבים לו. לכן הראיה הזאת מוכיחה עובדה והיא חלק בלתי נפרד מהמסכת האלימה. 
מקרה נוסף שביהמ"ש הכשיר את החריג –
 פסק דין הרטשיק; 
הרשטיק הורשע במחוזי ברצח של יעקב סלע שהיה לוכד נחשים. הרשטיק היה חייב לו כסף. הרשטיק ואדם נוסף נפגשו עם הקרבן, שכנעו אותו לנסוע איתם לחיפה ובדרך הם ירו בראשו. במהלך המשפט הרשטיק ניסו למכור אליבי, הוא טען שהוא לא היה בחיפה והוא היה במועדון לילה בר"ג. טענתו נפלה משום שהכשירו עדויות מפי השמועה. ברגע שהרשטיק ואדם נוסף העלו את הקרבן לרכב, הם נסעו לכיוון חיפה. בדרך קרו שני דברים – רצח והסתרת הגופה. יש כאן אמרות של שני עדים במהלך קרות הדברים. הרשטיק טען שבאותו זמן הוא היה בר"ג והיו כאן שני עדים שסתרו את טענת האליבי. שני העדים הללו הם עדים מפי השמועה, אך אם הקרבן הוא קרבן מעשה אלימות והאמרה נוגעת למעשה האלימות לפי סדר האירועים, ניתן להכשיר אותה. כאן האמרה נאמרה תוך כדי מעשה האלימות ולגבי הדרישה לנגיעה במישרין – הקרבן אמר שהוא בדרך לר"ג, והעדים טענו שהם היו בדרך לחיפה. העדות של שני העדים הוכשרו דרך סעיף 10(2). 
10(3) – אמרת שכיב-מרע : זאת חלופה שמדברת על אמרה שנאמרה ע"י קרבן מעשה אלימות כאשר הוא היה גוסס או האמין שהוא גוסס, עקב מעשה האלימות. סעיף 10(3) למעשה מתנה את קבילות האמרה בשני תנאים מצטברים :
1. התנאי הראשון הוא שהאמרה נאמרה ע"י קרבן מעשה אלימות שהוא גוסס (מבחינה אובייקטיבית, עדות של רופא שמעיד על כך) או שהוא האמין שהוא גוסס (מבחינה סובייקטיבית). גם אם הוא לא גוסס אך הקרבן האמין בכך, גם אז נכשיר את האמרה דרך אמרת שכיב מרע.
2. התנאי השני הוא שמצה דברים זה נגרם עקב מעשה אלימות שהוא היה קרבן לו. אם יש מעשה אלימות שהביא את הקרבן למצב של גסיסה או שהוא פצע את הקרבן עד כדי כך שהוא האמין שהוא גוסס, אפשר להכשיר את האמרה. אין לקרבן אלימות אינטרס בכזה מצב. ההנחה היא שאותו אדם לא ישקר. הפסיקה אומרת שהטעם נעוץ בהנחה שגוסס הרואה עצמו ניצב בפני בורא עולם לא יעז לשקר. 
בפסק דין אהרון ביהמ"ש גם קובע שכאשר אדם נתון בסכנת חיים בשל מעשה אלימות שנעשה בו, דעתו אינה נתונה להעליל על מי שלא עשה לו דבר אלא הוא מבקש לספר את האמת ולגלות מי פגע בו. 
פסק דין אמקייס קובע מיהו גוסס וקבע כי גוסס הוא מי שנמצא ברגעיו האחרונים של החיים ואפסה התקווה שימשיך לחיות. 
לדוגמא – בפסק דין אדרי ביהמ"ש הכשיר את האמרה של הקרבן, הוא זיהה את מי שירה בו והוא אמר לפני כן לעובדת את מי שירה בו. העדות של העובדת היא עדות מפי השמועה אך ביהמ"ש הכשיר את האמרה כעדות מפי השמועה לפחי סעיף 10(3). 
פסק דין מורלי – דובר על ערבי מוסלמי שירד להתפלל בצד הדרך והוא נורה ע"י הנאשם באמצעות תת מקלע עוזי. הנאשם טען שהקרבן בא אליו עם חפץ חד ואיים עליו. לאחר שהוא ירה בו הקרבן נותר בחיים,  הוא גסס והגיעו אליו עוברי אורח שניסו להציל אותו. הוא אמר להם שמישהו ירד מהמשאית וירה בו והוא הצליח לזכור חלק מלוחית הרישוי של המשאית וביהמ"ש הכשיר את העדויות מפי השמועה של עוברי האורח מכוח סעיף 10(3).
הפסיקה קבעה שכאשר אמרת הגוסס נעשתה בתגובה לחקירה ודרישה, נקבעו בפסק דין אמקייס מס' כללים הבאים להבטיח את משקל האמרה. ישנם 3 תנאים מצטברים :
1. האמרה צריכה להירשם בעת אמירתה או בסמוך לאחריה. ככל שעוברות השעות שוכחים ומשלימים דברים דרך הדמיון.
2. האמרה צריכה להירשם במלואה ותוגש בשלמות לביהמ"ש. 
3. במידת האפשר, האמרה תהיה ספונטנית בלשון הדובר מיוזמתו ולא בתשובה לשאלות מדריכות. כשמדובר באמרה של גוסס שכיב-מרע הפסיקה בעצם אומרת שגם אם חקרו את הגוסס לפני שהוא מת, גם אז  האמרה קבילה. אך כדי להבטיח את המשקל שלה יש להקפיד על הכללים – שהיא תירשם בעת האמרה ולא חודשים לאחר מכן, שהיא תירשם במלואה ושהיא תהיה ספונטנית. 
פסק דין טוטמן – 
הנאשם שרף את המתלוננת, היא חרוכה ושרופה יצאה לחדר המדרגות והיא מספרת שבעלה שפך עליה בנזין והצית אותה. מפנים אותה לביה"ח והיא סיפרה גם לפרמדיק שבעלה הצית אותה. במשך 3 חודשים היא הייתה בתרדמת והיא מתה לאחר מכן מהכוויות. המחוזי הרשיע ברצח וזה מגיע לעליון. העליון אומר שאפשר להכשיר את האמרה של הקרבן כי כל 3 החלופות מתקיימות. ניתן להכשיר את האמרה דרך סעיף 10(1) משום שהיא סיפרה על כך לשכנים בסמוך למעשה ההצתה, ביהמ"ש העליון שהמנוחה אמרה לשכנים מיד לאחר מעשה האלימות כי המערער הצית אותה. גרוניס מכשיר את האמרה גם דרך סעיף 10(2) – בנסיבות העניין מתקיימים התנאים שבסעיף 10(2) שכן נאמרו דברי המנוחה כחלק בלתי נפרד מרצף ההתרחשויות. גרוניס מכשיר את זה גם דרך סעיף 10(3) – היא הייתה גוססת מבחינה אובייקטיבית ומעבר לכך היא הייתה מודעת לכך שהיא גוססת. אמנם היא נפטרה 3 חודשים לאחר המעשה, אך כאשר היא סיפרה שהמערער הצית אותה היו אלה מילותיה האחרונות. 
שאלה שעלתה – האם ניתן להרשיע נאשם על סמך עדות יחידה (עדות מפי השמועה יחידה) הוכשרה ע"פ סעיף 10 לפקודת הראיות? או שמא נדרשת תוספת ראייתית. הקרבן אומרת לשכנים שבעלה הצית אותה והיא מתה. אם האישה הייתה מעידה בביהמ"ש ברור שהיה אפשר להרשיע. אך כאן השכנה העידה. האם ניתן להרשיע על סמך עדות השכנה בלבד או שנדרשת תוספת ראייתית? מבחינה רטורית ניתן להרשיע נאשם על סמך עדות מפי השמועה שהוכשרה דרך סעיף 10 משום שבסעיף 10 לא כתוב שנדרשת תוספת ראייתית. אם הייתה דרישה לתוספת ראייתית זה היה כתוב בסעיף. גם בפסיקה לא דורשים תוספת ראייתית. אך זה מבחינה תיאורטית, בפרקטיקה אין שום הרשעה על סמך עדות יחידה מפי השמועה שהוכשרה מכוח סעיף 10. לכן קשה לדעת אם הייתה עדות יחדיה מפי השמועה מה הייתה התוצאה. 
סעיף 9 – החריג החקוק השני המכשיר עדות מפי השמועה – אמרת עד בעת ביצוע העבירה :
הסעיף חל בהליכים פליליים בלבד. 
9.    עדות על אמרה שנאמרה בשעה שנעשה, לפי הטענה, מעשה עבירה, או בסמוך לפניו או לאחריו,  
        והאמרה נוגעת במישרין לעובדה השייכת לעניין, תהא קבילה אם אמר אותה אדם שהוא עצמו עד  במשפט.
ההוראה הזו למעשה מכשירה כראיה לאמיתות תכנה אמרת שנאמרה על ידי אדם כלשהו (לאו דווקא קרבן) מחות לביהמ"ש, סמוך לפני התרחשותו של מעשה העבירה או בעת התרחשותו או בסמוך לאחר התרחשותו (לפני, תוך כדי ולאחר מכן) ובלבד שהאמרה קשורה למעשה העבירה ושהאומר (עד מקור), מי שאמר את האמרה, הוא עד במשפט. 
מדובר בעד ניטראלי, לאו דווקא בקרבן עבירה. סעיף 10 מדבר על קרבנות עבירה אך סעיף 9 מדבר על עד. קרבן הוא גם עד לכן הוא גם יכנס לסעיף.
ישנה עבירה כלשהי (כל עבירה שהיא, לאו דווקא אלימות), לעבירה הזאת יש עד ראיה. העד רואה שפלוני מבצע עבירה, הוא מספר עליה לראובן. ראובן הוא עד מפי השמועה והעד הוא עד מקור. ראובן יספר את מה שעד המקור סיפר לו. סעיף 9 אומר שאפשר להכשיר את העדות של ראובן שהיא עדות מפי השמועה בתנאי שהעד מקור יעיד במשפט. השאלה היא, אם העד מקור מעיד בביהמ"ש, למה צריך את ראובן שהוא עד מפי השמועה? יש לכך שתי סיבות :
1. ברגע שהעד מקור מעיד הוא למעשה מכשיר את הקבילות של העדות של ראובן. בפני ביהמ"ש יהיו שתי ראיות קבילות – ראיה אחת היא של העד המקור ויש את העדות של העד מפי השמועה שהיא גם קבילה. ברגע שהעד מקור עולה לדוכן העדים ומספר על שאירע, ברגע ששניהם מוסרים את אותה עדות, זה מחזק את המהימנות של עד המקור. 
2. מקרה שבו עד המקור עולה על דוכן העדים וחוזר בו מהעדות. ברגע כזה הוא למעשה מכשיר את העדות של ראובן. יש לביהמ"ש שתי ריאות קבילות, באחת הוא ייתן אמון ובשנייה לא. לכן ביהמ"ש יכול להעדיף את העדות לפי השמועה על פני עדות המקור. 
מה הטעם לחריג? הטעם הוא שאמרה הנפלטת באופן ספונטני מפיו של אדם (כל אדם) לנוכח  התרחשותו של אירוע מרגש ועבירה היא למעשה אירוע מרגש, אינה חשודה בכך שהיא שקרית. אדרבא, בנסיבות אלו הדעת נותנת שהאמרה הספונטנית מבטאת נכונה את מה שהעד קלט בחושיו ועל כך אין סיבה שלא לקבלה כראיה לאמיתות תכנה. 
מהם התנאים להכשרת אמרה באמצעות סעיף 9 :
על מנת להכשיר אמרה מכוח סעיף 9 יש להוכיח התקיימותם של 3 תנאים במצטבר :
1. עיתוי – תנאי העיתוי משמעו שהאמרה נאמרה בשעת העבירה או בסמוך לכך.  לדוגמא – לאחר ההפסקה המרצה מספר שהוא ראה מישהו מתפרץ לדירה.
2. תוכן – האמרה נוגעת במישרין לעובדה השייכת לעבירה; משהו שקשור לעבירה (ליסוד העובדתי או ליסוד הנפשי).
3. זהות – אומר האמרה (עד המקור) הוא עד במשפט. 
תנאי העיתוי הוא התנאי שמעורר את רוב הבעיות והפסיקה מתמקדת בו. לפי תנאי העיתוי יש להוכיח שהאמרה נאמרה בשעה שבוצעה העבירה, או סמוך לפני התרחשותה ("מישהו כאן מטפס למרפסת ואני לא רואה יותר מה קורה") או לאחר מכן. יש כאן דרישה לסמיכות זמנים. כשדיברנו על סעיף 10 ביהמ"ש מפרש את הדרישה של סמיכות בגמישות משום שמדובר בקרבן והוא יכול לאבד את ההכרה וזה תלוי בנסיבות העניין והתקבלו אמרות גם כשהן רחוקות מהאירוע אלים. אך כשמדובר בעדים ניטרליים ישנה דרישה לסמיכות זמנים ואותה יש לפרש בדווקנות ולא להרחיב את הדרישה. יחד עם זאת הפסיקה קובעת כי גם עניין זה מטבע הדברים נקבע בהתאם לנסיבות העניין ולשכל הישר. 
דוגמא לפסק דין המדבר על סעיף 9 –
 ע"פ 1645/08 פלוני נ' מדינת ישראל – 
 דובר על ניסיון רצח ועבירות נשק. הנאשם ארב למתלונן וירה לעברו. ברגע שהוא הובהל לביה"ח ולפני שביצעו בו את הניתוח, הוא אמר לרופא מי ירה בו, הוא אמר שהמניע היה רומנטי ומי שירה בו הוא קרוב משפחה של בת זוגתו. זה היה בין 30 ל 60 דקות מאז אירוע הירי. האם מדובר באמרה ספונטנית? הסנגור טען שזה לא קביל משום שהאמרה לא ספונטנית. ביהמ"ש המחוזי וגם ביהמ"ש העליון הכשירו את עדות הרופא ע"פ סעיף 9 לפקודת הראיות (לא ברור כ"כ מדוע ביהמ"ש לא הכשיר את זה דרך סעיף 10). אומרת השופטת ארבל כי כלל הדרישה לסמיכות בין מועד ביצוע העבירה למועד מתן האמרה לפי סעיף 9, צריכה להתפרש בדווקנות ובצמצום, דווקא משום היותה חריג לכלל הפוסל עדות מפי השמועה. יחד עם זאת, גם עניין זה מטבע הדברים נקבע בהתאם לנסיבות העניין ולשכל הישר. כאשר מביאים בחשבון את העדויות על מצבו הרגשי והפיזי של המתלונן, את העובדה שמדובר באמרה שנאמרה בסמיכות ממשית לאחר ביצוע העבירה בפני גורם שאין לו נגיעה לחקירה, ואת העובדה שתוכן האמרה מתיישב עם יתר הראיות, מתבקשת המסקנה כי אכן מדובר באמרה ספונטנית המקיימת את דרישת סמיכות הזמנים שבסעיף 9. 
פסק דין יחזקאל באשה – 
פסק דין באשה דיבר על רצח ולרצח היה עד בשם סבאח (דודו של הקרבן). סבאח ניסה להפריד ובסופו של דבר סבאח ממשיך לזירת האירוע, הוא פוגש את שכנתו בשם אילנה, לא מספר לה דבר, לאחר מכן הוא פוגש את בתו רונית וגם לה לא מספר דבר. לבסוף הוא קיבל שיחת טלפון ובה נאמר לו שהאחיין שלו נפטר. לאחר השיחה הוא מספר לסמי ויהודית על הרצח, הם עדים מפי השמועה. גם סבאח העיד במשפט. אז יש עד מקור במעיד ובזכות העדות שלו ביהמ"ש מכשיר את העדויות שדל סמי ויהודית מכוח סעיף 9. המחוזי מכשיר את האמרה וגם ביהמ"ש העליון. תנאי התוכן מתקיים, גם תנאי הזהות כי גם סבאח מעיד וגם סמי ויהודית. השאלה שעלתה האם תנאי העיתוי מתקיים? בין האירוע עצמו עד לרגע שבו הוא מוסר לסמי ויהודית על אירוע הדקירה, עוברות בין שעתיים ל- 3 שעות. האם אמרה של עד על ביצוע עבירה שנמסרה 3 שעות לאחר הרצח היא אמרה ספונטנית? השופט הנדל קובע שתנאי העיתוי מתקיים למרות שעוברות כמעט 3 שעות. השופט הנדל קובע שסבאח היה תחת השפעת אירוע הדקירה. הוא אומר שהמפגש עם סמי ויהודית לא נשאו אופי של עדות, הוא סיפר לו באופן ספונטני. בנוסף סבאח שוחח עימם באופן חופשי כמשיח לפי תומו. לכן תנאי העיתוי התקיים. גם ביהמ"ש המחוזי קבע זאת. הסנגוריה טוענה שהעדויות של סמי ויהודית לא קבילות משום שהן לא נאמרו בהזדמנות הראשונה ובעיקר משום שעברו כמעט 3 שעות מאז אירוע הדקירה. השופט הנדל חוזר על הקביעה של השופטת ארבל בפלוני ואומר "מקובלת עליי העמדה שהוצגה בעניין פלוני לפיה הדרישה לסמיכות זמנים לפי סעיף 9 לפקודת הראיות צריכה להתפרש בדווקנות והצמצום דווקא בשל היותה חריג לכלל הפסילה". הוא אומר שעיתוי האמרה מעמיד אותה כחלק מהאירוע המהווה את מעשה העבירה. ההנחה היא לפי הנדל, שאמרה שנמסרה במהלך העבירה טומנת בחובה אותות אמת בשונה מעדות מפי השמועה "רגילה". יחד עם זאת, תנאי העיתוי והפרשנות המצמצמת מחייבים הענקת משקל רב לכך שלא מדובר בסמיכות זמן ממשית וכי יתכנו מקרי גבול שלגביהם תישאל שאלה האם תנאי העיתוי מתקיים. השופט הנדל מציע 3 מבחני עזר שיסייעו לביהמ"ש לבחון האם אותה אמרה שבמחלוקת נמסרה בסמוך לאחר העבירה? במילים אחרות האם האמרה עומדת בתנאי הראשון, תנאי העיתוי.
3 מבחני העזר של השופט הנדל :
1. מבחן סמיכות המקום – 
לפיו נשאל היכן נמסרה האמרה? ככל שמקום מסירתה קרוב יותר לזירת העבירה, כך מתחזקת הנטייה לקבל את העדות. 
2. מבחן הסמיכות העניינית –
 לפיו נשאל האם ישנה זיקה מהותית בין אירוע העבירה לבין מסירת האמרה כך ששניהם נמצאים על רצף אירועים אחד. לדוגמא אומר השופט הנדל – במסגרת השאלה הזאת נשאל האם מצבו הפיזי והנפשי של מוסר האמרה מושפע באופן ישיר מהעבירה. האם ישנם אירועים שקטעו במובהק את הזיקה בין האירוע לבין מסירת האמרה.
3. מבחן האינטראקציה בין מוסר האמרה לבין השומע –
 יש לבדוק את טיבו של המפגש בין השניים. האם האמרה נשאה אופי של עדות? האם מתקיימים בין בעל האמרה לשמוע יחסי מרות? האם היה כאן תשאול פורמאלי מטעם איש אכיפה? האם השומע תחקר את מוסר האמרה או שנתן לו לדבר בחופשיות כמשיח לפי תומו? ביהמ"ש אומר שסבאח ידע שהאחיין שלו נדקר אך לא מת לכן הוא הניח שהוא בחיים. ברגע שהוא קיבל את שיחת הטלפון המבשרת לו על מותו, הוא פוגש את סמי ויהודית ומספר להם על שאירע והם למעשה האנשים שהראשונים שהוא פוגש לאחר השיחה. 
השופט עמית הצטרף למסקנה של השופט הנדל, שאמרותיהם של יהודית וסמי קבילות אלא שלגישתו יש לפרש את תנאי העיתוי באופן גמיש ע"פ הנסיבות של כל מקרה ומקרה. השופט עמית לא מסכים עם מבחני העזר של השופט הנדל משום שלדעתו הכל תלוי בנסיבות ואין ללכת למבחנים. השופט ג'ובראן מסכים עם המסקנה של הנדל ושל השופט עמית לפיה האמרה קבילה אך הוא אומר מאחר וגם לפי הפרשנות הדווקנית אמרותיהם קבילה, הוא לא רואה לנכון להכריע לגבי תנאי העיתוי. 
שאלה נוספת שהתעוררה בפסיקה בנוגע לסעיף 9 היא מה הדין אם העד מוסר את גרסתו לשוטר, האם התשאול של השוטר פוגע בספונטניות של אמרת העד? בפסק דין חיר השאלה הזאת הוכרעה לגבי סעיף 10 – אם השוטר שואל שאלות בסיסיות זה לא פוגע בספונטניות של האמרה. 
השאלה לגבי סעיף 9 נדונה בפסק דין סעד – היה שם אירוע ירי וסמוך לאחריו אמר הקרבן לשוטר שליווה אותו באמבולנס מיהו היורה, ציין את כתותבתו וסיפר באיזו מכונית היורה נסע. המחוזי הרשיע את הנאשם והוא קיבל את אמרת השוטר מכוח סעיף 9 וגם מכוח סעיף 10 כי גם הקרבן העיד. הסנגור טען בביהמ"ש העליון שעדות השוטר לא קבילה. ביהמ"ש העליון מפי השופט סולברג דוחה את הטענה וקובע הלכה – לעניין סעיף 9 לפקודת הראיות אין לקבל את הטענה כי אמרה שניתנה במסגרת תשאול של איש מרות תסווג כבלתי קבילה ולא תבוא בגדרי סעיף זה. אומר השופט סולברג – כל עניין צריך להיבחן לפי נסיבותיו כאשר זהות האדם שכלפיו הופנתה האמרה ואופן אמירתה הם רק חלק מהשיקולים שאותם יש להביא בחשבון לשם בחינת קבילותה של האמרה. לפי סעיף 10 זה לא פוגם אך גם לפי סעיף 9. העובדה שהאמרה נאמרה לשוטר ולא לאדם אחר זה חלק מנסיבות העניין וזה לא אומר שבאופן חד משמעי האמרה תפסל. בסעיף 10 האמרה צריכה להימסר בהזדמנות הראשונה ובסעיף 9 אין דרישה כזאת ולכן אפשר לקבל גם אמרה שנאמרה בהזדמנות השביעית אך יש לבחון את זה בהתאם לנסיבות העניין. 
שאלה שעלולה להתעורר – מה קורה אם תנאי הזהות לא מתקיים? תנאי העיתוי מתקיים, האמרה נאמרה בסמוך ומבחינת התוכן האמרה מתייחסת למעשה העבירה? אך מה קורה כאשר לא ניתן לאתר את עד המקור מסיבה אובייקטיבית? האם ניתן להעיד את העד מפי השמועה בהתאם לסעיף 9? סעיף 9 לא מאפשר לנו להכשיר כראיה קבילה אמרת עד על ביצוע עבירה כשהאומר (עד המקור) אינו מעיד בביהמ"ש. אך מאידך גיסא יהיו מקרים שבהם נרצה להכשיר את האמרה של עד המקור גם כאשר המקור לא נמצא. לצורך המקרים הללו יש את חריגי הרס גסטא.
החריגים הפסיקתיים לכלל הפוסל עדות מפי השמועה :
רס גסטא :
המשמעות היא רכיב של התרחשות (חלק מהסיפור). מדובר במונח הכולל קבוצת אמרות המוכרות במשפט האנגלי כחריגים לכלל הפסילה. כל כללי הרס גסטא חלים הן בהליך הפלילי והן בהליך האזרחי. המשותף לכל חריג הרס גסטא הוא שמדובר באמרות ספונטניות אשר נתפסות ע"י ביהמ"ש כחלק בלתי נפרד מההתרחשות ועל כן אין יסוד להניח שהתוכן שלהן שקרי. לכן, סעיפים 9 ו- 10 הם ביטוי חקיקתי לרס גסטא. נשאלת השאלה האם מדובר בהסדר שלילי? ישנה קבוצה של חריגי רס גסטא והמחוקק אמר שהוא מעגן את אמרת קרבן אלימות בסעיף 9 ואמרת עדות בסעיף 9. האם זה שהמחוקק עיגן שתי אמרות בלבד בפקודת הראיות לא מאפשר להחיל את הרס גסטא על מקרים אחרים?
לאור מגמת המעבר מכללי קבילות לכללי משקל אפשר להסביר את הנטייה של ביהמ"ש העליון לקבל את חריגי הרס גסטא הפסיקתיים לתוך שיטת המשפט שלנו בנוסף לחריגים החקוקים. ז"א, אין הסדר שלילי. 
קבוצת חריגי הרס גסטא מונה 4 סוגים של אמרות :
(1). אמרה ספונטנית תוך כדי התרחשותו של אירוע מרגש או בגינו –
 החריג הזה מזכיר את סעיף 9, אך סעיף 9 מדבר על אמרה בעקבות מעשה העבירה. אך הרס גסטא זה גם פלילי וגם אזרחי, וכאן אפשר להכשיר כל אמרה ספונטנית תוך כדי אירוע מרגש. אם עבירה היא אירוע מרגש, זה לכאורה בולע את סעיף 9 בתוכו. ההבדל נעוץ בתנאי הזהות. סעיף 9 מדבר על תנאי הזהות, כדי להכשיר את העדות מפי השמועה יש דרישה שהמקור יעיד בביהמ"ש. לעומת זאת, ע"פ חריגי הרס גסטא אין צורך שהמקור יעיד בביהמ"ש. בשאלה הזאת דן ביהמ"ש העליון בפסק דין עמר ז'אפר – ביהמ"ש העליון דן לראשונה בשאלה הזאת, היה שם אירוע שוד וגניבת רכב. ההרשעה התבססה בין היתר על עדות של מתנדב במשמר האזרחי שבשעת ביצוע השוד הוא שהה במוקד המשטרתי. המתנדב קיבל את שיחת הטלפון האנונימית מאישה שלא רצתה להזדהות אך היא מסרה פרטים על השודדים ואת מס' הרישוי של הרכב. המתנדב רשם את כל הפרטים על הפנקס האישי שלו. הרישום הוגש כראיה בביהמ"ש. בביהמ"ש העליון ההגנה טענה שרישום המתנדב היא ראיה בלתי קבילה. רצו להכשיר את זה דרך סעיף 9. הסנגור טען שלא ניתן לקבל את זה משום שהאישה היא אנונימית ותנאי הזהות לא מתקיים. השופטת דורנר קובעת הלכה ואומרת שסעיף 9 לפקודת הראיות מתנה את קבילותה של אמרה ספונטנית בהיותו של מוסר האמרה עד במשפט. במקום שבו לא קיימת אפשרות אובייקטיבית להביא את מוסר האמרה לביהמ"ש, להבדיל ממצב שבו מוסר האמרה זמין לעדות, אין סעיף 9 מונע קבלת אמרות ספונטניות כראיה. השופטת דורנר מאמצת את הקבוצה הראשונה של הרס גסטא למשפט הישראלי. אם המקור לא נמצא ומדובר בעד לביצוע עבירה, נלך לרס גסטא. דוגמא להליך אזרחי – תביעה לרשלנות רפואית במהלך לידה, היולדת נמצאת בהכרה ורואה מה קורה ומספרת לבעלה מה קורה. בכזה מקרה ניתן להכשיר את האמרה כרס גסטא. 
(2). אמרה ספונטנית הנלווית למעשה ומסבירה אותו – 
הכלל הוא כי אמרה בכתב או בע"פ המלווה מעשה שעושה האומר ואשר יש בה כדי להאיר את המעשה ולהסבירו, תתקבל כראיה לאמיתות תכנה על אף שהאומר (עד המקור) איננו עד ולא ניתן להעידו. למשל – ראובן שלח כסף לאחיו שמעון והוא מסר את הכסף דרך לוי. הוא כותב במכתב שהוא מסר  את הכסף ללוי כדי שיעביר לו. נניח ולוי לקח את הכסף לעצמו. המכתב שראובן כתב זאת עדות מי השמועה, אך אם לא ניתן להעיד את ראובן ניתן להשתמש במכתב וזה יעיד על אמיתות התכן שלו, הוא מסביר את פעולת התשלום. יכול להיות שהוא שיקר ושהוא בכלל לא מסר כסף לשמעון דרך לוי, אך לעניין הקבילות כל עוד האמרה מלווה מעשה מסוים, היא חלק בלתי נפרד מהאירוע. דוגמא נוספת – נניח קרבן שמתעדת ביומן האישי שלה כל מני דברים שעשו לה, אפשר לומר שהיומן הוא עדות מפי השמועה אך אם במהלך המקרה היא מספרת מה קרה, ניתן לומר שזה חלק בלתי נפרד ממנה.
(3). אמרה ספונטנית המבטאת הלך נפש של האומר בעת אמירתה –
 הכלל הוא כי אמרה של אדם בדבר הלך נפש של המסור בעת האמירה, בדבר כוונותיו, רצונותיו, ציפיותיו ואפילו רגשותיו כלפי הזולת, קבילה מפי של השומע גם אם האומר אינו מעיד ובלבד שהדברים נאמרו באופן ספונטני במהלך הדברים הרגיל. זה מתייחס למצב נפשי, כאשר נרצה להוכיח מצב נפשי נשתמש בחריג הזה. למשל – קרבן אינוס תובעת את האנס שלה על הנזקים שהוא גרם לה. אם הקרבן מספרת על המצב הנפשי שלה למישהו, ניתן להעיד את זה ששמע ודי אם הקרבן לא נמצאת וזה לאמיתות התוכן. 
(4). אמרה ספונטנית המשקפת מצב בריאות של האומר בשעת אמירתה – 
 הכלל הוא כי אמרה המבטאת את הרגשתו של אדם בדבר מצב בריאותו בהווה, קרי, בעת האמירה, תתקבל כראיה קבילה לאמיתות תכנה מפיו של השומע גם אם האומר אינו מעיד ובלבד שהאמרה הייתה ספונטנית ונאמרה דרך שגרה מבלי לחשוש שהיא כוזבת. למשל – מקרה של הורים שהרעיבו את הילד שלהם והעידו אותם לדין. באחד הימים מגיע הקטין לבית השכן ומבקש אוכל ומספר שהוא במצב של הרעבה. העדות של השכנים היא עדות מפי השמועה, הם לא ראו שההורים מרעיבים את הילד אך עדותם מתקבלת כראיה לאמיתות התוכן. אם אין חשש שהאמרה כוזבת, הראיה קבילה לאמיתות התוכן. כשהאמרה נמסרת לרופא מבחינים בין שני מצבים :
1. כאשר אדם מגיע לרופא ומספר לו על המצב הבריאותי שלו לשם קבלת טיפול, חזקה שהראיה מהימנה. הרופא בכזה מצב יוכל להעיד על האמרה והאמרה תהיה קבילה.
2. כאשר אדם מגיע לרופא ומספר על המצב הבריאותי שלו לא כדי לקבל טיפול אלא לקבל אישור מחלה למשל, כאן לא קיימת אותה חזקה שהוא רוצה טיפול. 
אמרות נפטרים :
הסוגיה חלה במישור הפלילי ובמישור האזרחי. קבוצת חריגים נוספת לכלל הפסילה היא זו המרכזת את המקרים בהם מתקבלת ראיה לאמיתות תכנה אמרת אדם שנפטר. הסיבה לכך היא שאם תיחסם הדרך לנהוג כך (לקבל את האמרה) כאשר יש מקום לסברה שהאמרה נכונה, תימנע מבעל הדין כל אפשרות אחרת להוכיח את אותה אמרה לכן המשפט הישראלי מכיר בקבילותן של אמרות נפטרים. יש שני סוגים של אמרות נפטרים :
1. אמרות נפטר בניגוד לאינטרס הרכושי שלו – 
פסק דין ביידר נ' לוי – ביהמ"ש קבע כי אמרת נפטר בניגוד לאינטרס הרכושי שלו תהא קבילה כראיה לאמיתות תכנה בהתמלא התנאים הבאים במצטבר :
1. בשעת אמירתה האמרה נוגדת את האינטרס הרכושי של האומר.
2. בעת מסירת האמרה ידע המנוח כי אמרתו עלולה לפגוע באינטרס הרכושי שלו. 
3. למנוח הייתה בשעת האמירה ידיעה אישית לעובדות הכלולות באמרתו. הוא לא חשב שזה נכון, הוא ידע בוודאות שזה נכון. 
4. נסיבות מסירת האמרה אינן מקימות חשש לאמיתות תכנה. 
נניח יש שני דונם לראובן ושני דונם לשמעון. אין גדר, יום אחד ראובן בונה את הגדר כך שלראובן יש 3 דונם ולשמעון דונם אחד. ראובן מספר ללוי שכעת הוא הולך לבנות גדר והוא יגנוב דונם מהשטח של שמעון. האם האמרה נוגדת את האינטרס הרכושי שלו? כן, כי אם יתבעו אותו האמרה הזאת היא לרעתו. הסתבר ששמעון גילה שהגדר הוצבה כך שנלקח לו דונם. שמעון תובע את ראובן וראובן נפטר ולכן שמעון תובע את השארים. שמעון יכול להביא את לוי כעד שהוא עד מפי השמועה. אם ראובן נפטר, אפשר להעיד עדות על אמרת נפטר אם האמרה של הנפטר מנוגדת לאינטרס הרכושי שלו. אם האמרה נמסרה בניגוד לאינטרס שלו, חזקה שזה נכון. למה שימסור את זה אם זה לא נכון? 
מס' דגשים שקבעה הפסיקה לגבי החריג הזה :
· האמרה מתקבלת מכוחו של חריג זה, מהווה ראיה לכל האמור בה ולא רק לחלק הנוגד את האינטרס הרכושי של אומרה (פסק דין קירשנבאום נ' קרויניק). אם רוצים להכשיר אמרה של נפטר יש למצוא באמרה משהו שמנוגד לאינטרס הרכושי שלו. ברגע שנמצא משהו כזה, ההנחה היא שכל האמרה נכונה גם אם בתוך האמרה יש חלקים שלזכותו. 
· החריג הנ"ל הורחב גם במקרים בהם לא ניתן להעיד את עד המקור על אף שננקטו אמצעים נאותים להבטחת עדותו (ברנשטיין נ' היועמ"ש). למשל – עד המקור עזב לחו"ל ולא ברור היכן הוא. פעם היה צריך להוכיח שראובן נפטר, היום מספיק להוכיח שראובן בחיים אך לא ניתן לאתר אותה בצורה סבירה (אין לו כתובת, אין לו טלפון). לכן יש לומר היום "אמרת נפקד" ולא רק "אמרת נפטר".
2. אמרת נפטר במילוי תפקידו – 
בבסיסו אומר החריג כי מקום שאדם מוסר אמרה בכתב או בע"פ, תוך מילוי תפקידו ונפטר לאחר מכן, אמרתו כשרה כראיה להוכחת העובדות המפורטות בה. הטעם לכך הוא שממלא התפקיד עושה את המוטל עליו כהלכה ודיווח שנמסר במסגרת מילוי תפקידו הוא דיווח אמת. ואלה התנאים שקבעה הפסיקה להכשרת אמרה מכוח הסעיף הזה (פסק דין ביידר נ' לוי) :
· ממלא התפקיד עושה (אמר או כתב) האמרה נפטר (היום די בכך להוכיח שהוא נפקד).
· האמרה נעשית במסגרת מילוי תפקיד.
· הפרטים שבאמרה מתייחסים לפעילות שכבר בוצעה בעבר ע"י אותו ממלא תפקיד להבדיל מפעילות עתידית. למשל אחות בביה"ח רושמת "נתתי לחולה 4 כדורים". נניח שהוא היה אלרגי לכדורים והוא נפטר, המשפחה תובעת את ביה"ח. איך מוכיחים שהוא קיבל את הכדורים? האחות לא נמצאת אך יש את הכרטיס על המיטה וזה עדות מפי השמועה. אך זה היה במהלך עיסוקה הרגיל של האחות, ההנחה היא שהדיווח הוא אמת. מה שקביל זה רק מה שבוצע ולא מה שעתיד להתבצע.
· נסיבות מסירת האמרה אינן מקימות ספק באשר לאמיתות תכנה. דוגמא – רישום בכרטיס חולה שהוכשר בפסיקה, דו"ח נתיחת גופה שהמנתח עצמו נפטר. הדו"ח הוא עדות מפי השמועה אך אם זה מולא תוך כדי תפקיד בעבר זה קביל. 
מס' דגשים :
· גם כאן הורחב החריג לגבי ממלא תפקיד שלא ניתן להעיד אותו (ברנשטיין נ' היועמ"ש). 
· רק הממצאים העובדתיים בחוות הדעת קבילים כראיה במסגרת החריג הנדון ואילו חוות הדעת של מוסר האמרה פסולה (עוואד נ' מדינת ישראל). למשל דו"ח נתיחת גופה, בחלק הראשון יש עובדות מה יש על הגופה. החלק השני זה ממצאים וחוות דעת – "לדעתי החורים בגוף נוצרו כתוצאה מחדירה של קליעים". מה שקביל זה רק הממצאים העובדתיים ולא המסקנות. 
· פסק דין חליפה – זהו ערעור אזרחי על פסק דינו של ביהמ"ש המחוזי שבו נדחתה תביעה של הולדה בעוולה. נטען שם לרשלנות של ביה"ח בכך שלא איתרו מום שנקרא "שדרה שסועה". הילד נולד עם המום וחוט השדרה לא מתאחה. ביהמ"ש דחה את התביעה משום שהייתה ראיה כרטיס המעקב של האם והאחות שנפטרה לימים כתבה שם "חלבון עוברי, 17/6/90, לא בוצע , לא מעוניינת". זה הפיל את התביעה. זו עדות מפי השמועה כי האחות נפטרה אך המדינה הציגה את מה שכתבה האות בכרטיס. זו אמרת נפטר במילוי תפקידו וביהמ"ש מקבל את זה כראיה קבילה לאמיתות התוכן וזה הפיל את התביעה. 
הרצאה 9 – אמרת חוץ בכתב של עד בפלילים (סעיף 10א לפקודת הראיות) : 
      29/12/14
סעיף 10א חל אך ורק בהליך הפלילי, אין לו תחולה בהליכים אזרחיים. 
בהליך הפלילי כל עד נחקר בתחנת המשטרה, לא משנה אם מדובר בעד תביעה או בעד הגנה ומוסר הודעה. אם בסופו של דבר יוחלט להגיש כתב  אישום כנגד הנאשם, הנאשם יכפור באישומים שמייחסים לו ואותם עדים שמסרו הודעות במשטרה יוזמנו. מדוע מזמנים את אותם עדים? מזמנים אותם לביהמ"ש מתוך מטרה שהם יחזרו על ההודעה המוקדמת שהיא מסרו בתחנת המשטרה. הרצון הוא שהם יעלו לדוכן העדים ושהם יספרו לשופט את כל מה שהם סיפרו לשוטר. ברגע שהעד מספר את כל מה שהוא יודע, העדות היא עדות מקור וניתן להרשיע את הנאשם. אם העד חוזר על כל מה שהוא אמר בתחנת המשטרה, זה המצב האידאלי אך זה לא המצב בפרקטיקה. במידה ואותו עד אל חוזר על האמרה הקודמת שלו, השאלה היא מה נוכל לעשות? על הודעת החוץ של העד חל כלל הפסילה (כלל הפוסל עדות מפי השמועה). הודעה קודמת של עד שנמסרה בתחנת המשטרה זו אמרת חוץ בכתב של עד. זו אמרה (כי הוא מסר אותה) חוץ (מחוץ לביהמ"ש) כתב (בד"כ זה בכתב). לא ניתן להגיש אמרת חוץ בביהמ"ש משום שמדובר בעדות מפי השמועה אלא אם כן ימצא חריג שיאפשר את הגשת הראיה לאמיתות התוכן שלה. החריג הזה הוא סעיף 10א לפקודת הראיות. 

כאשר העד משנה את גרסתו מההודעה שהוא מסר בתחנת המשטרה, קיים החריג בסעיף 10א שאומר שניתן להשתמש בהודאת החוץ שלו שניתנה במשטרה לאמיתות התוכן.
סעיף 10א מאפשר לשופט לקבוע לא רק שהאישה המוכה הייתה בתחנת המשטרה ושבעלה הכה אותה, אלא הוא יכול לקבוע ממצאים על סמך מה שאמרה האישה בתחנת המשטרה. כשעד מוסר אמרה מחות לביהמ"ש, זו אמרת חוץ בכתב. 
באמרת חוץ בכתב של עד ניתן לעשות שני שימושים :
1. במישור הדיוני – 
במסגרת המישור בדיוני אמרת החוץ של העד מוגשת כראיה לעצם אמירתה. האמרה מוגשת לביהמ"ש לצורך העמדת עדותו של העד במבחן מהימנות בין אם לקעקע את המהימנות של העד ובין אם לחזר אותה. האמרה אינה מוגשת כראיה לאמיתות תכנה ולכן ביהמ"ש אינו יכול לבסס ממצאים על התוכן של אותה אמרה. דיברנו על הגשת אמרת חוץ של העד במישור הדיוני. ישנם 3 מקרים כאלה :
1. המקרה הראשון הוא במסגרת בקשה להכרזה על עד עוין – עד עוין זה עד שסותר את הגרסה שלו שמסר בתחנת המשטרה. השופט לא יודע שבתחנה המשטרה האישה המוכה מסרה שהבעל שבר לה צלחת על הראש. כאן צריך להגיש את אמרת החוץ לשוטר רק כדי שהוא יראה שהיא מסרה לשוטר משהו אחר בתחנת המשטרה. השופט ירצה לדעת למה אנו רוצים להכריז עליה עדה עוינת וזה משום שהיא שינתה את הגרסה שלה שהיא מסרה במשטרה.
2. המקרה השני – ריענון זיכרון של עד;  וזאת על מנת לאפשר לביהמ"ש לבחון את אמינות הריענון. כאן ניתן להגיש את ריענון העד כראיה לעצם אמירתה.
3. המקרה השלישי – במסגרת חקירה נגדית של עד; וזאת כדי להראות לביהמ"ש כי בהזדמנות אחרת מסר העד גרסה שונה ולכן לא ניתן לסמוך על דבריו. רוצים להראות שאותו עד משקר, וביהמ"ש לא מכיר את חומר החקירה. לכן אומרים לביהמ"ש שהעד משקר ומגישים לביהמ"ש את האמרה כראיה לעצם אמירתה כדי להראות שהעד משקר ולקעקע את המהימנות שלו. השופט לא רואה את הגרסאות שנמסרות בתחנת המשטרה. 
כל זה במישור הדיוני, להראות לביהמ"ש שבמקום אחר העד אמר משהו אחר. 
2. במישור המהותי – 
במישור המהותי אמרת החוץ של העד מוגשת כראיה לאמיתות תכנה. למעשה אמרת החוץ באה במקום עדותו של העד בביהמ"ש ולצורך כך צריכה האמרה לבוא בגדר אחד החריגים לכלל הפוסל עדות מפי השמועה. סעיף 10א הוא חריג לכלל הפוסל עדות מפי השמועה וזו הסיבה שהוא מכשיר אמרת חוץ בכתב כראיה לאמיתות תכנה. סעיף 10א רלוונטי למישור המהותי בלבד ולא למישור הדיוני. סעיף 10א נדרש רק כאשר רוצים להוכיח את אמיתות תוכן הדברים. 
הרקע לחקיקתו של סעיף 10א :
סעיף 10א נחקק בשנת 1980, הוא לא ירושה מהבריטים מפקודת העדות. הוא סעיף ישראלי ואין סעיף דומה לו באף שיטת משפט אחרת בעולם. נשאלת השאלה מדוע הסעיף הזה נחקק ב 1980? היו לכך שתי סיבות – סיבה כללית וסיבה ספציפית :
1. סיבה כללית – הטעם הכללי לחקיקתו של סעיף 10א נעוץ במגמת המעבר מכללי קבילות לכללי משקל שהחלה בשנות ה 80. זה מאפשר לביהמ"ש לפתוח את דלתותיו בפני ראיות שבעבר היו לא קבילות ובסופו של דבר מה שיכריע הוא המשקל של אותן ראיות. 
2. סיבה ספציפית (והעיקרית) – זה נעוץ במתן מענה לתופעה מדאיגה שהלכה ופשטה של הפעלת לחצים פסולים על עדים לחזור בהם מהדברים שהם מסרו בתחנת המשטרה. ברגע שאותם עדים חזרו בהם עד דוכן העדים, לא ניתן היה להגיש את הודאות החוץ שלהם כראיה לאמיתות התוכן. נאשמים הבינו שניתן להרשיע למשל בתיק רצח על סמל עדות יחידה. הם הבינו שאם העד ימסור את העדות במשטרה זו עדות מפי השמועה ולא ניתן להגיש אותה לכן הייתה תופעה שהעלימו את העדים ורצחו אותם ולא היה ניתן למסור את ההודעה שלהם בתחנת המשטרה והתוצאה הייתה זיכוי. נאשמים ניצלו את דיני הראיות לטובתם. בתי המשפט התריעו על המצב הזה וקראו למחוקק לתת פתרון לסיטואציה שנוצרה. באמצע שנות ה 70 הוקמה וועדת לנדוי שהמטרה שלה הייתה לבחון האם קיים מענה לאותו מצב, שאותם עדים פשוט לא הגיעו או שהגיעו לביהמ"ש ושתקו. ועדת לנדוי המליצה על חקיקתו של סעיף 10א וכך לבסוף בשנת 80 חוקק הסעיף. הסעיף חולל מהפכה בדיני הראיות. ברגע שהוא נחקק הוא אפשר לבית המשפט להעדיף את אמרת החוץ של העד שנמסרה במשטרה (את העדות מפי השמועה) על פני עדותו של העד בבית המשפט. וזאת כאשר העד באמת הגיע לביהמ"ש. אם העד לא הופיע בביהמ"ש, גם אז התביעה יכולה הייתה להגיש את אמרת החוץ של העד בהסתמך על סעיף 10א. לדיני הראיות קיימת תחולה רטרואקטיבית. אם נאשם דאג להעלים עד מסוים, בית המשפט החיל את הסעיף גם על משפטים שהתקיימו. לכן כאשר העד שתק על דוכן העדים, ביהמ"ש ביקש את ההודעה בתחנת המשטרה ועל סמל כך הרשיעו נאשמים. 
שאלה שעלתה – במה שונה החריג של סעיף 10א מהחריגים האחרים לכלל הפוסל עדות על פי השמועה? (סעיף 9, 10, רס גסטא פסיקתי). מדוע המחוקק אמר שקרבן לביצוע אלימות שמוסר אמרה היא מהימנה? כשדיברנו על החריגים האחרים הייתה ערובה למהימנות האמרה. היה משהו באמרה שגרם לנו להאמין בה. לדוגמא – אדם שהוא גוסס לפני שהוא מת לא ישקר, ואם  הוא אומר שיוסי דקר אותו כנראה שזה נכון. בכל החריגים אלה היה בסיס מסוים שגרם לנו לתת אמון לאמרה. אך בסעיף 10א אין את הערובה הזאת. סעיף 10א אומר שאם עד מסר הודאת חוץ בתחנת המשטרה והתנאים של הסעיף מתקיימים ניתן להגיש את האמרה הזאת לביהמ"ש והוא יבסס עליה ממצאים. אך על מה הוא יבסס ממצאים? העד יכול לתת עדות שקר גם בתחנת המשטרה. אין את הערובה לכך. עד לא מוזהר בתחנת המשטרה כמו חשוד, אין כל אזהרה. אין שום דבר שיכול לגרום לנו להאמין שמה שהעד אמר הוא באמת קרה. זה חריג שונה מכל יתר החריגים מההיבט שאין ערובה לאמיתות האמרה. 
המבנה של סעיף 10א :
10א.   (א)  אמרה בכתב שנתן עד מחוץ לבית המשפט תהיה קבילה כראיה בהליך פלילי אם נתקיימו אלה:
(1)   מתן האמרה הוכח במשפט;
(2)   נותן האמרה הוא עד במשפט וניתנה לצדדים הזדמנות לחקרו;
(3)   העדות שונה, לדעת בית המשפט, מן האמרה בפרט מהותי, או העד מכחיש את תוכן האמרה או טוען כי אינו זוכר את תכנה.
(ב)  בית-המשפט רשאי לקבל אמרה כאמור בסעיף קטן (א) אף אם נותן האמרה איננו עד, בין משום שהוא מסרב להעיד או אינו מסוגל להעיד, ובין שלא ניתן להביאו לבית-המשפט משום שאינו בחיים או לא ניתן למצאו, ובלבד שבית-המשפט שוכנע שמנסיבות העניין 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 העניין, 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.
סעיפים 10א(א) ו-(ב) הם סעיפי קבילות. (ג) ו-(ד) עוסקים במשאלה של אמרת החוץ. 
סעיף 10א(א) עוסק בקבילותה של אמר חוץ של עד שנוכח במשפט כל דוכן העדים. ז"א, העד נמצא בביהמ"ש. סעיף 10א(ב) מטפל על אמרת חוץ בכתב של מי שאינו עד במשפט. סעיף 10א(ג) הוא סעיף של משקל והוא מסמיך את ביהמ"ש להעדיף את אמרת החוץ. סעיף 10א(ד) מדבר על התוספת הראייתית של דבר לחיזוק. חייב שתהיה תוספת ראייתית לכך. לא ניתן לומר לביהמ"ש להרשיע על סמך מה שנאמר בתחנת המשטרה לפני 3 שנים ולכן זה האיזון שהמחוקק יוצר – שנדרש דבר לחיזוק וזאת על מנת לוודא שהאמרה שנאמרה אינה שקרית. 
הסעיף אומר שיש כמה תנאים שצריכים להתקיים לגבי כל האמרות באשר הן. סעיף 10א(א) מתייחס לאמרה שנאמרה על ידי עד והוא מעיד על דוכן העדים בביהמ"ש. האמור מתקיים גם לגבי 10א(א) וגם לגבי 10א(ב). יש תנאים מסוימים שמתקיימים רק לגבי סעיף 10א(א). אך בתנאים הכללים, על האמרה להיות בכתב שנתן עד והיא ניתנה מחוץ לביהמ"ש (זה נכון לגבי כל הסעיפים הקטנים). אם אלה לא מתקיימים זה לא משנה אם העד נמצא או לא נמצא בביהמ"ש, הסעיף לא יחול.
התנאים הכלליים – שתמיד צריכים להתקיים כאשר רוצים להגיש אמרה מכוח סעיף 10א :
(1). אמרה בכתב – 
יש להוכיח תחילה שיש אמרה ושהיא בכתב. אמרה היא כל התבטאות בכל מקום (לא רק בתחנת המשטרה, למשל בתא המעצר), ובכל הנסיבות שבאמצעותם מביע אדם את עצמו. "בכתב" – הפסיקה פירשה את המילה "כתב" בהרחבה; הכוונה היא לכל אמצעי המקפיא את הדברים ושומר עליהם במצב אמין. הכוונה היא לאמרה אשר מונצחת בכל אמצעי תיעוד אובייקטיבי המשקף את שנאמר. לכן "כתב" זה לא רק ממש כתב, "כתב" לעניין סעיף 10א הוא כתב, צילום, הקלטה קולית (אדיו, וידאו, סרט אילם, רישום במחשב). הפסיקה אמרת "כל אמצעי ששומר על האמרה במצב אמין". אמרה של נאשם למדובב והוא מקליט אותו זה אמרת חוץ בכתב לפי סעיף 10א והיא ראיה לאמיתות התוכן (זאת דוגמא למקרה שלא ניתן לתעד בכתב את האמרה ולכן ההקלטה תופסת לעניין הסעיף). נשאלה השאלה – מה קורה אם ראובן אומר למדובב "אני ביצעתי את הרצח" ולאחר מכן הוא עולה לדוכן העדים ואומר "אני לא רצחתי". סעיף 10א בכזה מקרה לא יחול כי הוא לא חל על נאשמים, הוא חל רק על עדים. צריך את סעיף 10א רק למקרה שבו הנאשם מפליל את שותפיו לרצח. לא מגישים אמרות נאשמים מכוח סעיף 10א. שאלה שעלתה – האם זיכרון דברים הוא אמרה בכתב? זיכרון דברים הוא אמרת חוץ של עד בע"פ, שהועלתה בשלב מאוחר יותר על כתב (ולא בשעת אמירתה). אישה מוכה אומרת שבעלה שבר לה צלחת על הראש והיא מספרת לשוטר בע"פ והוא אומר לה שהוא צריך לצאת ואח"כ הוא יכתוב הכל. אם היא מוסרת גרסה והשוטר מעלה את זה בשלב מאוחר יותר, זה זיכרון דברים וזה לא אמרה. האם זיכרון דברים הוא אמרת חוץ בכתב? מדוע זה התעורר בפסיקה? ברגע שמישהו מעלה את הדברים על כתב בשלב מאוחר יותר, החשש הוא שאותו זיכרון דברים לא משקף בצורה מהימנה את מה שנאמר ע"י העד. בני אדם שוכחים בשלב מסוים את מה שנאמר להם ומתחילים להשלים את מה שהם שכחו. אם השוטר תוך כדי שהיא מוסרת גרסה מקליט אותה, זה מעולה. אך ישנם מצבים שלא ניתן לכתוב על הכתב על המקום (כמו במקרה של מדובב שאין עליו מכשיר מקליט ועליו לכתוב את הכל לאחר מתן האמרה) ובכל משפט יהיו זיכרונות דברים. כאשר מדובר בזיכרון דברים, קיים חשש שמה שכתוב בזיכרון הדברים לא משקף בתורה נכונה את מה שאמר העד. זאת שאלה שעלתה 
בפסק דין מדינת ישראל נ' טובול –
 ד"נ טובול הוא פסק דין מאוד מקיף בנושא של סעיף 10א. הוא ניתן בשנת 1988, קדם לו ע"פ ולפני הערעור בעליון היה פסק דין של המחוזי. מה שחשוב היא ההלכה שנקבע בדיון הנוסף. טובול הועמד לדין על עבירות סמים. אחת העדות מסרה מס' גרסאות שהפלילו את טובות והשותף שלו. העדה מסרה את האמרות במשטרה והשוטרים העלו את הדברים על כתב במסגרת זיכרון דברים. העניין הוא שהיא מסרה מס' אמרה והשוטרים העלו את זה על כתב לאחר מס' שעות. לגבי אמרה אחת זה הועלה על כתב לאחר מס' ימים. הסנגוריה טענה שאי אפשר להגיש את זיכרון הדברים כאמרת חוץ בכתב. התביעה אמרה שהיא תגיש את אמרת החוץ בכתב שלה אך זה זיכרון דברים. האם זיכרון הדברים זה אמרת חוץ? ביהמ"ש המחוזי קובע שזיכרון הדברים אינו אמרת חוץ בכתב של עד. מאחר ואותם זיכרונות דבירם לא נרשמו בו זמנית עם מסירת הדברים זה לא אמרת חוץ. בביהמ"ש העליון השופטים חוזרים על הקביעה בביהמ"ש המחוזי ואומרים שזיכרון דברים זה לא אמרת חוץ בכתב של עד. המשמעות היא שלא ניתן להגיש את זה לביהמ"ש. הייתה דעת מיעוט של השופטת נתניהו בערעור הפלילי שקבעה שזיכרון הדברים הוא כן אמרת חוץ בכתב. יש לערוך את המסמך בסמוך למועד מסירת האמרה וזה תלוי בנסיבות. זה מגיע לדיון נוסף ושם ביהמ"ש קובע הלכה – ביהמ"ש העליון בדיון הנוסף מאמץ את דעת המיעוט של השופטת נתניהו. שלמה לוין והשופט חלימה שהיו ברוב בערעור, היו בדעת מיעוט בדיון הנוסף. בדיון הנוסף היו ברוב השופטת נתניהו, ברק ושמגר. 
השופט שמגר בדעת רוב קובע מספר קביעות חשובות :
· המילה "בכתב" כוללת כל דבר שמתעד את האמרה. כתב יכול להיות בכתב יד הקלטה, וידאו, אדיו וכד'.
· אין צורך שהאמרה בכתב תינתן דווקא לשוטר אלא לכל אדם. יתר על כן, האמרה יכול להינתן לשוטר א' ושוטר ב' יכול להעלות אותה על כתב (בהנחה שזה נעשה בו-זמנית). 
