דיני ראיות:
מבוא לדיני ראיות:
המשפט מחולק ל-2 קטגוריות:

· משפט מהותי- מקורות לקיומן של חובות, זכויות ונשיאה באחריות. אלו הם דיני עונשין, נזיקין, חוזים, קניין, משפחה וכו'. לדוגמא: עבירת האינוס- יש לברר כיצד מוגדרת בחוק, יסוד עובדתי, יסוד נפשי וכו'.

· משפט דיוני- כללים פרוצדוראליים באמצעותם מפעילים את המשפט המהותי ומסייעים בהפעלת החובות והזכויות הקיימות בו:
· סדרי דין- סדרים הקובעים כיצד יש להפעיל את הזכויות ולממשן.
· דיני ראיות- מערכת דינים נוספת המסדירה את שאלת ההוכחה. דיני הראיות הינם כללים משפטיים באמצעותם מוכיחים עובדות. מדוע יש צורך להוכיח עובדות? מאחר ומדובר על אירוע שהיה בעבר אותו צריך להוכיח מאחר ורק הצדדים היו עדים לו. 
הוכחת הדין:
הוכחת הדין בישראל- אין צורך להוכיח את הדין הישראלי, אלא את העובדות. מדוע? דין הוא מן המפורסמות שאינו דרוש הוכחה עפ"י סעיף 57ב לפקודת הראיות. 
הוכחת דין זר- בניגוד לדין הישראלי, דין זר שמסתמכים עליו דרוש הוכחה, אלא אם כן נקבע אחרת בחוק. כיצד ניתן להוכיחו? יש להביא מומחה. חשוב לציין כי ניתן לסתור את דעת המומחה בדעת מומחה אחר. 
הוכחת דין עברי- יש מחלוקת אם הדין העברי טעון הוכחה או לא. בפועל, אין הרבה שופטים שיודעים את הדין העברי על בוריו. עם זאת, הדין העברי הוא חלק מהדין הישראלי- סעיף 3 לחוק הפרשנות כולל במונח דין את הדינים הדתיים בין שבע"פ ובין שבכתב. בפועל נהוג להביא מומחה שיסביר את ההלכה בעניין. 
ישנם עניינים עובדתיים שיכולים להיות שנויים במחלוקת אך לצדדים אין צורך להוכיחם, כגון עובדות הברורות וידועות לכל אדם בר דעת- ידיעה שיפוטית שהשופט וכל השאר יודעים. לדוגמא: בשעה 8 בבוקר בחוץ יש אור ולא ניתן לטעון שהיה חושך (אפילו אם אחד הצדדים ינסה לטעון שכן). 
דין והלכה משפטית אין צורך להוכיח (פרט לדין זר). עם זאת, כאשר יש שינויים בדין- הלכה חדשה, סעיף חוק חדש, ביטול חוק וכו'- ניתן להציג את החוק בפני ביהמ"ש. מדובר על הצגה של המידע ולא על הוכחה של העובדות. 
מערכת דיני הראיות בישראל:
בישראל קיימת מערכת דינים אחת למשפט הפלילי ולמשפט האזרחי. עם זאת, מאחר והמשפט האזרחי גמיש יותר בדיני הראיות, יש צורך להתמקד במשפט הפלילי שהוא קשיח יותר. לדוגמא: פוליגרף קביל בהליך אזרחי, אך בהליך פלילי לא ניתן להשתמש בכך- מדוע? המדינה עומדת מול האזרח הקטן, החירויות הנפגעות משמעותיות יותר מעניינים כספיים של ההליך האזרחי וכו'- יש צורך ברף הוכחה גבוה יותר. 
שיטת הדיון בארץ היא אדברסרית לעומתית- כל צד מציג את גרסתו ועל דרך העימות בין הצדדים, תוכרע האמת. בשל כך, דיני הראיות מטרתם לאפשר לצדדים הצגת ראיות רלוונטיות, ליצור זירה למסך הוגן ולסנן ראיות שאינן קבילות. דוגמאות: 
1- עד מדינה שמקבל הטבות מהמדינה כדי להעיד נגד שותפיו לפשע עשוי להתקבל בעייני השופטים כבלתי אמין. סעיף 54א- לא ניתן להרשיע אדם על סמך עדות יחידה של עד מדינה, אלא יש צורך גם בתוספת ראייתית מסוג סיוע. כלומר, במקרים מסוימים צריכים להוסיף ראיות נוספות. 
2- במקרים שהנאשם מודה בחקירה, אך לא במהלך המשפט- ההודיה איננה קבילה. (הודעה= מתן עדות במשטרה, הודאה/ הודיה= להודות בעבירה).
3- עדות מפי השמועה- לשופט אסור להסתמך על ראיה שהעד טוען ששמע אותה. לדוגמא: אישה מעידה שבעלה סיפר לה שהוא ראה פלוני רוצח אלמוני- עדות האישה לא קבילה מאחר ולא ניתן לדעת בוודאות שהמידע אמין- ייתכן כי הוא מסולף או שגוי. האישה לא יכולה להעיד על תוכן הדברים מאחר ולא הייתה נוכחת באירוע עצמו.
רקע על שיטת הדין האדברסרית:

· המשפט איננו הליך ניטראלי, אלא הליך תחרותי, כלומר מדובר בהליך בו ישנה תחרות בין הצדדים- בין אם מדובר בפלילי ובין אם מדובר באזרחי. הצדדים מביאים את הראיות בפני השופט, אשר הוא פסיבי באופן יחסי בניגוד לזירה האינקוויזיטורית. בפועל, השופטים בארץ כן מתערבים בחקירות ובמהלך המשפט. יש מחלוקת לגבי מידת ההתערבות של השופט: יש פסיביים לחלוטין ויש אקטיביים יותר. הצדדים יריבים והמערכת ראייתית, לכן, כל צד מציג ראיות הטובות לו שיסייעו לו להוכיח את המחלוקת לטובתו. מותר להתייחס רק להערות הטובות לאותו צד- זוהי לא הטעייה של ביהמ"ש. כמו כן, הראיות נתונות לפרשנות- כל צד ינסה להוכיח מאותה ראיה ספציפית פרשנות שמתאימה לטיעונים שלו. 

· הראיות באות להוכיח גרסה, ולא דווקא אמת- אין וודאות מוחלטת במשפט ואינו מתיימר להציג אמת אולטימטיבית. השופט צריך לקבוע מי שכנע אותו יותר. מדובר על קביעה הסתברותית, אין וודאות מוחלטת. תפקיד ביהמ"ש לקבוע האם לגרסה מסוימת קיימת הסתברות נכונה. במשפט הפלילי, התביעה צריכה לעמוד בנטל שכנוע של 97%- מעל לכל ספק סביר. בהליך אזרחי לעומת זאת, התובע צריך לעמוד בנטל של 51%- וודאות שאיננה מוחלטת כלל. 
שיטות הוכחה:
בעבר היו מספר שיטות הוכחה שאינן מקובלות היום (משפט שלמה מלך, מבחן האש- כוויה על הלשון וכו'). המודרניזציה היא אחת הסיבות לכך שדיני הראיות משתנים ומשתכללים עם הזמן. לדוגמא- ראיות DNA, מחשבים, פוליגרף וכו'.
תהליכים שיכולים לגרום לשינוי (התפתחות) בדיני ראיות:
1- שינויים טכנולוגיים וקדמה- בדיקות חדשות וכו'.

2- שינויים ערכיים ותפיסתיים- דוגמאות: מעמד עדות רגילה לקטינים (כיום לא צריכים תוספת ראייתית לעדי מדינה קטינים), שינוי ביחס כלפי כבוד האדם וחירותו (בעבר היה מותר לענות אדם כדי שתתקבל הודאה, והיא תהיה קבילה), שינוי בזכויות נפגעי עבירה (כיום לא ניתן להגיע להסדר טיעון לעבריין מבלי להתייחס לקורבן, אך לא חייבים לפעול כדברו- דבר שיכול להשתנות) וכו'.

מהי הוכחה?

הוכחה היא שכנוע של ביהמ"ש בדבר סוגיה משפטית עובדתית השנויה במחלוקת באמצעות ראיות. במקום בו אין מחלוקת, לא מתנהל משפט. בדין האזרחי, שאלה השנויה במחלוקת, קרויה פלוגתא עובדתית, אשר בד"כ מוגדרת בשלב קדם המשפט. בדין הפלילי, טענות עובדתיות ומחלוקות עובדתיות מתגלות בעיקר כשהנאשם נדרש להשיב לאשמה - לכפור או להודות. 
יריעת המחלוקת- הצדדים חולקים על נקודה מסוימת ודיני הראיות קובעים את המסגרת הראייתית באמצעותה תוכח אותה נקודה מסוימת. דוגמאות- הסגת גבול- אם הנאשם מודה כי נכנס לנכס, אך לא בכדי לבצע עבירה, היסוד הנפשי יהיה השנוי במחלוקת ולא היסוד העובדתי- עצם הכניסה. אינוס- אם הנאשם יטען כי לא נגע בקורבן, המשפט יתנהל ביריעת מחלוקת רחבה כאשר ידונו הן ביסוד העובדתי והן בנפשי. לעומת זאת, אם הוא יודה שבעל אותה, אך מתוך הסכמה- הדיון יהיה ביריעה צרה יותר בנוגע לנסיבה של הסכמה חופשית.
קיימים 3 אמצעי הוכחה עיקריים:

1- עדים- בעייתי ביותר מאחר והם לא תמיד זוכרים הכל, לעיתים משקרים וכו'.