· אין צורך שאותו עד שנתן את האמרה יהיה מודע לכך שהאמרה שלו מתועדת. גם אין צורך שהאדם שנתן את האמרה יחתום עליה וכך הוא נותן תוקף לכל העניין של המדובבים.
· הקביעה החשובה – באשר לקבילותם של זיכרונות דבירם יש לשאוף לבצע רישום בו זמנית של דברי העד על ידי מי ששומע אותם שעה שהם נאמרים. אולם, בנסיבות מתאימות ניתן גם להכיר ברישומים שלא נערכו בו-זמנית. במילים אחרות ניתן להכיר בקבילותם של זיכרונות דברים. 
השופט שמגר והשופט ברק הולכים לסעיף 10א ואומרים שלא כתוב בסעיף שהאמרה צריכה להיות בסמוך לתיעוד. לכן זה עניין של פרשנות. דעת הרוב מודעת לכך שלא תמיד אפשרי להעלות את הדברים תוך כדי מסירתם והיא נותנת לכך כל מני דוגמאות (נהג שמוביל אסיר ותוך כדי הוא מפליל מישהו אחר, מדובב בתא מעצר כאשר מכשיר ההקלטה שבידיו לא עובד). השאלה שעלתה היא האם היעדר בו-זמניות בין מתן האמרה למועד רישומה הוא עניין של קבילות או משקל? בדעת הרוב נתגלעה מחלוקת. אם ראובן מסר גרסה והשוטר העלה על כתב תוף כדי זה לא זיכרון דברים וזו הודאה קלאסית. אך אם ראובן מסר אמרה והשוטר העלה על כתב במועד מאוחר יותר זה זיכרון דברים וזיכרון דברים הוא קביל. השאלה היא, ככל שחלוף הזמן, נניח שעברו שבועיים או שנתיים, והשוטר נזכר ביום המשפט כאשר הוא העיד, שהוא שכח להעלות משהו של כתב. האם זה עניין של משקל או של קבילות כאשר הוא מעלה את זה על הכתב ביום מתן העדות. כאן הייתה מחלוקת בין דעת הרוב. השופט ברק קבע כי סמיכות בזמן אינה תנאי של קבילות אלא שיקול לעניין המשקל. ז"א, השופט ברק מוכן לקבל אמרות שהועלו על כתב זמן רב לאחר השמעתן. האמרה תהיה קבילה אך המשקל שלה יהיה נמוך. מן המפורסמות הוא שזיכרונו של אדם נחלש עם חלוף הזמן. לעומת השופט ברק, יש את גישתו של שמגר שאומרת שסמיכות בזמן היא תנאי לקבילות. זה לא שיקול לעניין המשקל. שמגר לא מסכים עם ברק והוא אומר שכתיבה רחוקה בזמן אינה יוצרת אמרה בכתב אלא יוצרת תרשומת של שוטר ואין חריג שמכשיר תרשומת של שוטר. שניהם מסכימים שלא חייב שהכתב יהיה בסמיכות למתן האמרה אך לדעת שמגר חייבת להישמר זיקה שבהיגיון הכורכת את שלב האמרה עם שלב הכתיבה. לפי שמגר האמרה לא תהיה קבילה. הגישה שהתקבלה בהלכה הפסוקה היא גישתו של ברק והיא הפרקטית מבין השתיים. 
שאלה שעלתה – מה הדין אם א'  מוסר אמרה ל-ב' וב' מעביר אותה ל-ג', ו-ג' מעלה אותה על כתב. השאלה היא האם ניתן להכיר באותו זיכרון דברים שנערך ע"י ג' כאמרת חוץ בכתב של א'? מדובר בעדות מפי השמועה כפולה. ראובן העביר לשמעון ושמעון מעביר ללוי שמעלה את הדברים על כתב. השאלה הזאת עלתה לדיון בפסק הדין יעקובוביץ – שם היה את יצחק האב ואת דורון הבן. שניהם רצחו את המנוח. לתא של יצחק נכנס מדובב והוא לא אמר לו מילה. לתא של דורון נכנס מדובב והוא סיפר לו הכל. דורון הפליל את עצמו ואת אביו. חלק מהדברים הוקלטו ע"י המדובב. אך חלק מהדברים לא הוקלטו ולא הוסרטו. חלק מהדברים לחש דורון לאוזנו של המדובב. הלחישות האלה לא נקלטו במכשירי ההקלטה. המדובב יוצא, יש קלטת שמהווה אמרת חוץ בכתב. לגבי הלחישות היה עליו להעלות אותן על כתב ואז הן יהוו זיכרון דברים. אך המדובב הלך והכתיב את הדברים לחוקר אחר, לשוטר והוא זה שהעלה אותם על הכתב.
דורון                                מדובב                              שוטר 
האם זיכרון הדברים שהשוטר כתב זו אמרה בכתב של דורון? יש שעת מיעוט ודעת רוב. יש כאן קושי מפני שיש עדות מפי השמועה כפולה וחוליה נוספת. השופט קדמי בדעת מיעוט קבע שגם זו אמרת חוץ בכתב של העד (של דורון) ואין משמעות לכך שהאמרה ניתנה לגורם שלישי. אומר קדמי העיקר הוא שהתוכן ישקף את דברי העד ואין צורך שהוא יחזור מילה במילה על מה שהעד אמר. ז"א, קדמי בעד הרחבה של סעיף 10א. לעניין הדיוק – זה עניין של משקל לפי קדמי. לפי קדמי מזה משנה אם המדובב העלה את זה על כתב או שהוא הכתיב לאחר מה לכתוב? זאת משמעות טכנית ואין לה כל השלכה לעניין תוקף האמרה. דעת הרוב של מצא ושטרסברג-כהן חלקה על גישתו המרחיבה של השופט קדמי. לגישתם אין לקבל אמרה בכתב אשר נתקבלה מכלי שלישי. ז"א, לפי דעת הרוב אין מדובר באמרת חוץ בכתב של העד. ביהמ"ש אומר שאם נקבל את גישתו של קדמי, זה אומר שהוספנו חוליה נוספת בשרשרת השומעים ואין לכך כל גבול. מה יקרה אם המדובב הכתיב לחוקר והחוקר יכתיב לחוקר נוסף? מוסיפים עוד ועוד חוליות וכמעט אין ערך לאמרה הזו של העד. לכן אומר השופט מצא שדברים העוברים מפה לאוזן עלולים להשתבש. הלכת יעקוקוביץ מדברת על כך שהמקור מספר משהו לעד והעד מעביר את זה למישהו נוסף, האמרה כבר לא קבילה. זה לא עניין של משקל כבר אלא עניין של קבילות. על ההלכה הזאת חזר השופט אנגלרד בעניין ג'אבר. 
(2). "שנתן עד" – 
הכוונה היא לאמרה בכתב שניתנה ע"י העד. הפסיקה קבעה שההגדרה הנוגעת לעד במובן הרחב קרי כל אחד שרוצים להעיד אותו בין אם ניתן להעידו בפועל ובין אן לאו. לכן בהקשר של סעיף 10א כל מי שמזומן להעיד באותו הליך פלילי שבמסגרתו מתבקשת הצגת האמרה כראיה מכוח הוראת סעיף 10א הוא עד. האם נאשמים הם גם עדים? סעיף 10א לא חל על נאשמים, הוא חל רק על עדים. אך נאשמים הם גם עדים. כאשר נאשמים מחליטים להעיד להגנתם הרי שהם עדים. 
עד שהוא נאשם משותף – 
הלכה פסוקה היא (פסק דין אבוחצירא), כי נאשם משותף המעיד בפרשת ההגנה כעד לעצמו יהיה "עד במשפט" כמשמעותו של סעיף 10א וניתן יהיה להגיש את אמרת החוץ שלו כראיה נגד נאשמים משותפים לאותו כתב אישום לרבות הודית חוץ שמסר במסגרת חקירתו. יתר על כן, אפילו אם הודית החוץ שלו נפסלה כראיה נגד מי שמסר אותה, בשל כך שלא נמסרה מרצונו הטוב והחופשי (חופשית ומרצון), אין בכך כדי לפסול אותה כאמרת חוץ בכתב של עד לפי סעיף 10א שכן זוהי משמשת ראיה כנגד האחרים (ולא נגד האומר) ונסיבות נתינתה אינן מעלות או מורידות לעניין קבילותה. זה הכלל וזו ההלכה. לנאשם יש זכות שתיקה כעיקרון אך אם הוא בוחר להעיד הוא עד במשפט. ראובן מפליל את שמעון בתחנת המשטרה אך במשפט כעד הגנה הוא חוזר בו. בכזה מצב ניתן להשתמש באמרת החוץ שלו וזאת מכוח סעיף 10א. זה מה שאומר הכלל. ברגע שנאשם בוחר להעיד והוא סותר גרסה אחרת שהוא מסר כנגד מישהו אחר, ניתן להגיש את אותה גרסה. ההודאה בצורה כללית חייבת להיות חופשית ומרצון כאשר ההודאה מפלילה את הנאשם וזאת לפי סעיף 12. אך אם הנאשם מפליל את השותפים שלו כאשר מופעל עליו לחץ חקירה או למשל כאשר שוברים לו את השיניים, ההודאה נגדם כן תתקבל משום שרק כנגד הנאשם חייבת האמרה להיות חופשית ומרצון ויהיה ניתן להגיש את אמרת החוץ שלו למרות העינויים אם היא כנגד השותפים שלו. הסעיף לא מדבר על נסיבות מסירת האמרה ולכן סעיף 12 לפקודת הראיות לא חל בכזה מצב. זה יבוא לידי ביטוי במסגרת המשקל. 
12. (א)  עדות על הודיית הנאשם כי עבר עבירה, תהא קבילה רק אם הביא התובע עדות בדבר הנסיבות שבהן ניתנה ההודיה ובית המשפט ראה שההודיה הייתה חופשית ומרצון.
אם אותו עד מפליל בוחר שלא להעיד בפרשת ההגנה ובוחר בזכות השתיקה, לא ניתן להגיש את אמרת החוץ שלו. לכן ע"מ להגיש את אמרת החוץ שלו יש לוודא כי הוא עולה לדוכן העדים ואז יהיה ניתן להגיש את כל האמרות שלו שהוא מסר בתחנת המשטרה. ברגע שראובן לא מעיד (לא עולה בכלל על דוכן העדים), הוא לא עד, הוא נאשם ולכן סעיף 10א לא חל עליו ולא ניתן להגיש לביהמ"ש את אמרות החוץ שלו.
(3). האמרה ניתנה מחוץ לביהמ"ש – 
המשמעות היא שהאמרה ניתנה מחוץ לדיון הנוכחי. ז"א, אפשר להביא בגדר סעיף 10א גם אמרה שאמר העד בדיון אחר בביהמ"ש. דוגמא – באולם מעצרים יש הליך עיקרי שבו מוגש כתב האישום ויש הליך הוכחות. לצדו של ההליך העיקרי יש הליך נוסף – הליך המעצר למשל מעצר עד תום ההליכים בתיקים מורכבים. כאן יכולות להינתן אמרות חוץ בכתב. למשל מגישים את הפרוטוקול של דיון המעצרים בתיק העיקרי. 
אלה התנאים שצריכים להתקיים לגבי כל אמרה לפי סעיף 10א (גם אם מדובר בסעיף 10א(א) או נאם מדובר בסעיף 10א(ב).
התנאים להכשרת אמרת חוץ לפי סעיף 10א(א) בלבד :
הסעיף מונה שלושה תנאי קבילות (בנוסף לתנאים שדיברנו לעיל, כל התנאים מצטברים) :
1. מתן האמרה הוכח במשפט –
 אם רוצי להציג לביהמ"ש את האמרה של האישה המוכה בתחנת המשטרה, יש להוכיח שזו האמרה שלה. ז"א, מי שמבקש להגיש את אמרת החוץ של העד נושא בנטל ההוכחה כי האמרה ניתנה ע"י העד לו מייחסים אותה. שואלים את האישה "האם את חתמת כאן? האם את מסרת את האמרה לשוטר?" ברגע שהיא עונה "כן" זה מוכיח כי היא אמרה את האמרה. אם היא אומרת "לא", מעידים את מי שגבה את האמרה. 
2. נותן האמרה הוא עד במשפט וניתנה לצדדים הזדמנות לחקור אותו – נותן האמרה צריך להיות עד במשפט. במקרה של יעקובוביץ דורון צריך להיות עד במשפט וזה ההבדל בין סעיף 10א(א) לבין סעיף 10א(ב). צריכה להינתן לצדדים הזדמנות לחקור אותו וזו דרישה פורמאלית ולא מהותית. ז"א, לא משנה אם החקירה לא הניבה דבר. מה דינו של העד השותק? זהו עד שעולה על דוכן העדים אך שותק (זה לא עד שבחר בזכות השתיקה משום שעש כזה כלל לא עולה על דוכן העדים). האם הוא עד לעניין סעיף 10א(א) או עד לעניין סעיף 10א(ב)? כי 10א(א|) מדבר על עדים שנמצאים בביהמ"ש ויש הזדמנות לחקור אותו וסעיף (ב) מדבר על עדים שלא נמצאים וזה מצב ביניים, זה כאילו העד לא הגיע כי אין הזדמנות לחקור אותו. ההלכה שנוגעת לעד השותק נוגעת גם לעד המקשקש (שלא עונה לעניין). ההלכה בעניין הזה השתנתה מס' פעמים. בהתחלה הייתה נהוגה הלכת אשכנזי משנת 1986 – לפיה כי היכולת לחקור את העד היא דרישה מהותית, זה לא פורמאלי, ולכן עד שמסרב להעיד או עד שותק או מקשקש, אפילו אם הוא ניצב על דוכן העדים, הוא יבוא בגדר "מי שאיננו עד" ויחול על קבילות אמרתו סעיף (ב). בשנת 1990 התהפכה ההלכה; זה קרה בפסק דין לוי – הלכת לוי קבעה כי המבחן אם העד השותק יבוא בגדר סעיף (א) או (ב) אינו המבחן של היכולת לחקור אותו כמו שקבעו באשכנזי אלא מבחן נוכחותו של העד על דוכן העדים. כאן המבחן הוא פורמאלי. משהתייצב נותן האמרה במשפט על דוכן העדים, בין מרצון ובין מכפייה, הרי הוא עד ויחול עליו סעיף 10א(א). שנה לאחר מכן שוב השתנתה ההלכה וזה קרה בע"פ חאג' יחיא – ההלכה השיבה על כנה את הלכת אשכנזי וביטלה את הלכת לוי. חזרו למבחן המהותי. בשנת 1993 שוב התהפכה ההלכה וזה קרה בדנ"פ חאג' יחיא – במסגרתה הושבה על כנה הלכת לוי וזו ההלכה עד עצם היום הזה. לסיכום, ההלכה כיום קובעת כי המבחן הוא פורמאלי. ז"א, מקום שהעד נוכח על דוכן העדים, בין שהוא מקשקש, בין שהוא מסרב להעיד ובין שהוא שותק, הרי הוא עד בגדר סעיף 10א(א). אם האישה המוכה עולה על דוכן העדים ואומרת שהוא לא תקף אותה – סעיף 10א יחול וניתן להגיש את אמרת החוץ שלה. גם אם היא עולה לדוכן העדים ולא עונה לעניין או שותקת – עדיין ניתן להגיש את האמרה שלה. ברגע שעד עולה על דוכן העדים, יחול סעיף 10א.
3. העדות שונה לדעת ביהמ"ש מן האמרה בפרט מהותי, או העד מכחיש את תוכן האמרה או שהוא טוען כי איננו זוכר את תכנה – הדרישה הזאת באה על סיפוקה כאשר העד משנה את טעמו ואינו חוזר על אמרת החוץ הכתובה שלו. אם האישה המוכה עולה על דוכן העדים ואומרת שבעלה שבר לה צלחת על הראש ואת זה היא אומרת גם בתחנת המשטרה, לא ניתן להשתמש בסעיף 10א כי זו אותה גרסה. ברגע שהיא סותרת את עצמה, מפעילים את סעיף 10א רק כאשר היא שינתה את הגרסה ואת הטעם שלה. כאשר העד שותק הוא גם סותר את עצמו מהגרסה שהוא מסר בתחנת המשטרה ולכן ניתן להשתמש באמרת החוץ שלו. 
סעיף 10א(ב) :
התכלית של סעיף (ב) היא לקדם פני סיכון (למנוע) של היעלמות עדים באמצעים פסולים על מנת למנוע קבלת אמרת החוץ שלהם כראיה. לפי הסעיף הזה העד כלל לא נמצא בביהמ"ש. ע"פ ההלכה היום דין בכך שהעד פורמאלית עולה לדוכן העדים ומשנה את טעמו כדי להחיל עליו את סעיף 10א(א) ולא משנה הסיבה מדוע העד שינה את טעמו. ואילו לעניין סעיף 10א(ב) קבילות האמרה מותנית בכך שהעד אינו נוכח פיזית בביהמ"ש וביהמ"ש שוכנע כי מנסיבות העניין עולה כי אמצעי פסול שימש להניא או למנוע מנותן האמרה למסור עדות בביהמ"ש. זה ההבדל בין סעיף (א) ל-(ב). 
התנאים שצריכים להתקיים לפי סעיף 10א(ב) (בנוסף לתנאים הכלליים) :
1. העד מסרב להגיע – הוא בחיים ובביתו אך הוא לא מעוניין להגיע לביהמ"ש.
2. העד לא מסוגל להעיד. 
3. לא ניתן להביאו לביהמ"ש בשל כך שאיננו בחיים.
4. לא ניתן להביאו לביהמ"ש משום שלא ניתן למצאו.
המכנה המשותף לכל הסיבות הללו הוא כאשר לא קיימת אפשרות לכפות על העד להעיד. תנאי נוסף בסעיף – ביהמ"ש שוכנע כי אמצעי פסול שימש להניא או למנוע את נותן האמרה מלתת עדות. ז"א, חייבים להוכיח קיומו של אמצעי פסול. מי שרוצה להגיש את האמרה מכוח סעיף 10א(ב) נושא בנטל ההוכחה שיש אמצעי פסול. אמצעי פסול הוא למשל בכל בוקר כאשר העד היה צריך להעיד הוא חתך את ורידיו. 
                    הרצאה 10 המשך הנושא – אמרת חוץ בכתב של עד בפלילים (סעיף 10א) :              5/1/15
סעיף 10א(ב) מדבר על מי שאינו עד במשפט, פיזית אינו מגיע למשפט אך הוא עד במשפט משום שאמצעי פסול גרם לו שלא להעיד ולא להגיע למשפט. הייתה תופעה של העלמת עדי מפתח וכשאין את הראיה העיקרית התוצאה הייתה זיכוי. ע"מ להילחם בתופעה, הסעיף אומר שאם הנאשם גרם לכך שהעד לא יגיע למשפט, ניתן להגיש את האמרה של העד מכוח סעיף 10א(ב) אך יש להוכיח שיש כאן אמצעי פסול שגרם לעד לא להגיע. יש להוכיח שדוכן העדים ריק משם שהנאשם גרם לכך שהעד לא יגיע למשפט וזה ההבדל בין סעיף 10א(א) לבין סעיף 10א(ב). אמצעי פסול הוא למשל – ביום מסירת העדות העד עבר תאונת דרכים. ניתן לומר שמדובר בצירוף מקרים או שהתביעה תטען שזה לא צירוף מקרים ובדרכו לביהמ"ש, מקורב של הנאשם פגע בו. אם נוכיח לביהמ"ש מהנסיבות שיש בכך אמצעי פסול נוכח להגיש את האמרה של העד.
הפסיקה קבעה מס' דגשים לגבי האמצעי הפסול :
1. מי שנקט באמצעי הפסול יכול להיות כל אדם ולאו דווקא הנאשם;
 זה נקבע בפסק דין אביטן. אם הנאשם עצור, יתכן והוא יכול להתקשר ולאיים אך בד"כ אלו יהיו קרוביו שיפעילו את האמצעי הפסול. אם מישהו מטעמן הפעיל אמצעי פסול על העד, זה ייחשב לאמצעי פסול לעניין הסעיף.
2. תחושת פחד של עד שאינה תולדה של נקיטה באמצעי פסול
 אלא פרי תחושתו של העד מן הצפוי לו אם יעיד, אינה בגדר אמצעי פסול (פסק דין אביטן, פסק דין קלבוני). על העד בד"כ לא מופעל אמצעי פסול אך הוא פוחד וחושש להגיע. הפסיקה קבעה שחשש ופחד סובייקטיבי לא מספיק. יש להוכיח מבחינה אובייקטיבית שהיה אמצעי פסול. ניתן לומר לעד החושש שהוא יכול להגיע להעיד, וכאשר הוא יעלה על דוכן העדים הוא ישתוק וכך יהיה ניתן להגיש את אמרת החוץ שלו. 
3. לעניין הוכחת האמצעי הפסול – השכנוע אינו חייב להיות מעל לכל ספק סביר. 
די אם המסקנה מוסקת במידת סבירות גבוהה מן הנסיבות. יחד עם זאת, אין להסתפק בהשערה בלבד (פסק דין סבן). אם העד נפגע בתאונת דרכים ביום העדות, אין צורך להוכיח מעבר לספק סביר שיש כאן אמצעי פסול, אך על ביהמ"ש להשתכנע במידת מה.
סעיפים 10א(א) ו- 10א(ב) מדברים על קבילות. כעת נדבר על סעיף 10א(ג) המדבר על משקל :
10א. (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 העניין, לרבות נסיבות מתן האמרה, הראיות שהובאו במשפט, התנהגות העד במשפט ואותות האמת שנתגלו במהלך המשפט, והטעמים יירשמו.
הסעיף מדבר על העדפת האמרה על פני העדות; ביהמ"ש יכול לאמץ חלקים מאמרת חוץ בכתב. הוא לא חייב לקבל את כל האמרה. כאשר כתוב "טעמים יירשמו" זה אומר שיש חובת הנמקה. אם רוצים להעדיף אמרת חוץ בכתב על פני עדות העד בביהמ"ש או במקום העדות כי העד לא מתייצב, יש לנמק את הבחירה הזאת ע"מ להראות שהיא לא שרירותית. יש להראות שהבחירה מעוגנת בנסיבות ושיקולים שאותם שקל ביהמ"ש. יש כאן רשימה פתוחה. ביהמ"ש גם לא יכול לקבל את האמרה בכלל, סעיף שמדבר על משקל.  
סעיף 10א(ד) :
10א. (ד)  לא יורשע אדם על סמך אמרה שנתקבלה לפי סעיף זה אלא אם יש בחומר הראיות דבר לחיזוקה.
זה סעיף שמדבר על תוספת ראייתית של דבר לחיזוק; הסעיף קובע כי אדם אינו יכול להיות מורשע על סמך אמרת חוץ בכתב של עד כראיה יחידה אלא אם יש בחומר הראיות תוספת ראייתית מסוג דבר לחיזוק. למשל אישה מוכה טוענת בביהמ"ש שבעלה לא עשה לה כלום; התביעה מגישה את אמרת החוץ שלה מכוח סעיף 10א(ג). אך לא ניתן להרשיע את הנאשם על סמך אמרת חוץ בכתב בלבד, חייב לספק תוספת ראייתית מסוג דבר לחיזוק. זו תוספת מאמתת, היא רק צריכה לאמת פרט כלשהו באמרת החוץ. למשל אם יש צילומים של חבלות על גו האישה, זה מאמת את גרסת האישה בתחנת המשטרה וזה מספיק לעניין הסעיף. הפסיקה גם קבעה כי משקלה של ראיה מחזקת עשוי להשתנות ממקרה למקרה והוא עומד ביחד הפוך למשקלה ולמהימנותה של אמרת החוץ בכתב הטעונה חיזוק. 
מס' כללים שנקבעו בפסיקה לגבי התוספת הראייתית של דבר לחיזוק :
· מקום שעדות העד טעונה תוספת ראייתית, גם אמרת החוץ אשר באה בנעלי העדות, טעונה אותה תוספת.
 למשל עד מדינה עולה על דוכן העדים. נדרשת לכך תוספת מסוג סיוע ע"מ להרשיע. נניח שהנאשם רצח את עד המדינה וזו הפעלת אמצעי פסול או שעד המדינה עולה על דוכן העדים ושתק. מגישים את אמרת החוץ של עד המדינה לביהמ"ש. האם ביהמ"ש יכול להרשיע על סמך אמרת החוץ? לא, נדרש סיוע. אם העד מדינה מעיד נדרש סיוע וגם אם הוא לא מעיד כי הופעל אמצעי פסול נדרש סיוע ולא חיזוק. 
· מה קורה אם האמרה עצמה טעונה תוספת ראייתית מסוג דבר לחיזוק? 
למשל ילד בן 11 בעבירת גניבה נדרש דבר לחיזוק משום שהוא מתחת לגיל האחריות הפלילית או למשל אמרת שותף, גם אז נדרש דבר לחיזוק. נניח שהנאשם רצח אץ הילד בן 11 או שהשותף עולה ושותק. מה צריך אז? צריך דבר לחיזוק מכוח סעיף 55(ב) לעניין הילד. אך מה קורה עם הדבר לחיזוק מכוח סעיף 10א? אמרת שותף נדרש דבר לחיזוק מכוח סעיף 54א ומכוח סעיף 10א גם נדרש חיזוק. בכזה מצב נדרש חיזוק מוגבר. הכלל הוא כזה – אם האמרה מצריכה דבר לחיזוק מכוח הוראה אחרת (ילד מתחת לגיל 12, שותף לדבר עבירה), הרי שיש צורך בחיזוק אחד אלא שהוא צריך להיות מוגבר. הפסיקה קוראת לחיזוק הזה "חיזוק משמעותי", "חיזוק מחוזק" ויש פסקי דין שאומרים "חיזוק מוגבר", כולם אותו דבר. הפסיקה מתעקשת שאין צורך בסיוע (פסק דין נחמיאס ופסק דין עבאסי).
· אמרת חוץ בכתב של עד לפי סעיף 10א עשויה להוות תוספת ראייתית מסוג סיוע, דבר לחיזוק ואף דבר מה נוסף (פסק דין מירלשווילי, השופט מצא פסקה 8). אם הנאשם החליט לחסל את העדות המסייעת, ניתן לקחת את אמרת החוץ שלו כמסייעת לעדות העד מדינה למשל. 
· אמרת חוץ בכתב של עד אחד עשויה להוות חיזוק לאמרה בכתב של עד אחר. 
למעשה  ניתן להרשיע נאשם על סמך שתי אמרות שהוגשו מכוח סעיף 10א, האחת מחזקת את רעותה (פסק דין קלבוני, פסק דין יונס). 
סעיף 10ב – אמרת חוץ בכתב שמוגשת בהסכמה :
10ב.  אמרה בכתב שניתנה מחוץ לבית המשפט תהיה קבילה כראיה בהליך פלילי אף אם נותנה אינו עד במשפט, אם שני הצדדים הסכימו לכך ותוכן האמרה לא היה שנוי במחלוקת, ובלבד שהנאשם היה מיוצג על ידי עורך דין.
סעיף 10ב מאפשר לנו לקבל אמרת חוץ בכתב של עד כראיה קבילה ובכך לחסוך את העדת העד על דוכן העדים. על מנת להכשיר אמרת חוץ בכתב של עד בהסכמה יש צורך : 
1. הסכמה של שני הצדדים (תביעה והגנה).
2. יש להצהיר שתוכן האמרה לא שנוי במחלוקת. 
3. באותו דיון שמבקשים להגיש את האמרה בהסכמה, הנאשם צריך להיות מיוצג ע"י עו"ד.
סעיף 10ג – שמירת דינים :
10ג.   אין האמור בסעיפים 10א ו-10ב כדי להכשיר ראיה שאינה קבילה מסיבה אחרת שבדין או לפסול ראיה שהיא כשרה לפי דין אחר.
סעיף 10ג קובע כי אין בהוראות סעיפים 10א ו- 10ב הנוגעות לקבילות של אמרות חוץ בכתב של עדים, כדי להכשיר או לפסול ראיות שהן פסולות מסיבה אחרת או שהן כשרות מכוחו של דין אחר. הסעיף אומר שאם נניח יש אישה שלא כשרה להעיד כנגד בעלה על כך שהוא גנב, הבעל העלים ורצח את אשתו. האם ניתן להגיש את האמרה שלה מכוח סעיף 10א? לא. אם העדות עצמה לא קבילה, לא ניתן להגיש את האמרה מכוח סעיף 10א. אם עדות מסוימת לא קבילה מכוח דין מסוים, לא ניתן להכשיר את הראיה מכוח סעיף 10א וזאת גם אם ישנה הסכמה מכוח סעיף 10ב, אין בהסכמה כדי לעקוף את הסעיף. וגם לא בהסכמה, לא ניתן להתנות על כך (רלוונטי רק להליך הפלילי). הסעיף שומר על הדינים האחרים ע"מ שסעיף 10א לא יעקוף את יתר הדינים. 
סיימנו את הנושא של סעיף 10א, בכל בחינת לשכה שואלים על הסעיף שאלות.
הודאת חוץ של נאשם :
לאחר שתביעה מגישה כתב אישום כנגד נאשם, הנאשם נדרש להשיב לאשמה. הנאשם צריך לומר לביהמ"ש האם הוא מודה בביצוע העבירות או שהוא כופר בהן. במצב רגיל כאשר הנאשם מודה בביצוע העבירה בהסדרי טיעון, ביהמ"ש מרשיע אותו על סמך ההודאה ללא כל תוספת ראייתית. במצב הרגיל, ברגע שנאשם מודה על דוכן העדים ניתן להרשיע אותו על סמך ההודאה הזאת ללא כל תוספת ראייתית. בכל מצב אחר בו נרצה להסתמך על הודאת הנאשם מחוץ לכותלי ביהמ"ש, הרי שמדובר בהודאת חוץ. אם הנאשם הודה בביצוע העבירה מחוץ להליך השיפוטי שבמסגרתו מבררים את אשמתו, זו הודאת חוץ למשל כאשר הוא מודה בפני מדובב בתאו. הודאת חוץ של נאשם היא עדות מפי משמועה ועל פי הכלל האוסר עדות מפי השמועה, הרי שלא נתין להציג את ההודאה כראיה לאמיתות תכנה. ז"א, ביהמ"ש לכאורה לא יכול לבסס עליה ממצאים. אם לדוגמא רומן זדורוב אומר שהוא רצח את תאיר ראדה בתחנת המשטרה ועל דוכן העדים הוא אומר שהוא לא רצח אף אחד, נרצה להגיש את מה שהוא אמר בתחנת המשטרה. אך מדובר בהודאת חוץ של נאשם וחל כלל הפסילה. כל זאת לכאורה; בפקודת הראיות ישנו חריג המכשיר את קבילותה של הודאת החוץ כראיה לאמיתות התוכן על אף שמדובר בעדות מפי השמועה. החריג הזה קבוע בסעיף 12 לפקודת הראיות :
12.   (א)  עדות על הודיית הנאשם כי עבר עבירה, תהא קבילה רק אם הביא התובע עדות בדבר הנסיבות שבהן ניתנה ההודיה ובית המשפט ראה שההודיה הייתה חופשית ומרצון.
           (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 הייתה חופשית ומרצון, והוא אם נתקיים אחד מאלה:
(1)   הנאשם מיוצג וסנגורו ויתר על חקירת מקבל ההודיה;
(2)   ההודיה הייתה 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 הייתה חופשית ומרצון וויתר על חקירת מקבל ההודיה.
​
אם נרצה להוכיח את הודאת החוץ של הנאשם לאמיתות התוכן שלה ואנחנו מעוניינים שביהמ"ש ירשיע את הנאשם על פיה, עלינו להוכיח את נסיבות מתן ההודאה. היינו: עלינו להוכיח שאותה הודאה נמסרה כשהיא חופשית ומרצון. כיצד נוכיח זאת? סעיף 11 לפקודת הראיות קובע כי אמרת נאשם מותר להוכיח בעדותו של מי ששמע אותה. לא כתוב "העלה אותה על כתב" כמו במקרה של עד וזה הבדל גדול. 
11. 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 וסנגורו הסכים לכך או - כאשר האמרה נוגעת לאישום בעוון או בחטא - אם הנאשם, במענה 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.
                                                                                           דורון עצור
                    הפללה עצמית                 מפליל את יצחק (כעת דורון הוא עד)
                                                                                                 מדובב
                 יכול להגיש את ששמע  (סעיפים 11,12)                  יכול להגיש את האמרה רק אם היא הועלתה על כתב (סעיף 10א)
נראה בהמשך שאותו מדובב ששמע את הנאשם, לא יכול לאשר את אמיתות הראיה. אם ההודאה הזאת עמדה בתנאי של סעיף 12, (חופשית ומרצון) קבעה הפסיקה כי ביהמ"ש יוכל לבסס את הרשעת הנאשם על סמך אותה הודאת חוץ כראיה יחידה בתנאי שתימצא בחומר הראיות תוספת ראייתית קלה מסוג דבר מה נוסף. הדבר מה הנוסף היא תוספת ראייתית המאמתת את ההודאה של הנאשם והיא נועדה על מנת להסיר ספק שמא אותה הודאה היא כוזבת. 
מהי הודאה?
הודאה היא כל אמרה שיש בה כדי להפליל את החשוד בעבירה המיוחסת לו. כאשר אדם מודה בעובדה מפלילה, הרי שמדובר בהודאה. נהוג לדבר על הודאות שהן באות לביטוי בע"פ, בכתב וכן בסימנים מוסכמים (שפת גוף למשל). לדוגמא –ראובן יכול לומר לשמעון "רצחתי את שושנה" אך הוא יכול לכתוב את זה במכתב. שמעון יגיע לביהמ"ש יעלה על דוכן העדים ויאמר שראובן אמר לו שהוא רצח את שושנה או שלח לו מכתב. הודאה יכולה לבוא בסימני גוף מוסכמים – למשל ראובן מסמן שהוא חנק את שושנה עם הידיים, או שהוא מהנהן – פסק דין חביו; השותף ישב לצדו של חביו וכל מה שחביו אמר, השותף הנהן בראשו. ביהמ"ש אמר שהנהון בראש הוא למעשה הסכמה. כאשר אדם כורך אחר בביצוע עבירה, הנהון יהווה הסכמה לכן ביהמ"ש קבע שמדובר בהודאת חוץ של נאשם. התנהגות מפלילה לא תהווה הודאה, רק שפת גוף מוסכמת. 
נהוג להבחין בין שני סוגים של הודאות :
1. הודאה – הודאה היא התבטאות ישירה של הנאשם לפיה הוא מודה בעובדה מפלילה כלשהי; הוא מודה שהוא רצח למשל.
2. ראשית הודיה – התבטאות מקרית של נאשם המבטאת תחושה של אשם או התבטאות במסגרת חקירה המציגה משאלה, הלך נפש, או הנמקת מהלך ממנה יכול ביהמ"ש להסיק בעקיפין שהנאשם מודה בעובדה מפלילה כלשהי. דוגמא – "אכלתי אותה", "הלך עליי", "אני בצרות". אדם שמציע להיות עד מדינה מהווה ראשית הודיה משום שעד מדינה יכול להיות רק צד לעבירה. 
· הדומה ביניהן – גם הודאה וגם ראשית הודיה הן קבילות בתנאי שתעמודנה במבחן הקבילות של "חופשית ומרצון" שבסעיף 12.
· השוני ביניהן – נעוץ בכך שהודאה יכולה לשמש בסיס להרשעה בתוספת ראייתית של דבר מה לצדה. לעומת זאת, ראשית הודיה יכולה להצטרף לראיות האחרות ולשמש להן תוספת ראייתית או שהיא יכולה לתמוך בראיות אחרות ולהכריע את הכף לחובת הנאשם. לא תמיד צריך תוספת ראייתית, אם יש למשל עד ראיה שאומר שיוסי ביצע א השוד ויוסי אמר במשטרה במזכר "אכלתי אותה" זה יהווה תוספת ראייתית ליתר הראיות. ראשית הודיה יכולה לשמש סיוע וגם דבר לחיזוק במקום בו נדרשת תוספת שכזו ובכך היא יכולה לתמוך במהימנותה ובמשקלה של ראיה אחרת שאין בה די כדי לבסס הרשעה. הכלל הוא – ראשית הודיה של נאשם אינה יכולה לשמש דבר מה נוסף להודאת החוץ שלו וזה חריג לכלל שאומר שהגדול מכיל את הקטן (דנ"פ 3081/91 קוזלי נ' מדינת ישראל). ראשית הודיה יכול להיות חיזוק וסיוע אך לא יכולה להיות דבר מה להודאת החוץ של הנאשם. איך זה יתכן? הנאשם מודה בהודאת חוץ ובראשית הודיה הוא גם מודה. אם את שתי הראיות מספק הנאשם איך אפשר להזים את החשש שהוא לוקח על עצמו אחריות על עבירה שהוא לא ביצע במלואה? תמיד כשדרשנו תוספת ראייתית היה תמיד כאשר מישהו אחר הפליל את הנאשם (עד מדינה, עדות שותף, ילד מתחת לגיל 14) כאן הנאשם מפליל את עצמו. דבר מה נוסף לא יגיע מאותו מקור אלא ממקור אחר. 
תנאי הקבילות של הודאת חוץ של נאשם :
נטל הקבילות מונח על כתפי התביעה במידת הוכחה של מעל לכל ספק סביר. התביעה היא שצריכה להוכיח שהנאשם ביצע בביצוע העבירה מעל לכל ספק סביר. תנאי הקבילות מצויים בסעיפים 11 ו- 12 לפקודת הראיות ומדובר בשני תנאים מצטברים :
סעיף 11 קובע כי התביעה היא זו שצריכה להוכיח את הודאת החוץ של הנאשם –
 כיצד נוכיח את מתן האמרה? קובע סעיף 11 כי "אמרתו של נאשם מותר להוכיח בעדותו של אדם ששמע אותה". מוכיחים הודאת חוץ של נאשם ע"י אדם ששמע אותה (מדובב, שוטר). ברגע שהודאה נרשמת מותר להוכיח אותה בעדות על כך ממי שהיה נוכח באותו מעמד. מה קורה כאשר הנאשם לא מודה? סעיף 11 קובע "אמרתו של נאשם" אך לא "הודאתו של נאשם". לא כל אמרה היא הודאה. לכן אם הנאשם לא מודה עדיין ניתן להכשיר את זה וניתן להגיש את האמרה שלו לביהמ"ש. לכן כל אמרה של נאשם בין אם הוא מודה ובין אם לא, ניתן להכשיר אותה ע"י מי ששמע אותה או כתב אותה. 
1. יש להבחין בין הודאה בפני איש מרות לבין הודאה שנמסרת בפני "כל אדם" :
· בפני איש מרות 
 איש מרות הוא אדם המוסמך ע"פ דין לחקור ולגבות הודאות והודעות כאשר לצד הסמכות לחקור, עומדת חובתו של הנחקר להשיב תשובות אמת למעט תשובות שיש בהן כדי להפליל את הנחקר וזאת קובע סעיף 2(2) לפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות). ברגע ששוטר חוקר חשוד, הוא חייב להזהיר אותו; זה בעצן לומר לו שהוא לא חייב לומר דב רוכל מה שיאמר יירשם ויוכל לשמש כראיה נגדו. גם הימנעות הנאשם מלהשיב תחזק את הראיה. זאת חובת האזהרה. מהי הנפקות של היעדר אזהרת חשוד בדבר קיומה של זכות השתיקה? האם היעדר אזהרה פוגע בקבילות ההודאה? למשל אדם מגיע לתחנת המשטרה והוא לא יודע שהוא חשוד ולא מזהירים אותו. הוא מספר את כל האמת ומודה בביצוע עבירה. מה הנפקות לכך שלא הזהירו אותו? האם זה שומט את הבסיס מתחת לקבילות ההודאה או שזה עשוי להשפיע על משקל ההודאה? השאלה הזאת עלתה לדיון בפסק דין סמירק – הוא טען שההודאות שלו לא קבילות כי לא הזהירו אותו. במחוזי התנהל משפט זוטא הנועד לבדוק האם ההודאה היא קבילה או לא והמחוזי קבע שההודאות קבילות. זה הגיע לביהמ"ש העליון והשופטת בייניש חזרה על ההלכה שנפסקה בעבר לפני חקיקתו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו לפיה אין בהיעדר אזהרת חשוד כדי לפסול את הודייתו כל עוד הוכח כי ההודאה ניתנה מרצונו הטוב והחופשי (פסק דין יאסין). השופטת בייניש בודקת את ההלכה לאור חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ואומרת  שעשויות להיות נסיבות שבהן יהיה בהיעדר אזהרת חשוד כדי להביא לפסילת ההודאה שמסר בחקירה אולם אין לקבוע בעניין זה כלל פסילה גורף. השופטת בייניש אומרת שלא חוק היסוד, זה שלא מיידעים את החשוד על זכות השתיקה, זה מהווה פגיעה בזכות חוקתית שלו – הזכות לחירות ואם השוטר מנצל זאת, היא שואלת האם יש כאן הפרה של זכות חוקתית ואם הסנקציה צריכה להיות פסילת ההודאה? היא אומרת שאכן מדובר בזכות חוקתית אך יחד עם זאת אין בכך כדי לפסול את ההודאה אך יתכנו נסיבות שיביאו לפסילת ההודאה מבלי לפרט אילו נסיבות. 
· בפני "כל אדם" 
– הודאה יכולה להינתן בפני כל אדם; חבר, שותף לתא המעצר, מי שהאזין באקראי לשיחה, מדובב, קורבן (ע"י מתן התנצלות) וכד'. דינה של הודאה בפני כל אדם כדין הודאה בפני איש מרות. ז"א, גם הודאה בפני כל אדם צריכה להימסר כשהיא חופשית ומרצון וגם הודאה כזו נדרשת תוספת ראייתית מסוג דבר מה. 
ההבדל בין הודאה בפני איש מרות לבין כל אדם שיש הוא הנפקות לעניין החובות של החוקר בפני הנחקר. השוטר חייב להזהיר אותו ושהוא חייב להיוועץ בסניגור וחייב ליידע אותו לעניין זכות השתיקה. אך כאשר מדובר בפני כל אדם אין חובה להזהיר את המודה.
2. סעיף 12 קובע כי על התביעה להוכיח שהודאת החוץ נמסרה כשהיא חופשית ומרצון – 
תנאי הקבילות השני מצוי בסעיף 12 והוא קובע כי עדות על הודיה תתקבל כראיה בתנאי שהתביעה הוכיחה מעל לכל ספק סביר כי היא ניתנה כשהיא חופשית ומרצון. מדובר בהודיה אשר נמסרה בנסיבות בהן נשמרה לנחקר הזכות במסירת ההודיה ועל יכולת הבחירה של הנחקר אם להודות או לשתוק. ברגע שהתאפשר לנחקר לשמור על הזאת, למעשה ההודאה היא חופשית ומרצון. אם נשללה ממנו יכולת הבחירה הזאת, זה לא יהיה חופשי ומרצון. נשאלת השאלה האם כאשר חשוד מודה בביצוע העבירה מתוך לחץ פנימי האם אפשר לטעון שההודאה ניתנה מרצונו הטוב והחופשי? למשל נרקומן במהלך קריז. הוא מספר לכולם את מה שהוא עשה כי הוא היה בקריז. אף אחד לא הפעיל עליו אמצעי פסול אך אדם כזה לא העריך נכון את נפקות מסירת ההודאה שלו. גם אדם שהוא שיכור או חולה נפש לא באמת מעריך את ההשלכה שתהיה להודאה שלו. השאלה הזאת עלתה 
בפסק דין מסיקה – 
מסיקה הואשם במס' עבירות והראיות העיקריות נגדו היו אמרות שהוא מסר במשטרה. במסגרת האמרות הללו הוא הודה בביצוע העבירות. הוא מסר הודאה וכ- 7 ימים לאחר מכן הוא אושפז אשפוז פסיכיאטרי בגין התקפי פסיכוזה. 10 ימים לפני שהוא הודה הוא גם היה מאושפז מאותה הסיבה. הסנגור טען בעליון שההודאה שלו לא ניתנה מרצונו הטוב והחופשי. הסנגור טען שנכון שלא הופעל עליו אמצעי פסול, אך לתוך המבחן של "חופשית ומרצון" יש להוסיף "לחץ פנימי". ברגע שהלקוח הודה בין אשפוזים פסיכוטיים לא ניתן לומר שזה ניתן מרצונו הטוב והחופשי. השוטרים העידו שהם לא שמו לב שמדובר באדם פסיכוטי. ביהמ"ש המחוזי קבע שההודאה אינה קבילה כי כשמדברים על "חופשית ומרצון" מעבר ללחץ החיצוני (של המשטרה) יש להתחשב גם בלחץ הפנימי. מאחר וההודאה ניתנה בין שני התקפים פסיכוטיים, נקבע שההודאה אינה קבילה. בעליון השופט אור חזר על הלכת מיזאן משנת 1957 לפיה הודאה של חולה נפש כשרה להתקבל כראיה אם היא ניתנה בהיעדר לחץ חיצוני כאמור בסעיף 12. במיזאן נקבע כי השאלה המתעוררת לגבי הודאה שכזו היא המשקל שיש לייחס להודאה ולא אם היא קבילה או לא קבילה. לכן אומר ביהמ"ש הלחצים הנפשיים בהם נתון חולה נפש אין בהם כדי לשלול את קבילות ההודיה אם כי יש בהן כדי להשפיע על משקלה. השופט אור אומר שזו ההלכה והוא לא רואה לנכון לסטות ממנה. לעניין משקל ההודאה – ביהמ"ש צריך להסתייע במבחן של פסק דין ברדה. השופט גולדברג קבע שלושה מבחנים (מבחן ההתרשמות מהעד, מבחנה הפנימי של העדות ומבחנה של העדות ע"מ סימני אמת חיצוניים). ביהמ"ש אומר שמן הראוי להתייחס למבחן שהציג השופט גולדברג בברדה כאשר בודקים הודאה של חולה נפש. אך ההודאה עצמה היא קבילה ולכן זו ההלכה והיא נכונה לגבי נרקומנים, שיכורים, חולה נפש וכד'. ביהמ"ש בודק רק לחץ פיזי (חיצוני) ולא לחץ פנימי. 
המבחנים שנקבעו בפסיקה להיות ההודאה "חופשית ומרצון" :
ההלכה כיום היא זו שנקבעה בפסק דין מועדי משנת 1984. ההלכה מאבחנת בין שני מצבים :
1. מצב ראשון – אמצעים פסולים שאינם קיצוניים; 
ההלכה קובעת כי ההודיה לא תיפסל באופן אוטומטי אלא ביהמ"ש יבחן האם היה באמצעי הפסול כדי לשלול את חופשיות הרצון של מי שמסר אותה. נניח שהשוטר דחף אץ הנאשם על הכיסא. ניתן לומר שזה אמצעי פסול. לאחר מכן הנאשם מודה בעבירה והסנגור יאמר שהופעל אמצעי פסול. ביהמ"ש אומר שהמבחן הוא סובייקטיבי. לא פוסלים באופן אוטומטי את ההודאה ויש לבדוק האם האמצעי הפסול שהוא לא קיצוני, השפיע על יכולת הבחירה של הנאשם ושלל ממנו את חופשיות הרצון.  
2. מצב שני – אמצעים פסולים קיצוניים; 
כאשר מדובר באמצעים פסולים קיצוניים נתגלעה מחלוקת בין השופט גולדברג לבין השופט כהן.
· גישת השופט גולדברג (הרווחת בפסיקה) –
 כאשר מופעל אמצעי פסול באופן קיצוני יש לפסול את ההודיה מבלי לבדוק האם היא השפיעה על חופשיות הרצון או לא. לכן מדובר במבחן אובייקטיבי. דוגמא – מגיעה חשודה שמרעיבה את עצמה והשוטר אומר לה "אני לא אתן לך לאכול יומיים עד שתודי". היא אומרת "זה לא מפריע לי אני רגילה". לאחר יומיים היא מודה בביצוע העבירה. לפי המבחן האובייקטיבי של השופט גולדברג, עדיין מדובר באמצעי פסול. 
· גישת השופט כהן – 
לגישתו גם במקרה בו הופעלו אמצעים פסולים קיצוניים יש לבדוק את השפעת האמצעי הפסול על חופשיות הרצון של זה שמסר אותה. לפי יצחק כהן מדובר במבחן סובייקטיבי ותמיד יש לבדוק האם זה השפיע על חופשיות הרצון. לפי השופט כהן, לעניין האנורקטית לא מדובר על אמצעי פסול כי היא רגילה לא לאכול. לפי חיים כהן, אם הנאשם מודה שהוא לא הושפע מהאמצעים הפסולים (למשל קיבל אגרופים אך הנאשם אומר שזה לא השפיע עליו והוא הודה בגלל סיבה אחרת), אין לפסול את ההודאה. יש להשעות את השוטר המכה אך לא לפסול את ההודאה.
בדנ"פ קוזלי השופט שמגר אימץ את גישתו של השופט גולדברג. 
מהם אמצעים פסולים?
אמצעי פסול הוא אמצעי השולל מהנחקר את יכולת הבחירה אם לעשות שימוש בחיסיון מפני הפללה עצמית או בזכות השתיקה כחשוד ואם להודות. זו הברירה שיש לו, או שהוא שותק או שהוא מודה. אם שללו ממנו את הזכות הזאת, ניתן לומר שהופעלו עליו אמצעי פסול. קדמי בספריו מחלק את האמצעים הפסולים ל- 5 קטגוריות (ההבחנה היא לעניין אמצעים פסולים אך זה לא מסווג אמצעי פסול קיצוני ללא קיצוני) :
1. אלימות ואיום באלימות.
 אך לפי מועדי לא כל אלימות פסולה (דחיפה על כיסא וזה לא קיצוני).
2. נקיטה בשיטת תחקור בלתי הוגנת.
 דוגמא – שעת החקירה; בשעה 3 לפנות בוקר מעירים את החשוד לחקור אותו. משך חקירה – במקום חקירה שאמורה להימשך שעתיים, החקירה נמשכת 48 שעות.
3. יצירת לחצים נפשיים בלתי הוגנים. 
כאן מדברם על לחץ נפשי, מאיימים עליו שיעצרו את ילדיו הקטנים, השמצות, גידופים, או למשל לא לתת לחשוד תרופות שהוא חייב לקבל ע"מ שהוא יודה. זה לחץ פנימי.
4. שימוש בתחבולה בלתי הוגנת. 
תחבולה מאופיינת ביסוד של מרמה, תחבולה נועדה להכשיל את הנחקר. אך כלל תחבולה היא כשרה ומותרת. היא תיפסל ברגע שהיא תשלול מהנחקר את יכולת הבחירה ואת זכות השתיקה. לדוגמא – "אתה לא מדבר וחבל מאוד כי השותף שלך הפך להיות עד מדינה". אם החשוד מודה, זה מותר. מותר לשתול ידיעות באינטרנט, לפברק כותרות שהדפיסו במיוחד בעיתון. זה מותר כי זה לא שלל את יכולת הבחירה. דו"ח מפוברק זה אמצעי פסול קיצוני, למשל המשטרה מפברקת דו"ח מז"פ ע"פ טביעות האצבע שייכות לחשוד וזה אסור. מה ההבדל בין דו"ח מז"פ מפוברק לבין ידיעה מפוברקת בעיתון? כשמדובר בדו"ח מז"פ מפוברק, הנחקר יודע שאין לו דרך להתמודד עם זה כי טביעות אצבע זה דבר ודאי. לכן הראיה שוללת את יכולת הבחירה. אך כשמדובר בכתבה בעיתון, יתכן והדבר אינו נכון ולכן מותר לפברק את זה וזה לא שולל את יכולת הבחירה של החשוד. 
5. שימוש באמצעי פיתוי והשאה בלתי הוגנים.
 השאה = כאשר אני רוצה לשלוט ברצון הזולת ואני מכוון את המחשבות שלו ואת ההתנהגות שלו בדרך מסוימת. לדוגמא, נותן לו הבטחות שהוא לא יכול לעמוד בהן; "אם אתה תודה, אני אהפוך אותך לעד מדינה" והוא מודה ולבסוף הוא לא הפך לעד מדינה. אסור לעשות את זה. 
נטל הוכחת קבילות ההודאה:
התביעה היא זו הנושאת בנטל הוכחת עמידתה של ההודאה בתנאי הקבילות במידה של מעל לכל ספק סביר. מבחינה דיונית, כאשר התביעה רוצה להגיש את ההודאה לביהמ"ש לאמיתות התוכן על הנאשם להעלות את התנגדותו לקבילות הראיה. כאשר מוגשת ההתנגדות, נפתח משפט זוטא שזה משפט קטן בתוך המשפט הגדול. אותו מפשט זוטא נועד ע"מ לבדוק דבר אחד; האם ההודאה קבילה או לא. ביהמ"ש לא חייב לנמק את החלטתו אך הוא חייב להחליט אם ההודאה קבילה או לא. אין ערעור על זוטא מיד לאחר קבלת ההחלטה כי זו החלטת ביניים. ניתן לערער במסגרת ערעור על כל ההליך עצמו. את ההתנגדות יש לתת בזמן שהתביעה מגישה את הראיה כקבילה. 
משקלה של הודאת חוץ :
ברגע שהוחלט להגיש את הודאת החוץ כראיה, ביהמ"ש צריך לייחס לה משקל. בחינת משקלה של ההודאה נעשית בעזרת שני מבחנים מצטברים (פסק דין קוזלי) :
1. המבחן הפנימי (המשקל העצמי של ההודיה) : המבחן מתייחס לתוכן ההודיה והוא בודק את סימני האמת העולים ממנה, סדר הרצאתם של הדברים, מידת פירוטם, סבירותם הפנימית וכד'.
2. המבחן החיצוני (דבר מה נוסף) : מבחן זה בודק את ההודיה ע"פ סימני אמת החיצוניים לה ואשר יש בהן לפי מבחני השכל הישר כדי להשליך אור על אמיתותה וזה מעשה הדבר מה הנוסף. מטרת המבחן החיצוני היא להסיר חשש כי על אף שהודאת הנאשם נמצאה מהימנה, הנאשם לקח על עצמו מסיבה כלשהי, שאינה ידועה, ביצועה של עבירה שהוא אינו אחראי לה או שהוא אינו אחראי לה באופן מלא. זה שסתום ביטחון לבחינת אמיתותה של ההודאה. 
היחס בין שני המבחנים – הפסיקה קבעה כי ישנה השפעה בין שני המבחנים באופן שככל שקטן המשקל הפנימי של ההודיה, כך גדל המשקל הנדרש לדבר מה הנוסף ויש שדרגתו המתחייבת תגיע לכדי ראיה מסייעת (השופטת עדנה ארבל בפסק דין סטקלר) וההפך – ככל שמשקלה הפנימי של ההודיה גבוהה יותר, כך יקטן הצורך למבחן החיצוני של הדבר מה. השופטת ארבל אומרת שכשהמשקל הפנימי יהיה נמוך, משקל הדבר מה יהיה ככל גבוה שהוא יגיע עד כדי ראיה מסייעת. הראיה תהיה דבר מה, אך היא תענה על הקריטריונים של ראיה מ

 הרצאה 11 המשך הנושא – הודאת חוץ של נאשם :                               12/1/15
שתיקה של נאשם :
השאלה שעלתה בפסיקה היא האם שתיקה של נאשם במשפטו (כאשר הוא עולה לדוכן ושותק) האם השתיקה עשויה לשמש את דרישת הדבר מה נוסף להודאת חוץ אותה הוא מסר בחקירה המשטרתית? במצב רגיל, אם נאשם מסר הודאת חוץ, נדרש דבר מה נוסף לשם הרשעתו. נשאלת השאלה האם השתיקה של הנאשם במשפט שלו עונה על דרישת הדבר מה נוסף? סעיף 162 לחסד"פ קובע שנאשם רשאי לשתוק (קיימת לו זכות השתיקה) במשפטו אלא שלשתיקה יש מחיר – היא מהווה חיזוק או אפילו סיוע. לעיתים השתיקה לא מהווה סיוע (לפי חוק הגנת ילדים למשל). השאלה האם שתיקה יכולה לענות על דרישות הדבר מה הנוסף? מבחינה תאורטית ניתן לומר שהגדול מכיל את הקטן לכן אם שתיקה שווה סיוע אז בוודאי שהיא שווה דבר מה נוסף. אך יש קושי עם זה. יש הודאת חוץ של נאשם, כעת נדרש משהו שיאמת את ההודאה. 
האם השתיקה מאמתת את ההודאה? קיים חשש שמא השתיקה שלו נובעת מלחצים נפשיים שהביאו אותו לשתוק או לקחת על עצמו עבירה שהוא לא ביצע לכן זה שהוא שותק לא באמת מעיד על אמיתות הודאת החוץ שלו. זה עלה בפסק דין מילשטיין; מילשטיין הורשע בעבירות של סם מסוכן. הוא שתק במשפט שלו ועלתה השאלה האם שתיקה במשפט עשויה לספק את דרישת הדבר מה הנוסף? השופטת עדנה ארבל פונה לסעיף 162 ואומרת שעיון בסעיף מלמד כי ניתן להחיל את שתיקת הנאשם גם על דרישת הדבר מה הנוסף. יחד עם זאת, משיקולים של מדיניות משפטית ראוי שעל דרך הכלל שתיקתו של נאשם במשפטו לא תהווה דבר מה נוסף להודאת החוץ שלו אלא במקרים חריגים. השופטת ארבל קובעת 3 אמות מידה שלפיהן במידה והן יתקיימו, ניתן לראות בשתיקת  הנאשם כדבר מה נוסף :
1. על הודאת החוץ להיות בעלת משקל פנימי גבוה במיוחד באופן שישכנע את ביהמ"ש כי מדובר בהודאה העומדת בפני עצמה לאור המשקל העצמי שלה. 
2. על ביהמ"ש לשלול במידת האפשר (ע"פ נסיבות החיצוניות להודאה), את האפשרות שמא הנאשם פעל מתוך לחץ פנימי אשר הביא אותו לידי כך שייטול על עצמו אחריות לביצוע מעשה שהוא לא עשה כלל או שהוא לא עשה במלואו. 
3. על ביהמ"ש להשתכנע על בסיס מכלול נסיבות העניין כי שתיקתו של הנאשם אינה נובעת ממניע תמים. על כן, המסקנה המתבקשת ממנה היא שאכן אין לו תשובה נגד ההאשמות המופנות כלפיו, אשר ביחס אליהן הוא הודה בחקירתו. 
רק ברגע שהשתיקה עונה על 3 התנאים הללו, ניתן יהיה לקבוע ששתיקה של נאשם במשפט שלו עשויה לשמש את הדבר מה הנוסף. 
פסילת ראיות שהושגו שלא כדין :
נדון בראיות שיחשבו כבלתי קבילות; כאלה שלא ניתן להציגן בביהמ"ש. זו הכוונה לפסילת ראיות שהושגו שלא כדין. האם זה ראוי לפסול ריאות שהושגו שלא כדין? אם למשל שוטרים צריכים להיכנס לבית והם צריכים צו חיפוש. אין להם צו, הם נכנסים בכל זאת ומוצאים סכין מגואלת בדם. האם הראיה הזאת צריכה להיפסל משום שהיא הושגה שלא כדין? נשאלת השאלה מדוע לפסול ראיות שהושגו שלא כדין? אולי כדאי להעמיד לדין את השוטרים ולהשתמש בראיה? ניתן להצדיק פסילה של ראיות שהושגו שלא כדין בכך שהשגתן כרוכה בפגיעה בזכויות אדם כגון – הזכות לפרטיות, הזכות להליך הוגן, הזכות לאוטונומיה ושלמות הגוף. הצידוק המרכזי לפסילת ראיות שהושגו שלא כדין הוא שמירה על זכויות אדם. ביהמ"ש לא קיבל ראיה שפגעה בזכויות אדם. אם נכשיר ראיות שהושגו שלא כדין, הדבר עלול לתמרץ את החוקרים להשיג ראיות בדרכים פסולות תוך פגיעה בזכויות הנחקר. מאידך, אם נפסול ראיות שהושגו שלא כדין, בדרך זו אנו מונעים ממידע רלוונטי להגיע לביהמ"ש וכך אנו מונעים מביהמ"ש להגיע לחקר האמת. בארה"ב יש כלל פסילת ראיות גורף שמקורו בתורת פרי העץ המורעל. התורה הזו אומרת שברגע שהגזע מורעל, כל פירותיו מורעלים ואם נכנסת לדירה ללא צו, כל מה שתפסת בדירה אינו קביל. בישראל לא קיבלנו את תורת פרי העץ המורעל (ניתן לקבל ריאות שהושגו שלא כדין) אך רואים שהלכנו כברת דרך לכיוון הכלל הזה. לביהמ"ש העליון יש שיקול דעת לפסול ראיות שהושגו שלא כדין ובארה"ב אין לביהמ"ש שיקול דעת לפסול ראיות משום שקיימת התורה בחוק. לכן תורת פרי העץ המורעל לא התקבלה בישראל אך רואים שביהמ"ש בפסק דין יששכרוב עשה כברת דרך לאותו כיוון. עד שנת 2006 היו בישראל כללי פסילה ספציפיים בדיני הראיות אשר פסלו ריאות ספציפיות. את הכללים הללו ניתן למצוא בחוקים מסוימים. למשל – סעיף 12 לפקודת הראיות. סעיף 12 לפקודה לא פוסל כל ראיה, הוא פוסל הודאת חוץ של נאשם אם היא הושגה שלא כדין שלא מרצונו הטוב של הנחקר. דוגמא נוספת – סעיף 13 לחוק האזנת סתר. הסעיף קובע כי דברים שנקלטו באזנת סתר לא חוקית, לא יהיו קבילים כראיה בביהמ"ש. אם המשטרה מצותתת לקווים ותוך כדי מגלה שביצעתי עבירה, יש להראות שהאזנה חוקית. אם ההאזנה לא חוקית הראיה פסולה. סעיף 32 לחוק הגנת הפרטיות קובע כי חומר שהושג תוך פגיעה בפרטיות יהיה פסול מלשמש ראיה בביהמ"ש ללא הסכמת הנפגע "זולת אם התיר ביהמ"ש מטעמים שיירשמו.." זה היה המצב עד שנת 2006.
בשנת 2006 התקבל בפסיקה כלל פסילה גורף לפיו ניתן לפסול כל ראיה (לא רק מסוימת) שהושגה שלא כדין אם קבלתה במשפט תוביל לפגיעה משמעותית בזכות הנאשם להליך הוגן. הכלל הזה קרוי "דוקטרינת הפסילה הפסיקתית" והיא נקבעה בפסק הדין התקדימי בעניין יששכרוב – את הדוקטרינה מחילים על כל ראיה שהושגה שלא כדין ולכן יש כאן מהפכה בדיני הראיות. לראשונה ביהמ"ש העליון קבע כלל פסילה גורף שחל על כל ראיה באשר היא. {נלמד את הדוקטרינה בהיבט של הודאת חוץ של נאשם – פסילת הודאה שהושג שלא כדין תוך פגיעה בזכות להליך הוגן אך האמור חל על פסילה של כל ראיה}. בצדו של מבחן הקבילות של "חופשית ומרצון" הקבוע בסעיף 12 לפקודת הראיות, חל כיום גם הסדר נוסף הקרוי "דוקטרינת פסילה הפסיקתית" שנקבעה בפסק דין יששכרוב. דובר בחייל מילואים שנתפס בהחזקת סמים, הוא הודה בהחזקת הסמים אך הוא גם הודה בעבירות נוספות. למשטרה הצבאית לא הייתה כל ראיה מלבד ההודאה הזאת. הטענה הייתה שההודאה נמסרה תוך פגיעה בזכות להליך הוגן; לא אמרו לו שהוא עצור ולא יידעו אותו לגבי זכות ההיוועצות עם עו"ד. בסופו של יום ביהמ"ש העליון פסל את ההודאה שלו לא מכוח סעיף 12 כי ההודאה כן ניתנה מרצונו הטוב והחופשי, אך נפגעה הזכות שלו להליך הוגן לכן ביהמ"ש פסל את ההודאה שלו מכוח הדוקטרינה. מדוע ביהמ"ש התעורר פתאום וקבע כלל פסילה גורף? הנחה היא כי הזכות של הנאשם להליך הוגן היא זכות יסוד חוקתית הנובעת מהזכות לכבוד, מהזכות לחירות ולכן פגיעה בזכות להליך הוגן היא למעשה פגיעה בזוכת חוקתית. האם ניתן לפגוע בזכות חוקתית? כן אך היא צריכה לעמוד במבחני פסקת ההגבלה שבסעיף 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. ראיה שהושגה שלא כדין תפסל אם קבלתה במשפט תוביל לפגיעה משמעותית בהגינות ההליכים כלפי הנאשם לתכלית שאינה ראויה ובמידה שעולה על הנדרש. למה צריך את זה? יש כבר את סעיף 12. ביששכרוב לא נפסלה ההודאה מכוח סעיף 12 אלא דרך הדוקטרינה. יש היום שתי דרכים לפסול הודאות חוץ :
1. דרך סעיף 12 (הודאה חופשית ומרצון).
2. דרך דוקטרינת הפסילה הפסיקתית.
ההבדל ביניהן נעוץ בתכליות של כל אחד מההסדרים – סעיף 12 נועד להגן על חופשיות הרצון של הנחקר. לעומת זאת, דוקטרינה הפסילה נועדה להגן על הזכות להליך הוגן. לכן יתכנו מקרים שבהם לא נשלל הרצון הטוב והחופשי של הנחקר. למשל ביששכרוב, לא נשלל ממנו רצונו הטוב והחופשי. אף אח לא שבר לו שיניים או פעל בתחבולה בלתי הוגנת. בדוקטרינה מדברים על זכות להליך הוגן. יתכן וההודאה תימסר מרצון, אך יתכן וההודאה נמסרה תוך פגיעה בזכות אחרת (הזכות להליך הוגן). דוקטרינת הפסילה היא דוקטרינה יחסית וסעיף 12 (כלל הפסילה) הוא מוחלט. ברגע שאדם לא נתן הודאה מרצונו הטוב והחופשי – הראיה תיפסל. לכן הכלל הספציפי לא נותן לביהמ"ש שיקול דעת. במסגרת הדוקטרינה הפסילה נתונה לשיקול דעתו של ביהמ"ש. 
ביהמ"ש קובע שראיה שהושגה שלא כדין צריכה להיבחן בהתאם לנסיבות של כל מקרה ומקרה ע"פ אמות המידה הבאות :
1. יש להתייחס לאופייה וחומרתה של אי החוקיות שהייתה כרוכה בהשגת הראיה;
 השיקול הזה מתמקד בהתנהגות הפסולה של רשויות החקירה. לפיכך יש לבחון האם מדובר בהפרה טכנית או הפרה קלת ערך של כללי חקירה הוגנים או שמא מדובר בהפרה חמורה תוך פגיעה משמעותית בזכויות יסוד של הנחקר. ביהמ"ש צריך לשאול את עצמו האם הפגיעה נעשתה במכוון, במזיד או בתום לב. האם ישנן נסיבות מקלות? בנוסף יש לתת את הדעת לשאלה באיזו מידה ניתן היה להשיג את הראיה באמצעים חוקיים? אמת המידה הראשונה מתייחסת לרשויות. 
2. אמת המידה השנייה מתייחסת למידת ההשפעה של אמצעי החקירה הפסול על הראיה שהושגה. 
במסגרת שיקול זה על ביהמ"ש לבדוק האם אי החוקיות שהייתה כרוכה בהשגת הראיה עשויה הייתה להשפיע על מהימנותה ועל ערכה ההוכחתי של הראיה. נניח החוקר שבר את שיניו של הנחקר ולאחר מכן הוא מודה. כאן ברור שהאמצעי הפסול השפיע על הערך ההוכחתי של ההודאה. כאן ביהמ"ש בודק את ההשפעה של האמצעי הפסול על מהימנות הראיה. 
3. ביהמ"ש צריך לתת את דעתו לנזק אל מול התועלת החברתיים הכרוכים בפסילת הראיה. 
ביהמ"ש צריך לשאול את עצמו האם המחיר החברתי הכרוך בפסילת הראיה גבוה מהתועלת האפשרית שתצמח מכך? ז"א, זה מבחן של נזק מול תועלת. הפרמטרים העיקריים במבחן זה הם חשיבות הראיה להוכחת האשמה. למשל "לא אמרתי לו שהוא עצור בעבירת רצח ושהוא לא יכול להיוועץ עם עו"ד אך הוא הודה לאחר מכן בעבירה". כשביהמ"ש צריך לעשות איזון בין נזק לתועלת, לפני שהוא פוסל את הראיה, הוא צריך לראות באיזו עבירה הוא מואשם; יתכן ומדובר בעבירה חמורה, יתכן ומדובר בראיה יחידה. אם תפסל ראיה המראה כי הנאשם הוא רוצח סדרתי ואין ראיות נוספות כי עברו המון שנים, ולא אמרו לו שהוא יכול להיוועץ עם עו"ד, על ביהמ"ש לבחון את מידת חומרת העבירה אל מול הנזק החברתי. ביהמ"ש אומר "כאשר מדובר בראיה חשובה ומכרעת לתביעה, וכאשר העבירות המיוחסות לנאשם הן חמורות מאוד, הרי פסילת ראיה עשויה לפסול האינטרסים אחרים כמו שלום הציבור. פסילת הראיה תביא לידי כך שהאשם בביצוע עבירות חמורות לא ייתן את הדין למעשה וזה עשוי לפגוע בעשיית צדק ובאמון הציבור בביהמ"ש". לכן מדובר בדוקטרינה יחסית, לא תמיד כאשר יש פגיעה בהליך הוגן הראיה נפסלת; יש לביהמ"ש שיקול דעת וזו אמת מידה בעייתית; ככל שהעבירות חמורות יותר, אנחנו ניטה פחות לפסול ראיות כאלה. ולהפך – ככל שהעבירה קלה יותר, ביהמ"ש ייטה לפסול ראיות. ביששכרוב החוקר הצבאי במכוון לא ידע את יששכרוב לגבי זכות השתיקה שלו וזכות ההיוועצות שלו. זה שהחוקר עשה את זה במכוון זה מעצים את הפגיעה בזכות להליך הוגן. יש להוסיף לכך את הקלות הרבה בה ניתן היה לגבות את ההודאה כדין תוך שמירה על הזכות להליך הוגן וכשעוברים למבחן השלישי של נזק מול תועלת ביהמ"ש אומר שמדובר בהחזקת סמים לצורך צריכה עצמית. מדובר בעבירה יחסית קלה ולכן בתועלת מול נזק האינטרס החברתי לא יפגע ולכן ניתן יהיה לפסול את ההודאות שלו. ביהמ"ש קובע שההודאות של יששכרוב ניתנו כדין לפי סעיף 12 אך הן הושגו שלא כדין בניגוד לדוקטרינת הפסילה הפסיקתית. 
על אמת המידה השלישית נמתחה ביקורת (גם ביששכרוב אמרו שזה בעייתי). אחד מהמבקרים של אמת המידה הזאת הוא פרופ' בועז סנג'רו. לשיטתו, בפרקטיקה יפרו את הזכות להליך הוגן לא כשמדובר בעבירות חניה, דווקא בעבירות חמורות ודווקא שם יש להגן על הנאשם. 
הביקורת של האקדמיה נקלטה בפסק דין יוני אלזם (2009ׂׂ) 
– בפסק דין אלזם ביהמ"ש פסל הודאה מכוח סעיף 12 כי ביהמ"ש אמר שהפעילו תחבולות פסולות וגם מכוח הדוקטרינה. ביהמ"ש פוסל את ההודאות של יוני אלזם ברצח בכל אחת מהדרכים. ביששכרוב דיברו על החזקת סמים לצורך צריכה עצמית. פה מדובר בהודאה הקשורה לרצח וביהמ"ש פסל הודאת חוץ של נאשם בעבירת רצח ומזכה אותו. אך בפועל ביהמ"ש זיכה אותו כי הוא מת. מי שהודה בסופו של דבר נרצח בנסיבות מסתוריות בתאו ומי שניהל את ההליך זה השארים שלו. לביהמ"ש לא היה אכפת לזכות מישהו מת, לא יפגעו האינטרסים החברתיים. מצד אחד ניתן לומר "חכמה גדולה" אך ביהמ"ש לא מגביל את ההלכה, הוא לא אומר שזה יהיה בתנאי שהנאשם אינו בחיים. ביהמ"ש נתן אור ירוק לפסול הודאה בכל עבירה שהיא – לאו דווקא בעבירות סמים קלות, גם בעבירת רצח. השאלה היא כאשר המודה יהיה בחיים, האם ביהמ"ש יפסול את ההודאה? ביהמ"ש בפסק דין אלזם פותח פתח לפסול הודאות גם כאשר מדובר בעבירה הכי חמורה בחוק העונשין והוא לא מסייג את זה רק למקרים שהנאשם מת. 
בשנת 2011, שנתיים לאחר פסק דין אלזם, ניתן פסק דין אלעוקה משנת 2011. 
דובר בעבירת רצח והוא נדון למאסר עולם. בתחילה הוא מסר הודעות שבהן הוא התכחש לביצוע העבירה אך בהמשך הוא התוודה בפני מדובב על ביצוע רצח עם אחרים ומסר לו פתקים ובהם הוא הודה בעבירות. לאחר שנודע לו שמדובר במדובב, הוא הודה בפני החוקרים במעורבות שלו ברצח (ושינה קצת את הגרסה). לפני שהוא התוודה לפני החוקרים, הוא טען שהוא רצה להיוועץ בעו"ד, החוקרים לא אפשרו את הפגישה. הם אמרו שעוה"ד לא יעזור לו ובמצב הזה כבר לא יוכל להציל אותו. הוא טען שהם איימו במעצר של בני משפחתו. לאחר הטחת הדברים ומניעת הפגיעה עם עוה"ד, הוא התוודה בפני החוקרים אלא שלאחר החקירה הוא נפגש עם עוה"ד. לאחר שהוא נפגש עם עוה"ד הוא שינה את הגרסה שלו וטען שהוא חף מפשע. המחוזי קבע שההודאות קבילות והצדיק את מניעת המפגש עם עוה"ד בכך שזה עלול היה לשבש את החקירה עצמה. ביהמ"ש המחוזי אבחן בין המקרה הזה של אלעוקה לבין המקרה של יששכרוב ואמר שביששכרוב פסלו ראיה מכוח הדוקטרינה משום שמדובר בעבירות סמים מאוד קלות והמחוזי לא היה בטוח שהוא יכול לפסול ראיה כאשר מדובר בעבירת רצח. כשאלעוקה ניתן במחוזי אלזם עדיין לא ניתן. כשאלעוקה הגיע לעליון זה היה לאחר שנתיים שניתן אלזם. בביהמ"ש העליון נאמר שבאלזם כבר נקבע שביהמ"ש העליון אפשר לפסול הודאות חוץ של נאשמים תוך פגיעה בזכות להליך הוגן הגם כשמדובר בעבירות חמורות כמו רצח. החידוש של ביהמ"ש באלעוקה הוא הסתייגותו מהגישה המעניקה משקל ממשי לחומרת העבירה לשיקול נגד פסילת ההודאה מכוחה של דוקטרינת הפסילה הפסיקתית. ביהמ"ש קבע כי כאשר מדובר בהפרה חמורה של הזכות להליך הוגן, הרי שעצם חומרת העבירה אינה יכולה להצדיק את הכשרת הראיה שהושגה באופן הסותר את הזכות להליך הוגן. זה מתגבר על אמת המידה השלישית והבעייתית. נראה שהביקורת של סנג'רו ושל אקדמאים אכן נקלטה בסוף בפסק דין אלעוקה. כי שם ביהמ"ש כן פסל את ההודאה מכוח דוקטרינת הפסילה הפסיקתית אך לא זיכה אותו בסוף משום שהיו ראיות אחרות שהרשיעו אותו לכן לא ניתן לדעת מה היה קורה אם זאת הייתה הראיה היחידה. 
פסק דין דנ"פ שמש משנת 2012 –
הרקע לפסק דין שמש הוא שתי תאונות רכבות שקרו בשנת 2005 ובמהלך התאונות הללו נהרגו בני אדם. המשטרה פתחה בחקירה פלילית ובמקביל לכך רשות הרכבות ניהלה וועדות חקירה פנימיות שמטרתן הייתה לבחון את ההתנהלות של כל המעורבים ולהימנע מתאונות עתידיות. הוועדות הללו גבו עדויות מעובדי הרכבת ומגורמים נוספים. מבחינה כרונולוגית המשטרה העבירה את התיק לפרקליטות והיא החזירה אותו למשטרה. השוטר שהיה אמון על החקירה פנה לביהמ"ש לתעבורה וביקש שיורה לרכבת להעביר לו את כל ההודאות של העובדים בפני הוועדות החקירה הפנימיות. הרכבת סירבה להעביר את כל ההודאות של העובדים וביהמ"ש לתעבורה חייב אותה. הרכבת הגישה ערעור למחוזי והוא לא התערב בהחלטה של השלום וחייב את הרכבת לעשות זאת. העניין מגיע לביהמ"ש העליון והדעות נחלקו בדעת הרוב בין השופטים רובינשטיין ודנציגר אל מול דעת המיעוט של השופט לוי. בדנ"פ שמש ההלכה התהפכה מהערעור – השופט לוי שהיה בדעת מיעוט בערעור הפך לדעת רוב ורובינשטיין ודנציגר הפכו לדעת מיעוט. המשטרה רוצה את הודאות העובדים בפני וועדות בדיקה. כאשר העובדים מסרו את ההודאות הם ידעו שזה לא לשם הגשת כתבי אישום. לכן העובדים לא יוצגו ע"י עורכי דין, לא נתנו להם להעיד, לא הזהירו אותם לגבי זכות השתיקה. בסופו של דבר הם לא היו מיוצגים, לא הייתה להם זכות שתיקה ויתכן וזה יגיע למשטרה. לכן הם הסתמכו על הנוהל של הרכבת שאומר שחייבים למסור את ההודאה, לא תהיה מיוצג ע"י עו"ד וההודאה תישאר בגדר הודאה פנימית. כעת המשטרה מבקשת את ההודאות האלה – בערעור ביהמ"ש קבע שהרכבת אינה רשאית להעביר למשטרה את ההודאות של העובדים. ביהמ"ש אומר שיש כמה סיבות לכך :
1. אפקט מצנן באשר לשיתוף פעולה של עובדים עם ועדות חקירה פנימיות – 
ביהמ"ש אומר שאם אנחנו נחייב את הרכבת להעביר את הודאות העובדים, בוועדות החקירה הבאות אנשים ישתקו ולא ישתפו פעולה כי המידע הזה עלול להגיע למשטרה וע"י כך להגיש נגדם כתבי אישום. זה יוצר אפקט מצנן. 
2. ביהמ"ש מציין את הציפיות הסבירות של העובדים; 
ביהמ"ש אומר שהייתה כאן ציפייה של העובד שהמידע שהוא מוסר לא יועבר למשטרה ואי אפשר לפגוע בציפייה הסבירה הזאת וזה פוגע בהוגנות ההליכים. השופט רובינשטיין מציין את חובת ההגינות כלפי העובדים. לכן ביהמ"ש אומר שבמידה זה יעבור למשטרה, זה יפגע בזכות שלהם להליך הוגן ומכוח הדוקטרינה לא ניתן להביא למשטרה את הודאות העובדים. 
עד כה ישמו את הדוקטרינה בבתי המשפט לאחר שכבר יש כתב אישום. כאן מונעים מהמשטרה לשים יד על חומרים מכוח דוקטרינת הפסילה הפסיקתית. השופט לוי, שדעתו הפכה להלכה אח"כ, הגיע למסקנה כי אין למנוע את העברת הודאות העובדים בפני וועדות החקירה של הרכבת למשטרה. בפסק דינו השופט לוי חוזר על הלכת יששכרוב ואומר שיששכרוב דן בקבילותן של ראיות שהושגו שלא כדין במסגרת הליך לבירור האשמה ויששכרוב לא התכוון למנוע מהרשות החוקרת לעשות שימוש בחומר ראייתי קיים. השופט לוי מבחין בין חיסיון לבין קבילות כשדעת הרוב מטשטשת בין השניים. השופט לוי אומר שלא כל מה שהוא לא חסוי הוא גם לא קביל. השופט לוי אומר שיתכן ותהיה ראיה שאין עליה חיסיון, נעביר אותה למשטרה אך לא נוכל להשתמש בה כי היא לא תהיה קבילה. למשל – עבר פלילי של נאשם. המשטרה רואה את זה אך זה לא קביל בביהמ"ש. השופט לוי אומר "חיסיון לחוד וקבילות לחוד". לכן המידע הזה אמנם לא חל עליו חיסיון כי אין חיסיון לעובדי רכבת, אבל זה לא אומר שאם יעבירו את המידע למשטרה, הפרקליטות תעשה בכך שימוש ותציג את ההודאות האלה לביהמ"ש. אם זה לא קביל, למה בכל זאת המשטרה צריכה את זה? כי זה עוזר לה לפתח את החקירה. לכן השופט לוי הגיע למסקנה שאת טענות העובדים בנוגע לפגיעתם לזכות להליך הוגן כתוצאה מהעברת ההודאות למשטרה, יש להעלות בביהמ"ש במסגרת ההליך העיקרי. אם בסופו של דבר יוגשו נגדם כתבי אישום ובמסגרת כתבי האישום ירצו להגיש לביהמ"ש את ההודאה שלהם, יבוא הסנגור ויגיד שמכוח הזכות להליך הוגן זה לא הוגן. לכן השופט לוי אומר שדוקטרינת הפסילה הפסיקתית היא יחסית. את האיזון העדין הזה יעשה ביהמ"ש ולא השוטרים לכן הרכבת חייבת להעביר את הראיות. הפרקליטות מגישה בקשה לד"נ לביהמ"ש העליון ושם השופטת בייניש שאליה הצטרפו השופטים ארבל, ריבלין ולוי (שהיה במיעוט) וזאת בניגוד לדעתם החולקת של דנציגר ורובינשטיין. השופטת בייניש קובעת הלכה כי הכרעה בשאלה בקבילותה של ראיה זו או אחרת בהתאם דוקטרינת הפסילה ככלל אינה צריכה להיעשות בהליך משפטי מקדמי בשלב בו מתנהלת חקירה משטרתית אלא בנסיבות מסוימות בתוך החקירה, בשלב בחינת אפשרות העמדה לדין (ע"י התביעה), או בנסיבות מתאימות ע"י ביהמ"ש במסגרת ההליך המשפטי העיקרי. מי שיחליט בסוף אם הראיות פסולות מכוח הדוקטרינה זה היועץ המשפטי של תחנת המשטרה או התביעה עצמה או אם הוגש כתב אישום אז ע"י ביהמ"ש בהליך העיקרי. בנסיבות המקרה אומרת בייניש, לא נמצא טעם אחר המצדיק את אי מסירת הודאות המשיבים למשטרה. השופטת בייניש מדגישה שאת האיזון הזה צריך לעשות במסגרת ההליך העיקרי; הדוקטרינה שנקבעה ביששכרוב מחייבת את ביהמ"ש שבפניו מועלית טענת אי קבילות לבצע איזון מורכב בין זכות הנאשם להליך הוגן לבין אינטרסים ציבוריים נוגדים. איזון מורכב זה מן הראוי שיעשה ע"י ביהמ"ש הדן בהליך העיקרי שכן בפניו ניצבת התמונה העובדתית והמשפטית המלאה ביותר והוא בעל היכולת הטובה ביותר להעריך על סמך מכלול הנתונים את מידת הפגיעה האפשרית בזכות להליך הוגן. 
פסק דין איתן פרחי (2011) – 
דובר בתיק רצח והמשטרה רצתה לבנות מאגרDNA  ופרחי לא היה קשור לרצח. היא אמרה מעבר לחשודים האפשריים, נכניס מאגר של מתנדבים של לא מעורבים. איתן פרחי הסכים למסור דגימת DNA . כאשר הכניסו את הדגימה, השוטרת במז"פ שמה לב שהקוד הזה זהה לקוד מזירה אחרת. היא השוותה את זה לDNA  שהוגש בעבירות אונס ומין. החוקרת ביצעה השוואה וראתה שמדובר באותו DNA; בעקבות זאת עצרו את פרחי בחשד לביצוע עבירות מין. במהלך המעצר שלו הוא עישן סיגריה, הוא השליך אותה לרצפה והפיקו מבדל הסיגריה DNA. ראו שזה תואם לDNA  שהיה בזירת העבירה. האשימו אותו בעבירות מין, הרשיעו אותו והתביעה הסתמכה על אותן ראיות. השאלה שעלתה לדיון במחוזי היא אם הראיות הללו קבילות? לקחו ממנו  DNAבהסכמה. התביעה בביהמ"ש המחוזי אמרה שהיא לא הולכת להגיש את הדנ"א הזה כי אם היא תגיש את הראיה הזאת תפגע הזכות שלו להליך הוגן כי זה נועד לבנות מאגר אך לא כדי שישוו את זה לדנ"א מזירת העבירה. לכן התביעה מלכתחילה אמרה שהראיה הזאת פסולה מכוח דוקטרינת הפסילה הפסיקתית. אם היא תגיש אותה, הגשת הראיה כרוכה בפגיעה אנושה בזכות שלו להליך הוגן. יש ראיות נוספות (איכון הטלפון, התנהגות מפלילה, ראשית הודיה). אלה ראיות נגזרות – הקיום שלהן נגזר מהראיה העיקרית. אם לא הי נוטלים את הדנ"א, לא היו מגיעים גם לראיות האחרות. השאלה שעלתה לדיון – מה קורה אם פוסלים את הראיה העיקרית מכוח דוקטרינת הפסילה? האם זה פוסל גם את הראיות הנגזרות ממנה? אם הכול יפסל – זה תורת פרי העץ המורעל. בישראל תורת פרי העץ המורעל לא התקבלה. כאן ברור שהראיה העיקרית פוגעת בזכות להליך הוגן ולכן היא לא הוגשה. אך מה קורה עם הראיות הנגזרות? האם צריך לפסול גם אותן? האם לראיות הנגזרות יש קיום עצמאי או שהן תלויות בראיה העיקרית? המחוזי אמר שאם התביעה רוצה לא להגיש את הראיה העיקרית, הוא לא ראה שיש מניעה להגיש את הראיות הנגזרות. זה מגיע לביהמ"ש העליון. ביהמ"ש העליון דן בשאלה האם יש לפסול את הראיה העיקרית (DNA בהסכמה). שאלה שנייה – מה יהא דינם של ראיות נוספות שהושגו מכוח ובעקבות אותה הפרה? (אותן ראיות נגזרות שהקיום שלהם תלוי בראיה העיקרית). ביהמ"ש העליון קובע באשר לשאלה הראשונה – כאשר נוטלים דנ"א בהסכמה ואומרים שזה לא יוגש כראיה נגדו וזה לא נועד לבדוק את אשמתו באישומים אחרים – הרי שיש בכך כדי לפגוע בזכות שלו להליך הוגן. ביהמ"ש אומר שיש כאן אינטרס של הסמכות – איתן פרחי הסתמך על כך שבדיקת הדנ"א הולכת למאגר בלבד. ביהמ"ש אומר שאינטרס ההיסמכות של המערער היה כ"כ גדול כך שהרשויות חייבות לנהוג בהגינות כלפיו; הן חייבות להגן על אותו אינטרס הסמכות. המסקנה הזאת מתחייבת גם מההיבט הציבורי; הכשרת נתוני זיהוי בדיעבד כראיה מפלילה חרף ההבטחה המפורשת שניתנה בעת נטילתם שלא לעשות כן, עשויה לפגוע קשות באמון הציבור וברשויות המדינה. אומר ביהמ"ש כי התנהלות כזו אינה עולה בקנה אחד עם הסבירות וההגינות ששלטון אמור לנקוט והיא מובילה לתחושה כי המטרה של מיצוי ההליך הפלילי מקדשת את כל האמצעים. השאלה השנייה היא החשובה – מה דינן של אותן ראיות נגזרות לאחר שביהמ"ש פסל את הראיה העיקרית? בארה"ב זה יפסל אך בישראל זה לא בהכרח. הואיל ובדיני הראיות בישראל אין את תורת פרי העץ המורעל, זה אומר שראיות נגזרות הן קבילות. אבל עם זאת, ראיה נגזרת לא תהיה חסינה לעולם מפני פסילה. אם לא היה נלקח הדנ"א בהסכמה, לא היו מגיעים לכל הראיות האחרות והראיה העיקרית נפסלה. ביהמ"ש העליון אומר שכדי שראיה נגזרת תיפסל מלשמש במשפט, על המערער הנטל להוכיח כי בדומה לראיה הראשית שנפסלה, קבלה של הראיה הנגזרת תוביל לפגיעה מהותית שאיננה מידתית בזכותו להליך הוגן. אמות המידה או אמות המבחן לכך יהיו אותם שיקולים המשמשים את הראיה הראשית בשינוים המתאימים. בתוך כך, יש להביא בחשבון את אופייה הייחודי של הראיה הנגזרת הבא לביטוי בזיקה המתחייבת בינה ובין הראיה הראשית.  ביהמ"ש אומר שאין את תורת העץ המורעל לכן הראיות הנגזרות הן קבילות אך לא תמיד; יהיו מקרים שבהן נפסול את הראיה הראשית וגם הנגזרות יפסלו. אומר ביהמ"ש, כאשר לא יהיה קשר הכרחי בין הראיה הראשית לראיה הנגזרת, לא תהיה פגיעה בזכות להליך הוגן. ע"פ רוב בחינת חוקיותה של ראיה נגזרת במנותק מן הראיה הראשית, תוביל למסקנה כי קבלתה במשפט לא תוביל לפגיעה קשה בהוגנות הליך המצדיקה את פסילתה. ביהמ"ש אומר כי במקרים אלה יש ליתן משקל מרכזי לאופי הזיקה הקיימת בינה ובין הראיה הראשית. השופט לוי אומר "ככל שהזיקה בין הראיות חזקה יותר, עשויה אי החוקיות שדבקה בראיה הראשית להכתים גם את הראיה הנגזרת וכך תגבר הנטייה לפסול את הראיה הנגזרת". הזיקה שתוביל לקביעה כי אי החוקיות שבראיה הראשית דבקה גם בראיה הנגזרת – היא זיקה כפולה; יש כאן שני מבחנים :
1. מבחן ראשון – סיבתיות עובדתית (זיקה עובדתית); 
לפיה נדרש קשר של סיבתיות בין קיומה של הראיה הראשית לאפשרות השגתה של הראיה הנגזרת ממנה. במילים אחרות האם הראיה הנגזרת הושגה בעקבות הראיה הראשית. אל המבחן הזה לבד לא מספיק שמשום זוהי תורת העץ הפרי המורעל. האם את איכוני הטלפון השיגו בעקבות הדנ"א? כן.
2. מבחן שני – סיבתיות משפטית; 
סיבתיות משפטית טומנת בחובה שיקול דעת שיפוטי באשר לנסיבות התומכות בפסילת הראיה הנגזרת. אומר השופט לוי "במישור הקבילות הקשר הסיבתי משפטי מבטא את קיומה של זיקה מהותית (לא זיקה עובדתית) בין הפסול שנפל בראיה הראשית ובין הראיה הנגזרת. כאשר חרף קיומה של סיבתיות עובדתית התקיים נתק מהותי בין הפסול שנפל בראיה הראשית ובין הראיה הנגזרת, תקטן הנטייה לפסול את הראיה הנגזרת ובמקרים חריגים, בהם הפסול שנפל בראיה הראשית מכתים את הראיה הנגזרת באופן היורד לשורש העניין, יהיה זה צודק לפסלה. מטבע הדברים לא ניתן לקבוע רשימה ממצה של שיקולים שיילקחו בחשבון במסגרת הקשר הסיבתי המשפטי וזה נתון לשיקול דעתו של ביהמ"ש". 
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ראיות נסיבתיות :
הסוגיה חלה בהן בהליכים פליליים והן בהליכים אזרחיים. ישנו מקרה של רצח; ראובן הוא עד ראיה לכך שמעון רוצח את פזית אשתו. ראובן הוא עד ראיה ולכן העדות שלו היא עדות ישירה. כדאי לנו שהוא יעיד בביהמ"ש, הוא קלט את הרצח בחושים שלו, הוא עד מקור. יתכן מצב אחר – מצב שבו ראובן לא היה עד ראיה לרצח אבל הוא ראה את שמעון יוצא מביתו כשהוא אוחז בסכין מגואלת בדם ונמלט מהדירה. נניח שראובן יעלה לדוכן העדים ויעיד על כך. מה ביהמ"ש יכול לפסוק על סמך העדות הזאת? מדובר בראיה שמוכיחה נסיבה, היא לא מוכיחה עובדה. היא מוכיחה נסיבה שמכוחה ביהמ"ש יכול להסיק מסקנה בדבר קיומה של עובדה ששנויה במחלוקת. זו ראיה עקיפה. ביהמ"ש, בהנחה שמאמין לראובן, יכול לקבוע שאכן שמעון נמלט מהדירה כאשר הוא אוחז סכין מגואלת בדם. אך לא מעמידים את שמעון לדין על כך שהוא אחז בסכין, אלא ברצח של פזית. שמעון יכול לטעון שהוא שחט תרנגול או שהיא התאבדה והוא הוציא ממנה את הסכין והוא נמלט מהדירה כדי להזעיק עזרה. התביעה אומרת שהוא הרוצח. הסנגור אומר שהוא לא רצח, אז מה אם הוא יצא עם סכין מגואלת בדם, אף אחד לא ראה אותו רוצח אותה. ביהמ"ש יכול להרשיע את שמעון ברצח של פזית על סמך העדות של ראובן אך הוא צריך לשלול את התזות האחרות של ההגנה. תזות חלופיות לדוגמא – פזית הייתה דיכאונית ונטלה כדורים שגרמו לה לאלימות לכן היא התאבדה. ברגע שהתיזה הזאת תהיה סבירה – לא יהיה ניתן להרשיע משום שמדובר במסקנה עקיפה. ניתן להרשיע על מסקנה כזאת בתנאי שזאת המסקנה האפשרית היחידה. אם התביעה תשלול את כל התזות של ההגנה, וביהמ"ש יישאר עם כך שהוא רצח אותה עם תזה יחידה, הוא יוכל להרשיע על סמך כך ללא תוספות ראייתיות בכלל. 
ראיה נסיבתית היא ראיה שע"פ ההיגיון והשכל הישר ניתן ללמוד ממנה על קשר ישיר וחד משמעי של הנאשם לביצוע עבירה בבחינת מסקנה סבירה אפשרית יחידה. הראיה הנסיבתית נבדלת מראיה ישירה בכך שלהבדיל מהראיה הישירה היא אינה מוכיחה במישרין עובדה השנויה במחלוקת אלא היא מוכיחה קיומה של נסיבה שעל פיה ניתן להסיק מסקנה לגבי קיומה של עובדה ששנויה במחלוקת. ז"א, כשראובן אומר שהוא רואה את שמעו ורוצח את לוי אין כאן מחלוקת. אך בראיה נסיבתית ביהמ"ש אמנם יכול לקבוע ממצאים, אך זה לא מוכיח את העובדה זה מוכיח נסיבה. רק כאשר ביהמ"ש ישלול את כל התזות ביהמ"ש יוכל לקבוע על סמך הנסיבה כי שמעון אכן רצח את לוי. 
הרשעה על סמך ראיות נסיבתיות – ניתן להרשיע נאשם על סמך ראיות נסיבתיות בלבד רק אם המסקנה כי הנאשם ביצע את העבירה היא המסקנה ההגיונית היחידה בנסיבות העניין. כאשר המסקנה המפלילה אינה חד משמעית (אולי לוי התאבד), ייהנה הנאשם מן הספק (פסק דין חרמון). רק אם המסקנה המפלילה המוסקת מהריאות הנסיבתיות גוברת באופן ברור והחלטי על כל תזה עובדתית מזכה אחרת, ניתן לומר שהיא הוכחה מעל לכל ספק סביר. השופטת פרוקצ'יה בפסק דין בן שלוש מציינת כי תהליך הסקת המסקנה המפלילה מהראיות הנסיבתיות הוא תלת שלבי :
1. בשלב הראשון נבחנת כל ראיה נסיבתית בפני עצמה כדי לקבוע האם ניתן להשתית עליה ממצא עובדתי. 
2. בשלב השני נבחנת מסכת הראיות כולה לצורך קביעה אם היא מערכת לכאורה את הנאשם בביצוע העבירה. לוקחים בשלב הזה את כל הראיות ושואלים האם בסופו של דבר המסכת הראייתית הזו מערבת את הנאשם בביצוע עבירה.
3. בשלב השלישי מועבר הנטל אל הנאשם לספק תזות מזכות והסבר חלופי. על הנאשם לספק הסבר סביר אשר עשוי לשלול את ההנחה המפלילה העומדת נגדו. אם הנאשם יציג הסבר חלופי ממערכת הראיות הנסיבתיות אשר יותיר ספק סביר, די בו כדי לזכותו. ביהמ"ש מניח את התזה המפלילה את מול התזה המזכה והוא בוחן את מכלול הראיות הנסיבתיות ושולל מעבר לכל ספק סביר את גרסתו והסברו של הנאשם.
שני דגשים :
· ראיה נסיבתית כמו ראיה ישירה – יכולה להוות בסיס להרשעה ויכולה להוות תוספת לראיה עיקרית.
· כוחה הראייתי של ראיה נסיבתית כאשר נותנים לה את מלוא המשקל המתחייב, זהה לכוחה של ראיה ישירה; אין הבדל ביניהן. 
פסק דין חרמון 
ניתן ע"י השופטת בן פורת. שם הייתה הרשעה על עבירת רצח שהתבססה רק על ראיות נסיבתיות. חרמון היה עו"ד שהורשע ברצח של כרמלה בלס, היא נכנס ממנו להיריון והוא דרש ממנה שתבצע הפלה. היא סירבה ורצתה שיכיר בילד שייוולד. הוא הגיע אליה באחד הערבים ורצח אותה באמצעות מנעול הגה. לאחר מכן הוא השאיר את הגופה של מתחת למיטה ויצר לבלות. בשעות הלילה הוא נסע לכפר וזרק את הגופה בפח ושרף את הגופה. לא היו עדי ראיה וביהמ"ש הסיק את המסקנה וקבע שהנאשם הוא זה שרצח את המנוחה על סמך ראיות נסיבתיות. הוא שלל את כל התזות המזכות. ביהמ"ש אומר לגבי שטיפת הרכב – ביום למחרת הוא שטף את הרכב ולא סתם, הוא עקר את כל המושבים והבריק את הרכב. זה מראה שהרכב שלו קשור איכשהו לראיה והמטרה הייתה להשמיד את הראיות האלה. אומר ביהמ"ש "הרחיצה היסודית מצביעה לכיוון מסקנה שהפעילות שעסק המערער באירוע הייתה קשורה ברכב זה שימוש שעלול היה להשאיר סימנים ועקבות אותם רצה המערער לטשטש". למחרת היום הנאשם החליף את כל הצמיגים במוסך שבו הוא לא נוהג לקבל שירות, הוא שילם במזומנים ולא באשראי וביהמ"ש קבע שחלק מהצמיגים היו חדשים, הוא אף קיבל זיכוי מבעל המוסך כי הצמיגים היו חדשים. זה מוכיח שהוא רוצה להסתיר משהו, אולי היה משהו על הצמיגים. יש הצטברות של ריאות נסיבתיות וביהמ"ש אמר שבסופו של דבר זה קשר אותו לרצח. בתא המטען שלו התגלה כתם דם מסוג O. וזה היה סוג שמה של המנוחה, זאת עוד ראיה נסיבתית וזה קושר את המנוחה לרכב. דבר נוסף – פלג גופה העליון היה עטוף במחצלת. כשבדקו את מה שנשאר מהמחצלת מצאו 5 שערות, 4 מהן של כלב וראו שזה כלב מסוג דוברמן. מסתבר שהיה לו כלב מאותו סוג וזה שערות של הכלב. יותר מכך – הייתה עדות של שכן שאמר שהחדר שלו נמצא מעל חדרו ובאישון לילה הוא שמע צעקות וויכוח. הוא שמע את הקול של עוה"ד והוא שמע משהו מתכתי כבד נופל על הרצפה והייתה דומיה. זה הסתדר עם כל הראיות האחרות שהוא רצח אותה עם מנעול הגה. הייתה כאן עוד ראיה נסיבתית שקשרה את הנאשם לביצוע הרצח. מניע זה גם ראיה נסיבתית וביהמ"ש אמר שהיה כאן מניע – הוא לא רצה שהמנוחה תלד את הילד. ברגע שהוכיחו קיומו של מניע זה היווה ראיה נסיבתית נוספת. לכן המסקנה ההגיונית היחידה שהמערער הוא הביא למות המנוחה. 
פסק דין 5706/11 , 6292/11 רוני רון ומארי פיזאם –
 זו דוגמא נוספת להרשעה על סמך ראיות נסיבתיות. שניהם היו מעורבים ברצח של רוז פיזאם. האם הכירה בשנת 2003 בחור בשם בנג'מין, הם נישאו, נפרדו ובשנת 2005 הוא לוקח את רוז לצרפת ושם הם חיים יחד. בזמן הזה נוצר קשר רומנטי בין מארי פיזאם לבין אביו של בנג'מין, רוני רון ונולדו להם שצי בנות. מארי פיזאם רצתה שרוז תגדל אצלם בבית ובנג'מין שולח את רוז הביתה. אך מארי רצתה להוציא אותה מהבית כי  היא השפעה שלילית על יתר הבנות. ניסו למצוא לה מסגרות חלופיות. ביום מן הימים החליט השניים להתפטר ממנה. ביהמ"ש אומר שהם סידרו מזוודה ע"מ שתכיל את גופתה של ילדה בת 5. ביהמ"ש קובע שהמערערת הפגינה ניכור ולעג כלפי רוז וכלפי גורלה. היו כ"כ מעט בגדים במזוודה וראו שמדובר במזוודה גדולה מדי לס' הבגדים. זאת ראיה נסיבתית. הם השליכו אותה לירקון, היא טענה שהיא לא יודעת היכן רוז. בפסק הדין ביהמ"ש המיר את עבירת השידול לעבירת רצח. כשהילדה נרצחה על ידם הם המשיכו בשגרת החיים שלהם. בשלב מסוים היא נשברה ואמרה שהיא ידעה שרוז נעלמה. ביהמ"ש אומר בסופו של דבר שישנה מסקנה חד משמעית כי רוז הומתה בכוונה תחילה. עשו גם איכוני טלפון וראו שהם היו בירקון היכן שהושלכה הגופה בשעות הלילה וראו שהיא התקשרה לרוני רון כמה פעמים. היא ידעה מה הוא הולך לעשות. 
הרצאה 12 – מעשים דומים ושיטת ביצוע :   
                                19/1/15
הנושא חל בהליכים פליליים ואזרחיים. 
התייחסות הנוגעת למשפט הפלילי בלבד :
שאלה שנשאלת במישור בפלילי – האם אפשר להוכיח את עברו הפלילי של הנאשם? דוגמא שאדם מואשם בעבירת אינוס ואותו אדם מכחיש. האם אפשר להציג את עבור הפלילי בביהמ"ש של אותו נאשם הנוגע לעבירת אינוס על מנת ביהמ"ש יקבע שגם הפעם אותו נאשם ביצע את מעשה האינוס? יש להבחין בין שלב בירור האשמה לבין שלב הטיעונים לעונש ששם כן ניתן להציג את עברו של הנאשם למשל אם יש לו מאסר על תנאי והתביעה מעוניינת להפעיל אותו, היא תציג את העבר הפלילי בשלב זה. השאלה נוגעת לשלב בירור האשמה (שלב ההוכחות), האם אז ניתן לחשוף את עברו של הנאשם? התשובה היא לא. עברו הפלילי של אדם עשוי להיות ראיה נסיבתית להסבר על התנהגותו בהליכים פליליים ובהליכים אזרחיים כאחד. כך למשל – אם אדם מואשם בעבירת אינוס ובידי התביעה מצויות ההרשעות של אותו אדם בעבירות אינוס, נשאלת השאלה האם התביעה רשאית להציג את העבר הפלילי המתייחס לאותה עבירה? ראיות בדבר עברו הפלילי של הנאשם אינן ראיות ישירות. צריך להוכיח שראובן אנס את פזית; מציגים לביהמ"ש את הרשעותיו של ראובן בעבירת אינוס, לא מדובר בעבירה ישירה לפיה ביהמ"ש יכול לקבוע שראובן אנס את פזית. אולם הראיות הללו עשויות לשמש כראיות נסיבתיות לביצועה של העבירה שבה הוא מועמד לדין. אך מנגד הראיות הללו בדבר עבר הפלילי של הנאשם עלולות להשחיר את פני הנאשם באופן היוצר דעה קדומה כלפיו בדבר ביצועה של העבירה אפילו אם במקרה הנוכחי הוא לא ביצע את העבירה. 
בישראל אימצנו את הכלל שמקורו במשפט המקובל לפיו ראיות בדבר עברו הפלילי של הנאשם אינן קבילות במסגרת שלב בירור האשמה. התביעה אינה רשאית להציג את עברו הפלילי של הנאשם בשלב בירור האשמה ואסור לה להציג לנאשם שאלות בדבר עברו הפלילי וזאת קובע סעיף 163 לחסד"פ. המגבלה הזאת חלה על התביעה וחלה על ביהמ"ש; גם לשופט אסור לשאול את הנאשם שאלות בנוגע לעברו וגם לנאשמים אחרים אסור לשאול שאלות שנוגעות לעבר הפלילי של נאשם אחר. 
163. נאשם שבחר להעיד, לא יישאל בחקירה שכנגד שאלות בעניין הנוגע להרשעותיו הקודמות, מלבד אם העיד על אופיו הטוב או הביא ראיה אחרת לכך, בין בראיותיו ובין בחקירה שכנגד של עדי התביעה.
רק כאשר הנאשם בעצמו פתח את העניין לדיון, רק אז ניתן יהיה חקור אותו על עברו הפלילי. ברגע שנאשם העיד על אופיו הטוב אן מי מטעמו (אחד מעדי הראיה שלו העיד על אופיו הטוב) נתין לפתוח את כל הנושא הזה לדיון להציג את עברו הפלילי ולאמת אותו מולו. אם אמו של הנאשם משמשת כעדת הגנה במשפטו של בנה והיא אומרת שמדובר באדם נורמטיבי וטוב, ניתן לפתוח את עברו הפלילי בכזה מצב. 
המגבלה הזאת חלה רק במשפטים פליליים; בהליך אזרחי כן ניתן להציג את עברו הפלילי של הנתבע כל עוד זה רלוונטי. סעיף 163 חל רק בהליכים פליליים ואין תקנה דומה בתקסד"א לכן חזקה שניתן להציג. 
החריג לכלל לפיו אסור להציג את עברו הפלילי של הנאשם בשלב בירור האשמה לכך הוא מעשים דומים ושיטת ביצוע; לפי הכלל, אין להציג את העבר הפלילי של הנאשם (למעט אם הוא העיד על אופיו הטוב – סעיף 163 לחסד"פ), ולכלל הזה יש את שני החריגים. במקרים בהם ביהמ"ש משתכנע כי להוכחת "מעשים דומים" של הנאשם או שיטת ביצוע בה נקט הנאשם בעבר, יש משקל הוכחתי ממשי לגבי העבירה בה הוא עומד כעת לדין, ביהמ"ש יתיר לתביעה להוכיח את המעשים הדומים או את שיטת הביצוע תוך שביהמ"ש מזהיר את עצמו מפני יציאת דעה קדומה. התנאי לכך הוא שמטרת הבאת העדות (עדות שיטה ומעשים דומים), היא הוכחת העבירה נשוא האישום וכוחה הראייתי אינו מתמצה רק ביצירת משפט קדום לחובת הנאשם. ראיות בדבר מעשים דומים או שיטת ביצוע הן ראיות נסיבתיות הכוללות מסקנה בדבר התרחשות המעשה או זהות העושה במישור הפלילי והאזרחי. הראיות הללו הן קבילות (בדבר מעשים דומים) אם שוכנע ביהמ"ש בנחיצות שלהן לשם הכרעה במחלוקת העובדתית שלפניו תוך שהוא מזהיר את עצמו מפני הסכנה הכרוכה באפשרות השחרת פניו של בעל דין. 
מעשים דומים :
מראים לביהמ"ש שהנאשם ביצע את אותו מעשה בעבר. יהיה ניתן להוכיח בפני ביהמ"ש מעשים דומים כאשר יש בכוחם של המעשים הדומים כדי להפריך טענה של מקריות המוצאת את ביטויה בהיעדר יסוד נפשי הדרוש לשם הרשעת הנאשם במישור הפלילי או במישורים אחרים. היינו: ניתן להציג מעשים דומים כדי לשמוט את הבסיס מתחת לטענה של היעדר יסוד נפשי כגון : היעדרה של מחשבה פלילית, היעדרה של כוונה, פזיזות וכן לשם הפרכת טענה של תום לב, טעות, הטעייה, רשלנות וכד'. ניתן להוכיח מעשים דומים כשהמעשה לא שנוי במחלוקת (הנאשם מודה בביצוע המעשה) וכשזהות הנאשם אינו שנויה במחלוקת (הנאשם טוען שהוא ביצע את המעשה). אך הוא טוען שלמרות שהוא ביצע את המעשה, זה נעשה בשוגג, זה לא בכוונה ובתום לב. כשמדובר במעשים דומים, זהות הנאשם ועצם ביצוע המעשה, הם אינם שנויים במחלוקת. הנאשם מודה ובנשימה אחת אומר "לא היה לי יסוד נפשי". נניח שאדם הועבר בעבירת גניבה ממעביד. כדי להרשיע אותו צריך להוכיח שהוא היה מודע לזה שאותו נכס שהוא גנב, היה שייך למעביד ושהוא התכוון לשלול את החפץ שלילת קבע. נניח שהנאשם הורשע בעבר בעבירות של גניבה ממעביד והוא טוען שהוא אכן נטל את החפץ אך הוא לא ידע שזה שייך למעביד או הוא טוען שהוא התכוון להחזיר את זה. כדי לשלול טענה של יסוד נפשי, יהיה ניתן להציג הרשעות של גניבות קודמות בקשר לגניבה ממעביד. דוגמא נוספת – אדם יורה בשכן שלו, נרצה להרשיע אותו בעבירה של חבלה בכוונה מחמירה. האם ניתן להציג את עברו הפלילי שבו הוא ירה לעבר של אותו שכן? הכלל אומר שלא, אך אם הנאשם אומר "זה אני שיריתי ואני זה שביצעתי את המעשה, אבל לא התכוונתי, רק ניקיתי את הנשק ונפלט כדור ובמקרה הכדור פגע בשכן". קשה להתמודד עם טענה של "כדור נפלט פגע בשכן". בכזה מצב ניתן להציג הרשעות קודמות שבהן ביהמ"ש הרשיע אותו לגבי תקיפת השכן. יתכן מאוד שיהיה צירוף מקרים כזה שהנאשם באמת לא התכוון לפגוע בשכן לכן מדובר רק בראיה נסיבתית ולא בראיה ישירה. הסנגור יטען שעדיין מדובר במקרה; בעבר הוא אכן תקף אותו אך לאחר מכן הם התפייסו והוא לא התכוון לירות בו. 
דוגמא נוספת מהליך אזרחי – נניח מעביד פיטר עובד לאחר מס' חודשים שלא כדין. העובד תובע את המעביד בביה"ד לעבודה והמעביד מכחיש את הטענה ואת כתב התביעה. הוא טוען שהוא פיטר את העובד משום שהוא לא היה עובד טוב. ע"מ שהעובד יוכל להתמודד עם הטענה של המעביד, הוא יוכל להראות לביהמ"ש ראיות לפיהם המעביד הזה נוהג לפטר עובדים לאח מס' חודשים כדי לא לשלם להם זכויות סוציאליות. ניתן להציג לביהמ"ש שהמעביד הזה נוהג לפטר באופן קבוע עובדים כדי להתחמק מתשלום פיצויים וזכויות. גם בהליך אזרחי ניתן להציג לביהמ"ש מעשים דומים כדי לשלול טענה של מקריות. 