2- מסמכים.
3- חפצים.

5 מושגים מנחים בדיני ראיות:
1- רלוונטיות- שייכות לעניין- ראייה רלוונטית היא ראייה התורמת תרומה כלשהי להסקת מסקנה בדבר קיומה של עובדה השנויה במחלוקת. כלומר, אם יש ראיה התורמת או מוכיחה עובדה מסוימת- היא רלוונטית. ראיות שאינן רלוונטיות אינן מועילות ואינן מזיקות והשופטים נוהגים להתעלם מהן- אינן תורמות להסקת מסקנה. עם זאת, יש מצב של רלוונטיות על תנאי- ייתכן כי בשלב מסוים של המשפט, רלוונטיות של עד מסוים לא תהיה ברורה (אמור להתבהר בהמשך המשפט כאשר עד אחר יעיד). השופט יכול לקבוע אם לקבל את הראיה על תנאי בתנאי שבשלב מאוחר יותר תתבהר המטרה.
2- קבילות (מלשון לקבל)- זהו כרטיס הכניסה של הראיה לביהמ"ש. דיני הראיות קובעים כללי קבילות של ראיות. אם מתקבלת בביהמ"ש ראיה שאיננה קבילה, היא עלולה להשפיע על תוצאות המשפט.  לדוגמא: פוליגרף הינו רלוונטי אך איננו קביל במשפט פלילי, הודאה מחקירה פסולה לא קבילה. ראיה איננה קבילה לא יכולה להיות מוצגת בביהמ"ש, אפילו בדרך אגב, מאחר ועלולה להטות את עמדת השופט ולהשפיע על שיקול הדעת שלו. נימוקים מדוע אין להתיר שימוש בראיה:
· מידת המהימנות של הראיה- פוליגרף לא יתקבל ו-DNA כן מאחר והוא מהימן הרבה יותר.
· פגיעה בערכים- זכויות אדם, פרטיות, שלמות הגוף וכו'. ראיה בהאזנת סתר לא תתקבל.
3- משקל- משקל הראיה נתון באופן מוחלט לשק"ד ביהמ"ש. ראיה יכולה להיות רלוונטית וקבילה, אך משקלה יכול להיות נמוך. השופט קובע את המשקל של הראיה בערכאה נמוכה. בשל כך, לביהמ"ש יש כוח רב יותר מאשר לביהמ"ש אליו יגיע הערעור. ניתן לערער על קביעת המשקל, אך אין הרבה סיכוי. למשקל יש חשיבות רבה בייחוד כשיש שני עדים- קורבן ונאשם שגרסאותיהן סותרות. 
4- דיות (מלשון די)- במקרים מסוימים שנקבעו בחוק ובפסיקה, לא ניתן לבסס הרשעת נאשם על סמך עדות יחידה (הגם שביהמ"ש מייחס לה את מלוא המשקל), אלא יש צורך בראיה נוספת אשר תקשור את הנאשם למעשה העבירה. ראיה זו מכונה- תוספת ראייתית:
1. "סיוע"- התוספת החזקה ביותר, למשל תוספת לעד מדינה לפי סעיף 54א.
2. "דבר לחיזוק".
3. "דבר מה".
5- מהימנות- לאחר שביהמ"ש קבע אם ראייה היא רלוונטית וקבילה, עליו להכריע בדבר מהימנותה, היינו, האם תוכנה הוא אמת או לאו. באילו כלים בוחן השופט את המהימנות של הראיות? לפי סעיף 52 לפקודת הראיות, עפ"י התנהגות העדים (שפת גוף, שינוי גרסאות, בכי וכו'), נסיבות העניין ואותות האמת שמתגלים במשפט. הקשר בין מהימנות למשקל הוא יחס ישר: ככל שמידת מהימנותה של הראייה גדול יותר, משקלה יהיה רב יותר. 
לדוגמא: אישה שטוענת שראתה מי רצח את השכן- העדות רלוונטית (מסייעת לבירור העבירה), קבילה (עדת ראייה), מהימנה- אם העדה הייתה במשפטים רבים בעבר ושיקרה בהם, מידת מהימנותה ירודה ועל סמך כך ייקבע גם משקלה כאפסי.
דינה של ראייה בלתי קבילה בהליך הפלילי (סעיף 56 לפק"ר):

אין ספק שראייה בלתי קבילה אינה צריכה להתקבל במשפט, אלא שהמציאות לעיתים חזקה מן החוק ולא פעם משתרבבת ראייה פסולה אל תוך ההליך בטעות או בהיסח דעת. לדוגמא: פליטת פה של עד שהוא נבדק בפוליגרף ונמצא כדובר אמת. לאור זאת, סעיף 56 לפקודת הראיות קובע כי ראייה שאינה קבילה לא תשמש הוכחה לאשמה ואין לסמוך עליה כלל ועיקר לצורך הכרעת הדין, אין לבסס עליה פסק דין. עם זאת, אין בעצם קבלת הראייה לפסול את פסה"ד. 

החריג: ראיה בלתי קבילה יכולה להוביל לפסילת הדיון באחד משני מבחנים חלופיים:

1- הנאשם לא היה מורשע אלמלא אותה ראיה- מבחן סובייקטיבי לפיו ערכאת הערעור צריכה לבדוק ולבחון האם השופט שנתן את פסה"ד הסתמך על אותה ראיה וכיצד היה מכריע בלעדיה.

2- לא הייתה מלבד אותה ראיה, ראיה אחרת שניתן היה לבסס עליה את ההרשעה- מבחן אובייקטיבי שנועד לבדוק ולבחון האם יש בתיק ביהמ"ש מספיק ראיות כשרות אשר יש בכוחן כדי להוכיח את אשמת הנאשם מעל לכל ספק סביר.
בפועל, בד"כ ערכאת הערעור בוחנת אם לפסול את הראיה או לא ומחזירה את הדיון לערכאה הקודמת. במקרים בהם יש רק ראיה אחת שערכאת הערעור קבעה שהיא בלתי קבילה, ככל הנראה הנאשם יזוכה.
פס"ד אבוטבול- נכה 100% שהורשע באינוס חברתו לשעבר שבאה לבקרו, ערער לביהמ"ש. החברה נבחנה בפוליגרף ונמצאה דוברת אמת. ביהמ"ש המחוזי התייחס לראיה זו בהחלטתו וזאת מבלי שביהמ"ש הסתייג מאותן אמרות ומבלי שהבהיר שלא התייחס אליהן (מאחר ואסור לו להתייחס לראיה לא קבילה). ביהמ"ש העליון בדעת רוב (בך ומלץ מול חשין) זיכה את הנאשם. המדינה הגישה בקשה לדיון נוסף ובו החלטת ביהמ"ש העליון בערעור התהפכה. נקבע כי קיימת חזקה הניתנת לסתירה שביהמ"ש שנחשף לראיות פסולות מתעלם מהן. כלומר, הנטל הוא על המערער לסתור את החזקה ולהוכיח שביהמ"ש שנחשף לראיות הבלתי קבילות לא התעלם מהן, והן השפיעו על החלטתו. כלומר, ההנחה היא שביהמ"ש יתעלם מראיה בלתי קבילה שבטעות הגיעה לאוזניו, נטל ההוכחה מוטל על המערער. השופט זמיר מוסיף ואומר כי גם אם השופט רשם בפסה"ד שהוא מתייחס לראיה, חזקה שהוא התעלם מאחר והוא גוף אחראי שיודע להתעלם מכך. 
בשנים האחרונות, יש מעבר מכללי קבילות לכללי משקל: יש מגמה להכניס את הראיות הבלתי קבילות למשפט, אך לפסוק לפי המשקל שלהן.

ראיות בלתי קבילות בהליך אזרחי:

במישור האזרחי חל הכלל הבא: כל העילות לפסילת ראיות, הן רק נותנות ברירה בידי בעלי הדין. אם צד ירצה, הוא יכול להתנגד לקבלת הראייה ואז ביהמ"ש יפסול את אותה ראייה. אם הצד שכנגד לא יתנגד, השופט יכשיר את הראיה לכל דבר. כלומר, אם בהליך אזרחי קיימת ראיה בלתי קבילה ואין התנגדות של הצד השני, הראייה תתקבל. 
מדוע יש הבדל בין המשפט הפלילי לאזרחי?