דוגמא לכך – פסק דין בן אברהם; בן אברהם הורשע בכמה עבירות, וביניהן קבלת דבר במרמה. הוא הורשע על כך שהוא יצר קשר עם גננת שעבדה בקיבוץ והוא הציג את עצמו כבן של אלוף צה"ל לשעבר, הוא אמר לה שהוא עובד בשב"כ וסיפר פרטים כוזבים על עצמו. הוא עבר לגור עם אותה אישה וחי על חשבונה. הוא הבטיח לה שיישא אותה לאישה. היא ביקשה להיפרד ממנו והוא איים עליה ותקף אותה. העמידו אותו לדין בגין כל העבירות הללו ובגין קבלת דבר במרמה (לקבל דבר כלשהו בעבור תרמית). הוא למעשה טען לגבי אותה עבירה, שלא הייתה לו כאן כוונה להונות ולא הייתה כאן מרמה; הוא לא הכחיש את המעשה,  הוא מודה שהוא לקח את הכספים אך לא הייתה לו כוונה להונות אותה. ביהמ"ש קובע שהוא עשה את כל זה כדי להונות אותה. התביעה ביקשה להציג את העבר הפלילי שלו שהוא הורשע בקבלת דבר במרמה; הוא הציג את עצמו כטייס, פעם אחת כאיש עסקים וכד'. ביהמ"ש אפשר לתביעה להציג את עברו הפלילי כדי לשלול טענה של תום לב. ביהמ"ש מאפשר להציג את העבר הפלילי שלו שמתייחס קבלת דבר במרמה שבהם הוא הונה נשים אחרות והציג את עצמו כמישהו אחר. אם הוא לא היה מודה במעשה, לא היה ניתן להציג את עברו הפלילי המעיד על מעשים דומים. 
שיטת ביצוע :
עדות על שיטת ביצוע מצביעה על הנאשם כמבצע העבירה. למעשה בשיטת ביצוע מדובר על מעין "טביעת אצבע" ייחודית של הנאשם, מעין חותמת שלו בזירת העבירה. ז"א, אם המעשה נעשה בשיטה מאוד מיוחדת ומאוד מסוימת המייחדת נאשם מסוים, ניתן להציג את אותה שיטת ביצוע במקרים אחרים. לדוגמא – נניח שיש אנס סדרתי המבצע מעשי אינוס, לאחר מכן בוכה, מתנצל ומוציא פרח מהכיס ונותן לקרבן. מעשה אינוס זה לא דבר מיוחד לנאשם מסוים, אך כאשר הנאשם כאופן קבוע לאחר האקט מתנצל ונותן פרח, זאת שיטה ייחודית. לפי המקרה נאמר "יש נאשם אחד שמבצע את האינוס בדרך הזאת וזה יוסי כהן". שיטת הביצוע מצביעה על הנאשם כמי שביצע את העבירה. ביהמ"ש קובעים ששיטת הביצוע צריכה להיות חריגה בקרב ציבור העבריינים; דבר שייחד את הנאשם עצמו ויישקל על רקע סך כל הראיות. מהי שאלת ההוכחה בשיטת ביצוע ומתי בתי המשפט יאפשרו להציג ראיות בדבר שיטת ביצוע? כאשר זהות המבצע מוכחשת ושנויה במחלוקת; כאשר הנאשם אומר "זה לא אני". וזה ההבדל הגדול בין מעשים דומים לשיטת ביצוע. בניגוד למעשים דומים שכוחם מתמקד בהשמטת היסוד הנפשי ששם אין בעיית הזיהוי, הרי שבמקרים של שיטת ביצוע הנאשם טוען שזה לא הוא. לכן שיטת ביצוע מטרתה להצביע על הנאשם כמי שביצע את העבירה. ניתן להציג לביהמ"ש מעשי אינוס שהנאשם הורשע בעבר וביהמ"ש קבע שהאנס בכה לאחר מכן ונתן פרח לקרבן. ניתן לומר שזאת שיטה ייחודית לאותו הנאשם העומד כעת לדין. אם אפשר להצביע שהשיטה הזאת שמורה לאותו נאשם, ניתן להציג את זה במשפט הנוכחי כשיטת ביצוע וגם כאן זאת ראיה נסיבתית. הסנגור יאמר שיש עוד אנסים עם שיטת ביצוע דומה, אולי מישהו מחקה אותו. ביהמ"ש יקבע שראובן הוא זה שאנס את פזית באותה שיטה השמורה לו, רק אם הוא ישלול את כל התזות המזכות (שאין לו חקיינים ואין עוד עבריינים עם אותה שיטת ביצוע). לא מדובר בראיה ישירה. 
גם כאן, כמו בתוספות ראייתיות, מתקיים יחס בתוך מכלול הראיות. אם שיטת הביצוע היא הראיה היחידה בתיק, ביהמ"ש ידרוש מידה גבוה של ייחודיות לגבי דרך ביצוע העבירות. אם עדות השיטה זאת הראיה העיקרית והמתלוננת אומר שהנאשם עטה על פניו כובע גרב וגובהו בערך 1.85. תפסו את הנאשם והוא אומר "זה לא אני, אף אחד לא זיהה אותי". אם היא תאמר שהוא התנצל ובכה, וביהמ"ש אומר שיש אדם אחד שעשה את זה בעבר, ניתן להרשיע. אם זאת תהיה הראיה היחידה, ביהמ"ש ידרוש מידה גבוהה של ייחודיות והתביעה תצטרך להוכיח שאין עוד אדם שמבצע עבירות בשיטה הזאת. אם יש עוד ראיה, ויש קלסתרון שדומה לנאשם, ביהמ"ש יוכל לדרוש מידה נמוכה יותר של ייחודיות. 
התנאים להוכחת שיטת ביצוע :
ביהמ"ש יתיר להוכיח זהות שיטת ביצוע בין המעשה שנעשה ע"י הנאשם בעבר, לבין המעשה נשוא האישום, בהתקיים התנאים הבאים :
1. מדובר בשיטת ביצוע מיוחדת במינה אשר על פי טבעה שמורה לאדם אחד.
2. קיימת זהות מוחלטת בין שיטת הביצוע בעבר לבין שיטת הביצוע שבה בוצעה העבירה הנוכחית. אם לדוגמא בעבר הנאשם בכה, התנצל, כרע ברך ונתן פרח וכעת הוא בכה, התנצל, כרע ברך ולא נתן פרח – תהיה כאן בעיה. אם זאת הראיה היחידה ביהמ"ש ידרוש זהות בין שיטות הביצוע. אם היא לא היחידה, ביהמ"ש יתגמש עם זה.
משקלה של ראיה בדבר מעשים דומים ושיטת ביצוע :
דין ראיה בדבר מעשים דומים או שיטת ביצוע, כדין ראיה נסיבתית ומשקלה יקבע בכל מקרה ע"פ הנסיבות. במסגרת הערכת משקלן הראייתי והערכת מהימנותן, על ביהמ"ש לבחון את תכליתן, את רמת הפירוט והדיוק ואת רמת הדמיון למעשי העבר וזאת כדי להכריע האם המסקנה הנובעת מן הראיות (משיטת הביצוע והמעשים הדומים) היא המסקנה ההגיונית היחידה בנסיבות העניין. יותר מכך – ראיה בדבר מעשים דומים או שיטת ביצוע יכולה לשמש אף סיוע לעדות הטעונה סיוע. ברגע שביהמ"ש מייחס משקל גבוה לראיה נסיבתית, יש לה כוח מאוד גדול. אם זה יכול להוות סיוע, זה בוודאי יכול להוות דבר לחיזוק ודבר מה. 
פסק דין קריב – 
דובר על אינוס של שתי זונות; ז'קלין ואדלה. באינוס של ז'קלין, קריב הסתובב בת"א ועוצר לה. הוא הציע לה 500 לירות ואמר לה שאם הוא יהיה מרוצה, הוא ייתן לה בונוס של 200 לירות. הוא לוקח אותה לבית קברות בבני ברק ושם  הוא הפשיט אותה, אוזק אותה לעץ, שולף סכין, מאיים עליה, ואם היא לא תעשה כדברו הוא יעשה לה צלקת על הפנים. הוא מבצע בה מעשה סדום, אונס אותה ולאחר מכן לוקח לה את כל הכסף ואת התכשיטים. במקרה השני הוא פוגש את אדלה וגם לה הוא מציג 500 לירות ואם הוא יהיה מרוצה הוא יציע לה 200 לירות, הוא לוקח אותה לביתו בר"ג. הוא מאיים עליה, אוזק אותה באמצעות חוט טלפון, מתקיים מעשי סדום, אינוס. במקרה של אדלה היו מספיק ראיות כי היא רשמה את מספר הרכב שלו. העניין היה לגבי ז'קלין ולא היו מספיק ראיות להרשעה. התביעה אמרה שמדובר בשיטת ביצוע. שני המקרים הם שיטת ביצוע שייחודית לקריב. הוא הלך לחפש זונות, הציע להן 500 לירות ובונוס של 200 לירות, הוא איים על שתיהן וסדר המשגלים הוא מעשה סדום ולאחר מכן אינוס. לאחר מכן הוא גם לוקח את הכסף. לכן התביעה טענה שמדובר בשיטת ביצוע ייחודית. הוא הורשע בביהמ"ש המחוזי והוא קיבל את טענת התביעה וקבע שיש שיטת ביצוע. זה מגיע לביהמ"ש העליון והשופט שמגר בדעת מיעוט גורס כי המעשים כלפי אדלה וכלפי ז'קלין הן שיטת ביצוע זהה והוא מאשר את הרשעת המחוזי. לעומתו השופטים עציוני וחיים כהן טענו שאין כאן בכלל שיטת ביצוע משום שהמקרים אינם זהים לחלוטין. השופט עציוני קובע שאין מספיק ראיות להוכחת עבירת האינוס כלפי ז'קלין והוא אינו רואה במעשים כלפי אדלה כהוכחת שיטה לעניין האונס של ז'קלין. לדעתו של השופט חיים כהן השיטה צריכה להיות כמו טביעת אצבע של הנאשם בזירת העבירה ולכן הוא זוכה מהאינוס של ז'קלין משום שכאן לא היה ממש מן המשותף. אם הוא היה לוקח את שתיהן לבתי הקברות ומתעלל בהן, הדבר היה מצביע על שיטת ביצוע, אך הוא לא עשה זאת ולקח אותן למקומות שונים בשני המקרים. גם בפסק דין אלחי נאמר שאין באמת שיטה (שוד בתחנת דלק). 
ידיעת שיפוטית וידיעה פרטית :
הסוגיה חלה בהליכים פליליים ואזרחיים. 
שופט הוא אדם בעל מטען לא מבוטל של ידע במגוון רחב של תחומים. השאלה היא האם שופט רשאי לעשות שימוש בידע האישי שלו במסגרת הליכי הדיון שלפניו ולהכריע על פי אותו מידע בשאלות השנויות במחלוקת מבלי שאלה יוכחו? נניח שיש שופט שהוא גם למד גרפולוגיה. האם הוא יכול להכריע בשאלה שנוגעת לזיוף של מסמך על סמך הידע האישי שלו? או אם יש שני מומחים מטעם התביעה וההגנה והשופט אומר לעצמו שהוא גם מומחה לגרפולוגיה ועל סמך הידע שלו מאמין לאחד מהם? מדובר בעשיית שימוש בעובדות שלא עברו תהליך של סינון והערכה שעוברת כל עדות אחרת. השופט אומר "אני לא צריך מומחה ואני אכריע על סמך מה שאני יודע ועל סמך הניסיון שלי". השופט חייב לעשות שימוש בידע הבסיסי שהוא נחלתו של כל אדם משכיר ממוצע. מידע שנרכש במהלך חייו. אלא שאוצר הידע גדל עם הזמן וכך גם המקורות להשגת אותו מידע. השאלה היא שאלת קו הגבול – בין המותר לאסור; מתי השופט יוכל להשתמש בידע לאור ניסיונו ומתי אסור לו לעשות שימוש באותו ידע. אם זה ידע משכיל שכל אדם בר-דעת יודע, הוא יוכל להשתמש בידע הזה. כשמדובר במידע שהוא נחלתו של כל אדם בר-דעת, השופט יוכל להשתמש במידע. מה קורה אם השופט מגלה עניין מיוחד בפיזיקה או גרפולוגיה? המידע שיש לו זה לא המידע של אדם בר-דעת. למשל לשופט יש תואר שני בפיזיקה. האם גם אז השופט יוכל לעשות שימוש בידע שלו? הנושא הזה לא כ"כ פשוט, כדי להכריע בשאלה יש לאבחן בין שני סוגים של ידיעות – ידיעה שיפוטית וידיעה פרטית :
שימוש בידיעה שיפוטית :
הכלל הוא כי המידע הבסיסי המצוי בתחום ידיעתו האישית של כל אדם משכיל ממוצע, מהווה את תחום ידיעתו השיפוטית של השופט והוא רשאי לעשות בו שימוש לצורך הכרעה בשאלות השנויות במחלוקת. "ידיעה שיפוטית" היא מן המפורסמות שאינן צריכות ראיה ועל כן אין צורך להוכיח אותה. אם אדם בר-דעת מודע לכוח הכבידה למשל לא צריך להעיד מומחה לפיזיקה כי השופט יכול בכזה מקרה להשתמש בידע שלו משום שמדובר בידע שהוא נחלת כל אדם בר-דעת. לעומת זאת, כל המידע שהוא מחוץ לתחום האמור, נחשב ל"מידע פרטי" הטעון הוכחה. אשר על כן, היה המידע ידוע לשופט באורח אישי מכוח התמחות, או עניין מיוחד, רואים אותו כידיעה אישית להבדיל מידיעה שיפוטית וכל עוד לא הוכח מידע כזה בראיות, אין השופט רשאי לעשות בו שימוש על אף שהוא אישית מודע לו. חומר שאינו מצוי בגדר ידיעה שיפוטית ושאינו מוכח בדרכי ההוכחה הרגילות, הוא בגדר עדות מפי השמועה וככזה מדובר בראיה בלתי קבילה. אם השופט הוא מומחה לגרפולוגיה הוא לא יוכל להשתמש בידע באותו תחום והוא יצטרך להעיד מומחה לגרפולוגיה כי לא מדובר במידע שידוע לו וגם לכל אדם בר-דעת. 
ביהמ"ש אומר שכאשר אין אמות מידה אחרת מלבד ההיגיון והשכל הישר להבדיל בין ידיעה פרטית לידיעה שיפוטית. ידיעה שיפוטית משתרעת על 3 קטגוריות של עניינים :
1. עובדות הברורות וידועות לכל אדם סביר גם ללא עיון במקורות כלשהם. למשל – "השמש זורחת בבוקר ושוקעת בערב". שופט יכול לפסוק על סמך כך ללא העדת עד מומחה. 
2. עובדות הניתנות לבירור ולקביעה מדויקת על ידי היזקקות מהירה ונוחה אל מקורות אשר אינם שנויים במחלוקת. מדובר במקורות מדעיים שהם נחלת אדם משכיל ממוצע. לדוגמא – ספרי היסטריה, שופט יכול לגשת לספרי היסטוריה ולא צריך להעיד היסטוריון על עובדה מסוימת. מילונים, אנציקלופדיות. 
3. עניינים הכלולים במסגרת הדין הישראלי שהוא מן המפורסמות שאינן צריכות ראיה. דין זר לא מהווה ידיעה שיפוטית כי הוא לא חלק מהמפורסמות. אם השופט מומחה לדין הבלגי, הוא לא יכול להסתמך עליו משום שזה ידיעה פרטית. המשפט העברי הוא חלק מהדין הישראלי ואין בעיה להסתמך עליו כחלק מידיעה שיפוטית.
ידיעה פרטית זה כמו ידע בגרפולוגיה, חוקי בליסטיקה, שמאות ולצורך כך יש להעיד עד מומחה. 
ידיעה פרטית :
הכלל הוא שאסור לשופט לעשות שימוש בידיעת פרטית שיש לו בנושא כלשהו זאת לצורך קביעת עובדות. כעיקרון ידיעה פרטית היא כל ידיעה שאיננה בגדר ידיעה שיפוטית. כל מה שלא נכנס ל-3 הקטגוריות לעיל יהווה ידיעה פרטית שאין לעשות בה שימוש. לכלל הזה לפיו אין לעשות שימוש בידיעה פרטית יש 2 חריגים. מתי שופט כן יכול לעשות שימוש בידע הפרטי שלו?
1. שופט רשאי לעשות שימוש בידיעה האישית שלו לצורך קביעת מהימנות עדים; מותר לשופט להשתמש בידע האישי שלו רק כדי להכריע בין ראיות שקולות ורק כאשר כפות המאזניים מאוינות ואין לשופט דרך אחרת לגילוי האמת (ע"א 91/50 מדור נ' ביק). 
2. הליכים בטריבונלים מיוחדים אשר הוקמו לדיון בנושאים הדורשים מומחיות מיוחדת. ז"א, מדובר בטריבונלים מקצועיים שהוקמו לשם הכרעה בשאלות מסוימות ושם ליושבים בדין יש מומחיות באותו תחום והם יכולים לעשות שימוש בידע הזה. לדוגמא בית הדין למים – יש בית דין למים ששם יושבים שופטים שמומחים בנושא והם יכולים לפסוק בסוגיות שלפניהם ללא היזקקות למומחה כי הם יושבים בערכאה מקצועית מסוימת. דוגמא נוספת – בית דין לשכירות;  יש לביה"ד לשכירות לגבות דמי שכירות גם ללא היזקקות למומחה. למשל – דייר גר בדירה 5 שנים והוא לא משלם דמי שכירות כל התקופה. לביה"ד לשכירות יש סמכות לקבוע את דמי השכירות. ועדת ערר לפי חוק מס שבח מקרקעין גם יכולה להעריך שווי של מקרקעין ללא הסתייעות בשמאי. 
למעט שני החריגים הללו, לא ניתן לעשות הידע האישי של השופט. 
כלל הקפאת הזכירה שבעבר :
הנושא חל לרוב בפלילי אך יכול לחול גם באזרחי.
כאשר עד מעלה על כתב פרטים של התרחשות שהוא היה עד לה, סמוך להתרחשותה ולאחר מכן הוא נקרא להעיד על כך בביהמ"ש וע"פ עדותו ניתן לקבוע כי זכרונו של העד ביחס לאירוע נפגע משמעותית, רשאי ביהמ"ש לקבל את הרישום שנעשה בשעתו כראיה לאמיתות תכנה ואף לתת לה משקל מועדף על פני העדות של העד בביהמ"ש – ע"פ 869/81 שניר נ' מדינת ישראל. בפסק הדין ביהמ"ש קבע את כלל הקפאת הזכירה שבעבר. זה מזכיר את הנושא של ריענון זיכרון של עד, זה לא הקפאת הזכירה שבעבר. כשמדובר בריענון זיכרון עד, מרעננים את זיכרונו והוא מעיד ע"פ הזיכרון. אמנם מגישים לביהמ"ש את הדו"ח, אך זה רק במישור הדיוני. בהקפאת הזכירה שבעבר מגישים את המסמך כראיה לאמיתות התוכן. מדברים כאן על מצב שבו לא ניתן להעיר את זיכרונו של העד או שלפחות לא ניתן לסמוך על זיכרונו של העד אך יחד עם זאת אין סיבה שלא לסמוך על מה שהוא העלה העד על כתב או שנרשם מפיו בשעתו. לכן, כשמדובר בכלל הקפאת הזכירה שעבר, זה חריג לכלל הפוסל עדות מפי השמועה וזה מתקבל כראיה לאמיתות תוכן לעומת זאת, כשמדובר על ריענון זיכרון של עד זה רק כדי להראות לביהמ"ש שהעד ניגש למשטרה ואמר את זה לשוטר, זה לא לאמיתות התוכן. כאן מקפיאים את הזיכרון, לוקחים את העדות הכתובה שלה ומגישים אותה לביהמ"ש לכן זה חריג פסיקתי לכלל הפוסל עדות מפי השמועה. ביהמ"ש רשאי במקרה הזה להעדיף אץ הרישום והאמרה של העד על פני העדות שלו בביהמ"ש. זה קורה בד"כ כאשר שוטרים מעידים בביהמ"ש. כשמעידים שוטרים הכלל הזה יכול לעזור משום שלרוב השוטרים לא זוכרים. 
התנאים לקבילותו של רישום עצמו מכוח כלל הקפאת הזכירה :
1. עורך הרישום עצמו מעיד בביהמ"ש על נסיבות עריכת הרישום תוך הדגשת אמונתו כי תכנו אמת. השוטר מדגיש שתוכן המסמך של הרישום הוא אמת. 
2. ע"פ עדותו ניתן לקבוע שאין הוא מסוגל לזכור את הפרטים שברישום או שיש להעדיף את הרישום על פני מה שנותר חרוט בזיכרונו. 
ברגע שהשוטר מעיד על אמיתות הראיה, ניתן להגיש אותה כראיה קבילה בביהמ"ש. נניח שעד ראיה עבר תאונת דרכים ואיבד את זיכרונו. הוא אומר שאם הוא אמר את מה שרשום, זה כנראה רשום והוא פשוט לא זוכר ובכזה מקרה יחול כלל הקפאת הזכירה שבעבר שאז הרישום יהווה ראיה לאמיתות התוכן לעומת ריענון זיכרון של עד או לעומת סעיף 10א שהעד אומר "מה שאמרתי הוא לא נכון" ואז ניתן להעדיף את הגרסה שנתן בתחנת המשטרה.

תחילה ננסה לרענן את זיכרונו של העד וזה לא ישמש לאמיתות תוכן הראיה. אם העד ממשיך לומר שהוא לא זוכר, נשתמש בכלל הקפאת הזכירה שבעבר ונציג את הרישום לאמיתות התוכן.
נטל השכנוע, נטל הבאת הראיה ומידת ההוכחה במשפט הפלילי :
דיני הראיות עוסקים בראיות עצמן ובדרכי הוכחתן. חלק בלתי נפרד מדרכי הוכחתן של אותן ראיות הוא נטל ההוכחה; נטל ההוכחה מתייחס לשאלת זהותו של הגורם הנדרש להוכיח את העובדות השנויות במחלוקת. נטל ההוכחה מתייחס לזהות הגורם (מי צריך להוכיח את העובדות השנויות במחלוקת) ולשאלת רמת השכנוע של אותן ראיות לאמיתות תכנן (מה מידת ההסתברות). לפיכך נאבחן בין שני נטלים המהווים יחד את המונח "חובת ההוכחה" :
(1). נטל השכנוע 
 כלל הוא, כי במשפט הפלילי נטל השכנוע מונח על כתפי התביעה. היינו: על התביעה להוכיח את התקיימותן של יסודות העבירה מעל לכל ספק סביר. אם בסוף המשפט נותר ספק סביר, הנאשם ייהנה ממנו ויזוכה. היכן כתוב שהתביעה צריכה להוכיח את יסודות העבירה מעבר לכל ספק סביר והיכן כתוב שיש להוכיח מעבר לכל ספק סביר? אין הוראות כאלה. איון בפקודת הראיות הוראה שמתייחסת לכך שהנאשם צריך להוכיח את הספק הסביר אך זה מופיע בחוק העונשין בסעיף 34כב. נטל השכנוע אינו אמור לעבור במשפט הפלילי; הוא מונח על כתפי התביעה מתחילת המשפט ועד סופו. הואיל והתביעה היא זו הנושאת בנטל השכנוע, הרי שהיא הראשונה שצריכה להביא את ראיותיה לשם עמידה בנטל כבד זה. השאלה היא מדוע נטל השכנוע מונח על כתפי התביעה? המדינה והנאשמים אינם שווים מבחינת כוחם. קיימות שתי סיבות מדוע נטל השכנוע מונח על כתפי התביעה :
1. היעדר התקיימותה של הנחת השוויון בין הצדדים. יחסי הכוחות בין המדינה לנאשם אינם שוום; המדינה נחשבת לצד החזק, אל מול האזרח שהוא הצד החלש. לכן ההליך הפלילי אינו מניח שוויון בין הצדדים והתביעה נתפסת כצד דיוני חזק יותר מן הנאשם כי לרשות התביעה עומדים אמצעים דיוניים אשר אינם עומדים לרשות הנאשם. לדוגמא – סמכויות מעקב, חקירה, עיכוב, מעצר, חיפוש וכד'. בנוסף, האפשרויות של הנאשם להציג ראיות לחפותו מוגבלות יותר. בגלל היעדר השוויון מטילים את נטל השכנוע על המדינה
2. הטעם השני נעוץ בתוצאות של ההליך הפלילי; שלילת חרות, קנס. גם אם אין שלילת חרות, עדיים יש סטיגמה או קלון. יש פגיעה בקניין אם מדובר בקנסות או פיצויים מאוד גדולים. התוצאות של ההליך הפלילי מצריכות מהתביעה להוכיח את העובדות מעבר לכל ספק סביר. כדי שמי שיישא בתוצאות הקשות הם רק נאשמים שביצעו עבירות והעובדה הזאת נקבעה ברמה גבוהה של הסתברות. השלב שבו ביהמ"ש בודק את התביעה עמדה בנטל השכנוע הוא שלב הכרעת הדין. ז"א, לאחר שביהמ"ש שומע את כל הראיות (של התביעה ושל ההגנה). 
איך התביעה אמורה להרים את נטל השכנוע? באמצעות ראיות. אילו ראיות? רק ראיות מטעם התביעה? ההגנה גם יכולה לספק ראיות והיא יכולה לסייע לתביעה לעמוד בנטל השכנוע. לדוגמא – שתיקה של הנאשם במשפט שלו השווה חיזוק או סיוע. הנאשם עזר לתביעה לעמוד בנטל השכנוע או שקרים מהותיים – אם הנאשם משקר, זה יכול לסייע לתביעה לעמוד בנטל השכנוע. זו הסיבה שביהמ"ש בודק רק בסוף המשפט אם התביעה עמדה בנטל השכנוע ולא לאחר פרשת התביעה.
ישנם שני מקרים שבהם נטל השכנוע עובר לנאשם; לא די לנאשם לעורר ספק סביר, אלא הוא יצטרך לשכנע את ביהמ"ש במידת הוכחה הנהוגה בהליך אזרחי היינו – במאזן ההסתברויות (51%). הנאשם יצטרך לשכנע ת ביהמ"ש שגרסתו מסתברת יותר מגרסת התביעה וזה בניגוד לכלל הרגיל שעל הנאשם לעורר רק ספק סביר בערך 3%.
1. מקרה ראשון – כאשר עומדת לחובתו של הנאשם חזקה שבדין (בחוק) והוא נושא בנטל סתירתה. למשל – סעיף 199 לחוק העונשין קובע עבירה של סרסרות לזנות. סעיף 200 לחוק העונשין קובע חזקה – גבר הגר עם זונה או שהוא נלווה אליה דרך קבע, חזקה עליו שהוא חי על רווחיה זולת אם הוכח היפוכו של דבר. אם אדם חי עם זונה, חזקה שהוא סרסור שלה וחי מרווחים שלה וזאת החזקה. הוא יכול לטעון שלא בכל מקרה שגבר הגר עם זונה הוא הסרסור שלה. הוא יכול לטעון שהוא לא ידע, שהיא השותפה שלו, שהיא לא באמת זונה. אבל בכזה מצב הנאשם יצטרך לסתור את החזקה לפי מאזן ההסתברויות ב 51% ולא די בספק סביר. כאן על הנאשם לשכנע את ביהמ"ש שהוא לא הסרסור שלה בצורה ממשית. למשל הוא נמצא כל השנה בחו"ל והוא לא יודע מה היא עושה למחייתה. ברגע שיש חזקה שבדין, על הנאשם לסתור אותה במאזן ההסתברויות. 
2. מקרה שני – כאשר עומדת לזכותו של הנאשם הגנה בחוקים לבר פליליים המטילים עליו את עול הוכחתה. בהליך פלילי נאשם יכול להתגונן באמצעות סייגים או הגנות. הסייגים לאחריות הפלילית קבועים בסימן ב בפרק ח1 לחוק העונשין. למש – כורח, שכרות, צורך, מחת נפש, קטינות, היעדר שליטה וכד'. אם הנאשם רוצה לטעון לסייג, למשל שהוא היה חולה נפש ביום ביצוע העבירה, בכזה מצב די לנאשם לעורר ספק סביר. לא כל העבירות הפליליות מצויות בחוק העונשין לדוגמא – בפקודת הסמים, בפקודת המיסים, בחוק איסור לשון הרע, חוק ניירות ערך וכד'. בחוקים הללו יש גם הגנות בנוסף לעבירות. לדוגמא – בחוק איסור לשון הרע יש "אמת דיברתי". חוק ניירות ערך אומר שאסור לעשות שימוש במידע פנים אלא אם כן קיימת הצדקה לעסקה. חוקים לבר פליליים (חוק שהוא לא פלילי במהותו אך יש בו הוראות פליליות) מקנים גם הגנות. כאשר ההגנה אינה מצויה בחוק העונשין יתכנו מקרים שבהם לא די לו לנאשם לעורר ספק סביר שמא קיימת הגנה לזכותו, אלא הוא יצטרך לשכנע את ביהמ"ש במאזן ההסתברויות כי עומדת לזכותו הגנה. אם נאשם  מואשם בעבירה לפי חוק ניירות ערך ומעוניין להשתמש בהגנה מכוח חוק ניירות ערך, יהיו מקרים שבהם שביהמ"ש יקבע שכדי להוכיח שקיימת לזכותך הגנה, עליך לשכנע את ביהמ"ש במאזן ההסתברויות שקיימת לזכותו הגנה. יתכנו מקרים שדי לו לנאשם בכזה מקרה לעורר רק ספק סביר. 
נטל הוכחתו של סייג לאחריות הפלילית :
הסייגים לאחריות הפלילית מצויים בחוק העונשין והם נושאים אופי כללי; הסייגים אינם נצמדים לעבידה מסוימת, הם נמצאים לכל עבירה, בין אם היא נמצאת בחוק העונשים ובין אם מחוצה לו. לדוגמא – מאשימים אותי בעבירה של תקיפה ואני רוצה לטעון לאי שפיות. ניתן לטעון זאת. מאשימים אותי בעבירה של הלבנת הון גם אז ניתן לטעון לאי שפיות. תמיד צריך לעורר ספק סביר לפי הסייגים בחוק העונשים ולא משנה לאיזו עבירה הם נצמדים. נטל ההוכחה של סייג מופיע בסעיף 34ה לחוק העונשין. הסעיף מפנה לסעיף 34כב(ב) לחוק העונשין והוא משלים אותו. סעיף 34ה אומר שחזקה על כל מעשה פלילי, לא נעשה בתנאים של סייג. חזקה שאדם הוא מעל גיל 12, דהוא שפוי בדעתו, שהוא לא היה שיכור. אם לא היה את הסעיף, המדינה הייתה צריכה להוכיח את כל זה מעבר לכל ספק סביר והיא הייתה צריכה לעבור על כל הסייגים ולהפריך אותם. לכן החזקה היא הפוכה; שהמעשה נעשה לא בתנאים של סייגים. סעיף 34כב משלים את סעיף 34ה ואומר שכל הנושא של הסייגים הוא רדום והתביעה לא צריכה להעיר משנתם את הסייגים. אך ברגע שנאשם מקיץ את אחד מהסייגים משנתו, הוא צריך לעורר ספק סביר שמא קיים סייג לזכותו. כל הנושא של הסייגים הוא רדום לחלוטים והתביעה לא צריכה לשלול שום דבר. ברגע שנאשם עורר את הסייג, התביעה צריכה להפריך את הסייג ולשלול אותו במידת הסתברות של מעל לכל ספק סביר; הנאשם בזמן ביצוע העבירה היה שפוי בדעתו. 
נטל הוכחת הגנה :
הסייגים בחוק העונשין אינם יכולים להקיף את כל טענות ההגנה האפשריות הקיימות במשפט הפלילי כי ישנן עבירות רבות שלא קבועות בחוק העונשין והן מצויות מחוצה לו. באותם חוקים קבועות הגנות, ומדובר בהגנות ספציפיות לאותן עבירות המנויות באותו חוק (חוק ניירות ערך, חוק לשון הרע וכד'). לדוגמא – בחוק ניירות ערך יש עבירות לפי החוק ויש גם הגנות למי שהואשם לפי החוק הזה. לגבי הגנות נשאלת השאלה – באיזה נטל צריך לעמוד הנאשם? האם די לו לעורר ספק סביר? או שמא הנאשם צריך לשכנע את ביהמ"ש שעומדת לזכותו הגנה במאזן ההסתברויות (51%). מה ההבדל בין סייג להגנה? ולמה יש להבדיל בנטל ההוכחה? 
  הרצאה 13 המשך הנושא נטל השכנוע, נטל הבאת הראיה ומידת ההוכחה במשפט הפלילי :  26/1/15
המשך נטל השכנוע :
נטל השכנוע מונח על כתפי התביעה וביהמ"ש בודק את התביעה עמדה בנטל השכנוע בסוף ההליך המשפטי, לפני הכרעת הדין. אם הנאשם מעוניין לטעון לקיומו של סייג, הגנה עצמית, כורח די לו לעורר ספק סביר ועל התביעה להפריך את אותו ספק סביר. 
שאלה שעלתה – מה לגבי נטל הוכחה של הגנה? בשאלה הזאת דן ביהמ"ש העליון בפסק דין רוזוב – רוזוב ובני משפחתו היו הבעלים של חברה אשר פשטה רגל. זו הייתה חברה ציבורית שהמניות שלה נסחרו בבורסה לניירות ערך. בני משפחת רוזוב הואשמו בעבירות לפי חוק ניירות ערך. ביהמ"ש קבע שבני המשפחה שהחזיקו בחברה ידעו שהחברה צוברת הפסדים ולפני שהם פרסמו את הדו"ח לבורסה על ההפסדים הם מכרו את המניות שלהם. הם למעשה מנעו לעצמם בשל כך הפסדים. ביהמ"ש השלום הרשיע את ישראל רוזוב והמחוזי זיכה אותו. יש לציין שכל הנושא של פסק דין רוזוב מדבר על חוק ניירות ערך. בחוק הזה יש עבירות ויש גם הגנות. לדוגמא – סעיף 52א מגדיר מיהו איש פנים בחברה ומהו מידע פנים. אסור לאנשי פנים לעשות שימוש במידע פנים. מדוע אסור לעשות שימוש במידע פנים? תכלית חוק ניירות ערך היא למנוע ניצול לרעה של עדיפות במידע אשר יש לאנשי פנים בחברה ואין אותו לציבור הרחב. ז"א, ההגינות תובעת שמי שמקורב לחברה יהיה בעל מעמד שווה לאנשים שאינם מקורבים לחברה. זה נובע משיקולים של הגינות וכדי למנוע שימוש לרעה במידע פנים. בחוק ניירות ערך קיימות גם  הגנות; נניח שבעל החברה חייב את הכסף כי אשתו חולה והיא צריכה השתלת כליה והוא מוכר את המניות שלו. חוק ניירות ערך אומר גם אם אתה איש פנים ועושה ששימוש במידע פנים יכולה להיות לך הגנה כמו הצדקה לעסקה; הייתה הצדקה לכך שמכרת את המניות לפני שהמניה נפלה ניתן לומר שהעסקה מוצדקת. ההגנות הללו רלוונטיות רק לעבירות לפי חוק ניירות ערך. ביהמ"ש המחוזי מזכה את ישראל רוזוב ואומר שי לו לרוזוב ליצור ספק סביר לגבי קיומה של הגנה. המדינה ערערה על זיכויו של רוזוב בביהמ"ש העליון טענה המדינה שאין די בקיומו של ספק סביר בדבר הגנה בחוק ניירות ערך לשם זיכויו של רוזוב אלא לנאשם היה לעמוד בנטל גבוה יותר של מאזן ההסתברויות. אומרת התביעה, ברגע שרוזוב רק הצליח ליצור ספק סביר והוא לא שכנע את ביהמ"ש שעומדת לו הגנה, הרי שיש להרשיע אותו. רוזוב טען שהגנות בחוק ניירות ערך מתנהגות כסייגים לאחריות הפלילית ודי לו לעורר ספק סביר. הוא אומר שבחוק העונשין יש סייגים (קטינות, שכרות, הגנה עצמית) ויש לעורר רק ספק סביר. רוזוב טוען שמה שחשוב זו הפעולה של אותה הוראה חוקית. ברגע שהיא פוטרת מאחריות פלילית זה לא משנה אם זה מכונה "סייג" או מכונה "הגנה". ברגע שיש הוראת חוק שפוטרת מאחריות פלילית – די לעורר ספק סביר. 
השאלה שנדונה בביהמ"ש העליון היא מה דינן של ההגנות המצויות מחוץ לחוק העונשין? ומהו נטל ההוכחה שעל הנאשם לעמוד בו? השופט חשין מפנה לסעיף 34כג לחוק העונשין. הסעיף הזה מאפשר להחיל את כל ההוראות המצויות בחלק הכללי והמקדמי בחוק העונשין גם לגבי עבירות שמחוץ לחוק העונשין. אומר השופט חשין שמכוח סעיף 34כג ניתן להחיל את הסייגים גם על עבירות שלא מצויות בחוק העונשין. כעת השאלה – האם אפשר לכנות את ההגנות שנמצאות בחוק ניירות ערך כסייגים? הסעיף אומר שנחיל את כל ההוראות של החלק הכללי והמקדמי גם על העבירות שמצויות מחוץ לחוק העונשין. אם יש את סעיף 34כב(ב) שאומר שכאשר מדובר בסייג די לעורר ספק סביר, אם נקרא להגנות שבחוק ניירות ערך סייגים די לו לנאשם לעורר רק ספק סביר. לעומת זאת, אם נקרא להגנות שבחוק ניירות ערך הגנות ולא סייגים, על הנאשם להוכיח את חפותו במאזן ההסתברויות. המדינה טענה שאין סייגים מחוץ לחוק העונשין משום שיש בחוק פרק המתייחס לסייגים. היא אומרת שכל הסייגים מרוכזים בחוק ומה שלא נמצא בחלק הכללי, זה לא סייג וזה ייקרא הגנה. מנגד ההגנה טענה כי המושג "סייג" אינו מצומצם רק לסייגים המנויים בחוק העונשין. מה שחשוב לגישתו של רוזוב, זה הפעולה של אותה הוראה וזה כאשר זה פוטר מאחריות פלילית ודי לעורר ספק סביר. השופט חשין קובע כי אין הצדקה לצמצם את מושג הסייגים רק לאלה הקיימים בחוק העונשין. הוא אומר שהפירוש הצר של המדינה לא מקובל עליו. המושג סייג הוא מעין מילת צופן, אם נצליח לפענח את הצופן הזה ויש הגנה שמתנהגת כסייג, נקרא לה "סייג" ודי לו לנאשם לעורר ספק סביר. בה בעת חשין גם לא מקבל את גישת ההגנה כי היא אומרת שיאן הבדל בין "סייג" לבין "הגנה". אם ההוראה פוטרת מאחריות פלילית הרי שמדובר בסייג. לפיכך קובע חשין כי יש להתייחס למונח "סייג" כמונח עקרוני שהוא אינו תלוי בשאלה אם הוא מצוי בחוק העונשין או מחוצה לו. על ביהמ"ש לבדוק כל הוראת חוק המצויה מחוץ לחוק העונשין ולאפיין אותה (האם מדובר בסייג שעליו תחול הוראת סעיף 34כב(ב) היינו – די לנאשם לעורר ספק סביר או שמא מדובר בהגנה  שעל הנאשם להוכיח אותה במאזן ההסתברויות). חשין למעשה אומר שיתכנו סייגים גם מחוץ לחוק העונשין ואם נמצא סייג שנמצא מחוץ לחוק העונשין, על הנאשם ליצור ספק סביר בלבד וזו לא ההלכה. השופטת בייניש לא מסכימה עם חשין ומסתייגת מהקביעה של חשין אשר כורכת את נטל ההוכחה בקיומו של סייג או הגנה. לגישתה, אין לשלול מראש מקרים בהם נפרש הוראת חוק מסוימת כהגנה (שאיננה סייג) ולמרות זאת נסתפק בכך שהנאשם יעורר ספק סביר ביחס אליה. גישתה של בייניש זכתה חיזוק גם בפסיקה מאוחרת וזו למעשה ההלכה. 
מהי המחלוקת בין בייניש לבין השופט חשין? 
חשין אומר "הגנה" זה תמיד מאזן ההסתברויות וסייג זה ספק סביר. בייניש לא מסכינה שהגנה זה תמיד מאזן ההסתברויות. לעיתים תהיה הגנה שפוטרת מאחריות פלילית שנכנה אותה "הגנה| אך לא נחייב את הנאשם להוכיח אותה במאזן ההסתברויות ויכול להיות שנסתפק בספק סביר וזו הגישה שזכתה להכרה בפסיקה המאוחרת. בפסק דין רע"פ 7484/08 פלוני – השופטת נאור צידדה בגישתה של השופטת בייניש . 
ההלכה ברוזוב אומרת שסייג יכול להימצא גם מחות לחוק העונשין וברגע שיש טענה שפוטרת מאחריות פלילית יש לאפיין אותה – אם זה סייג זה תמיד ספק סביר ואם זאת הגנה זה תלוי; יתכן וביהמ"ש יסתפק ספק סביר ולעיתים הוא ידרוש מהנאשם להוכיח במאזן ההסתברויות. נשאלת השאלה – מה הופך טענה לסייג או להגנה? מה ההבדל בין סייג להגנה? אומר השופט חשין – ההבחנה אינה קלה ובסופו של יום הקביעה אם מדובר בסייג או הגנה נגזרת מלשון החוק, אופי העבירה. מבנה העבירה, מיקומה, תכלית החוק, שיקולי מדיניות, דפוסי התנהגות מקובלים, מוסר חברתי וכד'. במילים אחרות, פסק דין רוזוב לא מכריע מה הופך את הטענה מהגנה לסייג. השופט ברק הצטרף לקביעה של בייניש וחשין והשאיר בצריך עיון מה ההבדל בין סייג להגנה. מה לגבי ההגנות בחוק ניירות ערך? האם מדובר בהגנה או בסייג? ביהמ"ש קובע שמדובר בהגנה ולא סייג ובנוסף ביהמ"ש קובע שצריך להוכיח את אותן הגנות בחוק ניירות ערך במאזן ההסתברויות. כשמדובר בעבירות כלכליות מאוד קשה לאכוף עבירות כאלה ולכן אם התביעה אספה נתונים ומידע ורוצים להפריך את אותו מידע, יש לסתור את זה במאזן ההסתברויות. מעבר לכך, כשמדובר בעבירות בחוק ניירות ערך, רוב המידע נמצא באופן בלעדי אצל בעלי החברה ולכן אם רוצים לטעון שקיימת הצדקה לעסקה, המידע גם ככה נמצא אצלך לכן עליך לשכנע את ביהמ"ש במאזן ההסתברויות. יש למרץ נאשמים להשאיר את המידע אצלם ע"מ שישתמשו בו במהלך המשפט. ביהמ"ש מקבל פה אחד את ערעורה של המדינה ומרשיע את רוזוב. 
ברע"פ פלוני נדון סעיף 186(א) לחוק העונשין, זו עבירה של החזקת סכין. "המחזיק סכין או אגרופן מחוץ לתחום ביתו או חצריו ולא הוכיח כי החזיקם למטרה כשרה, דינו מאסר 5 שנים". עבירה של החזקת סכין היא עבירה התנהגותית. מספיק שמחזיקים סכין זו עבירה. די לתובע להוכיח כי אדם מחזיק סכין בתיק ע"מ להרשיע בעבירה זו אך בתוך העבירה הזו ישנה טענה הותרת מאחריות פלילית; אם נתפסה הסכין התיק יש הגנה שאומרת "ולא הוכיח שהחזיקה למטרה כשרה". אם הנאשם יוכיח שהוא החזיק את הסכין למטרה כשרה, הוא לא עבר עבירה.  השאלה שנדונה היא – מהו הנטל? האם די לנאשם לעורר ספק סביר שהוא החזיק את הסכין למטרה כשרה או שהוא צריך להוכיח במאזן ההסתברויות? האם מדובר בסייג או שמדובר בהגנה? ביהמ"ש קובע שמדובר בהגנה וקובע שהנאשם צריך להוכיח אותה במאזן ההסתברויות. לשון החוק עוזרת כאן, אם המחוקק היה מסתפק בספק סביר הוא לא היה כותב את המילה "מוכיח" כי ספק סביר מעוררים או יוצרים ולא מוכיחים. המילה "הוכחה" זה תמיד מאזן ההסתברויות. 
(2). נטל הבאת הראיה :
נטל הבאת הראיה היא החובה המוטלת על בעל דין להביא את ראיותיו. בהליך הפלילי התביעה היא זו הנושאת בנטל השכנוע ולכן היא הראשונה הנושאת בנטל הבאת הראיה. חובת הראיה נבחנת בתום פרשת התביעה בשלב זה על התביעה להציג לביהמ"ש "ראיות לכאורה" בלבד להוכחת האשמה. ז"א, בסוף פרשת התביעה ביהמ"ש אינו בוחן את מהימנות הראיות, הוא אינו בוחן את משקלן והוא אינו בודק את דיותן (האם יש תופסת ראייתית או לא). ביהמ"ש צריך לבדוק שהתביעה עמדה בנטל הבאת הראיה; שהיא הציגה ראיות לכאורה להוכחת האשמה? בסוף פרשת ההגנה התביעה צריכה לעמוד בנטל השכנוע ובסוף פרשת התביעה,  התביעה צריכה לעמוד בנטל הבאת הראיה. בשלב זה התביעה צריכה להציג ראיות לכאורה. הכוונה היא לראיות מפלילות המסבכות לכאורה את הנאשם באחריות לביצוע העבירה. בפסק דין וייסמן השופטת דורנר קבעה כי ריאות לכאורה הן ראיות דלות ובסיסיות, משקלן אינו רלוונטי והראיות אף אינן מאבדות מערכן הלכאורי גם אם בראיות התביעה קיימות ראיות המחלישות את הראיות המרשיעות או סותרות אותן. ז"א, בסוף פרשת התביעה ביהמ"ש אומר לעצמו בהנחה שכל העדים כשרים וכל הראיות שהוצגו קבילות ובהנחה שהוא יעניק משקל גבוה לכל אחת מעדויות התביעה, האם ניתן להרשיע את הנאשם? זאת השאלה שביהמ"ש שואל את עצמו בסוף פרשת התביעה. ביהמ"ש לא בודק את דיותן הוא לא מעריך את המשקל שלהן ולכן בוייסמן אומרים שגם אם יש סתיר בין העדויות ומחלישות את ראיות התביעה, עדיין ניתן לומר שהתביעה עמדה בנטל הבאת הראיה בהנחה שכל הראיות שהוצגו קבילות ויהיה להן משקל מקסימלי האם ניתן להרשיע את הנאשם בסוף המשפט? או שהתשובה חיובית או שהיא שלילית. אם התשובה חיובית זה אומר שהתביעה עמדה בנטל הבאת הראיה. המשמעות היא שנטל השכנוע עדיין מונח על כתפי התביעה, הוא לא עובר לנאשם, אלא שנטל הבאת הראיה עובר כעת לנאשם. 
בפסק דין אלחרר ביהמ"ש קובע כי מדובר בנטל טקטי; המשמעות היא שכאשר אשמת הנאשם נלמדת ומוכחת לכאורה מריאות התביעה עובר הנטל הטקטי לנאשם להציג תרחיש חלופי סביר המתיישב עם הראיות והשכל הישר. גם אם הנאשם לא ינהל פרשת הגנה והוא יאמר "אני לא מעיד" עדיין ביהמ"ש יצטרך לקבוע אם התביעה עמדה בנטל השכנוע. לכן יש הבדל בין נטל הבאת הראיה לבין נטל השכנוע. 
אם תשובת ביהמ"ש היא שלילית והתביעה לא עומדת בנטל הבאת הראיה, הנאשם יטען "אין להשיב לאשמה". או No Case To Answer. ברגע שהתביעה לא עומדת בנטל הבאת הראיה, הנאשם יכול להעלות טענה של אין להשיב לאשמה. הנאשם אומר לביהמ"ש שהתביעה אפילו לא הציגה ריאות דלות כדי להרשיע אותי ולכן אני לא מנהל פרשת הגנה. אם ביהמ"ש יקבל את טענת הנאשם, הוא מזכה אותו מאותו אישום. נטל הבאת הראיה זה הנטל הבסיסי שביהמ"ש בודק בסוף פרשת התביעה. הטענה של אין להשיב לאשמה מוסדרת בסעיף 158 לחסד"פ :
158. נסתיימה פרשת התביעה ולא הוכחה האשמה אף לכאורה, יזכה בית המשפט את הנאשם – בין על פי טענת הנאשם ובין מיזמתו – לאחר שנתן לתובע להשמיע את דברו בעניין; הוראות סעיפים 182 ו-183 יחולו גם על זיכוי לפי סעיף זה.
לפי הסעיף ביהמ"ש מיוזמתו יכול להעלות טענה של אין להשיב לאשמה אם הוא רואה לאין צורך בפרשת הגנה וזה בניגוד להליך האדוורסרי שלפיו ביהמ"ש לא מתערב. 
(3). מידת ההוכחה :
התביעה צריכה להוכיח את יסודות העבירה (עובדתי ונפשי) במידת הסתברות של מעל לכל ספק סביר. אם התביעה תעמוד בנטל זה, הרי שניתן לקבוע שהיא עמדה בנטל השכנוע. מהו אותו ספק סביר? מדובר בקביעה הסתברותית היינו: במידה גבוהה של הסתברות הגובלת בוודאות אך אינה מגיעה לוודאות מוחלטת (פסק דין דנמניוק). ספק סביר אומר ביהמ"ש, מצביע על אפשרות ממשית המתקבלת על הדעת ושיש לה אחיזה בחומר הראיות וזאת להבדיל מהשערה נטולת בסיס בראיות או כזאת שהיא בבחינת אפשרות תיאורטית בלבד. ברגע שנאשם יצליח לעורר ספק סביר – ביהמ"ש זיכה אותו. לא מספיק לעורר ספק, על הספק להיות סביר. ספק סביר זה אומר שהטענה מעוגנת בראיות שמוכיחות אותה. למשל יש רופא שיצהיר שהנאשם עת ביצוע העבירה היה במצב פסיכוטי זה מעורר ספק סביר. נדרש חומר ראיות שיגבה את הטענה.
(4). חזקות :
חזקה משמשת כאמצעי הוכחה להוכחת יסוד שרלוונטי לאשמה. ז"א, החזקות מציגות מסקנות המתחייבות ממסכת עובדות יסוד אשר מוכחות בראיות או מניסיון החיים שאינו טעון הוכחה. במילים אחרות, חזקות הן בעצם מסקנה. ישנם 3 סוגים של חזקות :
1. חזקה שבעובדה (חזקה עובדתית).
2. חזקה שבדין. 
3. חזקה חלוטה.
המכנה המשותף הוא שכולם חזקות ברגע שמסיקים קיומה של חזקה ביהמ"ש רשאי לקבוע מסקנה מכוחה של אותה חזקה. אך בכל זאת יש הבדל ביניהן:
1. חזקה שבעובדה וחזקה שבדין ניתנות לסתירה ע"י הנאשם. חזקה חלוטה אינה ניתנת לסתירה. וזה ההבדל הראשון. 
2. יש הבדל בין חזקה שבעובדה לבין חזקה שבדין – בחזקה שבעובדה די לנאשם לעורר ספק סביר. ז"א אם רוצים להיחלץ מאחיזתה של חזקה עובדתית די לנאשם לעורר ספק סביר. בחזקה שבדין הנאשם צריך להוכיח את היפוכה של החזקה במאזן ההסתברויות. 
(1). חזקה שבעובדה –
 חזקה שבעובדה היא חזקה שכוחה הראייתי נעוץ בניסיון החיים. כאשר ע"פ ניסיון החיים מתחייבת מסקנה מסוימת ממסכת עובדתית נתונה, הופכת אותה מסקנה מכוחה של ההלכה הפסוקה החוזרת וקובעת אותה לחזקה שבעובדה. מעמדה הראייתי של חזקה עובדתית נקבע בפסיקה להבדיל מחזקה שבדין שהמעמד שלה נקבע בדין ובחוק. משקלה הראייתי של חזקה עובדתית כמשקלה של ראיה נסיבתית. לאמור, היא מהווה ראיה לכאורה שדי בהקמת ספק סביר כדי להיחלץ מאחיזתה. חזקה עובדתית אינה מעבירה את נטל השכנוע. זה שעומדת לחובת הלקוח חזקה עובדתית זה לא אומר שיש להוכיח את היפוכה במאזן ההסתברויות. גם אם יש חזקה עובדתית שפועלת לחובת הלקוח, יש לעורר ספק סביר שמגובה בראיות. דוגמא לחזקות עובדות – חזקת הכוונה שאומרת "חזקה על אדם שהוא מתכוון לתוצאות הטבעיות הצומחות ממעשיו". אם אני אירה בשמעון, חזקה שיריתי בו כדי להמית אותו. הנאשם יטען "לא התכוונתי להמית". ניתן לסתור את החזקה ולומר ששמעון נכנס לטווח האש והנאשם לא התכוון לפגוע בו והוא נכנס לקו האש". דוגמא נוספת – חזקת המודעות; חזקה שאדם יודע על המתרחש סביבו כמידת הידיעה של אדם סביר באותן נסיבות. איך אפשר להוכיח שאדם היה מודע לכך שהוא החזיק סמים? נאשם יכול לטעון שהעבירו לו חבילה והוא לא ידע שיש בה סמים, כך הוא יכול לסתור את החזקה. נאמר לו שבתוך החבילה היו נעליים ולא סמים. חזקה נוספת – חזקה תכופה; (פסק דין ביבס) מכוחה של החזקה התכופה ביהמ"ש רשאי לקבוע כי המחזיק ברכוש גנוב סמוך לאחר גניבתו מעורב בגניבת הרכוש או לפחות יודע כי הרכוש הנתפס ברשותו נגנב ובאיזה אופן הוא נגנב. מכוחה של החזקה התכופה ביהמ"ש יכול להרשיע אדם שהחזיק ברכוש גנוב גם בגניבה עצמה. דוגמא – נניח שהייתה פריצה לדירה, בעלת הדירה מתקשרת למשטרה ואומרת שנכנסה לדירה ועזבה אותה כאשר הדלת פתוחה. מישהו נכנס ועקר את הטלוויזיה. ניידת מגיעה לדירה ובאותו רחוב בסמוך לבניין היא רואה מישהו מסתובב עם טלוויזיה. האדם נתפס ולכאורה ניתן להרשיע אותו בעבירה של החזקת רכוש החשוד כגנוב. מכוח חזקה תכופה ניתן להרשיע אותו גם בגניבה ובהתפרצות. ברגע שהוא נתפס עם רכוש גנוב בסמוך לאחר מעשה הגניבה, ניתן להאשים אותו גם בגניבה עצמה ללא ראיות וזאת החזקה. משתמשים בחזקה זו הרבה בפסיקה וניתן לסתור אותה ולעורר ספק סביר. למשל – מישהו נתן לו את הטלוויזיה במתנה. סתירה נוספת, ברגע שהגנב שמע את הסירנה, הוא זרק את הטלוויזיה והנאשם לקח אותה. עד ראיה יכול לסתור את החזקה. חזקת הנוכחות המסבכת זו דוגמא נוספת – חזקה שנוכחותו של אדם בזירת העבירה נבעה מהשותפות שלו לעבירה של המבצע. אם בזירת עבירה יש 5 אנשים, אחד דוקר, השני תופס את הקרבן ואדם נוסף עומד כ-5 מטרים מהם. ביהמ"ש יכול לקבוע שאותו אדם שעמד 5 מטרים מהם הוא גם שותף לעבירה. יתכן והנאשם לא היה שותף; הוא עמד בצד כי הוא רצה לעזור לקרבן שנתפס או שהוא היה שם בלית ברירה כי הוא היה תלוי באחד הנאשמים. די לעורר ספק סביר. כל החזקות הללו נקבעו בפסיקה. 
(2). חזקה שבדין – 
מדובר בחזקה שנקבעה ע"י המחוקק והיא מעוגנת בחוק וזאת להבדיל מחזקה עובדתית שמעמדה נקבע בפסיקה. נטל סתירת החזקה – חזקה שבחוק ניתנת לסתירה אך היא מעבירה את נטל השכנוע אל הנאשם. על הנאשם לסתור את החזקה ברמה של עמידה במאזן ההסתברויות. חזקה שבדין יכולה להיות גם חזקה חלוטה ואת זאת נדע מלשון החוק. דוגמאות לחזקות שבדין – חזקת הסרסרות שבסעיף 200 לחוק העונשין. אם נרצה לטעון שהנאשם הוא שותף של הזונה ולא הסרסור שלה, יש להוכיח זאת במאזן ההסתברויות. בנוסף – חזקת הנישואין שבסעיף 177 לחוק העונשין. סעיף 176 מדבר על עבירת הביגמיה וסעיף 177 קובע חזקה, מי שהיה נשוי בעבר חזקה שגם היום הוא נשוי. יש להוכיח שאדם התגרש במאזן ההסתברויות (למשל ע"י הצגת תעודת גירושין). דוגמא נוספת – חזקת ההחזקה בסם שלא לשימוש עצמי; חזקה זו קבועה בסעיף 31(3) לפקודת הסמים המסוכנים. החזקה קובעת שמי החזיק בסמים בכמות העולה על הכמות המצויה בתוספת חזקה שהוא החזיק בסמים שלא לצריכה עצמית. יתכן והנאשם החזיק כמות גדולה לשימוש עצמי. הנאשם צריך להוכיח במאזן ההסתברויות שהוא החזיק בכמות גדולה העולה על הכמות בתוספת אך להחזקה עצמית. לא די לנאשם לעורר ספק סביר. חזקה נוספת בסעיף 233 לחוק העונשין משחקים אסורים – הקובעת מי שנמצא במקום שבו משחקים משחקים אסורים רואים בו כמי שמשחק משחק אסור. חזקה שכל מי שנמצא בקזינו משחק במשחק אסור. מי שרוצה להראות שהוא רק התלווה למישהו שמשחק, יש להוכיח במאזן ההסתברויות. כשמדובר בחזקה שבדין נטל ההוכחה הוא על הנאשם. 
(3). חזקה חלוטה 
– חזקה שאינה ניתנת לסתירה. למעשה, חזקה חלוטה קובעת הוראה מהותית להבדיל מקביעת אמצעי של הוכחה בתחום דיני הראיות. ההחלטה אם חזקה שבדין היא חלוטה מצויה בלשון החוק. אם הלשון היא החלטית, למשל "מי שעשה איקס יראו אותו כ.. " זאת חזקה חלוטה שלא ניתן לסתור. לעומת זאת אם יהיו מילים בחוק שמצביעות על כך שניתן לסתור אותה, אז זאת לא חזקה חלוטה. למשל כתוב "אלא אם כן הוכיח את היפוכו של דבר" זאת דוגמא לחזקה שאינה חלוטה. דוגמא לחזקה חלוטה – הלכת הצפיות שבסעיף 20(ב) לחוק העונשין. גם דוקטרינת "עצימת עיניים" היא חזקה חלוטה. אם אדם נמנע מלברר חזקה שהוא היה מודע ולא ניתן לסתור את זה. ברגע שביהמ"ש יקבע שחדת ונמנעת מלברר זה שווה למודעות ולא ניתן לסתור את זה. חזקת ידיעת הדין שבסעיף 57(ב) לפקודת הראיות – כל דין הוא מן המפורסמות שאינו טעון הוכחה. ברגע שיש דין, חזקה שכולם מכירים אותו ולא ניתן לסתור את זה וזאת חזקה חלוטה. 
נטל השכנוע, נטל הבאת הראיה ומידת ההוכחה במשפט האזרחי :
(1). נטל השכנוע –
 נטל השכנוע מבטא את החובה העיקרית המוטלת על בעל דין. זה יכול להיות התובע וגם הנתבע להוכיח את טענתם כלבי היריב. אי עמידה בנטל השכנוע תוביל לדחיית הטענה של הטוען. הקביעה של מי מבעלי הדין נושא בנטל השכנוע נעשית על בסיסם של שני כללים (זה שונה מהליך פלילי כי רק התביעה נושאת בנטל השכנוע) :
1. המוציא מחברו עליו הראיה 
– יתכן שזה יהיה התובע ויתכן שזה יהיה הנתבע. הכלל הוא כי נטל השכנוע מוטל על המוציא מחברו. ז"א, נטל השכנוע רובץ על בעל הדין אשר חפץ לשנות את המצב הקיים. ז"א, זהותו של בעל הדין כמוציא מחברו נקבע ע"י הדין המהותי ודיני הראיות משמשים אמצעי ליישומו של כלל זה. לפיכך, התובע נושא בנטל השכנוע לגבי יסודותיה העובדתיים של עילת התביעה ואילו הנתבע נושא בנטל השכנוע לגבי יסודותיה של עילת ההגנה. כל לדוגמא – נניח שהתובע תובע את הנתבע על כך שהוא הפר חוזה וגרם לו נזקים. התובע צריך להוכיח שנכרת ביניהם חוזה ושהנתבע הפר את החוזה. בשלב השלישי יש להוכיח את הנזק שנגרם לו כתוצאה מההפרה. אם הנתבע כופר בכל אחת מהטענות התובע צריך לשכנע את ביהמ"ש שיש חוזה, שהוא הפר אותו ושנגרם לו נזק. נטל השכנוע הוא על התובע שרוצה להוציא מהנתבע. התובע צריך לשכנע לגבי ההפרה והנזק. הנתבע מודה שנכרת חוזה ושהוא הופר אך שלא נגרם נזק בגובה כזה. ברגע שיש טענה שמוכחשת ע"י הצד שכנגד עליו להוכיח אותה. 
2. דיני הראיות הולכים אחר הדין המהותי 
– הן לעניין הוכחת יסודות עילת התביעה והן לעניין הוכחת יסודות עילת ההגנה. על מנת להוכיח את הטענה שטוענים עלינו לפנות למשפט המהותי על מנת לדעת מהם היסודות המרכיבים את עילת התביעה ומנגד מהן העובדות המקנות עילת הגנה. לשם הוכחת עובדות שהתובע נושא בנטל השכנוע לגביהן, נפנה לחוק המהותי המקים את עילת התביעה ולשם הוכחת טענת הגנה שהנתבע סומך עליה ונושא בנטל השכנוע, יש לבחון את יסודות טענת ההגנה שהנתבע מעלה ועליו להוכיח את כל רכיביה. כשתובע רוצה לתבוע הולכים לדין המהותי שמקנה לו זכות תביעה ואם הנתבע רוצה להתגונן הוא הולך לדין המהותי שמקנה לו הגנה. 
ישנה טענת הגנה בהליך אזרחי שנקראת הודאה והדחה. במסגרת טענה זו מודה הנתבע בטענותיו העובדתיות של התובע אך הוא מוסיף טענה עובדתית מטעמו המפקיעה את זכות התובע להוציא מחברו (מהנתבע). במקרה זה עובר נטל ההוכחה לגבי יסוד ההדחה אל הנתבע. אם הנתבע לא יעמוד בנטל זה יינתן נגדו פסק דין. טענת "פרעתי" היא דוגמא לטענה של הודאה והדחה. ראובן לווה לשמעון כספים בסך 50,000 ₪ ושמעון לא החזיר את הכספים וראובן תבע אותו. שמעון יכול לומר "לא היה חוזה, לא נכרת הסכם ולא קיבלתי כסף". ראובן צריך להוכיח את הכל. שמעון יכול לטעון הודאה והדחה "היה חוזה וכסף אבל פרעתי את ההלוואה". הוא מודה בכל מה שכתוב בתביעה הוסיף טענה ששומטת את הבסיס של התביעה. נטל ההוכחה רובץ על הנתבע. אם הוא יעמוד בנטל השכנוע במאזן ההסתברויות שהוא החזיר את הכספים יינתן נגדו פסק דין 
(2). נטל הבאת הראיה –
חובת הבאת הראיה היא החובה להביא ראיות וככזו משמעותה לגבי הנושא בנטל השכנוע שונה ממשמעותה לעניינו של היריב שאינו נושא בנטל זה. כאשר התובע נושא בנטל השכנוע, הרי הוא זה שנושא גם בנטל הראיה. הוא צריך להציג ראיות שתומכות בטענות שלו. במקרה זה התובע נושא גם בנטל השכנוע וגם בנטל הבאת הראיה. אם הנתבע הודה בכל העובדות הדרושות להקמת עילת התביעה, התובע אינו נושא בחובת הראיה והדיון עובר לנתבע. ב"פרעתי" הוא מודה בכל העובדות ומוסיף עובדה נוספת. התובע לא צריך להוכיח כי הנתבע מודה בכל העובדות. לעומת זאת אם הייתה הודיה רק בחלק מהעובדות למשל "היה הסכם אבל לא הפרתי אותו", התובע נושא בחובת הראיה לגבי העובדות השנויות במחלוקת. בהליך פלילי יש טענת "אין להשיב לאשמה" וביהמ"ש יכול לזכות את הנאשם. בהליך אזרחי אין טענה של "אין להשיב לאשמה" ולכן ביהמ"ש יבדוק אם הצדדים עמדו בנטל הבאת הראיה רק בסוף ההליך. ביהמ"ש לא עוצר את המשפט ואומר "האם יש ראיות לכאורה". הנתבע בהליך אזרחי יכול :
1. לא לנהל פרשת הגנה ובסוף ההליך הוא יטען שהתובע לא עמד בנטל הבאת הראיה. כאן הנתבע לוקח סיכון כי ביהמ"ש יכול לומר בסוף ההליך למרות שלא היה חוזה התובע שכנע שהיה הסכם וזה שהנתבע לא ניהל פרשת הגנה זה יהיה לחובתו. 
2. לנהל פרשת הגנה כאילו שהיה חוזה.
(3). מידת ההוכחה –
 מידת ההוכחה בה חייב לעמוד בעל דין אשר עליו מוטל נטל השכנוע היא הוכחה במידה של הטיית מאזן ההסתברויות. המשמעות היא שעליו להוכיח שהגרסה שלו סבירה יותר ומתקבלת יותר על הדעת מהגרסה של היריב. באורח ציורי נוטים לומר שנדרשת רק הרמת נטל הוכחה של 51% מתוך 100% כאשר 100 מבטא וודאות מוחלטת. בהליך אזרחי הטיית מאזן ההסתברויות נעוצה בהנחת המוצא כי בהליך אזרחי בעלי הדין נתפסים כשווים. אין כאן את המדינה החזקה אל מול האזרחי הפשוט, אלא שני צדדים שווים ביניהם מן הבינה הדיונית כלפי ביהמ"ש והתחרות שבניהם היא תחרות הוגנת לעניין שכנועו של ביהמ"ש. בגלל הנחה זו, מסתפקים במאזן ההסתברויות. בדין האזרחי לא מבחינים בין תובע לנתבע ודין אחד לשניהם ככל שמדובר בהרמת נטל השכנוע. בעל דין שלא ירים את נטל השכנוע – יפסיד. כאן אין הבחנה בין המדינה לנאשם, היא צריכה לעמוד ב 97% ועל הנאשם לעורר ספק סביר על סך 3%. 
דיני ראיות תרגול – עו"ד אושרת אסייג-לופז :
מייל של המתרגלת – oshratlopez@gmail.com 

תרגול 1 – תוספות ראייתיות :                                              6/11/14
במקרים מסוימים שנקבעו בחוק ובפסיקה לא ניתן להרשיע נאשם על סמך עדות יחידה ונדרשת תוספת ראייתית. לדוגמא – לעדות עד מדינה דרושה תוספת מסוג סיוע. לעדות שותף נדרשת תוספת מסוג חיזוק. כלומר – הכלל הוא שאלא אם נאמר אחרת בחוק או בפסיקה, עדות יחידה תספיק כדי להרשיע נאשם. מספיק באופן עקרוני ראיה יחידה ע"מ להרשיע אלא אם החוק או הפסיקה אומרים אחרת. (בעדות לסחר בסמים למשל כן נאמר אחרת ונדרשת תוספת ראייתית). 
סוגי התוספות הקיימות :
1. תוספת מאמתת – ראיה המצביעה על אמיתות העדות אשר היא משמשת כתוספת לה. יש שתי תוספות כאלה :
1.  דבר מה.
2. חיזוק.
2. תוספת מסבכת – זוהי ראיה המסבכת את הנאשם בביצוע העבירה ומצביעה באופן עצמאי על אשמתו. 
1. סיוע - מדובר בראיה שמסייעת לקשור את הנאשם לעבירה. למשל שקרי נאשם.
ההבדל בין שני סוגי התוספות אינו כמותי אלא איכותי. רוב הערכי דין חושבים שסיוע זו ראיה גדולה וכבדה. אך לא מדובר בעניין של גודל וזה לא סיוע לעבירה. 
כללים כלליים לגבי תוספות ראייתיות :
1. עדות הטעונה תוספת תוכל כשלעצמה לשמש כתוספת לעדות אחרת הטעונה תוספת – כך למשל עדות ילד בפני חוקר ילדים לפי החוק לתיקון דיני ראיות (הגנת ילדים) דרוש לה ראיה מסייעת כדי להרשיע את הנאשם. במקרה בו נחקרו שני קטינים בפני חוקר ילדים יכולות שתי העדויות לשמש כסיוע אחת לשנייה. כך גם עדות שותף לעבירה אחד, יכול לשמש ראיה מחזקת כנגד עדות שותפו, ולהפך (פסק דין 238/89 אסקפור). 
2. ראיה שבכוחה לשמש סיוע תספק את דרישת הדבר מה ואת דרישת החיזוק, אך לא להפך. הגדול מכיל את הקטן / האיכותי מכיל את הפחות איכותי. אם יש סיוע אז יש גם דבר מה או חיזוק אך לא להפך. אם יש דבר מה זה לא אומר שיש לי סיוע. כנ"ל לגבי חיזוק.
                                                                               

                                                                עדות מרכזית                             סיוע (איכותית)
                                                                שטעונה תוספת                                     
                                                                                                                                          חיזוק
                                                                                                                                           דבר מה                           
                                                                                       הודיה                                                                                                                                                                                                                                           
תוספת ראייתית מסוג סיוע :
ההוראה הבסיסית המסדירה את סוגיית הסיוע מצויה בסעיף 54א לפקודת הראיות. את הדרישה לסיוע שאבנו במקור מהדין האנגלי. עד שנת 1982 הסוגיה הייתה מוסדרת בהלכה פסוקה ולאחר מכן נחקק סעיף 54א כך שכיום הסיוע מוסדר הן בחקיקה והן בפסיקה. 
ניתן לראות כי בפסקי הדין הישנים יש דרישות לתוספות ראייתיות שהחוק ביטל. למשל עדות יחידה של קורבן עבירת מין נדרשה ראיה מסבכת (סיוע), אך היום לצורך עבירות מין אין צורך להוכיח סיוע. 
מהותו של הסיוע הוא בהיותו ראיה שתסבך את הנאשם בביצוע העבירה. ביסוד הדרישה לסיוע מונחת התפיסה כי העדות המרכזית המרשיעה לוקה במהימנותה ויש בה פגמים אינהרנטיים (פנימיים) במהותה ולכן לבדה לא תוכל לשמש להרשעת הנאשם. הנחת יסוד זו נעוצה בניסיון החיים (הדוגמא לעיל לגבי חקירת ילד בפני חוקר ילדים שלא מגיע להעיד בביהמ"ש). 
ע"מ שראיה תוכל לשמש סיוע לעבירה הטעונה סיוע, עליה לעמוד ב- 3 דרישות מצטברות :
1. היא חייבת לבוא ממקור נפרד ועצמאי לראיה הטעונה סיוע – הסיוע אינו יכול לבוא או לנבוע מאותה ראיה מרכזית שטעונה תוספת. למשל – עדות עד מדינה דורשת סיוע בצדה. לא ניתן לחקור את עד המדינה כמה חקירות ולומר שאחת מהן מהווה סיוע ליתר חקירותיו. לא ניתן לקחת את עד המדינה ולבצע אתו שחזור ולטעון שזה משהו חיצוני כי זה יוצא ממנו. הסיוע לא יכול לבוא מאותו עד, הוא חייב לבוא ממקור / מעד אחר. 
חריגים :
1. סימן פיזי וסימן נפשי ישמשו כמקור נפרד ועצמאי משום שהם סימן חיצוני לפציעה / לזעזוע הנפשי שעבר על הקורבן.
2. ידיעת פרטים מיוחדים של העד למרות שהמקור שלהם הוא מהעדות המרכזית יחשב כמקור נפרד ועצמאי. דוגמא – אירוע אונס – החשוד טוען שאין ביניהם הכרות בכלל והמתלוננת טוענת שיש לו קעקוע של פרפר במקום מסוים. בגלל שהפרטים הם מיוחדים והנאשם כופר בהאשמות כלפיו, זה עבר את התנאי הראשון. 
2. היא חייבת להיות מסבכת או נוטה לסבך את הנאשם באופן ספציפי בביצוע העבירה – הכוונה בלסבך היא להצביע על זהות הנאשם כאחראי אישית למעשה. נשים לב שכשהקורבן משחזר את האירוע יש בכך אימות ולא סיבוך. הפסיקה מצאה דמיון בין דמות הנאשם לבין הדמות שתיאר הקורבן, דמיון בין טביעת נעל שנמצאה בזירה לטביעת הנעל שנועל הנאשם, שקרי נאשם, התנהגות מפלילה, ראשית הודיה, שתיקת הנאשם, מעשים דומים ושיטת ביצוע – כל אלה ראיות מסבכות או נוטות לסבך. 
3. היא חייבת להתייחס לפרט מהותי או לנקודה ממשית בחזית המחלוקת בין הצדדים – חזית המחלוקת הן אותן עובדות שאינן מוסכמות בין הצדדים. בעבירת אינוס (נשים לב שרק בעבר נדרש סיוע) : 
1. במקרה הראשון מתלוננת טוענת שא' אנס אותה. א' טוען  שאין היכרות ביניהם כלל / אין היכרות אינטימית. חזית המחלוקת הכי רחבה ואת זה הכי קל להוכיח. זוהי חזית המחלוקת הרחבה ביותר משום שכל פרט שיסתור את גרסת הנאשם ויוכיח היכרות ביניהם יעמוד בתנאי השלישי. למשל – ידיעת פרטים מיוחדים, עדות אדם שמעיד על ההיכרות ביניהם יהווה סיוע כי זאת חזית המחלוקת וכד'. 
2. דוגמא נוספת – א' טוען יחסי המין בוצעו בהסכמה מלאה. חזית המחלוקת צומצמה וזה מקרה קשה יותר להוכחה עבור התובע. בד"כ כשזה לא בהסכמה האישה יוצאת חבולה בגופה ויש חבלות שמופיעות בדו"ח הפתולוגי. אך זה לא אומר שאם אין חבלות היא לא נאנסה. אך אם יש חבלות זה יתייחס לחזית המחלוקת. חזית המחלוקת תצטמצם עוד יותר אם הנאשם יאמר שהאישה הסכימה לקיום היחסים ביניהם והיא הסכימה אף שהם יתקיימו בכוח. כעת יש לבדוק כיווני הוכחה אחרים כגון האם השכנים שמעו צעקות.
משקלה של ראיית הסיוע :
כלל ההיפוך – כאשר מידת המהימנות של הראיה המרכזית היא גבוהה (ראיה בעלת משקל גדול), מידת הסיוע הנדרש קל יותר ולהפך. 
מקרים בהם נדרשת תוספת ראייתית מסוג סיוע :
(1). עדות שותף לעבירה שהוא עד מדינה – עד מדינה הוא שותף לעבירה המעיד מטעם התביעה לאחר שהובטחה / ניתנה לו טובת הנאה. כדי להרשיע על סמך עדות יחידה זו על התביעה להוכיח תוספת מסוג סיוע (סעיף 54א(א)). 
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; לעניין זה, "עד מדינה" - שותף לאותה עבירה המעיד מטעם התביעה לאחר שניתנה או שהובטחה לו טובת הנאה.
הטעמים לדרישת הסיוע לגבי עד מדינה :
1. זוהי עדותו של מי שהוא בוודאי עבריין.
2. חשש שאותו עד מדינה ינסה לצמצם את חלקו על חשבון האחרים נגדם הוא מעיד. 
3. חשש שינסה לנקום בשותפיו. 
חריגים – בשתי סוגי העבירות הבאות לא ידרש סיוע גם כשהעדות היחידה היא של עד מדינה :
1. עבירות השוחד.
2. עבירות ההימורים. 
כך נקבע בחוק בסעיפים 232, 290-297 לחוק העונשין. 
(2). הרשעה בעבירה של מתן עדות שקר (עבירה לפי סעיף 237(א) לחוק העונשין) – ניתן להרשיע אדם בעבירה זו על סמך עדות יחידה ובלבד ונמצאה לה תוספת. הסיוע הנדרש הוא לעניין השקר נשוא האישום (פסק דין 675/81 אל בזיז). הרציונל העומד מאחורי הדרישה הוא :
1. יש שתי שבועות, אחת כנגד השנייה. נעדיף רק אחת מהן. א' ו-ב' נשבעים על הגרסה שלהם וע"מ להחליט מי צודק נדרש סיוע.
2. חשש מהרתעת עדים מלמסור עדות, שאז יבוא אחר ויאמר שעדותם היא עדות שקר והם יסתכנו בהעמדה לדין. בפסק דין אל בזיז נעמד הנאשם לדין על מתן עדות שקר, המדינה הציגה שתי קונסטרוקציות : האחת - שההודעה במשטרה ת/3 זאת הראיה העיקרית ועדות החוקרת על גביית ההודעה הזאת ועל זה שהיא החתימה את הנאשם וכתבה את דבריו במדויק היא הסיוע. הסיוע הנדרש נמצא בעדות חוקרת המשטרה על דוכן העדים, שם מסרה על כך שחקרה את הנאשם וכתבה את גרסתו מילה במילה. השנייה – עדות החוקרת היא הראיה העיקרית ו- ת/3 הוא הסיוע לה. ביהמ"ש קיבל את שתי הקונסטרוקציות והרשיע את הנאשם במתן עדות שקר.
                                              תרגול 2 המשך הנושא – תוספות ראייתיות :                               13/11/14
תוספת סיוע – זו ראיה שתתווסף בד"כ לראיות שהן בעייתיות. ישנה רשימה מסודרת שדורשות תוספת מסוג סיוע למשל – עד מדינה חוץ מהימורים ושוחד. סיוע זו ראיה שבאה ממקור עצמאי, היא מסבכת או נוטה לסבך את הנאשם והיא בחזית במחלוקת. הגענו לעדות שקר.
הרשעה בעדות שקר – דיברנו על פסק דין אל בזיז; אל בזיז הגיע למשטרה ומסר הודעה (מתן עדות). אם נמסרה הודעה סימן שאותו אדם שמסר את ההודעה הוא בפוטנציאל להיות עד. אם החוקר גבה ממנו הודעה או אמרה באזהרה – זה אומר שאותו אדם כבר חשוד. אל בזיז נתן עדות במשטרה וזומן לביהמ"ש למסור עדות. במהלך עדותו הוא הכחיש חלק מהדברים שהוא אמר במשטרה. כשמאמתים את בר אל בזיז עם מה שכתוב בהודעה הוא אומר "לא אמרתי, החוקרת כתבה על דעתה ולא שמתי לב כשחתמתי". התובעת מגישה את העדות לביהמ"ש. התובעת  מחליטה להגיש כנגדו כתב אישום נגד אל בזיז העד בתיק ההוא והוא הפך להיות חשוד, חקרו אותו באזהרה על מתן עדות שקר. אל בזיז הגיע כנאשם בתיק שלו. על מנת להרשיע בעבירת מתן עדות שקר, לפי סעיף 237 לחוק העונשין נדרש סיוע. ביהמ"ש המחוזי אומר "אין סיוע בתיק". הפרקליטות לוקחת את התיק לעליון ואומרת שיש לה שתי קונסטרוקציות להרשיע את הנאשם :
1. הקונסטרוקציה האחת :
· התובעת הגישה כראיה לביהמ"ש את הודעת אל בזיז זה סומן כ- ת/3 (מוצג תביעה). היא למעשה העדות העיקרית.
· התובעת הביאה למתן עדות את החוקרת שגבתה את ת/3. זה למעשה הסיוע.
2. קונסטרוקציה שנייה :
· החוקרת שהעידה זו העדות העיקרית.
· ת/3 הוא הסיוע.
כל תוספת ראייתית יכולה לשמש כתוספת לראייה הדרושה תוספת. ביהמ"ש אומר ששתי הקונסטרוקציות נכונות והוא האשים את הנאשם על סמך שתיהן.
הטעם לכלל שדורש את הסיוע הוא שאלמלא הדרישה של הסיוע, למה שנעדיף עדות אחת על פני אחרת? ודבר נוסף הוא החשש מהרתעת עדים מלמסור עדות. 
(3). המקרה השלישי שדורש סיוע – עדות ילד בפני חוקר ילדים; לפי החוק לתיקון דיני ראיות (הגנת ילדים) ובסעיפי החוק עליהם הוא חל, יחקרו ילדים עד גיל 14 ע"י חוקר ילדים ולא ע"י המשטרה. חוקר הילדים, לאחר שפגש, חקר והתרשם מהקטין, יחליט לגבי מידת מהימנותו וכן האם הוא מתיר לקטין למסור עדות בביהמ"ש, ואם כן, באילו תנאים. מקום בו התיר חוקר הילדים את עדות הילד, יעיד הילד בביהמ"ש ולגבי ילד עד גיל 12, תצטרך התביעה להוכיח ראיית חיזוק. בין הגילאים 12-14 אין צורך בתוספת ראייתית. אם החליט חוקר הילדים כי העד לא יעיד, חוקר הילדים יעיד במקומו. הוא מגיש לביהמ"ש את חקירת הילדים (בד"כ קלטות עם תמליל) ואת דו"ח ההתרשמות שלו. במקרה כזה, ביהמ"ש לא מתרשם באופן ישיר מהילד, הוא לא רואה אותו כלל. חמור מכך, הסנגור לא יכול לחקור אותו בחקירה נגדית. בכך נפגעת הגנת הנאשם.
נוכח האמור, קבע המחוקק כי הודעה של קטין שהוגשה ע"י חוקר ילדים לפי סעיף 9 לחוק, תוכל לשמש כראיה להרשעת נאשם רק אם תצטרף לה ראייה מסוג סיוע – סעיף 11 לחוק לתיקון לדיני ראיות (הגנת ילדים). אם היליד מעיד – לא צריך סיוע. אם הילד לא מעיד בהליך העיקרי, צריך תוספת ראייתית מסוג סיוע בכל גיל. אם הוא כן מעיד, יש לשאול מה הגיל שלו ע"מ לדעת אם בכלל נדרשת תוספת ראייתית.
9.       (א)  עדות בעבירה המנויה בתוספת, שתועדה בידי חוקר ילדים בהתאם להוראות חוק זה, וכן זכרון דברים או דין וחשבון לעניין חקירה שתועדה כאמור, שנרשמו בידי חוקר ילדים בשעת החקירה או אחריה – כשרים להתקבל כראיה בבית משפט.
(ב)  שוכנע בית המשפט כי ננקטו כל האמצעים הסבירים לתיעוד החקירה באמצעות וידאו או הקלטה קולית בהתאם להוראות סעיף 5א, אולם הקלטת החקירה לא צלחה בשל תקלה טכנית, רשאי בית המשפט לקבל כראיה, תיעוד בכתב של החקירה שנעשה בידי חוקר הילדים, במקום קלטת חקירה.
11.     לא יורשע אדם על סמך ראיה לפי סעיף 9, אלא אם יש לה סיוע בראיה אחרת.
סעיף 162 לחסד"פ קובע כי שתיקת הנאשם בדיון בביהמ"ש בהליך העיקרי כנגדו תשמש סיוע או חיזוק לראיות התביעה, למעט בחריג הבא – עדות שהוגשה לפי חוק הגנת ילדים. 
שתיקת הנאשם :
162.  (א)  הימנעות הנאשם מהעיד עשויה לשמש חיזוק למשקל הראיות של התביעה וכן סיוע לראיות התביעה במקום שדרוש להן סיוע, אך לא תשמש סיוע לצורך סעיף 11 לחוק לתיקון הראיות (הגנת ילדים), תשט"ו-1955 או לצורך סעיף 20(ד) לחוק הליכי חקירה והעדה של אנשים עם מוגבלות.
(ב)  הימנעות הנאשם מהעיד לא תשמש ראיה לחובתו, אם התקבלה חוות דעת מומחה שלפיה הנאשם הוא אדם עם מוגבלות שכלית או אדם עם מוגבלות נפשית כהגדרתם בחוק הליכי חקירה והעדה של אנשים עם מוגבלות, ובשל מוגבלותו כאמור הוא נמנע מהעיד.

סיכום ביניים – עד גיל 14 בעבירות מסוימות רק חוקר נוער חוקר ילדים ובסוף החקירה הוא מחליט או שהוא מתיר לקטין להעיד או שהוא מעיד בעצמו. אם מגיע חוקר הילדים במקום הילד – זאת ראיה פגומה משום שלא ניתן לחקור את הילד ואז נדרש סיוע כדי לתקן את הראיה הזאת ולהוסיף לה משקל. אם החוקר אומר שהילד יכול להעיד, לא צריך סיוע – נבדוק אבל מה כן צריך, לפי גיל הקטין.
· לעניין זה, לא משנה אם הקטין הוא עד, קורבן או נאשם. שלוש האפשרויות הללו יחקרו ע"י חוקר ילדים אם הקטין הוא עד גיל 14.
· סיוע צריך להתייחס לעצם ביצוע העבירה ולזיהויו של הנאשם כמבצע, אלא אם יש הכרות מוקדמת (פסק דין סימן טוב מזרחי). 
· עדות של חקירת ילדים אחת יכולה לשמש סיוע לעדות חקירת ילד אחר ולהפך. 
(4). עדות מוקדמת של ילד בעבירה שחוק הגנת ילדים חל עליה – סעיף 121(ב) לחסד"פ; הרשעה על סמך עדות מוקדמת שמסר קטין בביהמ"ש שלא במסגרת ההליך העיקרי בהתקיים התנאים המצטברים הבאים טעונה סיוע :
1. העדות נגבתה בביהמ"ש מהילד בטרם הוגש כתב אישום.
2. התקיימה אחת מהנסיבות המצדיקה את זימון הילד למתן עדות נוספת (אך הילד לא יוזמן) :
1. לא הייתה לנאשם הזדמנות לחקור את הילד.
2. לא ניתנה לנאשם הזדמנות סבירה למנות סנגור, או שלא מונה והייתה חובת מינוי. 
3. הדבר דרוש לשם בירור האמת או הצדק, מטעמים שירשמו.
3. חוקר הילדים לא אישר הזמנת הילד לעדות נוספת. 

הכלל הוא שכשהילד אינו מעיד בהליך העיקרי ונחקר בחקירה נגדית ע"י הנאשם / סנגור, תמיד נצטרך סיוע.
(5). עדות אדם עם מוגבלות בפני חוקר – בדומה לחוק הגנת ילדים, הרשעה על סמך אמרת אדם עם מוגבלות שנגבתה ע"י חוקר מיוחד ולא בפני ביהמ"ש, טעונה סיוע (סעיף 20(ד) לחוק הליכי חקירה והעדה). סעיף 162 לחסד"פ – במקרה זה שתיקת הנאשם בדיון בביהמ"ש, לא תשמש סיוע או חיזוק לראיות התביעה. 
20.    (ד)  אין להרשיע אדם על סמך אמרת אדם שבית המשפט פטר אותו ממסירת עדות כאמור בסעיף זה, אלא 
                אם כן יש לה סיוע בראיה אחרת.
(6). הרשעה בעבירת המרדה על סמך עדות יחידה טעונה סיוע (סעיפים 133, 136, 135(ב) לחוק העונשין).
דוגמאות לראיות היכולות לשמש סיוע :
כאשר נתקל בסוגי הראיות הללו, נדע שהן סיוע :
(1). שקרי נאשם – שקרים של נאשם בעניינים מהותיים, המוכחים בראיות עצמאיות באופן ברור וחד-משמעי, משמשים סיוע (פסק דין אמסלם). אליבי שהופרך הוא דוגמא לשקר של נאשם ובלבד שהוכח בראיות עצמאיות ואין מדובר רק בטענה שאין להאמין לו. זה אומר שהנאשם אומר שהוא היה בבית עד שעה מסוימת ומתברר שאמו מפריכה את הטענה. פסק דין אמסלם – הנרצח מסעוד ובחור בשם טירן שדדו את אשתו של אמסלם. אמסלם קורא ליורם, אח של טירן ואומר לו שמסעוד שדד את אשתו. הוא הציע לו לחכות לו למטה והם ישברו לו את הרגליים. איך שמסעוד מגיע, אמסלם יורד למטה, מוציא אקדח ואומר לו להיכנס לאוטו. הם נוסעים לביה"ס האזורי, אמסלם יורה במסעוד והורג אותו מול יורם. אמסלם נעלם עם הגופה. אמסלם הוא היורה, יורם הוא מסייע ועד, אך הוא לא ידע שיהיה מדובר ברצח וישנו את מסעוד  המנוח נעלם. יורם נעצר בעניין אחר לגמרי ואז הוא מחליט לספר למשטרה על הרצח אך הוא מבקש שלא יאשימו אותו ברצח ושיסגרו לו תיקים. המשטרה סוגרת אתו על עד מדינה. נדרש כאן סיוע. 
ביהמ"ש מחפש סיוע בראיות התביעה, הסיוע שהוא מוצא הוא כדלקמן :
1. עדות אח של הנאשם שמסר לנאשם אקדח לבקשתו והנאשם היה נסער לדבריו. זה מסבך את הגרסה של יורם.
2. כשהנאשם נחקר לגבי השוד של אשתו, הוא עונה שהיא נשדדה ע"י אדם אחד שהוא טירן. מאמתים אותו עם זה שהיו שני שודדים. הנאשם מכחיש ואח"כ מודה ומתעקש שהשודד לא היה המנוח ולבסוף מודה גם בזה.
אלה הם שקרי נאשם בנקודה מהותית – התנערות מהמניע לרצח. 
3. התנהגות מפלילה – הנאשם מסמן לאשתו שתאמר למשטרה שהיה שודד אחד. 
4. ראיה נוספת – ראשית הודיה; בבית המעצר רואה הנאשם כותרת עיתון לפיה הוארך מעצרו על סמך הקלטות של עד מדינה. הוא קורא לסוהר ואומר לו – "רק בן אבו יורם יכול היה להעיד נגדי". בשלב הזה הוא עוד לא ידע מהמשטרה שיורם עד מדינה נגדו. 
ביהמ"ש מזהיר שאת שקרי הנאשם יש לבחון בזהירות מיוחדת. יכול שנאשם יעלה טענה כוזבת מסיבותיו הוא. למשל הוא מגן על עצמו בגלל שהוא בגד באשתו ולא בגלל העבירה שעבר. 
פסק דין אל שבאב – בוצעו בקטין מעשים מיניים בשתי הזדמנויות והנאשם הכחיש את ההיכרות ביניהם ואת המפגש. בביהמ"ש הוכיחה התביעה את שקרי הנאשם בכך שהנאשם טען שהוא לא מתגורר במבנה הנטוש שבו בוצעו חלק מהמעשים, והקבלן המעסיק אותו העיד שהוא מתגורר שם. הקטין מסר תיאור מדויק של פנים המבנה הנטוש שבו מתגורר הנאשם (ידיעת פרטים) ומצאו במקום גם חתיכת קרטון שיש עליה סימני זרע וזה תאם לתיאור שמסר המתלונן.
(2). ראשית הודיה – הודעה (עדות) שמסר הנאשם שיש בה ראשית הודיה, כלומר, התבטאויות שיש בהן כדי להעיד על תחושת אשם או כדי לסבכו – ישמשו כסיוע (פסק דין פלוני). נציין שראשית ההודיה יכולה להילקח מאמירות בביהמ"ש. ראשית ההודיה היא של הנאשם / החשוד. ראשית = התחלה של הודיה. אלה אמירות שיש בהן ביטוי לאשם. דוגמא – פסק דין פלוני; הנאשם ביצע מעשים מגונים בשתי קטינות שנמצאו אצלו במסגרת אומנה. את המעשים החמורים באחת הקטינות (אינוס) הוא הכחיש. ביהמ"ש מצא בגרסתו המתפתחת של הנאשם משום ראשית הודיה. אמירות שמבטאות תחושת אשם שקושרות את הנאשם ושמסבכות אותו מהוות גרסה מתפתחת וראשית הודיה. 
(3). שתיקת נאשם – שתיקת הנאשם במהלך הדיון בביהמ"ש, קרי הימנעותו מלהעיד כעד הגנה לטובתו, תשמש חיזוק או סיוע לראיות התביעה (סעיף 162 לחסד"פ). חריג – חוק הגנת ילדים וחוק הליכי חקירה (הילדים והלוקים בפיגור). שתיקת הנאשם בחקירה המשטרתית לא תשמש כסיוע נגדו משום זכותו לחיסיון מפני הפללה עצמית (עדותו עלולה להיחשב כעדות כבושה שמשקלה נמוך). 
(4). עדות על מעשים דומים ושיטת ביצוע – ראיה בדבר מעשים דומים שביצע הנאשם ושיטת ביצוע המייחדת אותו, עשויה לשמש סיוע נגדו. מעשים דומים למשל – בפסק דין פלוני, סדרת מעשי המין בבנות (המעשים הדומים שוללים גם טענה של תום לב וטעות). שיטת ביצוע מזהה את הנאשם ואת הזהות שלו. מספיק שפעם אחת הוא נקשר לפריצות דירות וכספות בעזרת פלייר, השיטה תשויך לו בכל הפריצות העתידיות וזו ראיה מסייעת. 
(5). התנהגות מפלילה של נאשם – היא ראיה נסיבתית, היא אינה מהווה ראשית הודיה אלא שבהיעדר הסבר תמים, היא תשמש סיוע כנגד הנאשם. דוגמאות – סירוב להשתתף בהליכי חקירה, סירוב לתת דגימות, אי התייצבות לחקירה, בריחה מהארץ וכד'. יחד עם זאת, ביהמ"ש יזהיר עצמו שמא יש הסבר לגיטימי להתנהגות המפלילה. 
(6). ידיעת פרטים מיוחדים ומסבכים – יכולה לשמש ראיית סיוע (דיברנו בשיעור הקודם).
(7). מצב נפשי של מתלונן לאחר ביצוע העבירה (פסק דין אל שבאבׂ). כל האירוע המיני בקטין נחשף ע"י החבר של הקטין שהבחין בהתנהגות שונה, דובב אותו וקטין סיפר על מה שקרה לו. התנהגות של מתלונן לאחר האירוע מבלי שחלף זמן רב, כשמעידים עליה אחרים בד"כ, תשמש סיוע. גם סימן פיזי נכנס לכאן.
לעיתים יש צורך בסיוע לכל עבירה ולעיתים הסיוע ישמש מספר עבירות. כך גם לעיתים סיוע יכול לשמש כראיה מסבכת לנאשם אחד בכתב האישום או לכולם. הכל לפי מצב הראיות. אבל יש לשים לב שכדי להרשיע נאשם, כל נאשם צריך שתהיה ראיה עיקרית ובנוסף לה ראיית סיוע במקרים שציינו שמחייבים תוספת ראייתית זו.
פסק דין שמאילוב – בשלב המעצר, כאשר התביעה נדרשת להוכיח רק ראיות לכאורה, עדיין עליה להוכיח סיוע לכאורה.
                                                  תרגול 3 – תוספת ראייתית מסוג חיזוק :                                   20/11/14
חיזוק היא ראיה מאמתת; זה אומר שהעד שיש לו בעיה אינהרנטית ובגלל זה החוק מבקש חיזוק – יש למצוא דבר המאמת את הדברים שלו, לא צריך שזה יסבך אותו באופן אישי בעבירה. זה יכול כל פרט שיש עליו הסכמה. שחזור למשל זה אימות – הוא לא מסבך, הוא לא ממקור עצמאי והוא לא בהכרח בחזית המריבה. 
מהותו של החיזוק :
החיזוק הינו תוספת ראייתית מאמתת, ראיה שנועדה לתמוך ולאמת את הראיה העיקרית. משקל החיזוק ישתנה בהתאם למשקל שיקבע ביהמ"ש של הראיה העיקרית לה נדרשת תוספת. ההבדל בין התוספות הוא הבדל איכותי ולא כמותי, לכן ברור שראית הסיוע היא ראיה איכותית יותר מראיית החיזוק. החיזוק מוסיף נופח של אמת; הוא לא צריך לסבך את הנאשם הוא להתייחס לחזית המריבה. די בכך שהוא יגביר את אמינות העדות העיקרית. 
דוגמאות לראיות היכולות לשמש חיזוק :
1. שתיקת הנאשם (אי העדה בפרשת ההגנה). סעיף 162 לחסד"פ; הסעיף קובע כי במהלך הדיון בביהמ"ש, בפרשת ההגנה, הנאשם רשאי להימנע מלהעיד לטובתו. במקרה כזה, יזהיר השופט את הנאשם ששתיקתו עשויה לחזק או לסייע לראיות התביעה (יש לזכור שיש חריגים, חוק העדת ילדים וחוק חקירת מוגבלים, אם כי לא רלוונטי משום שסעיף 11 לחוק העדת ילדים למשל דורש סיוע ולא חיזוק).
2. הימנעות הנאשם מלהשיב לאשמה (בהקראה) –  הקראה זהו השלב הראשוני שמקריאים בפני הנאשם את כתב האישום ולבסוף הוא שואל לתגובת הנאשם אם הוא מודה או לא. זה עשוי לחזק את ראיות התביעה ובלבד שביהמ"ש הסביר לנאשם ששתיקתו תשמש לחיזוק (סעיף 152(ב) לחסד"פ). 
3. אי שיתוף פעולה בהליכי חקירה –  סירוב של הנאשם להשתתף בהליכי חקירה או לאפשר לבצע בדיקות מעבדתיות, מהווה חיזוק לראיות התביעה (פסק דין חורי); בפסק דין חורי הנאשם הואשם בעבירות סמים, המשטרה רצתה לבצע בדיקת שרידי סם בידיו והוא סירב לבדיקה. ביהמ"ש מצא בסירוב שלו חיזוק לראיות התביעה. הסוגיה מדברת על חיפוש חיצוני על פני הגוף. את זה מסדיר החסד"פ סמכויות אכיפה – חיפוש בגוף ונטילת אמצעי זיהוי, תשנ"ו-1996. החוק מסדיר את הסוגיה של חיפוש חיצוני ואת הסוגיה של חיפוש פנימי בגוף. סעיף 1 עוסק בחיפוש חיצוני יחד עם סעיף 3 וסעיף 4 עוסק בחיפוש הפנימי, מדובר בפרוצדורות שונות והמשטרה צריכה לעבוד לפי הפרוצדורה. 
4. סירוב של חשוד שיערך חיפוש בגופו :
1. הכלל : סירוב החשוד יהווה חיזוק – כאשר מתבקש חשוד לעבור חיפוש בגופו והוא מסרב, לרבות סירובו להיפגש עם רופא לשם קבלת אישור בריאותי לעריכת חיפוש פנימי, סירובו ישמש חיזוק לראיות התביעה (סעיף 11(א) לחסד"פ סמכויות אכיפה). 
2. החריגים : סירוב החשוד לחיפוש בגופו לא ישמש חיזוק במקרים הבאים :
· החיפוש לסירוב היה של האפוטרופוס של החשוד. החשוד כאן הוא קטין או מוגבל והאפוטרופוס שלו מתנגד לחיפוש בו. זה לא הוגן לומר שזה ישמש כנגדו.
· לא הוגשה בקשה לביהמ"ש לקבל היתר לחיפוש פנימי, ולא הייתה מניעה לבקשה כזאת. אם המשטרה לא הגישה בקשה, שלא תתלונן על כך ותרצה שזה ישמש כנגדו.
· כשביהמ"ש התבקש לתת היתר ולא נתן. אם ביהמ"ש לא נתן, לסירוב הנאשם אין משמעות. ביהמ"ש הכשיר  את זה.
· לא ניתן אישור של רופא לערוך חיפוש בגוף החשוד, כשאישור כזה נדרש. 
5. סימנים פיזיים על גוף העד התומכים בגרסתו, עשויים לשמש חיזוק לראיות התביעה – אמרנו שסימנים על פני הגוף התומכים בגרסתו של העד יהוו סיוע. אך ראית הסיוע מכילה את החיזוק ולכן תוספות מסוג חיזוק ישמשו גם לסיוע. 
סעיף 54א(א) לפקודת הראיות :
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; לעניין זה, "עד מדינה" - שותף לאותה עבירה המעיד מטעם התביעה לאחר שניתנה או שהובטחה לו טובת הנאה.
מקרים בהם נדרש חיזוק :
(1). עדות שותף לעבירה (סעיף 54א(א)) :
1. הכלל – הרשעה על סמך עדותו היחידה של שותף לעבירה, טעונה חיזוק. 
2. החריג – בעבירות הבאות ניתן להרשיע על סמך עדותו היחידה של השותף :
· עבירות שוחד – סעיף 286 לחוק העונשין.
· עבירות של הימורים, משחקים מסוכנים והגרלות – סעיף 232 לחוק העונשין.
ע"פ 6147/92 מדינת ישראל נ' כהן – שוד של סניף דואר בראשון לציון שמבוצע ע"י שני שותפים. אחד מהם זה כהן והשני זה אלון. הם חילקו ביניהם תפקידים. כהן נכנס לתוף הסניף, שדד ותוך כדי השוד שטרות הכסף נפלו לרצפה והתפזרו. מי שחיכה לו בחוץ היה אלון על אופנוע שמילט אותו מהזירה. אלון הוא השותף הממלט וכהן הוא השותף המבצע בפועל ושניהם ביחיד שותפים בצוותא חדא (סעיף 29 לחוק העונשין).תוספים את אלון והוא מוסר עדות בפני השוטרים על חלקו בביצוע העבירה, על חלקו של כהן בביצוע העבירה, מוסר את פרטי כהן ומפליל אותו. בנוסף הוא מוסר כך – במהלך השוד, כהן סיפר לו שטרות נפלו והתפזרו. בנוסף, מהפחד הוא שרף את האופנוע שלו כדי שלא ישמש ראיה. ע"מ להוכיח את השטרות שהתפזרו, הביאו עדה פקידה והמשטרה הוכיחה שהאופנוע של אלון אכן נשרף. כהן בחקירה אומר שהוא לא ביצע את העבירות. שני השודדים היו עם קסדות על הפנים, כך שאין מי שיכול לזהות אותם או למצוא פרטי תיאור שתואמים. ז"א הזהות של העבריין תלויה 100% במילה של אלון. כל הראיות הללו אומרים שהיה שוד, שאלון השתתף בו ושהוא עשה אותו עם מישהו שסיפר לו שהשטרות התפזרו, ואלון נלחץ ושרף את האופנוע. אך לא יודעים אם האדם השני הוא כהן. החיזוק צריך לאמת, הסיוע צריך לסבך את הנאשם. הראיות הללו הן לא סיוע ולא יהיו משום שהן לא מסבכות את הנאשם; הן ממקור עצמאי אמנם לאלון והן מתייחסות לחזית המחלוקת, אך הן לא מסבכות ולא נוטות לסבך את כהן בביצוע ה עבירה. 
עלתה שאלה בביהמ"ש המחוזי ובביהמ"ש העליון – האם די בראיות הללו כדי להוות חיזוק? התביעה הגישה כתב אישום כנגד שני הנאשמים בעבירה של שוד שבוצעה בצוותא וביססה את הראיות כנגד כהן על עדות אלון שהוא שותף ואת החיזוק היא מצאה בעדות הפקידה על כך ששטרות אכן התפזרו במהלך שוד, וראיות לגבי שריפת האופנוע של אלון. ביהמ"ש המחוזי זיכה את הנאשם; הוא אמר "אכן יש ראיות שמאמתות שאלון השתתף בשוד. אולם, אין חיזוק ואימות להשתתפותו של כהן לשוד. המחוזי רוצה שהחיזוק יתייחס לחזית המריבה והוא רוצה שהוא יסבך את הנאשם. המדינה ערערה לעליון, ביהמ"ש המחוזי למעשה קבע הלכה חדשה; זו הלכה חדשה שאומרת שהחיזוק צריך להתייחס לחזית המריבה ולסבך את הנאשם שזה בעצם סיוע. ביהמ"ש העליון בדעת רוב של השופטת דורנר והשופט חשין קיבלו את הערעור והרשיעו את כהן. דעת הרוב קובעת שהחיזוק צריך להתייחס לפרט רלוונטי לעבירה אך לאו דווקא לדברים השנויים במחלוקת. יש השלכה מרחיקת לכת להלכה כזאת, זה מאוד רחב. לכאורה עם גישה זו של ביהמ"ש יש בעיה; היא פותחת פתח לשותפים להרשיע או להביא להרשעת חפים מפשע רק על סמך מילה שנאמרה ובלבד ויש אימות לפרט רלוונטי. יחד עם זאת, אומר השופט חשין שמצטרף לדורנר כי סעיף 54א(א) קבע הבדל בין שותף רגיל לשותף עד מדינה ואשר לשותף רגיל "השתחררנו מהנטל של דרישת ראית הסיוע ודבר לחיזוק פירושו דבר המחזק ומאמת את השותף המפליל". דעת מיעוט השופט בך "דרישת המהימנות שבחיזוק מתייחסת לחלק המפליל של הנאשם. כלומר, לא די לחזק את מהימנות השותף, אלא יש צורך שהראיה תוסיף ותערב את הנאשם במעשה העבירה. ביקורת – בכך מטשטש השופט בך בין ההבדלים שבין סיוע לחיזוק. ההלכה כיום היא כדעת הרוב של חשין ודורנר. 

הגרסה המרכזית היא עדותו של אלון, זו הראיה המרכזית בתיק. אך לפי הכלל, עדות שותף דורשת חיזוק. עדות הפקידה שהשטרות התפזרו זו הראיה המחזקת ולכן היה ניתן להרשיע את כהן בשוד. כל זה תלוי במהימנות בעדותו של אלון.
(2). אמרת חוץ בכתב של עד – הרשעה על סמך אמרת חוץ בכתב של עד שנתקבלה ע"י סעיף 10א לפקודת הראיות דורשת חיזוק לפי סעיף 10א(א). ע"פ 2949/99 עמרם כהן נ' מדינת ישראל – כהן הורשע בשורת עבירות אלימות במשפחה כנגד אשתו וכללו אינוס, כליאת שווא, איומים והדחה בחקירה. ההרשעה התבססה על הודעות האישה במשטרה. היו שוטרים שהגיעו לזירה, פגשו בה והתרשמו ממצבה הנפשי. היא הייתה מפוחדת ומאוימת, היו את עדויות הבנות במשטרה שאימתו פרטים מסוימים בגרסת האם לגבי אווירת הטרור בבית. במרבית תיקי אלימות במשפחה, הגיעה האישה לביהמ"ש והתחרטה; חזרה בה מהגרסה. לגבי עבירות האינוס היא אומרת שזה לא קרה ושהיא העלילה עליו כי היא רצתה שיעצרו אותו ושתוכל להתגרש ממנו. התביעה במצב כזה מגישה את הודעות האישה במשטרה באמצעות סעיף 10א לפקודת הראיות ומבקשת מביהמ"ש להאמין לגרסת העדה במשטרה ולדחות את גרסתה בביהמ"ש. העדה מוכרזת כעדה עוינת ונחקרת ע"י התביעה בחקירה ראשית על דרך חקירה נגדית. בתיק זה נמצאו חיזוקים כדלקמן : עדויות השוטרים על מצבה הנפשי של המתלוננת, עדויות הבנות על עבירת הטרור בבית. יחד עם זאת, נמצאו חיזוקים ואימותים לעבירות של איומים וכליאת שווא. לתביעה לא היו פרטים מאמתים לגבי עבירות האינוס, היא לא צעקה ולא שמעו אותה צועקת כי היא לא רצתה שהילדים ישמעו. אומר ביהמ"ש "כאשר מדובר בעבירות שיש ביניהן זיקה או במסכת עובדתית אחת, החיזוק יכול להתייחס לכל העבירות או רק למקצתן". במקרה הזה מדובר במסכת עובדתית אחת, מתוארת סיטואציה מוגדרת שבה היא נכלאה ונאנסה. ביהמ"ש אומר שגם אם הוא מצא אימותים רק לחלק מהדברים כמו האיומים לרצח (הוא רצח את אשתו הראשונה), ישמשו ראיות לחיזוק למסכת כולה. 
(3). הרשעה על סמך עדותו של קטין שאינו בר עונשין (מתחת לגיל 12) דורשת חיזוק (סעיף 55(ב) לפקודת הראיות).
(4). הרשעה על סמך עדות אדם עם מוגבלות שלא הוזהר ושאינו מבין את החובה לומר אמת, הרשעה בעבירות זנות, מין, רצח והריגה על סמך עדותו טעונה חיזוק (סעיף 18(א) לחוק הליכי חקירה והעדה). 
(5). הרשעה על סמך עדות יחידה של נפגע עבירת מין שבוצעה בו בהיותו קטין (סעיף 354 לחוק העונשין) :
1. סעיף 354(א1) –  נעברה עבירת מין בקטין והתלונה הוגשה למשטרה לאחר שמלאו לו 28 שנים, לא יורשע הנאשם על סמך עדות יחידה של הנפגע אלא בצירוף ראית חיזוק. בעבירות אלה :
· עבירות מין במשפחה ובידי אחראי על חסר ישע.
· עבירת אינוס, בעילה אסורה בהסכמה, מעשה סדום או מעשה מגונה שעבר האחראי על הקטין שאינו בן משפחה.
2. סעיף 354(ד) לחוק העונשין – נעברה עבירת מין בקטין והתלונה הוגשה למשטרה לאחר שמלאו לקטין 18 שנים או בחלוף 10 שנים מביצוע העבירה, לפי המאוחר, לא יורשע נאשם על סמך עדות יחידה של הקרבן אלא אם תהיה ראית חיזוק בעבירות אלה :
· עבירת אינוס, מעשה סדום ומעשה מגונה.
· העבירות נעברו בידי מי שמלאו לו 15 שנים והוא אינו אחראי על הקטין ואינו בן משפחה.
אם הנפגע (כשהוא היה קטין) מוזר תלונה כשהוא מעל גיל 28 (בעבירות שפורטו) – צריך חיזוק וזה מה שאומר שסעיף 354(א1). האופציה השנייה : סעיף 354(ד) – הנפגע מסר תלונה כשהוא גדול מגיל 18 + חלפו 10 שנים ממועד ביצוע העבירה – נדרש חיזוק. כלומר הוא מסר תלונה בגיל 19 על עבירה שנעברה בו בגיל 6. בכזה מצב צריך חיזוק כי שני התנאים מתקיימים יחד. 
דגשים לחיזוק :
· ​עדות שטעונה חיזוק יכולה לשמש חיזוק. שותפים יכולים להיות אחד כנגד השני.
· כלל ההיפוך – ככל שהראיה העיקרית מהימנה ואמינה יותר, החיזוק שיידרש יהיה קל יותר ולהפך. 
                                            תרגול 4 – המשך הנושא תוספות ראייתיות :                                27/11/14
דיברנו על חיזוק ועל כלל ההיפוך; ככל שהראיה העיקרית חזקה כך החיזוק שצריך הוא קל יותר. בפסק דין עבאס נקבע שכאשר דרישת חיזוק היא כפולה כלומר – מכוח סעיף 10א(ד) לפקודת הראיות (עד שמגיע לביהמ"ש והופך לעד עוין) אך גם דרישה לחיזוק ממקור אחר. למשל – כאשר העד הוא שותף לעבירה, כלומר צריך חיזוק ועוד חיזוק. עלתה השאלה האם פעמיים חיזוק שווה סיוע? תשובת הפסיקה הייתה שלא אלא מדובר בחיזוק מוגבר וזה הולם את כלל ההיפוך. כאשר יש שותף לעבירה נדרש חיזוק. אך מה קורה כאשר השותף מחליט שלא להעיד בביהמ"ש? יוצא שהעד בעייתי פעמיים – כי לפי סעיף 10א(ד) כאשר מוגשת העדות במקום שהעד יעיד נדרש חיזוק וגם משום שמדובר בשותף לדבר עבירה. ככל שהעדות של העד בעייתית יותר, התוספת שנדרשת היה חזקה יותר. 