המטרה בהליך האזרחי היא סיום הסכסוך ופתירתו. פס"ד ביאזי- בירור האמת הינו האמצעי כדי להגיע ליישוב הסכסוך, ולא המטרה. אשר על כן, כאשר בעלי הדין מסכימים ביניהם על סיום הסכסוך, בירור האמת לא משמש כמטרה כלשהי מבחינת ההליך השיפוטי. הנזק שונה בין טעות ממונית במשפט אזרחי לבין טעות הפוגעת בזכויות אדם במשפט הפלילי (חירות וכו'). אין סעיף מקביל לסעיף 56 בהליך האזרחי. חריג לכך- במידה והייתה הטעייה כלפי הצד שכנגד.
פס"ד ביאזי- הצדדים סיכמו לעשות עסקה למכירת בצל, העסקה לא יצאה לפועל והצדדים נחלקים בעובדות לגבי תשלומים שבוצעו. סוכם ביניהם על בדיקת פוליגרף שתחייב את ביהמ"ש, המערערים ערערו על החלטת בימ"ש קמא לקבל את תוצאות הפוליגרף בטענה שאינם קבילים וכן יש ראייה הסותרת את התוצאות של הפוליגרף. ביאזי מערער על החלטת ביהמ"ש המחוזי. עלתה השאלה האם רשאי ביהמ"ש כאשר דן בהליך אזרחי לתת תוקף של פס"ד להסכמת הצדדים המתדיינים בפניו אשר לפיה יש לראות בממצאי בדיקת הפוליגרף תשובה החלטית לעובדות השנויות במחלוקת באותו הליך. ביהמ"ש פוסק בדעת רוב של אלון וגולדברג מול בך כי בהליך אזרחי צדדים יכולים להתנות בדיני ראיות ולהכשיל ראיה פסולה. ביהמ"ש נכנס להסכמת הצדדים כאשר יש פגם בהסכמה לקבל ראיות כאלה. ביהמ"ש מצווה לתת תוקף של פס"ד להסכמת הצדדים. המטרה של ההליך השיפוטי במשפט אזרחי היא פתרון הסכסוך, ולא להגיע לאמת. גולדברג קובע כי צדדים יכולים להסכים ביניהם להציג ראיה מסוימת שאינה קבילה, ואין בכך שום דבר פסול בהליך אזרחי. דעת המיעוט של בך מתנגדת לכך שתוצאות הפוליגרף ישמשו כראיה החלטית אם יש הסכמה על כך מצד הצדדים.
פס"ד סולפרד- שניים עשו הסכם שכירות, עם הזמן נתגלעו מחלוקות והלכו לבוררות, בהליך זה נעשה הסכם בין הצדדים על בדיקת פוליגרף, כאשר תוצאותיה יכריעו בסכסוך. סולפרד שיצא שקרן מערער על הסכם זה בשל טעות (לא ידעו שהפוליגרף לא אמין) וכן זה נוגד את תקנת הציבור (לא ראוי שסכסוך יוכרע ע"י פוליגרף וכמוהו כהטלת מטבע) ואין להכריע את כל הסכסוך ע"י בדיקה שבודקת פרטים עובדתיים אחדים. העניין הגיע לביהמ"ש העליון שדוחה את טענת סולפרד. אם צדדים החליטו לקבל ראיה כהחלטית, כל עוד לא פוגעת בתקנת הציבור וביהמ"ש לא מוצא פגם באותה הסכמה, יש לקבל את הראיה.
רטרואקטיביות:
תחולת דיני הראיות היא תחולה רטרואקטיבית. הכלל הוא שלאדם בעל דין אין זכות קנויה שביהמ"ש ידון בענייניו לפי דיני הראיות שהיו קיימים בעת קרות האירוע הפלילי או האזרחי- פס"ד קטשווילי נ' מ"י. לדוגמא: אדם שגנב בשנת 2000 כאשר המצב המשפטי היה שעדות של ילד בלתי קבילה. כאשר הוגש כתב אישום כעבור כשנתיים, פקודת הראיות שונתה וילדים נעשו כשרים להעיד. הנאשם לא יוכל לטעון שביום שגנב עדות הילדים לא הייתה מתקבלת ולכן גם עכשיו אין לקבל אותה. 
החובה והכשרות להעיד:
סעיף 2 לפק"ר קובע כלל בדיני הראיות- הכל כשרים להעיד: "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". המשותף לעדים המנויים בסעיף הוא שלמעשה כולם לכאורה נגועים באינטרס אישי ולכאורה קיימת פגיעה במהימנות שלהם. לאור זאת, החוק קובע כי אם יש ספק לגבי הכשירות של אותם עדים, נקבע כי הם כשרים להעיד (חולה נפש, אסיר וכו').
מי שכשיר להעיד גם חייב לעשות זאת- ניתן לכפות על עד להעיד, וכמובן למסור עדות אמת. הסנקציה על עדות שקר הינה 7 שנות מאסר עפ"י סעיף 237 לחוק העונשין.
את מי מותר להזמין להעיד? סעיף 1(א) לפק"ר קובע כי "מותר להזמין כל אדם ליתן עדות שהיא קבילה ושייכת לעניין; והוא, כשאין הוראה אחרת בפקודה זו". ביהמ"ש אינו חייב לזמן כל עד שהצדדים מעוניינים לזמנו. כלומר, לביהמ"ש יש שק"ד לסרב להוציא הזמנה לעד.
סעיף 1(ב) קובע כי "בית המשפט רשאי, לפי שיקול דעתו, לסרב להוציא הזמנה אם אין בה צורך או אם ראה שנתבקשה למטרה שאיננה גילוי האמת". כלומר, לביהמ"ש סמכות לסרב להזמין עד בשתי נסיבות:

1- כאשר אין צורך בעדות- כאשר העדות כבר לא רלוונטית.
2- כאשר מטרתה איננה גילוי האמת- נגד עו"ד שמנסים להאריך את המשפט לא לצורך.
סעיף 106 לחסד"פ (1982) משלים את סעיף 1 לפק"ר שכן הוא קובע פרוצדורה לפיה ביהמ"ש מזמן את העדים, ובנוסף, מציין כי לביהמ"ש סמכות להזמין עדים מטעמו. בסעיפים אלו יש פגיעה באדברסריות- מתן אפשרות לביהמ"ש להתערב. 

האם החובה להעיד היא אישית או ציבורית?
החובה היא ציבורית. בסופו של דבר מתנהל הליך, בין אם פלילי ובין אם אזרחי והמטרה היא שאותם עדים יישמעו בביהמ"ש. העדים יכולים להשפיע בניסיון לפתור את המחלוקת ולכן חובתם ציבורית.
יש להבחין בין שתי סיבות לאי העדה והסנקציות בגינן:

1- העד מסרב להגיע לביהמ"ש( כיצד ניתן לחייבו? הסנקציות קבועות בסעיף 73 לחוק ביהמ"ש המאפשר הפעלה של שתי סנקציות: 
1. מס על אי הגעה.
2. צו הבאה לסוגיו (כמו צו מעצר)- השופט מצווה להביא את העד לביהמ"ש ע"י המשטרה.

2- העד מתייצב בביהמ"ש, אך שותק או לא משיב לשאלות לעניין( כיצד ניתן לגרום לו לדבר? ראשית, יש לבדוק כי לעד אין טענת הגנה המאפשרת לו לשתוק, לדוגמא- חיסיון מפני הפללה עצמית. אם אין לו הגנות, יש לבדוק אם קיים טעם צודק לסירובו, לדוגמא- איום, או כל נסיבה אחרת. אם אין טעם צודק לסירוב, ביהמ"ש יכול להפעיל את סעיף 5 לפקודת ביזיון ביהמ"ש הקובע סנקציה של מאסר מיידי (עד חודש ימים), כאשר בתקופת המאסר העד יכול לחזור בו. מדובר על מאסר כפייתי ועונשי הנועד לכפות על העד לדבר. בנוסף לכך, קיימת סנקציה נוספת (שכמעט ולא משתמשים בה) בסעיף 241 (א) לחוק העונשין הקובע כי ניתן להשית עליו עד שנתיים מאסר (דבר המצריך פתיחת הליך חקירה, דיונים, עדים וכו'). מדובר על סנקציה הפותחת הליך פלילי ולכן הסעיף הקודם יותר יעיל (יש סיכוי שהעד יחזור בו ויעיד). ניתן להפעיל את שני הסעיפים (ביזיון + עונשין) עפ"י סעיף 241 (ב) לחוק העונשין, אך יש לקזז את התקופה הקצרה של המעצר מהתקופה של השנתיים מאסר. 
פס"ד נבולסי- עלתה השאלה מה היחס של סעיף 5 לפקודת ביזיון ביהמ"ש לסעיף 241 לחוק העונשין. מדובר על אחים של מורשע ברצח (נבולסי) שהובאו בפני ביהמ"ש וסירבו להעיד בטענה כי אימם לפני מותה ציוותה עליהם שלא יעידו. הופעל נגדם סעיף 5 ונאסרו לחודש ימים, לאחר המאסר הובאו שוב לביהמ"ש וסירבו להעיד. המדינה ביקשה להפעיל את סעיף 5 פעם נוספת ולאוסרם ל-30 יום נוספים. ביהמ"ש קבע כי לא ניתן להפעיל את הסעיף פעם נוספת לאחר תקופת הריצוי של 30 יום. ביהמ"ש קובע כי הפעלתו פעם נוספת מגבירה את הביזיון כלפי ביהמ"ש. ניתן לחלק את התקופה למספר מעצרים, אך סך כל הימים לא יכול לעבור את ה-30 (פס"ד אסף בן דוד). הבעיה בפסה"ד היא שהעונש לא מרתיע, בייחוד במשפטי רצח, אך תמיד ניתן להשתמש בחוק העונשין.
פס"ד אסף בן דוד- אסף נשלח לריצוי מספר ימי מאסר בעקבות סרבנות להעיד. לאחר מכן המשיך לסרב ולכן התביעה דרשה הפעלת סעיף 5 פעם נוספת. אסף טען כי לפי פס"ד נבולסי ניתן להפעיל את הסעיף פעם אחת ולא לשלוח אותו למעצר בשנית. ביהמ"ש קבע כי ניתן להפעיל את הסעיף מספר פעמים אפילו, עד שיצטברו 30 ימי מאסר.
חריגים לכלל הכשרות להעיד:
1- העדת שופט- זוהי הלכה פסוקה ששופט לא יזומן להעיד על דבר שטיפל בו בסמכותו כשופט. השופט ברנזון בפס"ד זיידמן נ' מ"י קבע כי אין לחייב שופט של בימ"ש גבוה, להעיד על דבר שטיפל בו בסמכותו של שופט ואף לא להיקרא להעיד על כך. "אין לבזבז את זמנם של שופטים בבתי משפט מחוזי ועליון על עניינים צדדיים וגם אין להעמידם בפני הברירה להיענות או לא להיענות להזמנה להעיד, שכן אם יבחר השופט להעיד וייחקר בחקירה נגדית, עשוי הדבר להביא לביזוי ביהמ"ש, דבר שאין להרשותו." היום הלכה זו התרחבה לכלל סוגי השופטים. הגישה היא ששופט אינו כשיר