עד מדינה לשיטתו :
עד מדינה לשיטתו הוא מצב שבו שותף לעבירה מוסר עדות כנגד שותפו מתוך אמונה סובייקטיבית שהוא עד מדינה (חושב שתינתן לו טובת הנאה או שהובטחה לו טובת הנאה בתמורה לעדות), אלא שבמציאות כלל לא הובטחה לו טובת הנאה או הוא אינו עומד בתנאי עד מדינה. בפסק דין אבו-ליטאף עלתה הטענה כי השותף לרצח שמסר עדות כנגד הנאשם סבר שהוא עד מדינה לשיטתו ואם כך, עדותו פגומה בכל הפגמים של עד מדינה. עד המדינה לשיטתו בפסק דין אבו-ליטאף מסר את העדות בפני מדובב שהוכנס לתא המעצר כשהוא יודע שלא הובטח לו דבר, הן משום שהוא דיבר עם עצור נוסף על האפשרות להיות עד מדינה והן משום שהחוקר הדגיש בפניו שהוא לא מוסמך להעניק לו מעמד של עד מדינה. על ביהמ"ש לבחון את תוכן, עצמה והיקף האמונה הסובייקטיבית של העד במועד בו מסר את גרסתו לראשונה, או במועד בו נמסרה הגרסה אליה מתייחסים, ולא במועד העדות בביהמ"ש. לכן, לביסוס הרשעה התוספת הראייתית עשויה לנוע במצב זה בין הרף התחתון של חיזוק ובאמונה סובייקטיבית חזקה עד סיוע. 
דבר מה נוסף :
דבר מה היא תוספת ראייתית שאינה מסבכת את הנאשם אלא מאמתת בלבד ומסייעת לבחון את אמינות הודאת הנאשם. מטרת הדבר מה היא להראות שהנאשם לא בדה את הדברים מליבו ולא אמר אותם עקב לחץ פנימי או חיצוני. פסק דין בן לולו – דובר בניסיון שוד בתחנת דלק. אחד העדים בתחנה זיהה את הנאשם ע"פ מבנה גופו וקולו והוביל את המשטרה אליו. בתא המעצר התוודה הנאשם על מעשיו בפני עצור (הודית נאשם). העצור האחר היה עד כגובה אמרת הנאשם מחוץ לכותלי ביהמ"ש. זה אומר שיש כאן הודיית חוץ בניגוד להודיה שהיא בתוך ביהמ"ש. להודית חוץ, נקבע בפסיקה, כי נדרש דבר מה, ראיה מאמתת. במקרה זה עדות העד שזיהה את הנאשם ע"פ מבנה גוף וקול שימשה דבר מה. 
מס' דגשים :
· דבר מה נדרש כתוספת כשמדובר בהודאת נאשם. זה המקרה שצריך דבר מה. 
· תוספת מאמתת להודאת הנאשם נדרשת רק מקום בו ההודאה נמסרה מחוץ לכותלי ביהמ"ש.
· מקום בו הנאשם הודה בביהמ"ש ובפני שופט, אין צורך בתוספת ראייתית (ביהמ"ש מתרשם באופן ישיר מהנאשם ולכן לא צריך תוספת). 
· אין מניעה שהדבר מה, האימות, יבוא מהנאשם עצמו; שחזור מטעמו, דו"ח הובלה והצבעה ובלבד ולא מדובר במסירת גרסה נוספת של עדות באזהרה. מגוון גרסאות שבהם האדם מאשר את גרסתו אינן מהוות דבר מה. נדרש משהו אחר כגון הדוגמאות לעיל. 
פסק דין שמלץ – שמלץ הורשע בביהמ"ש על סדרה של התפרצויות וגניבה מדירות. הוא מורשע על סמך הודאותיו ותוספת דבר מה. בערעור הוא טען שהודאותיו אינן קבילות ובנוסף שלא הוכח דבר מה. הטענה הראשונה נדחתה וביהמ"ש בחן איזה דבר מה מצוי בראיות. באותה עת, מר שמלץ היה נתון בתנאי שחרור בערובה בישיבה שנמצאה בסמוך לדירות שנפרצו. השופטת בן פורת מוצאת דבר מה בעדות בעל הדירה שנפרצה. בעדות בעל דירה ראה את הפורץ נמלט כאשר הכיפה נפלה מראשו ולבוש של איש ישיבה. עדות בעל דירה אחרת שמצא שעון בפתח ביתו הפרוץ שנפל הנאשם. חלק מהחפצים הגנובים נמצאו בישיבה עצמה. המערער מסר אותם למשמורת בכספת של הישיבה בסמוך למועדי ההתפרצות. אך אומרת השופטת בן פורת – למרות זאת, אין דבר מה טוב מהעובדה שהמערער נזקק בתקופה הרלוונטית לסמים קשים ובכמות גדולה. לדבריה, ידוע הוא שצרכני סמים זקוקים לסכומים כסף גדולים למימון צריכת הסם ובהיעדר מקורות חוקיים הם פונים אל עבירות הרכוש. כלומר, השופטת בן פורת מוצאת בראיה נסיבתית, מניעה לביצוע העבירה, דבר מה. השופט אלון חולק על עמדת השופטת בן פורת ואינו סבור שיש לראות במניע כראיה מאמתת. נראה, כי במקרה זה ביו בפני השופטת בן פורת מספיק ראיות מאמתות כפי שצוין ולכן היא הרשתה לעצמה לקבוע את המניע כראיה מאמתת נוספת וספק אם הייתה עושה זאת אם זו הייתה הראיה המאמתת היחידה. 
המקרה היחיד שצריך דבר מה זה הודאת חוץ של נאשם. משקלה של הודאת החוץ של הנאשם תבחן בשני מבנים מצטברים :
1. המבחן הפנימי – המבחן מתייחס לתוכן ההודאה ולסימני האמת שבה. 
2. המבחן החיצוני – המבחן מחפש סימנים לאמיתות מחוץ לדברי הנאשם; זהו הדבר מה.
שני חששות מלווים את ההודאה – חשש מלחץ חיצוני וכנגד זה יש את סעיף 12 לפקודת הראיות שההודאה צריכה להיות חופשית ומרצון ויש חשש שלחץ פנימי וכנגד חשש זה ראית הדבר מה מתמודדת. 
משקלו של הדבר מה משתנה ע"פ מהימנות הודאת החוץ. ככל שההודאה קוהרנטית, אמינה ועקבית, הדבר מה יהיה קל ולהפך; כלומר כלל ההיפוך (פסק דין אל עביד, סמירק, סטקלר).
שתיקת הנאשם :
עקרונית, לפי סעיף 162 לחסד"פ, שתיקת הנאשם יכולה להיות חיזוק או סיוע לראיות התביעה. יש חריג – חקירת ילדים וחקירת מוגבלים. עלתה השאלה האם השתיקה תהווה דבר מה להודאת הנאשם במשטרה? מחד, השתיקה היא אפס ואין בה תוספת. מאידך, אם החוק קבע שהיא מהווה סיוע, הרי שהיא בוודאי דבר מה משום שהגדול מכיל את הקטן. על כך השיבו שמבחינה לשונית המחוקק קבע שהשתיקה היא חיזוק וסיוע בלבד וכאן אנו למדים שהיא לא יכולה לשמש כדבר מה. הסוגיה עלתה לדיון בפסק דין מילשטיין נ' התובע הצבאי – מילשטיין הואשם בשימוש בסם בהסתמך על הודאותיו ובאין ראיה מאמתת נוספת. בביהמ"ש הוא שתק. התביעה טענה ששתיקתו היא סיוע ולכן בוודאי דבר מה ואילו סנגורו טען כי אין בשתיקה תוספת ראייתית כלל. ביה"ד הצבאי הרשיע את מילשטיין. התיק הגיע לעליון ושם השופטת ארבל קובעת כי ככלל שתיקת נאשם לא תשמש דבר מה להודאתו אלא במקרים החריגים בהן יתקיימו התנאים המצטברים הבאים :
1. ביהמ"ש שוכנע כי מדובר בהודאת אמת מפורטת.
2. על סמך מכלול הנסיבות החיצוניות להודאה, ביהמ"ש שלל במידת הוודאות האפשרית את האפשרות שהנאשם פעל מלחץ פנימי ולקח אחריות על מעשה שלא עשה. 
3. ביהמ"ש שוכנע ששתיקת הנאשם אינה נובעת ממניע תמים אלא שאין לו תשובה להאשמות.
השופט לוי גורס כי שתיקת הנאשם עשויה, אך לא חייבת להוות דבר מה להודאתו שמסר בחקירה בכפוף לכך שהחקירה תועדה בצילום וידאו וביהמ"ש שחזה בהקלטה התרשם כי מונחת בפניו הודאת אמת. השופט לוי מציב שני תנאים אחרים משהציבה השופטת ארבל. הוא רוצה שהחקירה תצולם והשופט יתרשם שזו הודאת אמת. 
מס' דגשים :
· ראית הודיה – הגישה הרווחת היא שראשית הודיה מאבדת את כוחה העצמאי לשמש דבר מה.
· שיטת ביצוע יכולה להיות דבר מה.
· ראיות עצמאיות נוספות כמו טביעות בזירה (אצבע, נעליים) יכולות אף הן להוות ראיות מאמתות. כך גם לגבי ראיות חפציות (סמים, מוצגים, סכין וכד'). 
· הודאה חלקית בפני שופט מעצרים יכולה להיות ראיה מאמתת מהותית. 
· מה לא מהווה דבר מה? למשל גרסאות נוספות שמוסר הנאשם. אם הוא חוזר על הגרסה שלו או אם הוא מאשר בפורום אחר את הגרסה שלו שהוא אומר אמת, זה לא יהווה דבר מה.
· לעיתים נזדקק לדבר מה נוסף מוגבר. כאשר למשל הנאשם מתכחש להודאת (חוזר בו), היעדר הוכחת הקורפוס דליקטי (גוף הפשע). כלומר כאשר לא הוכח בכלל שבוצע פשע. במקרה שבו אדם מודה בעבירה כשאין גופה למשל, צריך דבר מה מוגבר. דבר מה מוגבר צריך כשמוכיחים הודיה מפי עד מדינה. גם כאשר הנאשם הוא חולה נפש, שיכור או מסומם, כאשר ההודיה אינה בפני איש מרות (בפני המדובב, בפני עצור אחר או בפני השותף). במקרים כאלה יש לבחון את ההודאה בזהירות. הרעיון שזאת תהיה ראיה מאמתת בעלת עצמה חזקה יותר. למשל – הנאשם הוא חולה נפש והוא מודה שהוא תקף את אשתו ועל פניה של אשתו יש חבלות. אשתו מעידה ומוסרת את התקיפה והגרסאות שלהם זהות. בנוסף השכנה שמעה צעקות וראתה את האישה בורחת חבולה החוצה. אלה דברים מאמתים מוגברים. 
חובת ההנמקה :
חובת ההנמקה במשפט הפלילי :
סעיף 54א(ב) – עבירות מין.
54א. (ב)  הרשיע בית משפט במשפט על עבירה לפי סימן ה' לפרק י' לחוק העונשין, תשל"ז-1977, על פי עדות 
               יחידה של הנפגע, יפרט בהכרעת הדין מה הניע אותו להסתפק בעדות זו.
כשקרבן עבירת מין מתלוננת על עבירת מין והעדות שלה היא עדות יחידה ואין שום תוספת ראייתית, צריך הנמקה. ע"פ סעיף זה, כאשר קרבן מתלוננת בעבירת מין, מוסרת עדות וגרסתה היא גרסה יחידה כנגד הנאשם, ביהמ"ש ירשיע רק לאחר שינמק בהחלטתו מה הניעו להסתפק בעדות זו. פסק דין אורי שלמה – שם הייתה עדות של קרבן אונס, חטיפה ועבירות מין נוספות שבוצע כנגד אזרחית ישראלית באיטליה וההרשעה היא על סמך עדות המתלוננת, הנאשם כפר. ביהמ"ש מוצא חיזוק בראיות כדוגמת : חוו"ד על המצאות דנ"א של המתלוננת בהתאם לתלונתה. למשל מהפחד היא הטילה את מימיה במושב האחורי, נמצאו כמויות דנ"א גדולות שמאמתות את הטענה. בנוסף, חוו"ד רופא על סימנים וחבלות על גופה (מחליש טענה של יחסים בהסכמה), מצב נפשי שהוכח ע"י המשפחה שלה, החבר, מי שפגשה אותה מיד לאחר האונס ותיארה אותה נסערת, בגדים קרועים וכד', פלט שיחות טלפון שאימת את הדיווח שלה כל האונס. ביהמ"ש מתייחס לגרסת הנאשם שהיא מופרכת לדעתו לחלוטין. כל אלה הן ההנמקות שמוצא ביהמ"ש כדי להרשיע את הנאשם. 
המקרה השני בו נדרשת חובת הנמקה – הרשעה על סמך עדות יחידה של קטין (עד גיל 18) שלא בנוכחות הנאשם. במקרים הבאים נדרש ביהמ"ש לנמק את החלטתו להסתפק בעדות יחידה של קטין עד גיל 18 שניתנה שלא בפני הנאשם בטרם ירשיעו :
1. עדות יחידה של כל קטין (עד, מתלונן, נאשם) בגין העבירות הבאות :
1. זנות ותועבה.
2. אלימות חמורה.
3. חבלה בגוף והתעללות בקטינים כאשר הקטין מעיד כנגד האחראי עליו, אחיו, או בן זוגו או צאצא שלהם.
4. עבירות שעונשן 10 שנים ויותר והמשפט מתנהל בביהמ"ש המחוזי. 
2. עדות יחידה של קטין שאינו המתלונן בגין העבירות הבאות :
1. עבירות סחר באדם להבאתו לזנות.
2. עבירות מין חמורות כמו אינוס.
3. מעשה סדום בנסיבות אינוס, מעשה מגונה בנסיבות אינוס, עבירות מין חמורות במשפחה. 
3. עדות יחידה של קטין שאינו המתלונן המעיד נגד ההורה שלו או הידוע בציבור של ההורה שלו או האפוטרופוס שלו בגין ביצוע עבירות מין.
הכללים האמורים מצויים בסעיף 2ג לחוק לתיקון סדרי דין (חקירת עדים) 1957. 
                                            תרגול 5 – חובת ההנמקה במשפט האזרחי :                                   4/12/14
סעיף 54 לפקודת הראיות :
54.   פסק בית משפט במשפט אזרחי באחד המקרים שלהלן על פי עדות יחידה שאין לה סיוע, והעדות אינה הודיית בעל דין, יפרט בהחלטתו מה הניע אותו להסתפק בעדות זו; ואלה המקרים:
(1)   העדות היא של קטין למטה מגיל 14;
(2)   העדות היא של בעל דין או של בן-זוגו, ילדו, הורו, אחיו או אחותו של בעל דין;
(3)   העדות היא של אדם המעוניין בתוצאות המשפט לטובת בעל הדין שקרא אותו להעיד;
(4)   התובענה היא נגד עזבון, קטין, חולה נפש או נעדר;
(5)   נסיבות אחרות שבהן דרוש, לדעת בית המשפט, פירוט כאמור.
במשפט האזרחי ביהמ"ש יכול לפסוק על סמך עדות יחידה; למשל, הודאת בעל דין. א' תובע את ב', על א' חובת הראיה (המוציא מחברו עליו הראיה), ב' מתגונן ואם ב' מודה בחבותו, ניתן לפסוק על סמך הודאתו בלבד (יש לזכור שבפלילי הודאת חוץ של נאשם מחייבת תוספת ראייתית מסוג דבר מה וזאת בשל נטל הראיה המחייב הוכחה מעל לכל ספק סביר). 
ביהמ"ש, בהליך אזרחי, יכול לפסוק על סמך עדות יחידה. יחד עם זאת, במקרים המפורטים בסעיף 54, כאשר עומדת בפני ביהמ"ש עדות יחידה ללא סיוע שאינה הודאת בעל דין, עליו לנמק מדוע פסק בהסתמך על עדות זו. ההנמקה צריכה לכלול טעם אמיתי, מהותי, שיעמוד בביקורת של ערכאת הערעור. דוגמא להנמקה שנמצא לרוב בדיונים היא "הימנעות צד מלהביא עד שיוכיח את גרסתו, למרות שלא הוכחה כל מניעה להבאתו". דוגמא – א' תובע את ב', על א' חובת הראיה והוא מתבסס על עדותו היחידה במקרים של סעיף 54 כאשר צריך הנמקה, על הצד התובע להמציא אותה ולטעון אותה בפני ביהמ"ש. הוא יוכל למשל לטעון שהנתבע (ב') נמנע מלהביא עד שיכול היה להעיד לטובתו. נניח שא' תובע מ-ב' כסף וב' טוען שג' היה במפגש ביניהם וראה ש-ב' שילם את הכסף. בסיכומים א' יגיד שיש לקבל את התובענה בהסתמך על עדותו. אם מדובר באחד מהמקרים שבסעיף 54, נדרשת הנמקה אם ב' לא יביא את ג' להעיד.
המקרים בהם נדרשת חובת ההנמקה :
חובת ההנמקה קבועה בסעיף 54 לפקודת הראיות כאשר מתמלאים שלושת התנאים המצטברים הבאים :
1. ביהמ"ש פסק על סמך עדות יחידה בלא סיוע (היום אין בדין האזרחי את דרישת הסיוע).
2. העדות אינה הודאת בעל דין.
3. מדובר באחד המקרים :
1. עדות קטין מתחת לגיל 14. המועד הקובע הוא מועד העדות בביהמ"ש.
2. העדות היא של בעל דין (תובע או נתבע) או של בן זוגו, ילדו, הורהו, אחיו או אחותו של בעל דין (המועד הקובע הוא מועד מסירת העדות).
3. העדות היא של אדם המעוניין בתוצאות המשפט לטובת בעל הדין שהזמינו להעיד. לעדות כזו של בעל אינטרס, יש להתייחס בזהירות רבה. 
4. התובענה היא כנגד עיזבון, קטין, חולה נפש או נעדר. במקרה כזה על התובע לעקור מלב השופט כל ספק שאילו הנתבע היה בביהמ"ש היה מעלה טענה להגנתו שלא עלתה. 
5. נסיבות אחרות שבהן דרושה לדעת ביהמ"ש הנמקה – הוראה המעניקה לביהמ"ש שיקול דעת בקביעת הנסיבות המוצדקות. דוגמאות : תביעה להפרת הבטחת נישואין (ע"א 460/67 פלוני נ' אלמונית). הסיבה נעוצה בעובדה שאדם יכול להמציא סיפור של המצאת נישואין ע"מ לזכות בפיצויים. דוגמא נוספת –  תביעה בנוגע להימורים ומשחקי מזל (ע"א 782/76 עוואדה). 
ע"א 295/89 רוזנברג נ' מלאכי – מדובר בסיפור יריבה על ירושה על רקע צוואה. המנוח ערך בחייו 3 צוואות. בראשונה הוריש לאשתו, היא נפטרה. בשנייה הוא ציווה למערער ולמשיבה בחלקים שווים ובשלישית, כמה שנים לפני מות המוריש, שונתה הצוואה לטובת המערער כך שהוא היה זכאי לקבל 3/4 מההון והמשיבה רק 1/4. היא הגישה תביעה לביהמ"ש לבטל את הצוואה השלישית ולקיים את הצוואה השנייה בטענה להשפעה לא הוגנת. ביהמ"ש קיבל את עמדתה של המשיבה. יש לשים לב כי מדובר בתובענה כנגד עיזבון וזה נכנס למקרה הרביעי. מדובר בעדות יחידה של מלאכי נגד רוזנברג לגבי זה שהוא השפיע השפעה לא הוגנת והעדות היא אינה הודאת בעל דין (מי שנתבע לא מודה) לכן צריך הנמקה. חובת ההנמקה מוטלת על הצד שרוצה להוכיח. ההנמקות שסיפקה מלאכי היו כאלה : 
1. המנוח הוסע ע"י רוזנברג לעו"ד בעיר אחרת ושם מחתים אותו על צוואה בשפה העברית אך המנוח לא יודע עברית. 
2. עוה"ד לא הובא לעדות ע"י רוזנברג. אולי עוה"ד יכול היה לומר שהסבירו לו. אך אם הוא לא הגיע לעדות אולי הוא מסתיר משהו.
3. רוזנברג העלה טענות לגבי זה שחבריו של המנוח במעון בו הוא גר היו מעורבים בעניין וידעו שהוא רוצה להעביר לו ולשנות את הצוואה אך הוא לא הביא אותם. לכן גן מכאן ניתן להשיק שמדובר בשקר.
אי הבאת עדים יכול להיות נימוק רק אם אין הסבר למדוע הם לא הובאו. ולא היה הסבר כזה. ביהמ"ש אומר בפסק הדין – מתן אמון מלא באמיתות של העדות היחידה, יש בו משום הנמקה מספקת לביסוס חיוב ע"פ עדות זו. כלומר אם ביהמ"ש מוכיח למה העדות הזאת היא מהימנה (עקבית סדורה ומפורטת), זה גם יהיה הנמקה. פסק הדין לנדאו נ' וין חוזר על אותו רעיון. 
עדות סברה ועדות מומחה :
הכללים יחולו בדין הפלילי ובדין האזרחי כאחד. 
הכלל בדבר פסלות עדות סברה :
הכלל הוא כי עד רשאי להעיד על עובדות בלבד. כלומר, על מה שהוא קלט בחושיו באופן ישיר. כאשר העד מסיק מסקנות מאותן ראיות, עדותו פסולה כעדות סברה וזאת משום שהמסקנות שמורות לביהמ"ש בלבד. דוגמא – עומדת אישה ומעידה כנגד בעלה על עבירות אלימות כנגדה והיא טוענת שפרץ האלימות נבע כתוצאה מזה שבעלה חולה נפש עם תעודות. הועלתה טענה התנגדות בגלל שמדובר בעדות סברה. העדה אינה יכולה להעיד על מצבו הנפשי של הנאשם משום שהיא לא פסיכיאטרית. כך למשל עומדת פסיכיאטרית ומעידה על מצבו הנפשי של נאשם ותוך כדי עדותה מתייחסת לליקויים רפואיים כאלה או אחרים. גם זו עדות סברה משום שהיא פסיכיאטרית והיא לא רופאה המתעסקת באותו תחום. כל מומחה יעסוק בתחומו הוא ולא יחרוג. 

יש לשים לב שהסקת המסקנות שייכות רק לביהמ"ש, עדים רגילים מעידים רק על עובדות שקלטו בחושם ועדים מומחים יעסקו בתחומם בלבד. 
חריג – חוות דעת מומחה :
עדות מומחה היא חריג לשני כללים; לכלל האוסר עדות סברה ולכלל האוסר עדות מפי השמועה. אדם מעיד רק על דבריו שהוא קלט בחושיו באופן ישיר (ראה, שמע הרגיש, הריח וכד'). 
בפקודת הראיות חוו"ד מומחה מעוגנת בסעיפים 20-22, 24-26. כאשר מדובר בעדות מומחה המעיד בעניין שבתחום מומחיותו, עד זה נקרא להעיד מלכתחילה על מסקנות. מסקנותיו כשרות כראיה כאשר הן רלוונטיות ובעלות כוח ראייתי  לגבי הנושאים השנויים במחלוקת. 
מס' דגשים :
1. חוות הדעת שמוגשת מכוח סעיף 20 לפקודת הראיות מוגשת כראיה לאמיתות התוכן. 
2. חוות הדעת היא תחליף לעדות בחקירה ראשית.
3. חוות הדעת היא ראיה רגילה לכל דבר ולא משודרגת או חשובה יותר כי מומחה נתן אותה. ביהמ"ש רשאי לקבלה / לדחותה באופן מלא או חלקי.
4. חוות דעת מומחה תתייחס לנושאים המפורטים בסעיף 20 בלבד : שאלה שבמדע, שבמחקר, שבאומנות או שבידיעה מקצועית. חוות דעת בנושאים רפואיים נקראת "תעודת רופא". בתעודת רופא יש לשים לב שיהיה החלק שמתייחס לתלונת החולה, שהדברים הם ראיה לעצם אמירתם. החלק המתייחס לממצאים הרפואיים הוא ראיה לאמיתות התוכן. ראיה לעצם אמירת הדברים במובחן מראיה לאמיתות התוכן. ברגע שעברנו לממצאים הרפואיים הגענו למומחה ושם כאשר הוא כותב את הממצאים, זה אמיתות התוכן ומבחינת ביהמ"ש מה שהוא אומר משמש כראיה. 
5. מדובר בעורך חוות דעת שהוא חי וניתן לחקור אותו נגדית כאמור בסעיף 26 לפקודת הראיות. במידה ונותן חוות הדעת (המומחה) נפטר, יחולו החריגים האחרים לעדות מפי השמועה.
6. ע"מ שתעודה רופא תהיה תעודת רופא, עליה להיות חתומה בהצהרה שלו לפי סעיף 24 לפקודת הראיות. הוא חייב להצהיר שהוא יודע שהוא חייב לומר אמת. 
מיהו העד המומחה ?
· במקצועות בהם נדרש רישיון, הרישיון יהיה תנאי מינימום.
· במקצועות ללא רישיון – נאלץ להוכיח ידע, ניסיון, התבססות על מחקרים וכד'. הספרות המשפטית מדברת על הכשרה בת 3 שנים לפחות. הפסיקה מדברת על מספר שנים. השופט ויתקון בפסק דין קיזל מדבר על מי שלזכותו הישגים נכבדים. השופטת בן פורת בפסק דין חמו מאמצת עמדה זו וטוענת שבמקרים מסוימים עד מומחה יכול להיות בעל ניסיון של שנה אחת ולא מספר שנים ובלבד וזכותו הישגים נכבדים. דוגמא – גרפולוגיה זהו תחום שבו מעדים מומחים בביהמ"ש ויש להן הכשרה שנובעת בד"כ מקורסים. גרפולוגיה מתייחסת להתאמה של כתב יד. 
תנאי קבילות זהו רף גמיש, ביהמ"ש קובע מעניין לעניין כאשר העד המומחה מוזמן לעדות בביהמ"ש, העדות שלו היא בעצם חוות הדעת שמוגשת. ניתן לשאול אותו שאלות נוספות בחקירה ראשית ואז הוא עובר לחקירה נגדית. אם זימנו את העד להעיד על חוות הדעת זה אומר שחולקים עליה. לכן יש לקרוא היטב בכתב הטענות של הצד השני ולראות על מה חלקו ועל כך להעיד את העד. תמיד נתחיל מנושא המומחיות שלו ושיסביר לביהמ"ש מדוע הוא כל כך מומחה בתחומו. לאחר מכן ישאלו שאלות שנוגעות לחזית המחלוקת בחזית העדות. 
תנאים לקבלת חוות דעת עד מומחה – אמינות השיטה המדעית ומהימנות הבדיקה המדעית :
ע"פ 517/86 ברוקס נ' מדינת ישראל – בפסק דין ברוקס נקבעה הלכה כי מנשך שיניים יתקבל כראיה מדעית. המערער הורשע בביהמ"ש המחוזי ברצח מי שהייתה ידידתו שנמצאה בדירתה כשבגופה דקירות רבות, סימני הכאה ונשיכה. הרשעת המערער התבססה על טביעות אצבע שנמצאו בדירת המנוחה ולכך התווספו טביעות נשיכה שנמצאו בגבה וגילוי התנהגות מפלילה מצדו. ביהמ"ש העליון קבע כי מנשך שיניים הוא ראיה מדעית וכך נקבע כאן לראשונה. ביהמ"ש חוזר על עיקרון המעבר מקבילות למשקל. ביהמ"ש משווה בין טביעת האצבע (ראיה נסיבתית) שהתקבלה בפסיקה כמזהה את האדם שהותיר אותה וזאת ע"פ מיקומה המסבך והיעדר הסבר להשארתה כראיה שניתן לבסס עליה הרשעה גם אם היא ראיה יחידה. כך הוא לגבי טביעת נשיכה אותנטית, לא חל בה שינויים מעוותים; היא יכולה לזהות את הנושך, שכן שיניים מותירות טביעה וסימנים מאפיינים מיוחדים כל עוד הטביעה נתגלתה ושומרה באורח אמין ועוצמת הטביעה ובשינויים שחלו בפרק זמן שחלף מאז הטבעתה. כל אלה השליכו לעניין המשקל. על המומחה להוביל את ביהמ"ש במסלול בדיקתו על מנת שיבין כיצד הגיע המומחה לתוצאות ולמסקנות חקירתו. יצוין כי בפסק דין זה היו ראיות נוספות שקשרו את הנאשם למעשה העבירה חוץ מהנשיכה. אך ההלכה אמרה שאם הנשיכה היא נשיכה חזקה שהשאירה סימנים ומצאו את הגופה בזמן ולא לאחר שהיא נרקבה והסימנים כבר היטשטשו, אז ניתן באמצעותה לזהות את האדם.
השלבים לקבלת חוות דעת מומחה הם :
1. יש להוכיח שהשיטה היא מדעית.
2. בודקים האם העד המומחה בעל מומחיות מספקת להעיד על כך.
שיטה מדעית נוספת שהתקבלה ע"י בתי המשפט היא הראיה הנסיבתית מסוג דנ"א שיכולה לקשור את הנאשם למעשה העבירה גם כראיה יחידה. 
                                        תרגול 6 המשך הנושא – עדות סברה ועדות מומחה :                          11/12/14
פסיכיאטר הוא רופא שעושה התמחות מיוחדת בפסיכיאטריה ויכול לתת מרשמים כמו פסיכולוג קליני. פסיכולוג בלבד לא יכול לתת מרשם תרופתי.
בדיקת דנ"א :
דנ"א הינו צופן הגנטי של האדם. זו מולקולה המכילה את המידע התורשתי. היא טמונה בכל תא בגופנו, מאפיינת אותנו ומבדילה אותנו מאחרים. ממצאי דנ"א הוא ראיה מדעית, נסיבתית המוצגת בפני ביהמ"ש על ידי עד מומחה ויכולה לקשור את הנאשם לזירה / מעשה הפשע. 
פסק דין אבו חמאד – זהו פסק הדין שבו ראיית הדנ"א התקבלה כראיה מדעית שאפשר להשתמש בה ולבסס עליה הרשעה. המערער הורשע באונס המתלוננת על סמך בדיקת דנ"א בדגימת רוק שנלקחה ממנו ונעשתה השוואה לדגימות זרע ומהדגימות מהעובר שהפילה הנאנסת. ביהמ"ש מפי השופט חשין נתן תוקף מוחלט למהימנות ראיית הדנ"א וזאת בשל ההסתברות הגבוהה להתאמה בין הדגימות. השופט חשין אומר כי הגיעה העת לבסס הרשעה על סמך ממצא יחיד של דנ"א כפי שנעשה בטביעות אצבע. אלא שבמקרה זה נצטברו ראיות נוספות; הקרבן מסרה תיאור של הנאשם, היא טענה שהוא היה נימול, היא תיארה את מבנה הגבות שלו וכד'. בנוסף לכך הוא מסר אליבי שהופרך. במקרה הזה היה מדובר בשכיחות של 1 לכ- 7 מיליארד אנשים ודי בשכיחות זו כדי לקשור את המערער למעשה הפשע. זוהי הסתברות סטטיסטית גבוהה ובהיעדר הסבר סביר מצד הנאשם, היא תביא להרשעתו. 
ע"פ 149/12 אלמליח נ' מדינת ישראל – אלמליח הורשע בעבירות נשק ואיומים. ההרשעה התבססה על ראיית דנ"א שנמצאה על גבי סלוטייפ, פיסת כפפה ושערה. באמצעות הסלוטייפ חיברו את רימון היד לקרטון שהוצמד לדלת דירה. ביהמ"ש פסק כי ניתן להרשיע רק על סמך דנ"א, אולם הרשעה כזאת צריכה להישמר למקרים יוצאי דופן ולהיעשות בזהירות. יש לתת את הדעת לתקינות הבדיקה, מידת הוודאות, טוב הראיה, נסיבות מציאתה והסבר שהנאשם יכול להעלות כנגד. ביהמ"ש משווה בין טביעת האצבע (ט"א) לבין ראיית הדנ"א; הוא אומר ששתיהן מבוססות על ההנחה שהקוד הגנטי וטביעת האצבע ייחודיות לאדם. השוני הוא שבעוד ראיית טביעת האצבע מקורה מאוד מצומצם, הוא מצוי רק באמצעות, ראיית הדנ"א יכולה לבוא ממקומות רבים – מהרוק, מהפרשות גוף, מהשיער, שתן, צואה וכד'. לכן הוא אומר, שיש לנקוט בזהירות גדולה יותר עם ראיית הדנ"א שיכולה להגיע לזירה אף באופן מקרי או תמים, זה המקום שבו הנאשם יכול לתת הסבר. 
הממל"ז (מכשיר מדידה בלייזר) :
פסק דין לוי – אל ביהמ"ש העליון הגיעו מקרים להכרעה בהם בתי המשפט שלמטה פסקו פסיקות סותרות באשר לממצאים המדעיים של הממל"ז ואמינותם. עלתה השאלה האם המכשיר יכול למדוד את המהירות של הרכב הנוסע בצורה אמינה. בפסק דין לוי נקבע כי הממל"ז הינו אמין וניתן לבסס הרשעה על ממצאיו כראיה יחידה ובלבד שהבדיקה בוצעה על פי ההנחיות, על ידי מפעיל מיומן ולאחר ביצוע בדיקות שגרתיות בטרם ההפעלה. ההנחיות הן :
1. בטווחים שמעל 300 מטר הוא יופעל על חצובה בלבד.
2. מעל 300 מטר ישתמש במפעיל בעדשה מגדילה ומקרבת.
3. מכל תוצאות מהירות יופחתו 5 קמ"ש בגין סטיית תקן של המכשיר.
זיהוי כלים והשוואת סימני כלים :
פסק דין חמו – הנאשם הורשע בביהמ"ש המחוזי בעבירות התפרצות לדירות וגניבה, כולן באותה שיטה; שבירת מנעול צילינדר. בחיפוש שגרתי ברכבו נמצא פלייר, פטנט מיוחד. הנאשם טען שהוא משמש אותו לצורך עבודתו בהברקת רצפות. מומחית התביעה קבעה (קצינת מז"פ בעלת ניסיון של שנה בתפקידה אך בעלת ניסיון אזרחי ולא משטרתי בתחום הגיאולוגיה ובהפעלה ושימוש במיקרוסקופ משווה), שמנעולי הדירות נפרצו ע"י הפלייר פטנט של הנאשם. זאת היא קבעה בהסתמך על שיטה הנקראת השוואת סימני כלים. היא בדקה את הסימנים שהותיר כלי הפריצה על המנעול ובדקה את הסימנים שמשאיר הפלייר והשוותה בין שני הסימנים ומצאה זהות. המומחית לא הגישה לביהמ"ש תמונות כממצאים בטענה שמי שאינו מומחה לא ילמד מהן דבר והדגישה שהבסיס למסקנותיה הוא ההתגוננות שלה והמומחיות שלה בשימוש במיקרוסקופ משווה. ביהמ"ש, ברוב דעות, קבע ע"י השופטים לוין ובן עתו כנגד השופטת בן פורת מקבלים את הערעור ומזכים את הנאשם. השופט לוין אומר ששערי ביהמ"ש פתוחים בפני חידושים אך התביעה צריכה להוכיח את אמינותם של האמצעים החדשים עליהם היא סומכת. מקום בו אמצעי הוכח כמדעי, אין צורך להוכיחו מחדש. הוא שואל שתי שאלות :
1. האם שיטת השוואת סימני כלים היא שיטה מדעית בדוקה? על כך הוא משיב בחיוב. הוא אומר שאכן הוכח שפלייר משאיר סימנים מיוחדים. 
2. האם הוכחה זהות בין הפלייר פטנט לבין ארבעת הצילינדרים של הדירות שנפרצו? התשובה היא לא. 
לא מספיק שמומחה יעמוד על דוכן העדים עם רזומה מפואר. זה לא מספיק, הוא חייב להסביר לביהמ"ש איך הוא הגיע למסקנה שלו ולשתף את ביהמ"ש בתהליכי הבדיקה שלו עד שביהמ"ש יכנס לנעליו ברמת ההבנה ויבין איך הוא הגיע למסקנה. וזה לא נעשה כאן. את השופט לוין מטרידה העובדה שהמומחית לא מראה תמונות למרות שהיו לה. אומר השופט לוין שהמומחית סמכה על מומחיותה ולא היה ביכולתה או ברצונה לבאר באופן רציונלי את הדרך שבה הגיעה אל מסקנותיה. השופטת בן עתו אומרת "תוך כדי עיון בספרות אליה הופננו התחזקה דעתי שדרושה מומחיות רצינית וניסיון כדי להגיע למידת הדיוק שניתן לסמוך עליה בדין הפלילי. הספרות מציעה מומחיות של שלוש שנים ולמומחית יש ניסיון של שנה אחת". השופטת בן עתו לא מוכנה להסתמך על המומחיות האזרחית שלה בתחום הגיאולוגיה. לא הוכחה כי המומחיות שלה רלוונטית ל 3 שנים הנדרשות. השופטת בן פורת בדעת מיעוט דוחה את הערעור. היא למעשבה מקבלת את הסבריה של המומחית ומסתמכת עליהם. היא אומרת שלא צריך לתחום ולקבוע שצריך איקס שנים של מומחיות וכל נושא ייבדק לגופו. יתכן וגם שנה אחת בתחום מסוים יכולה להספיק. הבעיה המרכזית הייתה שהראיה המרכזית וכמעט היחידה הייתה השוואת סימני הכלים. ברגע שיש ראיה יחידה נסיבתית, המומחה לא נותן את ה 100% שלו כמומחה (לא משתף פעולה, לא מסר מידע ולא הסביר), ביהמ"ש לא יכול להגיע להחלטה. לכן המסקנה היא שהסמכות להסקת המסקנות נתונה לביהמ"ש בלבד בהתבסס על עובדות רגילות וגם על עובדות (מסקנות) שבמומחיות. כך עדותו של מומחה כפופה לכל שיקולי הראיות ובדיקת המהימנות כמו כל עדות אחרת. ביהמ"ש יכול לקבל / לדחות / לקבל באופן חלקי. 
פסק דין קיזל – בפסק הדין המנוח בן העדה הדרוזית היה סמל במשמר הגבול, הוא גר עם משפחתו המורחבת במתחם ובמהלך מפגש הוא העיר הערה לפיה הוא לעג לכוח הגברא או ליכולות המיניות של אחיו, הנאשם. לאחר שהוא סיים להעליב את אחיו, באמצע הלילה היו דפיקות בדלת, הוא פתח וראה איש ששלף אקדח וירה בו מס' יריות, הוא נאבק ביורה, הצליח לשחרר את המחסנית ולהשליכה לתוך הבית, היורה נפל ונמלט והמנוח נפטר רק לאחר חודשיים. במהלך החודשיים האלה הוא לא זיהה את היורה כאחיו (לא אמר שמדובר באחיו). לתביעה הייתה טענה שאומרת שהאב הפעיל לחץ כבד על המנוח שלא ימסור את השם של אחיו כזה שירה (מפאת הבושה). טענת הסנגוריה הייתה כי איך יתכן שהוא לא יכול לזהות שהיה מדובר באחיו? המדינה הגישה כתב אישום על רצח בכוונה תחילה כנגד קיזל. הראיה המרכזית הייתה חוות דעתו של מומחה בכיר במשטרה לזיהוי נשק אשר בדק את הקליעים והתרמילים שנמצאו בזירה וקבע שנורו מאקדחו של המשיב. לזה הצטברה העובדה שנמצאה מגבת ועליה כתמי דם של הנאשם. לנאשם היה אקדח שהיה אמור להיות לו שתי מחסניות אך מחסנית אחת נעלמה וכשבדקו את הנאשם מצאו רק מחסנית אחת וזאת ראיה נסיבתית. בנוסף לכף הקרבן לא מזהה את הנאשם למרות ההיכרות כמבצע. ביהמ"ש המחוזי מוצא את עדות המומחה המשטרתי הבכיר כבלתי ראויה לאמון ומזכה את קיבל. המדינה מערערת על כך לעליון. ביהמ"ש העליון מפה השופט ויתקון מקריא החלטה פה אחד. הוא אומר שהשוואת סימנים ובדיקת כלי נשק חשוד, קליעים ותרמילים בזירת אירוע וסימני הזהות מבדיקה כזאת, עשויים לספק ראיה להרשעת אדם. מחפשים ראיה מדעית שקושרת את הקליע בזירה לנשק של הנאשם. אבל תנאי מוקדם לקביעה כזאת הוא שהמומחה עשה את הבדיקה, הביא את תוצאותיה לביהמ"ש ורכש את אמון ביהמ"ש ושיתפו במסקנותיו. במקרה הזה לא נעשה כך; המומחה לא רשם את כל הרישומים שמובילים למסקנה שלו. הוא מסר מסקנה סופית בלבד. הוא לא צירף תצלומים ולא ניתן לאמת את ממצאיו למרות שבתיקים אחרים הוא כן מסר תצלומים. ביהמ"ש מגיע למסקנה שלמומחה הזה אין הכשרה וידע בתורת המתכות. הוא אינו מתמצא בסוגי המתכות מהן מורכבים הכדורים. מצאו גם סתירות בין הממצאים בדפי העבודה שלו לבין חוות הדעת. הסנגור ביקש את דפי העבודה ולא הסכימו לתת לו אותם. נמצא גם שהרישומים שלו היו חד כיוונים, למשל הוא לא רשם שקנה האקדח נמצא נקי לגמרי ללא סימני ירי. לכן בעצם ביהמ"ש מזכה את הנאשם. 
חקירה נגדית של מומחה :
הכלל הוא כי לבעל הדין שכנגד יש זכות לחקור את המומחה בחקירה נגדית (סעיף 26(א) לפקודת הראיות). אך בסעיף 26(ב) נאמר כי אם הוגשה הבקשה לחקירה נגדית באופן קנטרני או מתוך קלות דעת ניתן לבקש להטיל על המבקש הוצאות. 
26(א).  הוראות סימן זה אינן גורעות מכוחו של בית המשפט לצוות כי מומחה או רופא או עובד הציבור 
             ייחקרו בבית המשפט, ובית המשפט ייעתר לבקשתו של בעל דין לצוות על כך.
      (ב)    נתברר לבית המשפט שבקשתו של בעל דין לחקור מומחה או רופא או עובד הציבור בבית המשפט 
             באה לשם קנטור או מתוך קלות דעת, רשאי הוא להטיל על המבקש את הוצאות החקירה.
בקשה קנטרנית יכולה להיות במקרה שמדובר למשל בסם, לא ניתן לסתור שלא מדובר בסם ולכן זה יכול להיות קנטרני. חוות הדעת שמוגשת ע"י צד היא במקום חקירה ראשית אך אין זה אומר שאני לא זכאית לחקור אותו בראשית בנוסף. לאחר מכן ניתן לחקור את המומחה בחקירה נגדית אלא אם כן מדובר בבקשה קנטרנית ואז יופעל סעיף 26(ב). בד"כ רק חוות הדעת מגיעה לביהמ"ש ללא המומחה. אם הגיע המומחה לביהמ"ש כנראה שביהמ"ש רוצה לשאול את המומחה שאלות. הצד שזימן את המומחה מטעמו יכול לחקור את המומחה בחקירה ראשית.
חוות דעת שקרית משמעות כעדות שקר, עבירה לפי סעיף 237 לחוק העונשין. עד מומחה יכול להיות גם עד מומחה מטעם ביהמ"ש. תקנות הסד"א מסדירות את זה בתקנות 125-137. סעיף 111 לחסד"פ מסדיר את הנושא מבחינה פלילית. המומחה יהיה לתחום שבעניין שבחשבונאות או בנושא אחר הדורש בדיקה טכנית או חישוב לצורך הבהרת הראיות. העד הזה יהיה נתון גם לחקירה נגדית ע"י הצדדים. החריג – לצדדים ולבתי הדין לעבודה אין זכות קנויה לחקור בחקירה נגדית עד מומחה של ביה"ד וביה"ד יזמנו לחקירה שכנגד רק מטעמים מיוחדים שירשמו. 
כלל הראיה הטובה ביותר :
הכללים חלים הן במישור הפלילי והן במישור האזרחי והתפתחו בהלכה הפסוקה. את הראיות מחלקים לשתי קבוצות אב :
· ראיות מפי עדים.
· ראיות חפציות –  חפץ כראיה יכול להיות נושא האישום (חפץ שנגנב), הוא יכול להיות חפץ ששימש לביצוע העבירה (כלי הרצח, סכין, אקדח) והוא יכול להיות חפץ בעל כוח הוכחתי (תחתונים עם סימני דנ"א מזרע בתיק אונס). 
הוכחת קיומו של חפץ או מסמך :
כאשר תכלית ההוכחה היא עצם קיומו של החפץ או המסמך (קיום, צבע, צורה, תכונות וכד'), הצגת המקור היא רצויה אך אינה הכרחית וניתן להציג ראיה משנית כגון צילום, העתק, ציור, תמלול וכד'. הדבר ישליך על משקל הראיה. כאשר אנו מבקשים להוכיח את תכנו של המסמך עלינו להוכיח ע"פ כלל הראיה הטובה ביותר, כלומר ע"י הצגת המקור בפני ביהמ"ש. פסק דין אלקורד – יש ראיות שנרצה להוכיח את תכנן ויש ראיות שנרצה להוכיח רק את הקיום שלהן. למשל ויכוח על העברה של שיקים, כאן מדובר על להוכיח את עצן הקיום ואפשר להוכיח ע"י צילום השיקים. אך אפשר להתווכח על מה שכתוב שם. אני טוענת שכתוב "לפקודה בלבד" והצד השני טוען שהיה כתוב "לביטחון". אם מתווכחים על התוכן יש להביא את המקור. בדין הפלילי הכלל הזה מאוד קריטי. הכלל מעוגן בפסק דין אלקורד.
הרציונל לכלל הוא שאנו מתייחסים למסמך כמו אל עדות. השופט צריך להתרשם באופן ישיר מהעד, כך הוא צריך להתרשם מהמסמך. כמו כן, יש חשש מהשמטות, בכוונה או שלא בכוונה וכן מזיופים. 
במישור האזרחי רשאים בעלי הדין להתנות על הכלל ולהגיש העתק. מקום בו צד לא התנגד, כמוהו כוויתור על הטענה של כלל הראיה הטובה ביותר. במישור הפלילי מקפיד ביהמ"ש על יישום הכלל והיעדר התנגדות אינה מהווה הסכמה. ביהמ"ש יהיה זהיר ויבדוק עם הנאשם אם הוא מודע למשמעות של היעדר ההתנגדות שלו. בהליך פלילי אפשר להתנות על כך אך ביהמ"ש צריך להבהיר לנאשם שיש כאן התנאה על כלל וזכותו להתעקש לקבל את המקור. 
כיצד יחליט ביהמ"ש האם הדיון הוא לעניין התוכן או לעניין קיום המסמך? ע"פ גדר המחלוקת. אם המחלוקת היא על עצם הקיום של המסמך או השאלה היא מה יש בראיה ומה כתוב בה? בפסק דין אלקורד הנאשם הואשם בעבירות שקשורות לשיקים, הוא טען שלא היו בכלל שיקים. התביעה הגישה צילום, הסנגור התנגד לפי כלל הראיה הטובה ודרש מקור. ביהמ"ש דחה את ההתנגדות ואמר שמותר להגיש העתקים. 
מה נחשב למסמך לצורך כלל הראיה הטובה?
1. טביעת אצבע – היא מסמך ולא חפץ, היא מדיה שמחזיקה עליה מידע. פסק דין פלד – בחור התפרץ, השאיר טביעות אצבע על זכוכית בזירת האירוע. ביהמ"ש קבע שהזכוכית שעליה טביעת האצבע היא מסמך לצורך הראיה הטובה ביותר והתוכן על המסמך הוא עצם הטביעה. 
2. סרט הקליטה – וידאו / אודיו. סרט הקלטה מהווה מסמך. חייבים להביא לביהמ"ש את המקור ולא ניתן להביא לביהמ"ש תמליל או העתק של הסרט. ניתן לצרף אך לא במקום. 
3. מדיה ממוחשבת / רישום ממוחשב, CD , דיסקט. המקור יכול להיות :
1. המסמכים שהזנו לתוך המחשב ועליהם המידע.
2. המדיה הממוחשבת עצמה, הדיסק או הדיסקט.
3. הפלט.
פסק דין עופר ארגוב – נפסק לפני חוק המחשבים והבחין בין מצב שהוזן למחשב מידע מתוך מסמכים לבין מצב שבו המחשב מסיק נתונים לבד. במקרה הראשון המקור יהיה המסמכים מהם הזנו את המחשב. לעומת זאת, במקרה השני, כאשר המחשב הסיק, המקור יהיה הפלט. חוק המחשבים, וסעיף 41ב לפקודת הראיות תוקן וקובע שפלט מחשב הוא גם מה שמוגדר כרשומה מוסדית. הוא נחשב מקור ואינו ראיה משנית (רשומה מוסדית מוגדרת בסעיפים 35-36 לפקודת הראיות). 
                                       תרגול 7 המשך הנושא – כלל הראיה הטובה ביותר :                         18/12/14     
ראיה משנית טובה מהי ?
כל סוג של ראיה שיכולה לשפוך אור על תוכנו של מסמך תיחשב כראיה משנית טובה. דוגמאות :
1. עדות בע"פ של מי שקרא את המסמך.
2. העתק (צילום).
3. כל מסמך שמישהו העתיק בעצמו.
4. במקרה של קלטת – תמליל.
5. תמצית של המסמך המקורי. פסק דין שניר – הקליטו קלטות רבות של שיחות טלפון. שוטר תמלל את תמציתן. עלתה השאלה האם התמצית היא ראיה קבילה? ביהמ"ש קבע כי תמצית יכול להיות ראיה קבילה בהתקיים התנאים הבאים :
1. עמידה בתנאי לקיומו של חריג לכלל הראיה הטובה ביותר (למשל הקלטת אבדה). 
2. יכולת הבנה של המקור על סמך התמצית.
3. דיוק בשימור העיקר מהמקור.
4. אובייקטיביות בתיאור האירוע או העיקר.
5. תנאי מפתח – אמינות כפשוטה. 
במקרה כזה שיקול הדעת שמפעיל ביהמ"ש הוא כמובן רחב מאוד כאשר במרכז עומדת המגמה של ניעה משיקולי קבילות למשקל. במקום לפסול את הראיה זה ירד למשקל שלה. 
חריגים שעל ידם נקבל את הראיה המשנית :
החריגים חלים במישור הפלילי ובמישור האזרחי :
1. כאשר המסמך המקורי אבד או הושמד (פסק דין שניר). אם בעל הדין גורם לאובדן המסמך במזיד הוא לא יוכל ליהנות מהחריג לכלל. זה צריך להיעשות בזדון ובכוונה רעה.
2. כאשר הצגת המסמך המקורי אינה אפשרית מסיבה אחרת. סעיף סל כמו למשל שמי שמחזיק לא נמצא בארץ. 
3. כאשר הצגת המסמך אפשרית אך לא מעשית / לא נוחה. לדוגמא – בפסק דין ברוקס הגופה עם הנשיכה הייתה ה"מסמך" המקורי אך ברור שבלתי אפשרי / לא נוח להביא גופה לביהמ"ש ולהציג את המקור. לכן במקרה כזה ניתן להציג תמונות, עדות של רופא / שוטר שראה וכד'.
4. כאשר בעל הדין שכנגד מסרב לחשוף את המסמך. במקרה הזה נשים לב בין הפלילי לאזרחי. באזרחי הכלל הוא כפשוטו – אם הצד השני מסרב אין עם כך בעיה ומגישים את הראיה המשנית. בפלילי התביעה לא יכולה לסרב להגיש את המסמך והיא חייבת להגיש את המסמך אלא אם כן חל עליו חיסיון.
5. העתיק צילומים אפשר להגיש לפי החוק. ע"פ סעיף 41 לפקודת הראיות בצירוף אישור שמתאים למקור כאשר לפי הדין מותר להוכיח את התוכן בהעתק והמקור בוער ויש אישור לכך. דיברנו על רשומות מוסדיות (סעיף 41א לפקודת הראיות ושם מותר להגיש את ההעתק / הפלט הממוחשב).
פסק דין חנוכייב – אירוע של אלימות שתועד ע"י מצלמות. הנאשם לא חלק כי היה אירוע כזה, אלא חלק על זיהויו כתוקף. האירוע הוקלט ע"י מצלמה אך המשטרה לא הצליחה לקודד את הקובץ (לשלוף אותו ולהעתיק אותו) ובעצם נשאר התיעוד של השוטר שראה במצלמת האבטחה את האירוע ותיעד אותו. ביהמ"ש פסק כי במקרה זה הובאו שתי ראיות משניות כתחליף לסרט הווידאו המקורי שלא ניתן היה להציגו :
1. המזכר שכתב השוטר בזמן אמת כשראה את הסרט במצלמות האבטחה.
2. עדותו של השוטר שהעיד מזיכרונו. כך התאפשר לביהמ"ש להתרשם באופן בלתי אמצעי והוא מוצא את הראיה המשנית גם קבילה וגם בעלת משקל ומסתמך עליה.
  חסיונות וראיות חסויות :
במשפט הפלילי והאזרחי כל צד מציג את ראיותיו ע"מ שיבסס את טענתו. ביהמ"ש נחשף למכלול הראיות על פיהן הוא פוסק. כדי שראיה תתקבל, היא צריכה להיות רלוונטית, קבילה ובעלת משקל מסוים. יחד עם זאת, בין הראיות עשויה להימצא ראיה חסויה. ראיה כזאת, ביהמ"ש לא ייחשף אליה והיא תישאר ברשותו של צד אחד בלבד. החוק העניק פטור מהחובה הקבועה בו למסור ראיות במסגרת חקירה בין בביהמ"ש או ביה"ד או כל גוף או רשות המוסמכת לגבות ראיה – סעיף 52 לפקודת הראיות. החסיונות מצויים בפקודת הראיות אך מצויים גם בהלכה הפסוקה. מטרת החיסיון היא לאזן בין אינטרסים מתנגשים :
1. אינטרס עשיית צדק וגילוי האמת. 
2. אינטרס ציבורי אחר.
נבחין בין שלושה דברים :
1. חיסיון – סייג לחובה הכללית להעיד. כלומר הדיון מתקיים, הראיה אינה מוגשת, צד אחד בלבד מודע לה וביהמ"ש לא רואה אותה. 
2. סודיות – סייג לעיקרון פומביות הדיון. הדיון מתקיים, הראיה מוגשת, אך נמנע פרסומה. הצדדים נחשפים לראיה וגם ביהמ"ש (דיון בדלתיים סגורות).
3. חסינות – חסינות היא פטור מנתינת דין. כלומר הדיון לא מתקיים בגלל (ח"כ, דיפלומטיים).
סוגיית החיסיון נבחנת ע"פ כלל המידיות; נעדיף במידת האפשר סודיות על פני חיסיון שכן החיסיון הוא האמצעי הדרסטי יותר. דוגמא לכך – בסעיף 23 לחוק העוולות המסחריות שנקודת המוצא שלו היא סודיות (דלתיים סגורות) ואם אין די בכך כדי להגן על הסוד המסחרי, יוטל חיסיון (סעיף 23(ג) לאותו חוק).
נבחין בין חיסיון מוחלט שבו אין לביהמ"ש שיקול דעת אם להסיר אותו והוא מתקיים בשני מקרים בלבד :
1. חיסיון עו"ד-לקוח – במקרה הזה עו"ד הוא הנהנה.
2. חיסיון כהן דת – כהן דת נשבע שבועה. זה בין כהן הדת לבין האלוהים שלו. 
חיסיון יחסי – כל יתר החסיונות הם חסיונות יחסיים ולביהמ"ש יש שיקול דעת אם להסיר אותם או להשאיר אותם. כאשר נקודת האיזון נקבעה ע"י המחוקק ופורשה בהלכה ע"י ביהמ"ש. 
נבחין בין בעל החיסיון לבין הנהנה מהחיסיון – בעל החיסיון הוא זה שהחיסיון מכוון לגונן על האינטרס שלו ולכן רק הוא יכול לוותר עליו. למשל – עו"ד-לקוח; הלקוח הוא בעל החיסיון ועוה"ד הוא הנהנה ורק הלקוח יכול לוותר עליו. כך גם בחיסיון רפואי – המטופל הוא בעל החיסיון והרופא הוא הנהנה. 
המקורות החוקיים לחסיונות :
1. פרק ג' לפקודת הריאות.
2. חוקים מחוץ לפקודת הראיות (חוק נשיא המדינה, חוק עוולות מסחריות, סעיף 14 לחוק וועדות חקירה וכד'). 
3. חסיונות מכוח ההלכה הפסוקה. למשל – חיסיון עיתונאי על מקורות מידע, חיסיון עורך פטנטים, חיסיון בנקאי, חיסיון למסמכים שהוכנו ע"י צד לקראת הליך משפטי וכד'.
הרעיון שעומד בבסיס החיסיון הוא איזון בין אינטרסים והוא אומר שגילוי האמת אינו ערך עליון ויחיד, יש את ביטחון המדינה, ביטחון הציבור ויש ערכים נוספים שיכולים להצדיק מדוע אין לגלות את כל הראיות בפני ביהמ"ש. 
יש לשים לב כי החיסיון אינו פוסל את הראיה, הוא לא מעיד על קבילותה, רק פוטר מהגשתה. 
סוגיות החיסיון חלות על פעולות שמבצעים גופים –  ביהמ"ש או ביה"ד, רשות, גוף או אדם המוסמך על פי דין לגבות ראיות. למשל – חוקר מס. 

המועד לשימוש טענת החיסיון הוא לפני שהמסמך מוגש או שהאמירה נאמרת.
חיסיון לטובת המדינה :
חיסיון זה מעוגן בסעיפים 44 ו- 46 לפקודת הראיות. 
44 (א). אין אדם חייב למסור, ובית המשפט לא יקבל, ראיה אם ראש הממשלה או שר הביטחון הביע דעתו, בתעודה חתומה בידו, כי מסירתה עלולה לפגוע בביטחון המדינה, או אם ראש הממשלה או שר החוץ הביע דעתו, בתעודה חתומה בידו, כי מסירתה עלולה לפגוע ביחסי החוץ של המדינה, אלא אם מצא שופט של בית המשפט העליון, על-פי עתירת בעל-דין המבקש גילוי הראיה, כי הצורך לגלותה לשם עשיית צדק עדיף מן העניין שיש לא לגלותה.
מטרת החיסיון היא כדלקמן :
1. הגנה על ביטחון המדינה.
2. הגנה על יחסי החוץ שלה.
התנאי לתחולת החיסיון הוא שראש הממשלה / שר הביטחון בענייני ביטחון, או ראש הממשלה / שר החוץ בענייני חוץ יביעו דעתם בתעודה חתומה כי מסירת הראיה עלולה לפגוע בביטחון המדינה או ביחסי החוץ בהתאמה. 
טיבו של החיסיון שהוא קוגנטי – הצדדים אינם יכולים להתנות עליו והוא יחסי; ביהמ"ש רשאי להסירו. שיקול הדעת מופעל לראשונה על ישי השר כאשר הוא חותם על תעודת החיסיון וזאת רק אם שוכנע בכנות כי קיים סיכון רציני וממשי שגילוי הראיה עלול לפגוע בביטחון המדינה או ביחסי החוץ שלה. דוגמא לכך בפסק דין בעניין ואנונו – שם הייתה סיטואציה חריגה שהנאשם רצה להביא ראיות לגבי הדרך שבה עצרו אותו והביאו אותו לארץ ישראל למשפט. התביעה התנגדה כי הייתה תעודת חיסיון על שיטות הפעולה של גורמי הביטחון החשאיים בישראל. תעודת החיסיון נשארה על כנה במקרה הזה משום שבאיזון בין ביטחון המדינה לבין גילוי האמת, ערך ביטחון המדינה גובר. 
אין מניעה שכל אדם יפנה לקבל תעודת חיסיון, החוק לא מגביל, אך למעשה רק המדינה יוזמת הוצאת תעודת חיסיון. על החיסיון יכול לוותר רק מי שנתן אותו (ראש הממשלה / שר הביטחון / שר החוץ). למשל אם שר הביטחון נתן, ראש הממשלה יכול לבטל כי הוא גם גוף שיכול לתת אותו. 
הסרת החיסיון :
החיסיון יוסר באמצעות הליך של עתירה לגילוי ראיה חסויה. יוזם ההליך יהיה הצד שמבקש את גילוי המידע החסוי. העתירה תוגש לביהמ"ש העליון (זה המקרה היחיד שבו עתירה לגילוי ראיה מסויה מוגשת לעליון. בכל המקרים האחרים, זה יוגש לערכאה הדנה). ביטחון המדינה ויחסי החוץ שלה זה דבר בעל חשיבות גבוהה מאוד לכן זה יוגש לביהמ"ש העליון. כל יתר העתירות לגבי חסיונות יוגשו לערכאה הדיונית. העתירה תדון בפני דן יחיד (סעיף 44(א) לפקודת הראיות). הבקשה תוגש בכתב לרשם של ביהמ"ש העליון שיקבע מועד לשמיעתה ע"פ תקנה 1 לתקנות סדרי דין (עתירה לגילוי ראיה) והדיון יתקיים בדלתיים סגורות (סעיף 46 לפקודת הראיות). החוק מתיר לבעל הדין העותר לעליון אף לבקש את הפסקת הדיון בערכאה בה הוא מתקיים עד לקבלת החלטה בעליון (סעיף 44(ב) לפקודת הראיות). בקשה כזאת תיעשה בע"פ ע"י בעלי הדין וניתן לקיימה בדלתיים סגורות. 
החלטה בעתירה :
תיעשה ע"י שופט של ביהמ"ש העליון שרשאי (סעיף 46(א) לפקודת הראיות) :
1. לדרוש שהראיה או תכנה יובאו לעיונו.
2. לקבל הסברים מהיועמ"ש או נציג המדינה, אף בהיעדר הצד השני.
3. לקבל הסברים מהנאשם אף בהיעדר הצד השני.

התנאי לקבלת העתירה יהיה כאשר הצורך לגלות את הראיה לשם עשיית צדק עדיף מהעניין שיש שלא לגלותה (נקודת האיזון). 
מהי משמעות המונח עשיית צדק בהליך הפלילי?
הפסיקה קבעה בפסק דין לבני ובפסק דין מאזריב את משמעות המונח "עשיית צדק" : כאשר חומר החקירה שלגביו חל החיסיון, חיוני להגנת הנאשם במובן שבלעדי גילויו נמנעת מהסנגוריה דרך הגנה סבירה שהייתה יכולה להיות לה, הצדק דורש את גילוי הראיה ושיקול זה עדיף על פני כל שיקול בטחוני או ציבורי בעל חשיבות. 

ביהמ"ש בוחן את החיסיון בשני שלבים :
1. בשלב הראשון – נחיצות החיסיון; האם הוא אכן מגן על אינטרס חשוב של יחסי החוץ של מדינת ישראל? זוהי בחינה של שיקול הדעת של השר שהוא מעין הליך בג"צי שבודק את סבירות שיקול הדעת של השר אך זה עדיין אפשרי במסגרת ולצורך העתירה. 
2. בשלב השני – משמצא ביהמ"ש כי החיסיון מוצדק, עליו לשקול האם האינטרס לגילוי הראיה לשם עשיית צדק עדיף על אינטרס החיסיון. אם הוא סבור שהגנת הנאשם עלולה להיפגע ותימנע ממנו ראיה החיונית להגנתו, החיסיון יוסר אף בפגיעה חמורה בביטחון המדינה וביחסי החוץ שלה. 
האם הסרת החיסיון יפגע ויגלה את הראיה? התשובה היא לא בהכרח. כאמור, שיקול הדעת הראשוני הוא של השר כשהוא חותם על התעודה, לאחר מכן שיקול הדעת עובר לביהמ"ש שדן בעתירה לגילוי ראיה אם הוגשה, שיקול הדעת חוזר אל השר מקום בו ביהמ"ש הורה על גילוי הראיה. המדינה אינה חייבת לגלות את הראיה והיא יכולה לחזור בה מכתב האישום. 
כיצד ביהמ"ש יקבע את מידת חשיבות הראיה להגנה? ביהמ"ש יעיין בראיה החסויה, יעיין ביתר הראיות בתיק ויברר את המחלוקת בין הצדדים וקווי הטיעון שלהם. בפסק דין לבני סרק וקרא השופט ברק 67 תיקים שהובאו אליו. דוגמא – במידה וכנגד נאשם הראיה היחידה למעשה העבירה שנטען שעבר היא תצפית יחידה שקושרת אותו לאירוע, מיקום התצפית, התאורה, מי צפה, התיעוד של הצפייה וכד', הם ראיות חיוניות ומרכזיות. אולם, כאשר יחד לראיה זו מצטרפות ראיות נוספות כמו למשל עדי ראייה, או ראיות נסיבתיות כמו טביעות אצבע ודנ"א, חשיבותה חיוניותה של ראיה זו מצטמצמות. 
פסק דין אבישי רביב – רביב הואשם באי מניעת פשע בכך שלא מנע את רצח ראש הממשלה. הוא היה הסוכן של השב"כ ובמסגרת משפטו ביקש מהמדינה חומר עליו מהשב"כ לרבות דו"חות גישה עם מפעילים, דיווחים שמסר, תהליך הגיוס שלו, אופן ההפעלה שלו וכד'. ראש הממשלה נתניהו חתם על תעודת חיסיון על כל המידע הנ"ל מטעמי ביטחון המדינה. רביב הגיש עתירה לעליון שנשמעה על ידי השופט טירקל. השופט בדק ופסק שאין בחומר החסר כדי לפגוע בהגנה של רביב. ביהמ"ש בחן את החומר החסוי בעיניו של סנגור האם יש לגלות, אפילו בדוחק, אפשרות לסייע לנאשם. הוא הגיע למסקנה כי בידי הנאשם מצוי חומר חופף ממקורות אחרים וגילוי המקור שבידי השב"כ פוגע בביטחון המדינה. עוד הוא מצא שחלק מהחומר אינו רלוונטי (ההפך מחיוני) להגנתו ואינו משנה את מצב ההגנה נוכח החומר שכבר הועבר לו על ידי השב"כ. כלומר החומר אינו חיוני להגנת הנאשם.
פסק דין לבני – הוא פסק הדין המרכזי בסוגיה הזאת, הוא מהווה חקיקה שיפוטית. הוא עוסק במשפטם של מי שכונו "המחתרת העברית הראשונה", הם נדונו לעונשי מאסר ארוכים. אחת הפעילות שלהם אף הביאה למות אנשים. במסגרת המשפט הוצגה תעודת חיסיון על המידע שהיה בידי השב"כ אודות פעילות המחתרת. הנאשמים דרשו את גילוי החומר בטענה שההודיות שלהם הושגו שלא כדין וטענת המדינה לפיה מצויים בהודיה פרטים מוכמנים אינה נכונה והם יוכיחו זאת על סמך החומר שהיה בידי השב"כ ושחוקרי השב"כ היו מודעים לו והשתמשו בו ושתלו אותו בהודיות הנאשמים שנגבו שלא כדין. השופט ברק בוחן את חשיבות האינטרס הביטחוני המגולם בתעודת החיסיון ומגיע למסקנה שאכן יש אינטרס בטחוני. כעת נשאר לו לעבור לשלב השני, לנקודת האיזון ושם הוא קובע את נקודת האיזון שאומרת שאם חומר הוא חיוני להגנת הנאשם, שום צידוק בטחוני, אפילו הנכבד ביותר, אינו שוקל יותר ממשקל הרשעתו של חף מפשע. עדיף זיכוי נאשם שאת אשמתו לא ניתן להוכיח בשל הצורך לחשוף מידע בטחוני רגיש, על פני הרשעת נאשם שאת חפותו לא ניתן להוכיח בשל ראיה חסויה. כלומר כשהראיה חיונית, אינטרס גילוי האמת גובר. 
                                      תרגול 8 המשך הנושא – חיסיון לטובת המדינה :                             25/12/14
יישום נוסחת האיזון (פסק דין ליבני) :
האם גלוי הראיה יפגע באינטרס חשוב?                                                      לא, הסרת החיסיון מבלי לבדוק אם הדבר נחוץ לעשיית 
                                                                                                                                                                צדק
 כן, האם הראיה חיונית להגנת ה נאשם?                                                                                   כן, החיסיון יוסר
לא, האם הראיה רלבנטית להגנת הנאשם (אם כי לא חיונית)                    כן, (פסק דין רביב), יש לאזן בין מידת חשיבות הראיה  
                                                                                                                      להגנת  הנאשם לבין חשיבות האינטרס המוגן בחיסיון.
 לא, לא מסירים את החיסיון.
פסק דין גרינברג – בפסק הדין הועמד המבקש לדין באשמת יבוא סחר והחזקה של סמים מסוכנים. כתב האישום יחס לו העברת סמים מהצד הלבנוני לצד הישראלי. הטענה של הנאשם הייתה שאם זה אכן קרה, מוצב צה"ל שמוצב בסמוך למקום הזריקה, בוודאי קלט את העובדה שמשהו נזרק מעבר לגדר המערכת. אכן במהלך הליך המעצר הוגש תצהיר של קצין צה"ל הקובע כי הדבר אפשרי, כלומר למערכות האיתור של צה"ל יש אפשרות לגלות. במהלך הדיון נשאל אחד העדים לגבי אפשרות המוצב הצבאי לקלוט פעולת זריקה כזאת והתביעה ביקשה למנוע דיון בעניין וביקשה לדחות אתה הדיון והולכת להוציא תעודת חיסיון. בדיון הבא כאשר היא מתנגדת היא מתכוונת להציג את תעודת החיסיון וזאת ע"מ למנוע בשאלה האם בכלל ניתן לקלוט את הזריקה דרך מתקני צה"ל או לא. בתעודה נרשם שגילוי הפרטים של שגרת פעולות צה"ל במוצב הנדון ועל הציוד המותקן במוצב ובסביבתו עלולה לפגוע בביטחון המדינה. הסנגוריה מגישה עתירה לגילוי ראיה בביהמ"ש העליון. העליון מפי השופט ברק פסק כך : "עשיית צדק" משמעותו ניהול הליך פלילי הוגן, יש לחשוף את האמת כדי לא לגרום עיוות דין לנאשם, כך לא יורשע אדם חף מפשע שלא ניתנה לו אפשרות לנהל את הגנתו. במצב דברים זה ביהמ"ש מתיר את גילוי הראיה בכפוף לסייגים שלא ייחשפו מידע לגבי הציוד שמשתמש בו צה"ל ולגבי שגרת המוצב וכמובן שיקול הדעת נשאר בידי התביעה האם להמשיך בהליך או למחוק את כתב האישום. 
בהליך אזרחי המדינה יכולה לחשוף את הראיה או לקבל את התביעה נגדה או למשוך (לחזור בה) מהתביעה שלה. שיקול הדעת נשמר בידי המדינה לא רק בפלילי אלא גם בהליך אזרחי. כמו שרואים בגרינברג, ניתן להסיר חיסיון תוך קביעת מגבלות ע"י ביהמ"ש. בפסק דין חיזי – אדם שעבר בכור בדימונה נפטר ממחלת הסרטן. אשתו ובתו הגישו תביעת נזיקין נגד המדינה בטענה כי מחלת המנוח נגרמה עקב עבודתו בכור. במסגרת הליך של גילוי ועיון במסמכים המשיבות ביקשו לקבל סקרים שנעשו ע"י משרד הבריאות לעובדי הקמ"ג (קריה למחקר גרעיני). המדינה סירבה להעביר את החומר לעורכי הדין כל עוד לא עברו סיווג ביטחוני. עורכי הדין סירבו לעבור סיווג ביטחוני בטענה שהמדינה לא יכולה להציב להם תנאים אם אין לה תעודת חיסיון וביהמ"ש מקבל את הטענה ואומר כי בלא עיגון בחוק למדינה אין סמכות להתנות כאמור אבל אם תהיה תעודת חיסיון ביהמ"ש יהיה מוסמך להורות על הסרת החיסיון תוך התניית העיון בסיווג הביטחוני. 
סעיף 128 לחוק העונשין שנקרא "סודיות הדיון" מאפשר לביהמ"ש השומע משפט בעבירות של ריגול ובגידה אם הוא סבור כי ביטחון המדינה מחייב שמירת סודיות שאין להשיגה בדרך אחרת, הוא יכול לצוות שהנאשם או סנגורו לא יהיו נוכחים בהליך / לא יעיינו בראיה מסוימת / ביהמ"ש ישב מחוץ לתחום מושבו / הראיה או דבר שנאמר יישמרו בסוד כפי שביהמ"ש יקבע כל זאת בתנאי שלא תפגע הגנת הנאשם. 
חיסיון לטובת הציבור :
סעיף 45 לפקודת הראיות :
45. אין אדם חייב למסור, ובית המשפט לא יקבל, ראיה אם שר הביע דעתו, בתעודה חתומה בידו, כי מסירתה עלולה לפגוע בעניין ציבורי חשוב, אלא אם מצא בית המשפט הדן בדבר, על-פי עתירת בעל דין המבקש גילוי הראיה, כי הצורך לגלותה לשם עשיית צדק עדיף מן העניין שיש לא לגלותה.
סעיף 45 קובע שכל שר יכול להוציא תעודת חיסיון אם הוא סבור כי מידע עלול לפגוע בעניין ציבורי חשוב. לרוב מדובר בחיסיון שמוציא השר לביטחון פנים בעניינים שבהם המשטרה עוסקת. בתי המשפט נדרשו באופן תדיר לפרשנות הסעיף וקבעו שזו אינה רשימה סגורה וכל מקרה ייבחן לגופו של עניין ושיקול דעת השר ייבחן וכן תיבחן העובדה אם הנושא אכן מצוי בתחום סמכות המשרד בו הוא מטפל. 
הפסיקה הכירה בקטגוריות שונות של נושאים שנכללו באינטרס הציבורי כגון זהותו של מודיע, מיקום תצפית, שיטות עבודה. פסק דין מאזריב הוא דוגמא שבה המדינה ביקשה להגן על פרטיו של סוכן משטרתי שהיא הפעילה ונושאים נוספים.
האינטרסים המתנגשים יהיו מחד אינטרס ציבורי חשוב העומד מאחורי החיסיון (האינטרס שהשר שקל וחתם על הגנתו בתעודה), אל מול הצורך לנהל הליך הוגן. 
בפסק דין נקש אומר השופט בך – רק כאשר הרשויות משוכנעות בכנות ועל סמך שיקולים שאינם בלתי סבירים שקיים סיכון רציני ומוחשי שגילוי הראיה עלול לפגוע באינטרס ציבורי חשוב, יורה השר ויחתום על חיסיון. כלומר בתי המשפט מאוד חוששים מהיד הקלה של הרשויות. בכל פעם שלא נוח למדינה לגלות משהו היא תוציא תעודת חיסיון. 
תעודות חיסיון מוצעות כדרך שגרה כאשר המדינה או המשטרה מפעילה סוכן משטרתי למשל, כאשר היא פועלת ע"פ מידע (חיסיון על המקור / תוכן), חיסיון על נקודות תצפית כאשר רוצים לחזור ולהשתמש בהן או כאשר רוצים להגן על אזרחים למשל בשכונות מאוד קשות בלוד ורמלה ובהן יש תחנות סמים פעילות וניתן לצפות בהן מבית של אזרח. על כך ניתן להוציא חסיון, שהתצפית נעשתה מבית משפחת כהן. מוציאים חיסיון על זהות מודיעין כדי לעודד את הציבור לשתף פעולה עם המשטרה וכן כדי להגן על שלומם אחרת אנשים לא יגידו כלום ולא ישתפו פעולה. מוציאים חיסיון גם על שיטות עבודה של יחידות משטרה מסוימות; למשטרה למשל יש יחידת עוקבים. 
בעל החיסיון הוא השר שהוציא את התעודה ורק הוא יכול לוותר עליו. עתירה לגילוי ראיה מוגשת לביהמ"ש הדן בעניין. כלומר, אותו מותב. הבקשה תטען בע"פ ע"י בעל הדין בשעת הדיון (תקנה 5(א) לתקנות סדרי הדין (עתירה לגילוי ראיה). הדיון בעתירה ייערך בדלתיים סגורות (סעיף 46(א) לפקודת הראיות). לשם החלטה בעתירה יכול ביהמ"ש :
· לדרוש שהראיה או תכנה יובאו לידיעתו.
· לקבל הסברים מנציג המדינה אף בהיעדר הצד שכנגד.
· לקבל הסבר מהנאשם אף בהיעדר יתר בעלי הדין.
תוצאות קבלת העתירה בהליך הפלילי – אם קיבל ביהמ"ש את העתירה, התביעה יכולה לגלות או לחזור בה מכתב האישום. יש לשים לב שבמהלך ההליך הפלילי אין אפשרות לערער או לערור על החלטת ביהמ"ש בעניין החיסיון וניתן לערער על זה רק במסגרת ערעור על פסק הדין אם הורשע הנאשם. בהליך אזרחי, אם קיבל ביהמ"ש את העתירה והורה למדינה לגלות את המידע, הרי שמודבר בהחלטת ביניים וניתן לערער עליה. המדינה יכולה אם כן לחשוף ראיה / לערער על ההחלטה לערכאה למעלה / למחוק את התביעה או לקבל אותה. 
ע"פ חמדאן – הנאשם הועמד לדין על רצח על רקע נקמת דם. התברר שבידי התביעה היה חומר מודיעיני של עדים שטענו שהרוצח הוא אדם אחר. התביעה חשפה את תוכן המידע אך לא את זהות המקור בשל חשש לחייו. ביהמ"ש הורה שמוסרי המידע ימסרו את עדותם מבלי שניתן יהיה לחשוף את זהותם (בתחפושת ומאחורי פרגוד) זאת משום שביהמ"ש סבר שיש חשיבות בעדותם להגנת הנאשם. ע"פ תוכן המידע, המידע הצביע על אנשים אחרים ובהם שני אחים של הנרצח כמי שרצחו אותו ואלה עשויים להטיל ספק סביר באשמת הנאשם ולהביא לזיכויו. התביעה סברה שאין די באמצעים הללו כדי להגן על המקורות. היא אמרה שניתן לזהות אותם לפי הקול, המראה ולפי הגובה. התביעה חוזרת בה מכתב האישום והנאשם מזוכה מאשמת רצח. התביעה ערערה לעליון על כל פסק הדין ועל ההחלטה לחשוף את המידע ולהורות לעדים להעיד בתחפושת. העליון אמר כך "אם המדינה מחזיקה במידע לפיו מי שמואשם ברצח לא רצח והרוצח הוא אדם אחר, ברור שאי חשיפת מידע כזה תפגע בהגנת הנאשם, ואם התביעה החליטה לחזור בה מכתב האישום ביהמ"ש לא מתערב בהחלטתה. כלומר נשאר הזיכוי על כנו. ביהמ"ש אומר שההחלטה לחשוף את הראיה הייתה נכונה, הראיה היא חיונית להגנת הנאשם ועדיף שילך אדם אשם לחופשי וע"י כך למנוע פגיעה באינטרס ציבורי מאשר שאדם חף מפשע יישב בכלא.  
פסק דין איחסן – ערעור על החלטת ביהמ"ש שלא לפסול את עצמו מלשבת בדינו של המערער. הרקע היה דחיית בקשת הסנגוריה להסיר חיסיון שהוטל על פעולת המשטרה (זהות עוקבים, מיקום תצפיות, זהות מקורות וכד'). משנדחתה הבקשה להסרת החיסיון אמר הסנגור "אחרי שביהמ"ש נחשף לכל המידע שאני לא חשוף אליו, יש לו דעה קדומה כנגד הנאשם והוא צריך לפסול את עצמו". ביהמ"ש פוסק כך : "משעתרו הסנגורים בבקשה להסיר את החיסיון, ידעו מראש כי ביהמ"ש הדן בתיק יעיין בראיה כאמור בסעיף 46 לפקודת הראיות. משפעל השופט ע"פ חובתו שבדין ועיין בחומר, אין כל הצדקה למסקנה מרחיקת הלכת, כי כל שופט המעיין בחומר ראיות לפי פקודת הראיות, חייב עם גמר העיון לפסול את עצמו מהמשך הדיון. לו זאת הייתה כוונת המחוקק, הוא היה קובע זאת מפורשות. המחוקק הניח כי ביהמ"ש יודע להבחין בין ראיות אליהן נחשף בהליך גילוי הראיה לבין ראיות המבססות את אשמת הנאשם ולפסוק רק על פיהן. כלומר ביהמ"ש והשופט הם מקצועיים. יחד עם זאת ביהמ"ש מעיר הערה למחוקק כי המצב הרצוי הוא ההסדר המצוי בסעיף 44 העוסק בחיסיון לטובת ביטחון המדינה ומעביר את הדיון בעתירה לגילוי ראיה לשופט ומותב אחר. כך ראוי לשם הסרת תחושת חוסר הנוחות ומראית הצדק לעשות גם בעניין זה. 
פסק דין סוויסה – ניסיון לערער על ההחלטה בפסק דין הקודם לא צלח וכאן זה מקרה נוסף. במהלך משפטו של העורר הגישה התביעה תעודת חיסיון. הסנגוריה עתרה לגלות את המידע ולבקשתה העתירה נדונה ע"י שופט אחר באותו ביהמ"ש. הבקשה לגילוי העתירה נדחתה. על החלטה זו הגיש הסנגור ערר בהתאם לסעיף 74(ה) לחסד"פ הקובע זכות ערר על החלטה בעניין עיון בחומר החקירה. במוקד הדיון עלתה השאלה אם העורר זכאי להגיש את הערר? בערכאת הערעור אמרו שעוררים על ההחלטה שלא לגלות את חומר החקירה שיש עליו תעודת חיסיון משום שסעיף 74(ה) מאפשר לערור על כך. הם ניסו לעקוף את העובדה שאין הליך ערעור על החלטה בחיסיון בפלילי. ביהמ"ש דחה את הטענה ואומר שסעיף 74 לחסד"פ יחד עם סעיפים 74(ו) וסעיפים 78 אינם מטילים על התביעה את החובה לאפשר עיון של הנאשם בחומר שהוטל עליו חיסיון. סעיף 74(ה) מאפשר ערר רק על בקשה לפי סעיף 74(ב) וזו לא הוגשה. הנימוק השני של ביהמ"ש הוא שסעיף 74(ה) לחסד"פ אינו מאפשר ערר על החלטה לפי חור אחר, כלומר על החלטה לפי סעיף 45 לפקודת הראיות. הטיעון השלישי לדחות את זה היה שסעיף 45 לפקודת הראיות אינו מעניק זכות ערר. וכיודע אין זכות ערר או ערעור אלא במפורש בחוק. 
פסק דין מאזריב – המשטרה יזמה עסקת סחר בסמים סכך ששלחה סוכן סמוי שהציג עצמו כמי שסוחר בסמים והציע לנאשם לשמש כמתווך בעסקת מכר של 10 ק"ג של הרואין. מאזריב שש לשתף פעולה כי זו הייתה עסקה עם רווח מאוד נאה בשבילו, הוא תיאם את המכירה, קבע נקודת מפגש והתלווה לעסקת המכר כאשר לאותו סוכן הצטרף קצין משטרה כמובן חסוי, על אזרחי, שהוצע כשותף לעסקה. מיד לאחר שהתבצעה העסקה נעצרו הסוחר ומאזריב. הסוחר הועמד לדין בנפרד ושם חשפה המדינה את פרטיו של הסוכן המשטרתי. בעניינו של מאזריב, היא הוציאה תעודת חיסיון על הפרטים של הסוכן המשטרתי. מאזריב העלה טענת הגנה מעניינית שהתבשלה בשלב מאוד מאוחר. הטענה הייתי כי מאזריב סבר כל העת שהוא סוכן משטרתי, שהוא גויס למשטרת ישראל כי הסוכן המשטרתי הראשון שפנה אליו הציע לו לפעול לטובת משטרת ישראל ולסייע כדי להפליל את הסוחר שנתפס. הוא בעצם אומר שאין לו יסוד נפשי לביצוע עסקת הסמים. אלא שהוא לא העלה את הטענה כשעצרו אותו. ע"מ לשלול את הטענה הזאת יש לחקור את הסוכן המשטרתי ועל כך יש חיסיון. השופטת דורנר אומרת :"נקודת המוצא צריכה להיות שאנו מניחים שבראיה חסויה גלום פוטנציאל ראייתי שהנאשם טוען לו, אלא אם כן זה אבסורד". במקרה הזה לא מדובר בטענת אבסורד אלא בטענה שיש לבדוק. דורנר פועלת לפי ההיגיון של הנאשם, כל עוד זה לא מופרך. השופט ברק לא מקבל את הגישה הזאת ואומר :"אינני יכול לצאת מנקודת ההנחה של השופטת דורנר, שיש בראיה פוטנציאל גלום אלא יש לבדוק זאת. הטענה תיבדק על ידי השופט האם יש סיכוי מסוים כלשהו שאם הסוכן יעמוד על הדוכן הוא יאשר את הטענה". יתכן והעד יעלה על דוכן העדים ויאשר את הטענה הזאת. השופט חשין אומר שהבדיקה היא אחרת והוא מחליף כתפקידו כשופט את הסנגור; השופט בוחן את הראיה בעיני סנגור ואת מידת ההסתברות של השגת המידע החסוי. כלומר דורנר אומרת שהיא מקבלת את טענת הסנגור כל עוד היא לא אבסורד ברק אומר שהוא יבדוק את הסנגור לפי היגיון של השופט וחשין אומר שהוא יבדוק את הטענה בנעלי הסנגור. חשין סבר שהטענה מופרכת לגמרי משום שאם הייתה טענה כזאת הוא היה חושף אותה ישר בשלב המעצר ובדיוני המעצר. חשין הראה שהוא לא אמר את זה בשום הזדמנות וזה צץ ישר לאחר החלפת סנגור. אך יש להורות על גילוי החומר משום שהמדינה גילתה את זהות הסוכן בתיק של הסוחר. 
                                    תרגול 9 – חיסיון מפני הפללה עצמית (תרגול השלמה) :                        29/12/14
סעיף 47(א) לפקודת הראיות קובע חיסיון לפיו אדם אינו חייב לומר דבר שעלול להפלילו בעבירה פלילית. לאדם יש זכות לשתוק אולם אין לו זכות לשקר. זכות השתיקה – הזכות שלא לדבר בכלל. הזכות להימנע מהפללה עצמית – היא הזכות לשתוק כל אימת שהדיבור עלול להפליל. 
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.
דוגמא – החוקר שואל "איך קוראים לך"? "איפה את גרה?" האדם הנחקר אומר "אני שומר על זכות השתיקה". על כל שאלה מותר להשיב "אני שומר על זכות השתיקה" או פשוט לשתוק ולא לענות. חיסיון מפני הפללה עצמית – "איך קוראים לך?" "אושרת". "איפה את גרה?" ברחובות. "האם ביום כך וכך היית ברחוב איקס?" זכותה לשתוק. משיבים לכל השאלות ששואלים אך שאלות שעלולות להפליל – נתונה הזכות לשתוק. אם חוקרים את אושרת על אירוע מסוים, היא הייתה עדה לאירוע תקיפה בין שני אנשים ושואלים אותה על כך. אז אומרים לה "איפה היית?" והיא עונה "הייתי בעסק שלי". במה את עוסקת? בבניית ציפורניים. האם באותה שעה עבדת? יתכן ואושרת באותה שעה עברה עבירות הונאה והיא חוששת מזה והתשובות שלה עלולות לסבך אותה בעבירה אחרת. לכן זכותה לשתוק על כל דבר שעלול להפליל אותה בעבירה פלילית ולא משנה אם היא קשורה לאותה חקירה עליה היא נחקרת. 
הרציונליים לחיסיון מפני הפללת עצמית :
1. לחסוך מהנחקר את הטרילמה :
1. למסור את האמת – ולהפליל את עצמו.
2. לשקר ולהיות מואשם בעבירה של מתן עדות שקר.
3. לשתוק ולעבור על עבירה לפי סעיף 241 לחוק העונשין (סירוב להעיד).
2. כללי משחק הוגנים ואיזון מול כוח השלטון – המחוקק מבין שכאשר אדם נמצא מול החוקרים שהם מיומנים ויש להם כלים לחקור ולהלחיץ, יש להם מידע שלא נתון בידי הנחקר (הוא לא יודע מה הם יודעים עליו) וזוהי סיטואציה מאוד מלחיצה. כדי לאזן, העניק המחוקק לנחקר את החיסיון ואת היכולת לשתוק ולא להפליל את עצמו. 
3. שיקול פרקטי – מתייחס לעבירות הפליליות שרובן הן מסוג של ציווי איסור – "אל תעשה". יש מעט עבירות שמייצרות חובה, אלה עבירות המחדל. אם נקבע את החובה לומר תמיד אמת גם אם היא מפלילה, אנחנו נלך נגד הרציונל של דיני העונשין ונצמצם את החירות של האנשים ונפגע בפרטיות שלה. 
מנגד, אומר המלומד בנת'האם שחפות תדרוש את הזכות לדבר כפי שאשמה תקרא לעזרתה את זכות השתיקה. זאת ועוד, זכות השתיקה וחיסיון מפני הפללה יוצרים את הרושם שהדין הפלילי הוא ברובו סוג של משחק ושל טקטיקה במקום הליך של בירור האמת והגעה לצדק. כך למשל נאשם אינו משתף פעולה ומחכה לכל תקלה טכנית של התביעה אף אם לגופו של דבר אין לו הגנה אמיתית. נזכיר את סעיף 162 לחסד"פ יחד עם סעיף 161 הקובעים שהנאשם בהליך הפלילי רשאי לשתוק אך לשתיקה הזאת יש מחיר. זה יכול להיות חיזוק או סיוע לראיות התביעה. המחוקק אומר שאמנם מותר לשתוק, אך יש לכך השלכה ראייתית. 
161. (א)  הנאשם רשאי לנהוג באחת מאלה:
(1)   להעיד כעד ההגנה, ואז יהיה עשוי להיחקר חקירה שכנגד;
(2)   להימנע מהעיד.
           (ב)  בית המשפט יסביר לנאשם כי הוא רשאי לנהוג כאמור בסעיף קטן (א) ואת תוצאות הימנעותו מהעיד 
                כאמור בסעיף 162.
           (ג)   נאשם שבחר להעיד, יעיד בתחילת ראיותיה של ההגנה; אולם רשאי בית המשפט, לבקשתו, להתיר 
                 לו להעיד בשלב אחר של פרשת ההגנה.
162.  (א)  הימנעות הנאשם מהעיד עשויה לשמש חיזוק למשקל הראיות של התביעה וכן סיוע לראיות התביעה במקום שדרוש להן סיוע, אך לא תשמש סיוע לצורך סעיף 11 לחוק לתיקון הראיות (הגנת ילדים), תשט"ו-1955 או לצורך סעיף 20(ד) לחוק הליכי חקירה והעדה של אנשים עם מוגבלות.
(ב)  הימנעות הנאשם מהעיד לא תשמש ראיה לחובתו, אם התקבלה חוות דעת מומחה שלפיה הנאשם הוא אדם עם מוגבלות שכלית או אדם עם מוגבלות נפשית כהגדרתם בחוק הליכי חקירה והעדה של אנשים עם מוגבלות, ובשל מוגבלותו כאמור הוא נמנע מהעיד.
נבחין בין "כל אדם" שזה העד, נבחין בין חשוד ונבחין בין נאשם. 
סעיף 47(א) לפקודת הראיות
כל אדם (עד) חיסיון מפני הפללה או חיסיון שימוש    חשוד  (זכות שתיקה מוחלטת)      נאשם (מי שהוגש נגדו 
                                                                                                                                        כתב אישום) ונתונה לו זכות שתיקה מוחלטת.
חיסיון מפני הפללה עצמית – נאשם :
סעיף 161 לחסד"פ קובע כי לנאשם יש זכות שתיקה מלאה. אולם, שתיקתו עלולה לשמש סיוע או חיזוק לראיות התביעה (סעיף 162 [נזכור את חריג חוק הגנת ילדים ומוגבלים בהעדה שם זה לא מהווה סיוע]). סעיף 162 נותן ביטוי לניסיון החיים כי חף מפשע יהיה מוכן ולזעוק את חפותו ואם הוא מסרב הרי זה תומך בגרסת התביעה. סייג – נאשם המעיד להגנתו, הזכות לחיסיון מפני הפללה אינה חלה. משעלה על הדוכן ניתן לשאול אותו כל שאלה והוא חייב להשיב. כל עד אחר תמיד יהיה לו את החיסיון מפני הפללה עצמית לגבי עצמו. (סעיף 47(ג) לפקודת הראיות). 
החיסיון מפני הפללה עצמית – עד :
נבחין בין עד שנחקר במשטרה לבין עד שנחקר בביהמ"ש ובכל מקרה אנו מדברים על עד שלא הוזהר שהוא נחשד בביצוע עבירה. לכל אדם ועד ישנה זכות שלא לומר דבר שעלול לשמש ראיה לחובתו בהליך פלילי כלשהו ולא רק בעבירה הנחקרת כעת (הדוגמא עם הבניית ציפורניים). לא משנה על מה חוקרים, תמיד יש זכות לשמור על עצמי שלא להפליל את עצמי.
בהליכי חקירה – הליכי חקירה יכולים להיות במשטרה או בפני כל רשות המוסמכת לחקור ע"פ דין. דוגמא – מס הכנסה, חוקרי מע"מ, הוצאה לפועל. 
אדם אינו חייב להשיב על שאלות שהתשובות עלולות להעמידו בסכנת אשמה פלילית (סעיפים 2(2) לפקודת הפרוצדורה הפלילית). 
2. (2)  אדם, הנחקר כך, יהיה חייב להשיב נכונה על כל השאלות, שיציג לו בשעת החקירה אותו קצין משטרה, או קצין מורשה אחר כנ"ל, חוץ משאלות שהתשובות עליהן יהיה בהן כדי להעמידו בסכנת אשמה פלילית.
במשפט פלילי אדם אינו חייב למסור ראיה אשר יש בה הודאה בעובדה שהיא יסוד מיסודות עבירה שבה הוא מואשם או עשוי להיות מואשם (סעיף 47(א) לפקודת הראיות). 
סעיף 2(2) מתייחס להליכי חקירה בצורה ספציפית ויש את סעיף 47(א) הכולל בחובו את הליכי החקירה המשטרתיים אבל הוא גם מתייחס להליכי העדה בביהמ"ש. סייג – סעיף 47(ב) שקובע שלביהמ"ש יש סמכות לחייב אדם להשיב על שאלה מפלילה ולהורות על מסירת הראיה על אף החיסיון מפני הפללה עצמית. אולם, אם בעקבות חשיפת ראיה זו היא מסבכת את החושף בעבירה פלילית, לא תוכל התביעה לבסס את האשמה על ראיה זו כנגד האדם שמסר אותה בהוראת ביהמ"ש והפליל את עצמו. זהו חיסיון שימוש. 
47.  (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.
ביקורת – לכאורה חיסיון השימוש מרפא את העובדה שגרמנו לאדם להפליל את עצמו ולכאורה מגן עליו. אך זה לא בדיוק כך משום שהתביעה והחקירה נחשפות לראיות שהן לא היו רואות אותן ואלו יכולות להוביל לראיות אחרות שיפלילו את האדם. דוגמא – א' חשוד בעבירה של רצח בכך שהוא ירה במנוח. לצורך חקירתו מוזמן ב' שנחשד בכך שסיפק את הנשק והוא מתבקש למסור עדות במשטרה. ב' מסרב למסור עדות בטענה שכל מה שיאמר בנושא עלול להפלילו באחזקת נשק שלא כדין ובסחר בכלי נשק. ביהמ"ש יכול לקבוע שהוא מסיר את החיסיון של ב' אבל מעניק לו חיסיון שימוש. ו-ב' מספר, הוא אומר "אני מכרתי ל-א' את האקדח שהיה ברשותו". כעת התביעה יכולה להפליל את א' ברצח כי הוא נתפס עם האקדח ככלי ביצוע העבירה. היא סיימה עם א' ועוברת ל-ב'. יש חיסיון שימוש על הראיה והעדות שלו אך היא תגיע לזה בדרך אחרת. היא תחקור אנשים נוספים בדרך וחוקרים את ב' כחשוד על כך שג' אמר שהוא מכר ל-ב' את הנשק. כעת לא צריך את העדות של ב' כנגד עצמו כי יש את העדות של ג' אך התביעה לא יודעת על ג' אם לא הכריחו את ב' לדבר. רואים שזכות השתיקה לא מגנה לגמרי וחיסיון השימוש גם לא מגן לגמרי. 
חיסיון מפני הפללה עצמית – חשוד :
גם כאן חל סעיף 2(2) לפקודת הפרוצדורה הפלילית כי הוא נחקר במשטרה. באופן עקרוני בגלל שהוא עד יש לו זכות לחיסיון אך הפסיקה הבינה שהחשוד הנמצא במצב בעייתי יותר מהעד, המצוקה שלו גדולה יותר ולכן הפסיקה הרחיבה את זכותו של החשוד מחיסיון מפני הפללה לזכות השתיקה (פסק דין חוגלה, גלעד שרון). 
לסיכום – לעד יש חיסיון מפני הפללה עצמית שאם ביהמ"ש מסירו הוא מעניק חיסיון שימוש; לחשוד יש זכות שתיקה מוחלטת מכוח הפסיקה ולנאשם יש זכות שתיקה מוחלטת מכוח סעיף 161 לחסד"פ וזאת בכפוף למחיר הסיוע והחיזוק שבסעיף 162. 
הטעמים לקיומה של זכות שתיקה לחשוד (השופט אור בפסק דין גלעד שרון) :
1. דאגה לחשוד – איזון בין כוחה של הרשות החוקרת והגובה ראיות לבין האזרח הנחקר, גם מפני התנהגות לא נאותה של חוקרים. 
2. רצון להגן על שיטת המשפט מפני הודאות שווא של חשודים שמוסרים גרסה בלחץ החקירה. 
3. השאיפה לצמצם את חובות ה"עשה" המוטלות על אנשים, שכן החקירה פוגעת בפרטיות ובצנעת הפרט של האדם. 
מה קורה כאשר החשוד שומר על זכות השתיקה במשטרה? כאשר הנאשם שומר על זכות השתיקה יש לכך מחיר ראייתי. פסק דין גרציאני עוסק בשאלה מה קורה כאשר החשוד שתק בתחנת המשטרה? ביהמ"ש אומר כך :"לנאשם יש זכות מוקנית בחוק לשתוק ולבחור בקו הגנה. זכות זו הורחבה גם לחשוד. אולם לכך יש מחיר טבעי. כשיגיע החשוד לביהמ"ש בסטטוס של נאשם ויבקש להציג בפני ביהמ"ש גרסה לראשונה, תהיה גרסה זו בבחינת עדות כבושה. כלומר, עדות שהאדם כבש אותה ולא חשף וע"פ הפסיקה משקלה הוא נמוך מאוד, אלא אם יינתן הסבר מניח את הדעת. גרציאני אומר שהאדם תמיד ישלם מחיר כאשר הוא שותק. כאשר החשוד שותק, הגרסה שלו שהוא ימסור כנאשם תהיה עדות כבושה שמשקלה אפסי אלא אם כן יינתן הסבר הגיוני. 
חריגים לתחולת החיסיון :
1. כאשר העד וויתר על החיסיון – מהרגע שהעד בחר להעיד – הוא ויתר. האם לפני שאדם הולך לוותר על החיסיון שלו, יש להזהיר אותו? כן. במשטרה – בוודאי, אלא אם כן כאשר נשאלת שאלה מפלילה והעד מפליל את עצמו ישירות (סיטואציה לא צפויה). בביהמ"ש – אם השופט מבין ששואלים שאלות שמפלילות את העד, עליו לעצור את זה או להזהיר את העד ולומר לו שיש לו זכות לחיסיון. 
2. כאשר אין סיכון להעמדה לדין פלילי :
1. אדם מעיד על עבירה שכבר הורשע עליה.
2. התביעה הבטיחה שלא תעמיד לדין.
3. כאשר העבירה שהוא נחקר עליה התיישנה.
4. כאשר העד קיבל חנינה על העבירה.
5. הובטח לאדם שלא יועמד לדין במסגרת הסכם עד מדינה.
3. הזכות לחיסיון מפני הפללה חלה על הפללה בהתבטאות בע"פ או בכתב (ראיה מדברת לרבות הצגת חפצים מפלילים. אולם, היא אינה כוללת סירוב לאפשר חיפוש או לקחת חלק בהליך של בירור וחקירה בו ההשתתפות היא פאסיבית. (פסק דין חורי). כאשר מגיע שוטר עם צו חיפוש יש לאפשר לו לבצע חיפוש. לעיתים לאדם יש חומר מסוכן טמון בתוך החדר, אך זכות החיסיון לא חלה על כך משום שמדובר בדבר פאסיבי. זה חל לגבי כולם (זכות לחיסיון וזכות שתיקה ולא ניתן לברוח מצו החיפוש). 
דוגמאות למעורבות חקירתית שאינה חוסה תחת החיסיון : איסוף דגימות (כתב יד, הטבעה של היד וכיוצא בזה). השתתפות במסדר זיהוי – צילום, הטבעה של היד בחומרים כדי לזהות שרידים (פסק דין חורי), טבילת ידיים, מבחן נשיפה וסוגי חיפושים שונים. 
טביעות אצבע – היה אפשר לטעון לחיסיון מפני הפללה עצמית אך יש סעיף בחוק שמקנה למשטרה את הזכות ליטול אמצעי זיהוי מאדם. סעיף 11ב(א) לחסד"פ (סמכויות אכיפה וחיפוש). ניתן לקחת את זה רק מחשוד, מנאשם וממורשע. 
פסק דין חורי – הנאשם הורשע בביהמ"ש השלום בהחזקת סמים, סירב במהלך חקירתו לטבול את ידיו וטענת הסנגור הייתה שהסירוב הוא כדין בשל החיסיון מפני הפללה עצמית. השופט שמגר, אליו הצטרפו יתר השופטים אמר שכל עוד החיפוש מבוצע כדין, הוא אינו פוגע בזכות לחיסיון מפני הפללה. יתר על כן, הסירוב עלול לחזר את הראיות כנגד הנאשם ולהתפרש כהתנהגות מפלילה. הדגש הוא כל עוד החיפוש מבוצע כדין. כאשר אדם עצור כדין, יש סמכויות חיפוש. 
מסמכים :
האם אדם חייב למסור מסמכים או לא? עד עכשיו דיברנו בפסק דין חורי על ראיה מדברת. פסק דין לגזיאל – מדבר על התביעה שאיבדה את חומר הראיות ודרשה העתק מהסנגור והוא סרב בטענה של חיסיון מפני הפללה עצמית. ביהמ"ש השלום נעתר לבקשת התביעה והורה לו להעביר את החומר, המחוזי ביטל את ההחלטה והתיק הגיע לביהמ"ש העליון. ביהמ"ש העליון מפי השופט לוין בהוראה לסנגור למסור את העתק חומר החקירה לתביעה, אין פגיעה בזכות יסוד של הנאשם שכן פרט לנייר עצמו חומר החקירה אינו שייך שלו וזהו חומר שהתביעה אספה והעניקה לו את הרשות לצלם אותו וכעת נבצר ממנה מלהשתמש בחומר בשל תקלה טכנית. שימוש בזכות לחיסיון יהיה שימוש בזכות שלא בתום לב. 
                                   תרגול 10 המשך הנושא – חיסיון מפני הפללה עצמית :                            1/1/15
דיברנו על מסמכים ועל פסק דין לגזיאל – השופטת שטרסברג-כהן מסווגת ומבדילה בין מסמכים ציבוריים למסמכים פרטיים. היא אומרת שמסמכים אישיים-פרטיים הם אלה שאדם כותב לעצמו בניגוד למסמכים ציבוריים שלרשות שלמענה נבראו יש מעין זכות בהם. מסמכים אלה בד"כ נערכים ע"פ דין ונשמרים על ידי האדם לצורך בקרה ובדיקה של הרשות כאסמכתא ולכן על מסמכים אלה אין חל החיסיון. דוגמא – פתקית על הפקדת כסף בבנק, קבלות שהתקבלו, רישומים שאוספים למע"מ, למס הכנסה וכד'. רישומים אלה נועדו לצורך הרשות. מסמכים פרטיים לעומת זאת הם כמו תשובות לשאלות בחקירה ועליהם חל החיסיון. במקרה זה דפי החקירה שייכים לרשות והוכנו על ידה ולכן היא זכאית לקבל העתק מהם ואין על הדפים חיסיון מפני הפללה. 
פסק דין גלעד שרון – בעניינו של גלעד שרון, הוא היה חשוד בביצוע עבירות פליליות. במסגרת החקירות שלו הוא סירב להשיב על שאלות החוקרים וכן להמציא מסמכים לפי סעיף 43 לפסד"פ (מעצר וחיפוש). הוא לא חלק על תוקף הצו, אלא שהוא טען שכחשוד יש לו את זכות השתיקה וזאת חלה לא רק על ראיה מדברת (לא רק על מענה) אלא גם על מסירת ראיות כגון – מסמכים. בהליך רגיל, אלמלא היה אביו בעל חסינות כח"כ, הייתה המשטרה מוציאה צו חיפוש במעמד צד אחד, מתייצבת בבית ומבצעת חיפוש ותופסת את המסמכים. אך היא לא יכלה לעשות את זה ולא נשארה לה ברירה אלא לגשת לביהמ"ש, להוציא צו לפי סעיף 43 שאומר שאדם ימציא לרשות את המסמכים שהיא דורשת משום שהם ראיות שנמצאו חיוניות להליך חקירה. הם טענו שהיות והוא חשוד, חלה זכות השתיקה. הוא טען שזכות השתיקה שלו כחשוד חלה לא רקק על מענה, אלא גם על מסירת הראיות. הוא לא טען לחיסיון מפני הפללה עצמית משום שבמסגרתו עליו היה לתת מסמכים שאין בהם כביכול כדי להפלילו. בזכות השתיקה יש הגנה רחבה יותר והוא לא חייב לתת במסגרתה כלום. עלתה השאלה – מה חל על המסמכים? האם על המסמכים האלה שאדם מוסר בעצמו חל החיסיון או חלה זכות השתיקה? השופט אור כתב את פסק הדין אליו הצטרפו יתר השופטים. הפסיקה כבר קבעה כי סעיף 47 חל גם על מסמכים; כלומר, בחיפוש המשטרה תופסת הכל ולוקחת אך סעיף 47 מעניק את זכות החיסיון מפני הפללה על מסמכים. אחרי שביהמ"ש קבע שיש זכות שתיקה, הוא קובע שלגבי מסמכים הפסיקה כבר אמרה שסעיף 47 חל ויש לפחות חיסיון. הטענה שזכות השתיקה חלה על מסמכים לבסוף לא מתקבלת. על מסמכים נקבע בפסק הדין, חל רק חיסיון מפני הפללה עצמית מכוח סעיף 47 וזכות השתיקה אינה חלה. מי שהומצא לו הצו והוא חולק על המסמכים שעליו להמציא, עליו לפנות לביהמ"ש כדי שישחררו מהחובה. משמוגשת בקשה ע"י חשוד לביהמ"ש לשחררו מהמצאת מסמכים בטענה שהם חסויים, יבחן ביהמ"ש את הבקשה באמצעות מבחן בין שני שלבים :
1. בחינת פוטנציאל ההפללה הגלום במסמך. מסמכים שלגביהם אין חשש להפללה, יחויב החשוד למוסרם. נשים לב כי מסמכים ציבוריים שהוכנו ע"פ דרישה בדין, החיסיון אינו חל עליהם ועליו למסור אותם (פסק דין לגזיאל, השופטת שטרסברג-כהן). משתמשים בהבחנה של ציבורי ופרטי.
2. לגבי מסמכים שיש חשש שיפלילו את החשוד, יתקיים השלב השני בו ביהמ"ש ישקול אם יש להורות על מסירתם בכפוף לחיסיון שימוש. ביהמ"ש יבחן את חשיבות המסמך לחקירה אחרת (נטייה להסיר), האם יש דרך אחרת להשיג את המסמך והאם המסמך נערך בעבר ועתה יש רק למסור אותו. 
ביהמ"ש אומר שהמצאת מסמכים בהתאם לצו דומה לחיפוש המתבצע בחצרים של אדם יותר מאשר מסירת עדות בע"פ. הימנעות מלהמציא את המסמכים כמוה – כסיכול צו חיפוש ואין מחלוקת שבחיפוש בחצרים לא עומדת לאדם טענת זכות השתיקה. החשש הוא שחשודים יהפכו עצמם "לערי מקלט" למסמכים. ברגע שאדם יהפוך להיות חשוד,  הוא יגיד שיש לו זכות שתיקה והוא לא חייב למסור כלום. 
לסיכום שני פסקי הדין לגזיאל וגלעד שרון :
· הזכות להימנע מהפללה עצמית מתפרשת לא רק על דיבור בע"פ אלא על הבאת חפצים, ביצוע פעולות שיחזור, אך היא לא מתפרשת על פני חיפוש שמבצעת המשטרה בחצרים או על הגוף (פסק דין חורי). לגבי מסמכים חל רק חיסיון מפני הפללה עצמית, כאשר החיסיון אינו חל על מסמכים ציבוריים שאותם יש חובה למסור. מסמכים פרטיים אישיים עליהם יחול החיסיון. אם החליט ביהמ"ש להסיר את החיסיון, הוא יעניק חיסיון שימוש לפי סעיף 47(ב). 
· יש לשים לב שחפצים שהחזקתם אסורה כגון נשק, סמים, סכין וכד', החיסיון מפני הפללה עצמית חל גם על מסירתם. עצם המסירה מפלילה את האדם בעבירה ולא נחייבו לעשות כן. לכאורה טביעת אצבע גם לא יכולנו לקחת מאדם שלא בהסכמתו אלמלא החוק קבע שמותר לזכות חשוד, עצור ומורשע באמצעות טביעת אצבע. 
· עוד יודגש, מתן חיסיון שימוש יעשה ע"י ביהמ"ש בלבד ולא ע"י יחידה חוקרת או גורם אחר. רק ביהמ"ש יכול להבטיח חיסיון שימוש. 
זכות השתיקה נתונה לחשוד ולנאשם במשפטו הפלילי. 
פסק דין חכמי – נגד שני שותפים לעבירה הוגשו שני כתבי אישום נפרדים וזאת ע"פ הלכת קינזי שחלה בעבר. התביעה לא יכלה להעידם זה כנגד זה. דוד זימן את חכמי כעד הגנה לטובתו. חכמי סירב בטענה שעומדת לו זכות השתיקה, חיסיון מפני הפללה עצמית והזכות שלא לחשוף את קו הגנתו. ביהמ"ש קבע שהלכת קינזי פוגעת בחקר האמת, יש לצמצמה ולא להרחיבה מעבר לעדי תביעה. זכות השתיקה היא רק לנאשם במשפטו ולחשוד בחקירתו ואין להרחיבה על עדים. לחכמי יש חיסיון מפני הפללה עצמית ככל עד והוא חייב להשיב אלא אם התשובה מפלילה אותו. הזכות להגנה אינה עומדת בפני עצמה אלא היא נגזרת של זכות השתיקה וכאמור במעמד עד, הוא לא זכאי לה.
הוראות חוק ששוללות את החיסיון מפני הפללה עצמית ומחייבות אדם למסור מידע גם אם הוא עלול להפליל את עצמו :
יש והמחוקק שולל את החיסיון מפני הפללה עצמית בתחומים מסוימים – מדובר בד"כ בחוקים כלכליים שמטרתם לשאוב נתונים מהפרט. הידיעה הדרושה לאוצר המדינה וזו הדרך היחידה להשיג את המידע. נוסחם של הסעיפים יהיה החלטי, בד"כ "חובה למסור".. וכד'. 
דוגמאות :
· סעיף 135 לפקודת מס הכנסה מחייב נישום למסור מידע לפקיד שומה כדי לעשות לו שומה כדין וזאת אף אם העיסוק אינו עדין כדוגמת ניהול בית בושת. 
· פקודת פשיטת רגל – סעיפים 59-60 משהוצא צו לכינוס נכסים כנגד אדם בהליך פשיטת רגל עורכים חקירת חייב ובחקירה הוא חייב לפרט אילו נכסים יש לו והוא לא יכול לטעון לחיסיון. 
· כך גם בסעיף 298ה לפקודת החברות; חובת נחקר בחקירה פומבית לענות על כל שאלה שביהמ"ש ירשה להציג או יציג לו.
· סעיף 21 לחוק הפיקוח החקלאי (פסק דין קלקודה).
· סעיף 17 לחוק הפיקוח על המטבע (פסק דין זילברברג). 
ע"פ זילברברג –  שם הייתה מ חלוקת בין השופט לוין לבין השופט בך. הנאשם, אזרח ישראלי, הגיע לארץ לביקור ובנתב"ג נמצאו מסמכים שונים אשר נטעו בלב חוקריו את החשד שהוא מחזיק במידע לגבי אזרחים ישראליים המחזיקים מטבע חוץ בשוויץ. החוק החל בעניין הוא חוק הפיקוח על המטבע (סעיפים 14, 17(ב)). סעיף 17 מחייב מסירת מידע, מסמך או פנקס אם נדרשים לעשות כן, אחרת מסתכנים בשנת מאסר. בשתי חקירות סירב הנאשם למסור מידע בנמקו שמסירת המידע תפליל אותו בשוויץ בעבירות ריגול כלכלי שעונשן 20 שנות מאסר. בפסק הדין עלו שתי שאלות עיקריות לענייננו :
1. האם חוק הפיקוח שולל את הזכות לחיסיון מפני הפללה עצמית והאם המסרב למסור מידע מסתכן בעונש מאסר?
2. האם החיסיון מפני הפללה עצמית חל גם כאשר הסכנה בהעמדה לדין היא מחוץ למדינת ישראל (במקרה זה, בשוויץ)?
בשאלה הראשונה אומר השופט דב לוין שישנן שלוש פרשנויות אפשריות לסעיף :
1. ביטול מוחלט של החיסיון מפני הפללה עצמית – הנחקר ישיב ואם לא, הוא מסתכן במאסר. לדעתו זו פרשנות לא טובה, ומחמירה מדי.
2. הזכות לחיסיון מפני הפללה עצמית גוברת, החשוד רשאי לשתוק ולא תופעל נגדו כל סנקציה. זאת הפרשנות שבוחר בה השפט בך. השופט לוין סובר שפרשנות זו אינו טובה משום שהיא עומדת בסתירה לכוונת המחוקק ולהוראות החיקוק הכלכליות, יש מטרה בלסייע באיסוף מידע שחיוני לאוצר המדינה. פרשנות כזאת חותרת תחת תכלית הסעיף. 
3. הפרשנות השלישית אותה מאמץ השופט לוין – הנחקר חייב להשיב לשאלות אבל אלה שמפלילות אותו יינתן לו עליהן חיסיון שימוש. אם הוא לא ישיב הוא מסתכן בסנקציה. כך, לדעתו של לוין, מתקיים החיסיון בכפיפה אחת עם מטרת החקיקה הכלכלית. 
האם הפתרון של השופט לוין מסייע לנאשם במקרה הזה? התשובה היא לא משום שבארץ הוא לא עומד בסכנת הפללה בכלל. השופט בך סבור שהפרשנות השנייה היא הראויה משום שחוק הפיקוח אינו סותר או מבטל את החיסיון מפני הפללה עצמית ולכן אי שיתוף פעולה לא ילווה בסנקציה, הוא לומד את זה מדברי ההסבר לחוק שאומר "אין בחלק המוצע הוראה השוללת את זכות השתיקה של אדם לגבי עובדה שעשויה להפלילו". רואים כי השופטים למעשה שמים דגש על שיקולי מדיניות שונים, בעוד השופט לוין שם דגש על מעמדם המיוחד של החוקים הכלכליים, השופט בך מציע גישה לפיה לא נעמיד את האדם בפני הדילמה במידה יודה – האם יעבור על החוק הישראלי ויסתכן בשנת מאסר או על החוק השוויצרי ויסתכן ב 20 שנות מאסר. 
השאלה השנייה – השופט דב לוין סוקר את הפסיקה הזרה. באנגליה ניכרת נטייה שלא להעניק חיסיון על הפללה במדינה זרה, כך גם ברוב מדינות ארה"ב והוא נוטה לעמדה זו ואומר שהטעמים שעומדים מאחורי הזכות לחיסיון אינם מתקיימים כאשר אין חשש שאדם יופלל על ידי המשטרה ואין חשש מכוחה בארץ. השופט בך סבור שראוי שהזכות לחיסיון תעמוד לאדם גם אם הפללתו תהיה מחוץ לתחומי ישראל (הוא מפנה ללשון סעיף 2(2) לפקודת הפרוצדורה) אך בעיקרו של דבר הוא משאיר זאת בצריך עיון. 
דנ"פ זילברברג – השופט אור, אליו הצטרפו השופט מלץ ומצא מצטרף לעמדת השופט בך מבלי לנמק לגופו של עניין ופותר את השאלה בהתייחס לאזהרת הנאשם ע"י המשטרה. נציין, המדינה לפני הדנ"פ, עיינה בהחלטתה וקבעה שהיא אינה חולקת עוד על הקביעה שהחיסיון מפני הפללה עצמית עומד לנחקר לפי חוק הפיקוח. 
פסק דין קלקודה – יצרניות חלב נדרשו למסור דיווח על פעילותן. הם טענו לחיסיון. סעיף 20 לחוק הרשות לפיקוח חקלאי כולל הוראה מפורשת לפיה בחקירה בע"פ נהנה נחקר מחיסיון מפני הפללה. לעומת זאת, סעיף 21 המסדיר את סמכות הרשות לצוות על מסירת מסמכים וידיעות, אינו כולל הוראה כזאת. מכאן הוא למד שבמסירת מסמך אין חיסיון. פסק הדין מפנה למיון המסמכים בין ציבורי לפרטי מפסק דין לגזיאל. 
ע"פ שמש – רכבת ישראל נתבקשה בצו למסור מסמכים הכוללים עדויות של עובדיה לפי סעיף 43 לפסד"פ לצורך חקירה משטרתית. עדויות העובדים נמסרו בחקירתה הפנימית של הרכבת והובטח לעובדים שלא יעשה בהן שימוש כנגדם. עלתה שאלה אם הרכת צריכה למסור או לא. יש לשים לב שהרכבת היא חברה ציבורית החייבת חובת נאמנות כלפי הציבור הצורה מוגברת יותר מחברה פרטית לכן הרכבת ויתרה על החיסיון שלה באופן אישי אבל כשהיא נתבקשה למסור את המסמכים, היא טענה שהיא לא יכולה בשל החיסיון של עובדיה. ההלכה החשובה מפסק הדין – החיסיון מפני הפללה עצמית הוא אישי בלבד ואינו ניתן להעברה. לכן החברה לא יכולה לטעון לחיסיון אחרי שהיא ויתרה עליו. 
דנ"פ שמש – בביהמ"ש העליון השופט דנציגר מנתח את הסוגיה בראי הדוקטרינה של הפסילה הפסיקתית ומגיע למסקנה שאין למסור את המסמכים בשל זכותם של העובדים להליך הוגן. בדנ"פ ההלכה הזאת נהפכת ע"י השופטת בייניש אליה מצטרפת השופטת ארבל בנימוק והשופטים ריבלין ולוי מצטרפים כנגד דעתו ל דנציגר. בייניש וארבל מחליטות שבשלב המקדמי טרם הגשת כתב האישום, יש לאפשר למשטרה לעיין בחומר ולאסוף ראיות והדוקטרינה אינה חלה בשלב של סעיף 43 לפסד"פ (שלב מקדמי). אך זה לא אומר דבר לגבי מעמד המסמכים וחלות הדוקטרינה לפי הלכת יששכרוב לאחר שיוגש כתב אישום. כשהמדינה תרצה להגיש את זה כראיה, אנחנו לא בטוחים שזאת תהיה ראיה והיא אף אומרת שלדעתה זה לא יהיה קביל וזה יפסל לפי יששכרוב. אך זה שלב מקדמי ואין צורך להיכנס לזה. 
סעיף 119 לתקנות סד"א – הסעיף מתייחס לטענת חיסיון בהליך האזרחי לפיו רשאי ביהמ"ש או הרשם שלא להיעתר לבקשה או שאלה בעניין מסמך בשל טענת חיסיון והוא רשאי לעיין במסמך כדי לבחון את הטענה. פסק דין חוגלה – זכות השתיקה של הנאשם מוגבלת אך ורק למשפטו הפלילי ומחוץ למסגרת ההליך הפלילי אין הבדל בינו לבין עד אחר; כלומר, עומדת לו רק הזכות לחיסיון מפני הפללה עצמית. 
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סעיף 48 לפקודת הראיות :
 48(א). דברים ומסמכים שהוחלפו בין עורך דין לבין לקוחו או לבין אדם אחר מטעם הלקוח ויש להם קשר עניני לשירות המקצועי שניתן על ידי עורך הדין ללקוח, אין עורך הדין חייב למסרם כראיה, אלא אם ויתר הלקוח על החיסיון; 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.
סעיף 48 לפקודת הראיות וסעיף 90 לחוק לשכת עורכי הדין עוסקים בחיסיון עו"ד לקוח :
90. דברים ומסמכים שהוחלפו בין לקוח לבין עורך דין ויש להם קשר עניני לשירות המקצועי שניתן על ידי עורך הדין ללקוח, לא יגלה אותם עורך הדין בכל הליך משפטי, חקירה או חיפוש, מלבד אם ויתר הלקוח על חסינותם.
ע"פ סעיף 48 עו"ד אינו חייב למסור כראיה בביהמ"ש ובפני גוף אחר המוסמך לגבות ראיות ע"פ דין, דברים ומסמכים שהוחלפו בינו לבין הלקוח או אדם מטעם הלקוח (מתווך) שיש להם קשר ענייני לשירות המקצועי שניתן ע"י עוה"ד ללקוח אלא אם וויתר הלקוח על החיסיון. כלל זה נכון גם לגבי העובדים של עו"ד שנחשפו למידע תוך כדי עבודתם. זוהי ההוראה בבסיסית בדיני הראיות אך היא נעדרת אמצעי אכיפתי. לשם כך יש את סעיף 90 לחוק לשכת עוה"ד כהוראה משלימה; עו"ד שמפר את החיסיון עובר עבירה משמעתית וצפוי לעמוד לדין משמעתי ואף להיות חשוף לתביעה אזרחית.
עו"ד אינו רשאי לגלות דברים ומסמכים שהוחלפו בינו לבין הלקוח שיש להם קשר לשירות המקצועי והיחיד שיכול לוותר על החיסיון הוא הלקוח שהוא בעלי החיסיון והנהנה הוא עוה"ד. כלומר, ההיבט הראייתי מצוי בסעיף 48 וההיבט האתי מצוי בסעיף 90 שמקים חובה. סעיפים נוספים מצויים בכללי לשכת עורכי הדין – סעיפים 19 ו-20 הכוללים חובת סודיות המוטלת על עוה"ד תוך כדי מילוי תפקידו וסעיף 20 מטיל על עורך הדין ליידע את עובדיו על חובתם לשמור על סודיות. 
הרציונליים העומדים לקיום החיסיון :
1. הבטחת התייעצות גלויה וחופשית בין עוה"ד ללקוח מבלי לחשוש שהדברים שהוחלפו ביניהם ייחשפו.
2. הצורך ביחסי אמון בין עוה"ד ללקוח.
3. מניעת דילמה מהלקוח. האופציות שלו הן – או שהוא ישקר ואז הוא יקבל שירות גרוע מעוה"ד כי הוא לא ידע מה באמת קרה. האופציה השנייה היא שהוא יגיד את האמת לעוה"ד והמשטרה תיקח את עוה"ד לחקירה והוא יהיה חייב לומר את האמת. לכן אנחנו חייבים את החיסיון.
לכן הלקוח יכול לבוא לעוה"ד, לספר את האמת ולצפות שעוה"ד ישמור את זה לעצמו.
תחולת החיסיון :
1. עו"ד – גם לאחר סיום היחסים. 
2. עובד אצל עוה"ד – כל מי שנחשף לחומר מתוקף תפקידו, גם לאחר שסיים לעבוד במשרד (סעיף 48(ב)).
3. "תוצאות עבודה של עו"ד" – החיסיון יחול גם על כל מה שעוה"ד נעזר בשירותיו (למשל – מומחה / work product ).
4. שלוחו של הלקוח (המתווך) – אם אדם עצור זקוק לעו"ד והוא מתקשר לבן משפחה ומספר לו את שקרה ושולח אותו לשכור עו"ד. בן המשפחה שוכר את עוה"ד והוא מספר לעוה"ד מה הלקוח אמר. על הדברים הללו, למרות שהמתווך אינו הלקוח – חל חיסיון ע"מ שלא יחקרו אותו.
חיסיון בחקירה במשטרה :
כאשר עו"ד נחקר כדי לקבל ממנו מידע על הלקוח שלו, עליו לטעון לחיסיון עו"ד-לקוח ולהפנות את המשטרה לביהמ"ש. החיסיון הזה הוא חיסיון מוחלט. יש לבדוק האם זה בכלל מה שמוגדר כחיסיון עו"ד-לקוח. עוה"ד מפנה את המשטרה לביהמ"ש ע"מ שביהמ"ש יבחן האם הדברים שהמשטרה מבקשת מצויים תחת חיסיון עו"ד-לקוח. אם הם כן, לא ניתן להסיר את החיסיון. אם הם לא, אין עליהם חיסיון. אסור לעוה"ד לומר ללקוח שהמשטרה פנתה אליו בשאלות כאלה או אחרות לגביו משום שאז הוא יעבור עבירה של שיבוש מהלכי משפט אלא אם הלקוח יודע שמבצעים עליו חקירה והחקירה היא גלויה. אך אסור להדריך, להדיח או להעביר אינפורמציה לעד. כאשר הלקוח ייחקר, הוא יגיד שקיימת לו "זכות השתיקה" ואם הוא עד הוא יאמר "זכות לחיסיון מפני הפללה עצמית" וכך המידע נותר חסוי משני הכיוונים. 
מדובר בחיסיון מוחלט שלביהמ"ש אין סמכות להסיר אותו. החיסיון הוא של הלקוח וכאשר שני לקוחות שוכרים עו"ד אחד באותו עניין, אם אחד מהם וויתר על החיסיון – גם השני וויתר (גם אם הוא לא רצה בכך).
כמו כל החסיונות יש לשמור על החיסיון במובן שלא לדבר את האמירה החסויה כי מהרגע שהיא נאמרה – אין עליה עוד חיסיון. ברגע שהתחלת קצת לדבר, וויתרת על הכל. אלה כללי הגינות – לא ניתן לספר רק מה שנוח לך ואז כששואלים את השאלות האחרות לומר "חיסיון עו"ד-לקוח". אם וויתרת על חלק למעשה וויתרת על הכל. כאשר עוה"ד "מוותר" על החיסיון שלא ברשות הלקוח וחושף מידע שלא ברשות הלקוח, המידע קביל והראיות קבילות אך עוה"ד יצטרך לתת את הדין על עבירת משמעת אך הראיה קבילה. אם עוה"ד גילה במעט מן הראיות החסויות שלא ברשות הלקוח, זה לא אומר שאוטומטית כל הראיות ייחשפו וכל החיסיון יוסר. רק אותה ראיה חסויה שנחשפה תיוותר ללא חיסיון. 
וויתור על החיסיון :
1. שיחה בנוכחות צד ג' – כאשר עוה"ד והלקוח משוחחים בנוכחות צד ג' שלא קשור לעניין, יש בכך משום וויתור ואפשר לזמן ולחקור את צד ג' אלא אם צד ג' הובא מטעם הלקוח לצורך ההיוועצות. למשל – קטין שבא עם הוריו כאשר הקטין הוא הלקוח או בעל שמגיע עם אשתו שמגיעה ע"מ לתמוך בו. בכזה מצב החיסיון כן חל. החיסיון לא יחול למשל כאשר עוה"ד מדבר עם הלקוח בבית קפה על דברים חסויים; בכזה מצב לא יחול החיסיון. 
2. כאשר שניים פונים לעו"ד – בינם לבין עצמם אין חיסיון וכאשר אחד וויתר – הוויתור יחול גם על השני.
3. כאשר הלקוח מעיד בעצמו על פרטי ההתקשרות – גם אם  הוא חשף חלק מהאינפורמציה הרי שמדובר בוויתור מלא על החיסיון בנימוק של כללי משחק הוגן. 
מה מותר לשאול לקוח כאשר רוצים לחקור אותו כחוקר? מותר לשאול אם הוא פנה לעו"ד מסוים, אם עו"ד מסוים מייצג אותו, ניתן לשאול על שכ"ט. לא ניתן לשאול אותו לגבי תוכן הדברים שהוחלפו בין עוה"ד ללקוח. 
תנאים לקיום החיסיון :
חיסיון עו"ד-לקוח יחול כאשר ההתקשרות היא בין לקוח לעו"ד ואין די בכך שזה נמסר למי שהוא במקרה עו"ד. אם שני עצורים יושבים בתא ומדברים ביניהם ולאחר שהם סיימו לדבר התברר שאחד מהם עו"ד והוא עצור על עבירות הונאה למשל – אין חיסיון. כל הפגשות מקרים עם עוה"ד לא הופכת את היחסים ליחסי עוה"ד-לקוח שהחיסיון חל עליהם.
החיסיון יחול בהתקיים שני תנאים מצטברים :
(1). דברים ומסמכים שהוחלפו בין עוה"ד ללקוח :
מיהו לקוח?
1. לקוח פוטנציאלי – אדם שפנה לעוה"ד במטרה לשכור עת שירותיו לקראת יחסי עו"ד-לקוח. וזאת גם אם בסופו של דבר לא נתגבשו יחסים (פסק דין גוזלן). 
2. יחסי עו"ד לקוח מתקיימים כאשר עוה"ד הוא עובד של הלקוח(עו"ד של חברה). 
3. לקוח לשעבר – אם הלקוח לשעבר יגיע לאחר תקופה ויספר אינפורמציה נוספת הקשורה לייצוג הקודם זה יישאר חסוי. (בג"צ גוזלן). 
4. המתווך – המזמין שירותים עבור אחר :
· אדם פונה ומזמין שירותים עבור אחר וזהו. על כך לא חל חיסיון וניתן לשאול אותו על כך שאלות
· אדם מזמין שירותים מעוה"ד ומפרט ומוסר דברים בשם הלקוח. על עצם הפנייה – אין חיסיון. על תוכן הדברים – יש חיסיון. 
בג"צ גוזלן – בפסק דין גוזלן העותרת היא עורכת דין שייצגה לקוח בשם קדוש שהורשע בעבירת הצתה. מי ששכר את שירותיה היה שאבו. הוא שכר את שירותיה עבור קדוש. קדוש נחקר במשטרה והפליל את שאבו. זימנה המשטרה את עוה"ד גוזלן וחקרה אותה לגבי שכירת הייצוג שלה ע"י שאבו בשביל קדוש. עוה"ד שיתפה פעולה ונחקרה. הוגש כתב אישום נגד שאבו. בהליך המשפטי זומנה עורכת דין גוזלן להעיד כעדת תביעה. אולם, בטרם עדותה, הסנגורית של שאבו התנגדה לעדות בטענה שיש בה הפרת יחסי עו"ד-לקוח שבין עוה"ד גוזלן לשאבו. מיד גם התנגדה גם להעיד עוה"ד גוזלן והמשפט נעצר ועתרו לבג"צ. ביהמ"ש העליון פסק : חיסיון עו"ד-לקוח חל על לקוח עכשווי, לקוח לשעבר ולקוח פוטנציאלי. רציונל החיסיון במערכת היחסים בין עו"ד ללקוח אינו קיים כשמדובר במתווך – מי שרק הזמין שירות עבור אחר ועל כן אין להרחיב את הזכות לחיסיון. זוהי תהיה הרחבה גדולה מדי שלא תשיג את המטרה של המונח "לקוח" על חשבון הערך של גילוי האמת. פרשנות אחרת רק תתמוך בהפיכת עוה"ד לערי מקלט. 
(2). קשר מקצועי לשירות שנתן עו"ד ללקוח – מהו קשר מקצועי? סעיפים 20-22 לחוק לשכת עוה"ד קובעים כי פעולות אלה יבוצעו ע"י עורכי דין בלבד :
1. ייצוג אדם וביצוע כל פעולה אחרת בשמו לפני בתי המשפט, בתי דין וגופים משפטיים או מעין שיפוטיים. 
2. עריכת מסמכים בעלי אופי משפטי לרבות ייצוג במו"מ לקראת עריכת מסמך משפטי.
3. ייעוץ וחיווי דעת משפטי.
מה אינו נכלל בגדר שירות מקצועי? החיסיון חל על שירות מקצועי המתייחס לעבירות שבוצעו, אך לא לגבי עבירות עתידיות שיתבצעו או שיש כוונה לבצען (פסק דין פלונית). אם עוה"ד ייעץ הוא יהפוך לשותף לעבירה. 
פסק דין פלונית – עורכת דין יצגה קונים בעסקת מכר מקרקעין. הופקדו בידיה סכומי כסף לתשלום מס שבח ע"י המוכר. בעודה מטפלת בשומה, אושר במחוזי הסכם פשרה בין לקוחותיה למוכר שלא בידיעתה. בהסכם בוטלה עסקת המקרקעין וניתנה הוראה לעורכת הדין להעביר את הפיקדון לבא כוח המוכר. לאחר בירורים מתברר לעורכת הדין כי בעצם הסכם המכר והתנאים בו אינם אמיתיים והסכומים מופחתים בכוונה ע"מ להונות את שלטונות המס ולקפח את שכרה. המערערת תבעה מלקוחותיה את שכרה והטילה עיקול על כספי הפיקדון. בתביעתה היא ציינה כי הסכומים המופיעים בהסכם המכר הם למראית עין בלבד. לשכת עורכי הדין האשימה אותה בעבירת משמעת בין היתר והפרת חובת הסודיות והחיסיון לפי סעיף 90 לחוק לשכת עוה"ד. ביה"ד המשמעתי הרשיע אותה וביה"ד הארצי אישר את ההרשעה. היא מערערת לביהמ"ש העליון וביהמ"ש העליון אמר כי שירות מקצועי יכול שיתייחס לעבירה פלילית, אך זאת כאשר העבירה כבר בוצעה. מקום שהעבריין מוסר לעוה"ד על כוונתו לבצע עבירה עתידית, הלקוח אינו מעוניין בשירות מקצועי מעוה"ד ואין זה מסוג הדברים שיש להם קשר לשירות המקצועי מעורך דין ללקוח. במקרה הזה מסרו הלקוחות לעורכת הדין על כוונתם העתידית לרמות את רשויות המס ועל כך אין חיסיון. 
פסק דין אבוחצירא – עורך הדין מעיד בהליך פלילי נגד מזימה של הלקוח שלו לבדות ראיות ולהגיש מסמך מזויף זאת לאחר ששידל את עוה"ד להגיש כראיה בתיק את אותו מסמך מזויף ועוה"ד סרב. הנאשם הורשע בעבירות של שימוש במסמך מזויף בנסיבות מחמירות ובידוי ראיות. עוה"ד היה עד תביעה. הלקוח בערעור טען כי העדות אינה קבילה בשל חיסיון. ביהמ"ש פוסק כי החיסיון אינו חל על ביצוע עבירה עתידית. להפך – הוא נוגד את המקצוע ניגוד חמור. במקרים מסוימים תקום על עורך הדין אף חובת דיווח מכוח סעיף 262 לחוק העונשין כאשר הלקוח אומר שהוא הולך לבצע עבירה עתידית. 
מצבים בהם חיסיון עו"ד-לקוח אינו חל :
1. זהות הלקוח והפנייה לעוה"ד אינם חסויים. 
2. פנייה של המתווך לעו"ד (פסק דין גוזלן).
3. חומר חסוי שנפל לידיים "זרות" – צד ג' קיבל מידע חסוי מבלי לבצע כל פעילות בלתי חוקית להשגתו  - החיסיון הוסר. אבל אם להשגת המידע בוצעה תרמית או מעשה פלילי – החיסיון תקף. אם הנאשם פרץ למשרדי התביעה וגנה את החומר החסוי – החיסיון נשאר בתוקף והוא לא הוסר.
4. חומר שהוכן במסגרת יחסי עו"ד-לקוח ונדרש לצורך הליך אחר : פסק דין מוסקונה. בפסק דין מוסקונה בעל ואישה היו בעלי מניות בחברה. הבעל מנכ"ל ולאישה הייתה סמכות למנות מנהל. האישה ביקשה למנות את עו"ד מאור, הבעל פנה לחברת חקירות לבצע חקירה על אותו עו"ד. עו"ד מאור גילה מתוך שיחה עם עו"ד מוסקונה שכנראה חוות הדעת עליו הייתה גרועה. עו"ד מאור הגיש תביעת דיבה נגד מוסקונה וחברת החקירות. במהלך המשפט עו"ד מאור שאל את מוסקונה בשאלון "האם זה נכון שאמרת לבעל החברה שחוות הדעת מחברת החקירות אינה אמינה?" מוסקונה סרב לענות על השאלה. ביהמ"ש פתר אותו מהצורך לענות, הוא יועץ משפטי של החברה ועל הדברים חל חיסיון כחלק מהשירות המקצועי. עו"ד מאור דרש בתביעה שחברת החקירות תחשוף פרטים מחקירתה וזאת בטענה שהיא פעלה שלא בתום לב. חברת החקירות סירבה בטענה שזהwork product  וזה תוצר עבודה של עו"ד וזה כמו חוות דעת מומחה, היא פעלה מטעמו. ביהמ"ש קבע שלצורך הליך תביעת הדיבה תחשוף החברה בפני עו"ד מאור את פרטי חקירתה, אך לצורך הליך מינוי עוה"ד הפרטים יהיו חסויים. 
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המשך המצבים אשר בהם חיסיון עו"ד-לקוח אינו חל :
(5). התדיינות בין עורך דין לבין הלקוח :
1. הלקוח תובע את עוה"ד בתביעת רשלנות מקצועית – עוה"ד חייב להתגונן ע"י המידע שהיה לו ועצם התביעה שמגיש הלקוח היא וויתור מכללא על החיסיון בכפוף לכך שהחשיפה רלוונטית. 
2. הליכי פשיטת רגל ופירוק – כאשר ישנם הליכי פירוק של חברה, עוה"ד של החברה חייב להעביר למפרק את כל האינפורמציה הרלוונטית באשר לנכסים של החברה. גם הוא גם לגבי הליכי פשיטת רגל. 
3. הגנה מפני הליך משמעתי – כשעו"ד מתגונן בהליך משמעתי, מותר לו לחשוף מידע שחל על החיסיון אך תנאי סף לכך הוא כמובן שהמידע רלוונטי ונחוץ להגנתו. כלומר – מבחן הרלוונטיות. לדוגמא – לקוח מגיש נגד עו"ד תלונה משמעתית ומתנהל הליך משמעתי, עוה"ד יכול למסור מידע שהוא יודע על הלקוח ושנמסר לו תוך יחסי השירות שהוא נתן לגבי מרמה, שקרים של הלקוח, הונאה של רשויות מס וכד' וזאת כדי להוכיח טענה שהלקוח הוא שקרן ושטענותיו הן שקריות. 
4. יש לזכור שהסכם שכר הטרחה ומסמכי ניהול החשבונות של עוה"ד אינם חסויים. 
5. עלתה השאלה – האם במסגרת תביעה לתשלום שכ"ט שמגיש עו"ד כנגד לקוחו, האם מותר לו לחשוף פרטים שיש עליהם חיסיון? בפסק דין פלונית השאלה הושארה בצריך עיון. 
(6). חיסיון מסמכים משפטיים :
נבחין בין שני סוגי מסמכים :
(1).מסמכים שהוכנו לקראת המשפט – מסמך שהוכן לקראת משפט נהנה מחיסיון מפני גילוי. הטעם לכך נעוץ בהגנה על האוטונומיה שנתונה לכל צד להכין ולטעון את טענותיו בהליך משפטי שמתנהל ולהגן על עמדתו ללא הפרעה. אם המסמכים ייחשפו לצד השני, תקופח זכותו של בעל הדין להתגונן וזה אף יהווה פגיעה בזכותו לפרטיות. אשר מהווה דבר ערך חוקתי. לחיסיון זה יש זיקה וקשר (לחיסיון הסטטוטורי של עו"ד-לקוח) אך אין בין החסיונות זהות והחיסיון על חומר משפטי הוא רחב יותר מחיסיון עו"ד-לקוח.
התנאים המצטברים לתחולת החיסיון :
1. צפי לניהול משפט .
2. זיקה דומיננטית בין הכנת המסמך לבין המשפט הצפוי – מסמך הנערך למטרה דומיננטית אחרת שהיא לא ההליך המשפטי הצפוי, לא יוכל ליהנות מהחיסיון. נשים לב שמדובר במסמך שמוכן להליך שקיים או להליך שרק צפוי להתקיים.
פסק דין גואנשיר – דובר בעובד של חברת החשמל' לטענתו הוא נחבל בתאונת עבודה, הוא הגיש תביעת נזיקין ובאמצעותה קיבל צו לגילוי מסמכים. החברה מילאה את הצו אך סירבה למסור לו חלק מהמסמכים שנעשו לצורך ההליך המשפטי. ביהמ"ש קבע כך מפי השופט זוסמן :"מסמך שהוכן לצורך הליך משפטי שהוא תלוי או שהוא רק צפוי, הוא מסמך חסוי. מסמך כזה, בעל הדין שכנגד לא יוכל לעיין בו". 
יש לשים לב שגם מסמכים שהוכנו ע"י צד ג', לבקשת עורך הדין או הלקוח והם מסמכים משפטיים שהוכנו לצורך ההליך עומד או צפוי, ובזיקה דומיננטית לו, אף הם יהיו חסויים. 
פסק דין בנק איגוד נ' אזולאי – המנוח, בעודו בחיים, היה לקוח של הבנק. עם פטירתו, גילוי היורשים שהחשבון ביתרת חובה. המשפחה טענה (ובצדק כנראה) כי פקידי הבנק מעלו וביצוע פעולות שלא בהיתר וגנבו כסף מהחשבון. היה דין ודברים בין הבנק לבין היורשים ובסוף הוגשה תביעה נגד הבנק. בגילוי מסמכים הם דרשו שני דו"חות – את דו"ח הביקורת על הבנק של בנק ישראל ואת דו"ח הביקורת הפנימי של הבנק. יש לשים לב – שזה צריך להיות לקראת הליך צפוי או תלוי ובזיקה דומיננטית להליך. שני דו"חות הביקורת נערכו במסגרת ביקורות פנימיות וכלליות מתוכננות ובמהלכן התגלה על פעולות שלא כדין של העובדים בסניף. השופט ברק "מסמך אשר אדם הכין כחלק משגרת עיסוקו ותפקידו אינו נופל לגדר החיסיון. מטרת החיסיון היא לאפשר לצד להיערך לקראת ההליך הצפוי בלא חשש שהכנותיו ייחשפו לצד השני. אך מטרת החיסיון אינה לבצר אדם ע"י פעילותו הרגילה. ביקורת פנימית על פיה הגדרתה, תפקידה לבקר ולמצוא ליקויים, להתריע ולהציע דרכי תיקון בלא קשר להליך שמתנהל. הדו"ח הוכן לקראת הביקורת ובמסגרתה הוא לא הוכן במיוחד לקראת הליך צפוי ותלוי ובלא זיקה דומיננטית לאותו הליך; היו מכינים אותו בכל מקרה. הוחלט לגבי דו"ח הביקורת הפנימית של בנק איגוד הספציפי, אין עליו חיסיון אך של בנק ישראל יש חיסיון מהטעם שבדו"ח הזה יש פרטים שקשורים לכלכלה של המדינה ולכלכלת הבנקים בכלל המדינה ולכן זה לא היה רלוונטי לחשוף במקרה הזה וביהמ"ש מצא שכל החומר מצוי בביקורת הפנימית. 
פסק דין הסתדרות מדיצינית הדסה נ' גלעד – אדם רצה להתאבד, ניסה ניסיון בלתי צליח והגיע לביה"ח. היות והוא היה נחוש, הוא הצליח וקפץ מגג. מונתה וועדת חקירה פנימית לבדוק מה קרה והוגשה תביעת נזיקין נ' ביה"ח. ביה"ח טען שדו"ח החקירה חסוי. החלטת ביהמ"ש הייתה – מסמך יהיה חסוי כאשר הליך משפטי קיים או צפוי וכאשר המסמך הוכן לצורך ההליך וזוהי המטרה הדומיננטית. במקרה זה, דו"ח החקירה היה מוכן בכל מקרה משום שביה"ח ביקש לבדוק את התנהלותו באירוע לכן המסמך אינו חסוי. ביהמ"ש מתמודד עם הטענה של חיסיון רפואי של בתי חולים. עלתה טענה שאם ייחשף הדו"ח של הוועדה הפנימית שבו הרופאים והאחריות התבטאו בחופשיות, אנשים לא ישתפו פעולה ובמקרה הזה רופאים להבא לא ישתפו פעולה עם דו"חות כאלה ולא ימסרו מידע. השופט ברק מאזן בין אינטרס גילוי האמת שבתוכו יש את אינטרס החולה לדעת מה הטיפול שהוא קיבל לבין האינטרס של עבודת וועדות החקירה ופעולתן התקינה. הוא מגיע למסקנה שיש לגלות. לאחר פסק הדין הזה נחקק חוק חופש המידע שמסדיר את סוגיית גילוי מסמכים וגילוי מידע שמוחזקים בידי הרשות. החוק מתיישב עם פסק הדין וכולל סיטואציות נוספות. הוא מתיישב עם פסק הידן בכך שהשופט ברק דן בזכות הציבור לדעת והחובה של המשפט לגלות את האמת וחובת הגילוי הכללית. 
מסמכים שהוכנו לקראת הליך חלופי ליישוב מחלוקת :
לעיתים אנו מכינים מסמכים לקראת מו"מ, לקראת בוררות והליך גישור. קיים אינטרס חברתי מובהק בעידוד הפניית בעלי דין ליישוב המחלוקות שלהם מחוץ לכותלי ביהמ"ש מטעמי יעילות, חיסכון כספי וחיסכון בזמן ומפנה את בתי המשפט. ההליכים של פישור ויישוב מחלוקות הם משחררים את בתי המשפט מהעומס, יעילים יותר, עלותם נמוכה יותר ולכן הם עדיפים. משום כך, נראה שאותו אינטרס שעומד מאחורי החיסיון למסמכים שהוכנו לקראת הליך שיפוטי יעמוד גם פה כדי לאפשר את ההליך הזה ולעודד אותו. 
פסק דין בנק דיסקונט נ' שירי – החיסיון יחול גם מקום שהכנת החומר הייתה כאשר לא היה צפי של ממש כי אותו הליך שיפוטי יחול או אפילו חלופי יתקיים אבל המטרה הדומיננטית להכנת החומר הייתה לשמש את בעל הדין לצורך הליך חלופי ליישוב המחלוקת בין אם תוך כדי ההליך או שיש רק צפי לקיומו. החיסיון על מסמכים שהוכנו לצורך פתרון הסכסוך מחוץ לביהמ"ש, הוא כאמור חיסיון הלכתי ומצוי בזיקה לסעיף 48 לפקודה אך הוא רחב יותר ממנו והוא מתיישב עם תפיסת ערך הפרטיות שהפכה לחוקתית בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. אין לאבחן בין חומר שהוכן לצורך הליך שיפוטי לבין חומר שהוכן לצורך יישוב מחלוקת ולשניהם יש אינטרס ציבורי זהה שיש לקדמו. 
(2). מסמכים המסומנים "מבלי לפגוע בזכויות" – מסמך הנושא את הכותרת "מבלי לפגוע בזכויות" הינו חסוי בהתקיים התנאים הבאים (פסק דין זנדבנק נ' דנציגר) :
1. המסמך נערך במסגרת משא ומתן לפשרה. 
2. מבקשים לעשות במסמך זה שימוש כהודאת בעל דין לאחר שהמו"מ לפשרה נכשל. 
לפיכך, אם המשא ומתן הסתיים בהצלחה ונחתם הסכם פשרה, אין חיסיון על המסמך למרות שנכתב עליו "מבלי לפגוע בזכויות". החיסיון אינו שולל את כוחו של המסמך לשמש ראיה להצעה מחייבת הכלולה בו בכל הקשור לקיבולה ולשכלולו של חוזה על פיה. ביהמ"ש מתייחס לעובדה כי עו"ד מרבים להשתמש בצירוף המילים הזה אף אין בהן כדי לשלול את אופיו המחייב של המסמך מקום בו הסכם פשרה ישתכלל ויש בו כדי לשמש הודאת בעל דין. 
חיסיון בנק-לקוח :
אין הוראת חוק ספציפית הקובעת חיסיון זה ומקורו מן הפסיקה. נקודת מוצא מסוימת לביסוס החיסיון ניתן למצוא בסעיף 2(8) לחוק הגנת הפרטיות בכך שנאמר שהפרת חובת הסודיות של הבנק כלפי הלקוח פוגעת הפרטיות של אדם, וחובת הסודיות נקבעה בהסכם בין הבנק ללקוח או משתמעת ממנו. אנו יודעים שאינטרס הפרטיות הוא אינו אינטרס מוחלט והוא כפוף לאינטרסים אחרים כמו גילוי האמת. כיצד מאזנים בין השניים? ביהמ"ש העליון דן בסוגיה בפסק דין סקולר; שם נקבע שעל הבנק חלה חובת סודיות באשר לענייני הלקוח וחובת הסודיות עולה מעצם טיבו של החוזה בין הבנק ללקוח ומטיב ואופי מערכת היחסים ביניהם. מערכת היחסים הזאת מושתתת על אמון וסודיות ובלעדיה היא חסרת משמעות. מכאן אנו למדים על הצורך בחיסיון והענקת הפטור לבנק מהחובה החלה על כל עד לגלות לביהמ"ש כל מידע רלוונטי הידוע לו במשפט שמתנהל וזאת על אף שפקודת הראיות לא קובעת חיסיון כזה. החיסיון הוא חיסיון יחסי, ביהמ"ש רשאי להסירו מקום שבו הזכות לפרטיות תיסוג וזכות הציבור לדעת תגבר. האיזון יתבצע כך :
1. ראשית יבחן ביהמ"ש את מידת חיוניות וחשיבות המידע המצוי בחשבונות וברשותו לצורך ההכרעה במחלוקת המשפטית בין הצדדים.
2. ביהמ"ש יבחן אם הונחה תשתית ראייתית לכאורית המצדיקה את גילוי החשבונות; לא די בטענות בעלמא.
3. לצד המבקש גילוי אין דרך להסתמך על ראיות חלופיות שאין בהן פגיעה בפרטיות.
4. היקף הגילוי לא יחרוג מעבר למתחייב לצורך עשיית צדק.
סעיפים 35-39 לפקודת הראיות; הסעיפים עוסקים ברשומה המוסדית. סעיף 36 הוא הסעיף המגדיר את קבילות הרשומה המוסדית שמוגדרת כמסמך לרבות פלט הנערך ע"י מוסד במערך פעילותו הרגיל. המוסד נוהג לערוך את הרישומים בסמוך להתרחשות האירוע, דרך איסוף הנתונים מעיד על אמיתות תוכן הרשומה, דרך הפקת הרשומה מעידה על אמינות הרשומה והמוסד נוקט באורח סדיר וסביר ע"מ להגן על מערכות המידע הממוחשבות שלו מפני חדירה לחומר המחשב, מפני שינוי חיצוני זדוני וכד'. ניתן להציג את הפלט לאמיתות התוכן שלו. 
סעיף 38 לפקודה מתייחס לאי כפיית הגשה של רשומה מוסדית של תאגיד בנקאי כאשר הבנק אינו בעל דין בהליך, אי אפשר לכפות עליו למסור מסמכים אם הוא אינו צד להליך. 
38. בהליך משפטי שהתאגיד הבנקאי אינו בעל דין בו, אין כופים בנקאי או פקיד של תאגיד בנקאי, להגיש רשומה מוסדית של תאגיד בנקאי, שתוכנה ניתן להוכחה לפי סימן זה, או להעיד דברים, על עסקאות או חשבונות הרשומים ברשומה המוסדית, אלא לפי צו בית המשפט שניתן מטעם מיוחד.
חיסיון עיתונאי-מקור :
מדובר בחיסיון יציר הפסיקה. הוא מתיר לעד העיתונאי שלא לגלות את מקורות המידע שלו לכתבה. הדבר נקבע בפסק דין ציטרין; דובר על כתבה שפרסמו שמות של עורכי דין ותמונות שלהם והלשכה ניהלה הליך שלהם נגד העיתונאי על כך שהוא פרסם בניגוד לצו איסור פרסום. רצו שהעיתונאי ימסור מידע והוא התנגד מהטעם שזה יחשוף את המקור שלו ואת מי שהעביר לו את החומר לכתבה. אך פקודת הראיות אינה כוללת חיסיון עיתונאי-מקור לכן היה צריך להמציא אותו וזה מה שעושה פסק דין. פסד הדין מתבסס על חשיבות הציבור לדעת, חופש הביטוי, חופש העיתונות וכד'.  הוא מסיק קיום של חיסיון עיתונאי שהמשמעות שלו זה שהעיתונאי לא צריך למסור את פרטי המקור שמסר לו מידע. כך הוא למד מתוך חשיבותם של כלי התקשורת ככלי מרכזי לוויכוח הציבורי במדינה חופשית ודמוקרטית, הם הדרך לאיסוף מידע ולפרסומו. הגנה על מקורות מידע מאפשר יחסי אמון בין העיתונאים לבין הציבור שמוסר מידע ומאפשר גילוי שלו ולכן להגנה על המקורות יש חשיבות לצורך ההגנה על חופש הביטוי שהיא זכות יסוד וחיונית במשטר דמוקרטי. מנגד, יש ליישב את האינטרס של ההגנה על המקורות על עשיית משפט בצדק, מניעת עבריינות, הימנעות מפגיעה בזולת ובסדר הציבורי. החיסיון הוא יחסי ולכן כפוף לשיקול דעתו של ביהמ"ש. ביהמ"ש יפעיל את המבחן המשולש :
1. רלוונטיות השאלה והמידע לשם עשיית צדק.
2. האם מדובר בעניין מהותי? כלומר, בפשע חמור או בעוון חמור.
3. האם המידע דרוש ואין אפשרות אחרת להישען על ראיות אחרות. 
אם העיתונאי מחזיק מידע לגבי מישהו שביצע רצח, בכזה מקרה יש לחשוף את המידע וזאת ע"י האיזון הזה. 
                                          תרגול 13 המשך הנושא – חיסיון עיתונאי-מקור :                             22/1/15
התעוררה בפסיקה השאלה מיהו בעל החיסיון ומיהו הנהנה מהחיסיון? המקור הוא בעל החיסיון ואין על כך מחלוקת אבל חלק מהעיתונאים טענו שהם לא רק הנהנים, אלא הם גם בעלי החיסיון. הבעלים יכול לוותר על החיסיון ולכן השאלה הזאת חשובה והיא הושארה בפסק דין רשת שוקן נ' חברת הכשרת היישוב בצריך עיון. 
חיסיון רופא – מטופל :
סעיף 49 לפקודת הראיות :
49(א). רופא אינו חייב למסור ראיה על דבר הנוגע לאדם שנזקק לשירותו והדבר הגיע אליו תוך עבודתו כרופא והוא מן הדברים שלפי טיבם נמסרים לרופא בדרך כלל מתוך אמון שישמרם בסוד, אלא אם ויתר האדם על החיסיון או שמצא בית המשפט כי הצורך לגלות את הראיה לשם עשיית צדק עדיף מן העניין שיש לא לגלותה; והוא הדין באדם שאגב עבודתו בשירות הרופא או בשירותו של מוסד רפואי או בצוות המקצועי העובד עם הרופא, תוך טיפול בחולים, הגיע אליו דבר שנמסר לרופא.
חיסיון רופא-מטופל הינו חיסיון המעוגן בסעיף 49 לפקודת הראיות והוא קובע חיסיון רפואי השומר פרטים המתגלים לרופא עקב מתן שירות, טיפול רפואי, לחולה. הטעם לחיסיון נעוץ בגישה המחשיבה את הצורך של החולה לשוחח בחופשיות עם הרופא עד כדי איסור חשיפת הדברים במשפט. טובת הציבור דורשת לאפשר למטופל להיות גלוי לב עם הרופא גם בנושאים אינטימיים על מנת שיקבל את הטיפול הטוב ביותר מבלי חשש שצנעת הפרט תיפגע. 
תנאי החיסיון :
רופא אינו חייב למסור ראיות בהתקיים התנאים המצטברים הבאים (סעיף 49) :
1. מדובר בדבר הנוגע לאדם שנזקק לשירות.
2. הדבר הגיע תוך כדי עבודתו כרופא.
3. הדברים לפי טיבם נמסרים לרופא בד"כ מתוך אמון שישמור אותם בסוד. זהו למעשה מבחן אובייקטיבי, לא כל מה שהמטופל הרגיש וסיפר אותם לרופא ייהנה מחיסיון רופא-מטופל. המבחן נקבע ע"י ביהמ"ש ואין זה מבחן סובייקטיבי לפי דעתו של החולה או הרופא. זה מאפשר לביהמ"ש לקבוע מדיניות לגבי טיב מערכת היחסים בין רופא לחולה שביהמ"ש ייקח בחשבון את המקובל במסגרת השירות הרפואי.
פסק דין ישמחוביץ' – רשות המס ביקרה את הרופא ד"ר ישמחוביץ' וביקשו לעיין בספריו. בספריו עליו לכתוב את שם הלקוח, סיבת הפנייה, תאריך הביקור, כמה כסף נגבה כדי לשלם מס ולתת קבלה. ד"ר ישמחוביץ' לא רשם את הכול בספרים, טען שאין עליין בספריו משום שבכף תהיה פגיעה בפריטות המטופלים שלו ומשום שד"ר ישמחוביץ' עסק בתחום האימפוטנציה והעקרות הוא אמר שאפילו דיווח על פנייה אליו, יפגע בפרטיות המטופלים. ניתן להבין את טענתו ואת טענות המטופלים שלא רצו להיחשף. רשויות המס טענו שיש חובת גילוי של החומר מכוח פקודת מס הכנסה (סעיף 135). ביהמ"ש קבע בעוד שממצאי רופא ודרכי הטיפול הם חסויים, העובדה שפלוני נזקק לשירותי רופא וכמה שילם לו – הוא לא חסוי. הידיעה בדבר שמו של החולה וכתובתו, תאריכי הביקור והתשלומים, אינם דברים שנמסרים בסוד רפואי ואם נעברה עבירת פשע על פקודת מס הכנסה, עדיף הצורך להביא עבריין לדין מלחסות את שם החולה. הערה – אולי בתחומים מסוימים נחשוש שפניית אדם לחולה יכולה לפגוע בו ובצנעת הפרט, היא תתנגש עם הזכות לפרטיות שהיא זכות חוקתית וכל מקרה צריך להיבחן לגופו. לעיתים גם זהות הפונה, לא רק סוג הרופא, יכול להיות פרט שיש לחסות אותו למשל – אנשים מפורסמים שיש חדירה לפרטיות שלהם. נשאל בכזה מצב – למה מפורסם הוא חשוב יותר מכל אדם אחר? 
בעל החיסיון הוא המטופל, והסרת החיסיון יכול להיות במפורש או מכללא. אם המטופל מתחיל לדבר מיוזמתו, זה ויתור מכללא. הרופא חייב לפי סעיף 496 לחוק העונשין שלא לחשוף את סודו הרפואי של החולה מבלי שהוא נדרש לעשות כן אחרת דינו מאסר 6 חודשים (גילוי מידע סודי אגב מקצוע).
החיסיון חל גם על מי שעובד בשירותו של הרופא; כל מי שאגב עבודתו נחשף למידע הרפואי (האחיות, הצוות הסיעודי, המנקים). תחולת החיסיון תהיה גם לאחר שהסתיימו היחסים והסרת החיסיון תיעשה ע"י ביהמ"ש בפני המותב הדן בפניו יש לבקש להסיר את החיסיון והדיון יכול שהתקיים בדלתיים סגורות וכך יתנהל לרוב (סעיף 49(ג) לפקודת הראיות).
דגשים :
1. החיסיון הרפואי יחול כשהרופא נחקר בעד וגם כחשוד או נאשם.
2. יחסים אקראיים לא יפלו לגדר החיסיון; ישבתי ודיברתי עם מישהו ובסוף התברר שמדובר ברופא.
חיסיון פסיכולוג-מטופל :
סעיף 50 לפקודת הראיות :
50(א).  פסיכולוג-מומחה כמשמעותו בצו שהותקן לפי סעיף זה אינו חייב למסור ראיה על דבר הנוגע לאדם שנזקק לשירותו והדבר הגיע אליו תוך עבודתו כפסיכולוג והוא מן הדברים שלפי טיבם נמסרים לפסיכולוג בדרך כלל מתוך אמון שישמרם בסוד, אלא אם ויתר האדם על החיסיון או שמצא בית המשפט כי הצורך לגלות את הראיה לשם עשיית צדק עדיף מן העניין שיש לא לגלותה.
חיסיון פסיכולוג-מטופל זהה כמעט בנוסחו לחיסיון רופא-מטופל. ההבדל הוא, שחיסיון זה אינו חל על עובדיו של הפסיכולוג וזאת בניגוד לרופא. יחד עם זאת, נראה שאם ביהמ"ש יידרש לפרש את הוראות הסעיף, אין ספק שהוא יחיל ויקבע את הוראות סעיף 49 המטילות חיסיון וחובה על הרופא לדרוג שעובדיו ישמרו על החיסיון גם על עובדיו של הפסיכולוג. אך אין פסיקה בעניין והחיסיון כביכול לא חל על העובדים.
פסיכולוג מומחה מוגדר בצו הראיות (פסיכולוג מומחה) שם נקבע מי רשאי לעסוק בפסיכולוגיה לפי חוק הפסיכולוגים והכוונה היא לאלה המורשים לתת טיפול פסיכולוגי-קליני ע"פ הצו.
תנאי החיסיון :
פסיכולוג מומחה אינו חייב למסור ראיות בהתקיים התנאים המצטברים הבאים :
1. דבר הנוגע לאדם שנזקק לשירותו.
2. הדבר הגיע אליו תוך עבודתו כפסיכולוג.
3. מדובר בדברים שלפי טיבם נמסרים לפסיכולוג מתוך אמון שישמרם בסוד. ביהמ"ש יקבע במבחן אובייקטיבי מהם אותם דברים ע"פ הנהוג בטיב השירות. כאן מגוון הנושאים רחב יותר מאשר הנושאים שמדברים עליהם עם רופא.
עצם הפנייה לפסיכולוג כנראה לא תהיה חסויה, לא עלות התשלום וזה מזכיר את הנושא של הרופא ועוה"ד. בעל החיסיון הוא המטופל והנהנה הוא הפסיכולוג. תחולת החיסיון תהיה גם לאחר שחדל הפסיכולוג מלשמש מטפל לאותו מטופל. נשים לב שהחיסיון אינו מוחלט, ביהמ"ש יכול להסירו והמטופל יכול לוותר עליו במפורש או מכללא. 
הסרת החיסיון תהיה ע"י ביהמ"ש אם הצורך לגלות את הראיה לשם עשיית צדק עדיף על העניין שיש לא לגלותה, הדיון יתקיים בדלתיים סגורות (סעיף 50(ג)). אם החליט ביהמ"ש לשמוע את העדות, הוא ישמע אותה בדלתיים סגורות. 
נשים לב כי לפי החוק אין החיסיון חל על עובדיו של הפסיכולוג. 
חיסיון עובד סוציאלי-מקבל שירות :
סעיף 50א לפקודת הראיות :
50א(א).  עובד סוציאלי כהגדרתו בחוק העובדים הסוציאליים, תשנ"ו-1996, אינו חייב למסור ראיה על דבר הנוגע לאדם שנזקק לשירותו והדבר הגיע אליו תוך עיסוקו כעובד סוציאלי והוא מן הדברים שלפי טיבם נמסרים לעובד סוציאלי בדרך כלל מתוך אמון שישמרם בסוד, אלא אם כן ויתר האדם על החיסיון או שבית המשפט מצא כי הצורך לגלות את הראיה לשם עשיית צדק עדיף על העניין שיש שלא לגלותה.
בעבר לא היה חיסיון סטטוטורי למערכת היחסים ולדברים הנמסרים בין עו"ס לבין המטופל. בתי המשפט נדרשו לעניין וסברו שיש להוסיף חיסיון כזה משום שמצאו שאין הבדל רב בין מערכת היחסים שבין העו"ס הקליני למטופל, לבין הפסיכולוג הקליני למטופל ולכן המחוקק הוסיף חיסיון זה בשנת 1996. 
הוראת סעיף 50א לפקודת הראיות מקנה למי שנזקק לשירותיו של עו"ס קליני כמשמעותו של חוק העובדים הסוציאלי זכות לחיסיון המידע שהגיע לעו"ס תוך כדי עיסוקו וזאת בדומה לחיסיון המוענק למערכת היחסים שבין הרופא והחולה ובין הפסיכולוג והמטופל יש סבירות שאכן גם מערכת יחסים זו תפורש ע"י הפסיקה אם היא תזדקק לכך בדומה לפרשנות שניתנה לפי סעיף 49 לפקודת הראיות אלא שגם כאן, כמו בחיסיון פסיכולוג-מטופל, החיסיון אינו חל על עובדיו של העו"ס. הדעת נותנת כי החיסיון יחול עליהם והם לא יורשו למסור מידע שהובא לידיעתם במסגרת עבודתם אצל פסיכולוג והם לא יורשו לחשוף דברים שנמסרו לפסיכולוג במסגרת מערכת היחסים. 
אם נשאל בבחינות הלשכה על החיסיון הזה לגבי תחולתו על עובדי העו"ס התשובה היא שהחיסיון אינו חל לפי החוק. 
חיסיון כהן דת :
סעיף 51 לפקודת הראיות :
51.   כהן דת אינו חייב למסור עדות על דבר שנאמר לו בווידוי ואשר גילויו אסור עליו לפי דיני דתו.
​

כהן דת אינו חייב למסור עדות על דבר שנמסר לו בווידוי ואשר גילויו אסור לפי דיני דתו. בעל החיסיון הינו כהן הדת למרות שהגיוני לחשוב שהמתוודה הוא בעל החיסיון. בכל המקרים המטופל יהיה בעל החיסיון ובעל העיסוק הוא הנהנה. כאן בעל החיסיון הוא כהן הדת. אם המתוודה מחליט למסור א הדברים שהוא אמר בווידוי, הוא לא יכול לומר לכהן הדת "אני מורה לך למסור כל מה שאמרתי לך" משום שכהן הדת קשור בכבלי האמונה והשבועה שלו לקיים את תפקידו ככהן דת וחלק מזה זה לשמור את הדברים שנמסרו לו מתוך אמון שהם לא יתגלו. ולכן לא ניתן לחייב את כהן הדת לעלות על הדוכן ולומר לו לספר על מה התוודו בפניו. לכן רק כהן הדת רשאי לוותר על החיסיון והמתוודה לא יכול לוותר על החיסיון ולגרום לחיובו של כהן הדת לגלות את תוכן הווידוי וזה להבדיל משאר החסיונות בהם מוסר המידע הינו בעל החיסיון והמטפל הוא הנהנה. 
אופי החיסיון הוא מוחלט. 
כשאדם מתוודה בפני כהן דת, הדברים שאמר לכהן יכולים לתמוך בגרסתו, אך לא ניתן לחייב את כהן הדת לבוא ולמסור עדות ולחשוף את תוכן הווידוי גם אם זה לטובת המתוודה. עולה השאלה – מה קורה כאשר אדם מתוודה בפני כהן הדת על עבירות פליליות שעתידיות להתבצע על ידו ולא על עבירות שהוא עבר? ביחסי עו"ד-לקוח מלכתחילה אין חיסיון בכזה מצב. הנושא לא נדון בפסיקה אולם יש להניח שהחיסיון לא יחול כאשר המתוודה מדווח לכהן הדת על כוונתו לבצע עבירה עתידית משום שאין אלה מסוג הדברים שהווידוי או יחסי הווידוי חלים עליהם אך אין פסיקה בעניין. 
חיסיון עיתונאי-מקור חל גם על פרטים שיכולים לזהות את זהות המקור כמו למשל תמונות; (פסק דין הצופה) צילמו שם את המפגינים והמשטרה דרשה את התמונות. התמונות חושפות את המקור ולכן העיתון התנגד למסירת התמונות ושזה חסוי ואכן כך נפסק וזה לא מכשיל את החיסיון עצמו.
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