להעיד על עניינים הנוגעים לתפקידו כשופט. בפס"ד יואב יצחק נ' וייסגלס נקבע כי כאשר מתבקש שופט להעיד, יש דופי בפרוטוקול שנרשם ותהיה לכך גם השלכה על היותו שופט, שהרי תפקיד החקירה הנגדית הוא לקעקע את מהימנות הגרסה. זה לא נעים לחקור שופט ולקעקע את עדותו, ובנוסף, עו"ד לא יעשה את העבודה הטובה ביותר כי זה לא נעים, ולכן הכלל הזה מקל על עוה"ד שלמעשה לא יועמדו במצב שיצטרכו לחקור שופט על דברים שקשורים בתפקידו השיפוטי. כלומר, יש שיקולים מערכתיים ושיקולים פרטניים לאי העדת שופט ומכאן עולה השאלה האם ניתן לחקור שופט על דברים שאינם קשורים בתפקידו השיפוטי. פס"ד חגי יוסף- הוגש כתב אישום נגד מס' משיבים, אך לימים מצאו נאשם אחר והוא הורשע. המשיבים תבעו את המדינה בנזיקין וכדי להוכיח את התביעה הנזיקית היה צורך לזמן את הפרקליטה, אך בינתיים היא מונתה לשופטת. זה לא דבר שהשופטת טיפלה בו במסגרת תפקידה כי היא לא הייתה בכלל שופטת באותה עת. טירקל קבע כי מונחים על כפות המאזניים ערכים מנוגדים: מצד אחד ערכי חשיפת האמת, עשיית משפט צדק והגינות ההליך השיפוטי, כאשר מולם ההגנה על מעמד ביהמ"ש, אי תלות השופטים והבטחת אמון הציבור בהם. עדות וחקירה של שופט כעד עלולות לגרום לביזוי השופט ולפגיעה באמון הציבור. הוא מציין כי מדובר על מקרה נדיר ועניין שולי שכמעט ולא קורה. יחד עם זאת, טירקל קבע 7 כללים להעדת שופט:
·  שופט לא ייחקר על דוכן העדים על דבר שקשור בתפקידו. 
· ביהמ"ש הדן בהליך שבו מתבקשת עדות שופט על דבר שאינו קשור במילוי תפקידו, יחליט עפ"י החומר שלפניו ועפ"י טיעוניהם של בעלי הדין אם להעיד את השופט. 
· משהוחלט להעיד את השופט, יגיש בעל הדין המבקש את ההעדה לביהמ"ש ולבעל הדין שכנגד את השאלות שהוא מבקש להציג, וביהמ"ש יחליט אילו שאלות תוצגנה לאותו שופט. 
· השאלות תועברנה לשופט שהחליט על העדת השופט בכתב. 
· לאחר שתינתנה התשובות של העד, יהיו בעלי הדין רשאים להציג לשופט בדיון שאלות הבהרה בכתב וגם אז יחליט אילו שאלות הבהרה תוצגנה לשופט העד.
· לאחר קבלת תשובות על שאלות ההבהרה, במידה ויעלה צורך ובמידה ובעל הדין עדיין יבקש העדתו של השופט, ביהמ"ש יזמין את השופט לחקירה נגדית. הזכות לחקור את השופט היא לחקור בחקירה נגדית. מי שהציג לשופט שאלות כבר קיבל תשובות ולכן זו חקירה נגדית. גם אז השופט יחליט היכן ואיך תיערך החקירה (בדלתיים סגורות/בלשכתו וכו'). 
· לפני שיחליט ביהמ"ש בעניין החקירה, יודיע על כך ליועמ"ש שיודיע מהי עמדתו לגביה. 
לסיכומו של דבר, ההלכה היא ששופט אינו כשיר להעיד על דבר הנוגע לתפקידו. עם זאת, הוא כשיר להעיד על דבר שלא קשור לתפקידו השיפוטי, אך ע"פ הכללים של טירקל. זהו החריג לכלל מאחר ושופט הוא אדם אך הוא לא כשיר להעיד תמיד. כללי טירקל להעדת שופט- האם השאלות המועברות לשופט הן רק של בעל הדין המזמן אותו, או גם של הצד שכנגד? הרי אם יוחלט להעיד את השופט לאחר מתן התשובות, תהיה רק חקירה נגדית.
2- קרוב משפחה כעד במשפט הפלילי- סעיף 3 לפק"ר: "במשפט פלילי אין בן זוג כשר להעיד לחובת בן זוגו, ואין כופים אותו להעיד לחובת אדם המואשם יחד עם בן זוגו בכתב אישום אחד" (לחובה= כעד תביעה). הסדר זה חל במשפט הפלילי בלבד. במשפט אזרחי קרובי משפחה יכולים להעיד לכל דבר ועניין וניתן לכפות עליהם להעיד גם לזכות וגם לחובה.
ישנם שני כללים הקבועים בסעיף 3:

1. במשפט פלילי בן זוג אינו כשיר להעיד לחובת בת זוגו.

2. במשפט פלילי לא כופים על בן זוג להעיד לחובת אדם המואשם יחד עם בן זוגו בכתב אישום אחד. 

לדוגמא- מקרה בו ראובן ושמעון גנבו. אשתו של שמעון אינה כשירה להעיד נגדו ועדותה בלתי קבילה, מאחר ואינה יכולה להעיד לחובה (כעדת תביעה). לגבי ראובן, לא ניתן לחייב אותה להעיד (למרות שעדותה רלוונטית) כאשר מדובר על אותו כתב אישום, אך הבחירה נתונה תחת שיקול דעתה אם להעיד לצד התביעה. הרציונאל בקביעה זו בחוק מבוסס על נימוק היסטורי הנוגע לשמירה על קדושת המשפחה ושלמות התא המשפחתי, תוך ניסיון לשמור על שלום בית. ניתן לראות כי התפיסה הערכית החברתית משפיעה על דיני הראיות (בחלק א' בלבד). בפרקטיקה- מפצלים את כתבי האישום, כך שבכתב האישום נגד ראובן, אשתו של שמעון תהיה חייבת להעיד. 
דגשים: 

· העדות הבלתי כשירה היא בביהמ"ש ולא במשטרה. אם החוקר מזמין את האישה, היא חייבת למסור עדות במשטרה. רק בביהמ"ש היא מנועה מלמסור עדות נגד בעלה. 

· לא ניתן לעקוף חובה זו דרך סעיף 10א לפק"ר הנוגע לאמרת חוץ של עד. 

· נאשם הטוען כי עד מסוים הינו בן משפחה הפסול מכוח סעיפים 3-4, נושא בנטל ההוכחה. 

מי נחשבים בני זוג לצורך פק' הראיות? ע"פ הפסיקה נקבע שלצורך הפק"ר בני זוג הם אלו שהדין הישראלי מכיר בנישואיהם ואין נפקא מינה אם הם חיים בנפרד. כלומר, ידועים בציבור אינם נחשבים לבני זוג אפילו אם מתגוררים ביחד תקופה לא מבוטלת. בנוסף, בני זוג לעניין זה הם אלו הנשואים בנישואים המוכרים ע"פ הדין הישראלי ביום מתן העדות, ואין זה משנה אם הם היו נשואים ביום ביצוע העבירה עפ"י פס"ד דרשני. מכלל זה ניתן להסיק שנישואין שהדין הישראלי לא מכיר בהם, אינם תקפים לענייני הפק"ר. עם זאת, בני זוג שנישאו בנישואין אזרחיים המוכרים במקום עריכתם ייחשבו כנשואים מאחר והדין הישראלי מכיר בנישואים אזרחיים תקפים שלא נערכו בארץ. המבחן הוא מבחן פורמאלי ולא מהותי, דבר המעלה קשיים- זוגות חד מיניים, ידועים בציבור, נישואין אזרחיים/ פרטיים וכו'- כל אלו לא מוכרים. הבעיה היא שהרציונאל של השמירה על התא המשפחתי לא מתקיים במשפחות מודרניות, אפילו שקיימת חקיקה שכן מכירה בנישואין אלו. לדוגמא- חוק זכויות נפגעי עבירה מכיר בבת זוג גם כידועה בציבור שניהלה משק בית משותף שנתיים. לא הבנתי האם נישואין אזרחיים מוכרים כנישואין לעניין פקודת הראיות? יש מספר גישות בדין הישראלי אם לקבל נישואין אלו או לא.
פס"ד מטוסיאן- המערער הואשם עם וידן- שותפו לעבירה בעבירות סמים, ההרשעה התבססה על העדת אשת שותפו שהייתה מעוניינת להעיד. המערער טען כי לפי סעיף 3 לפק"ר היא אינה רשאית להעיד נגדו, כיון שאינה רשאית להעיד נגד בעלה והוא נכלל כיון שהוא שותפו. לטענתו, ברגע שהגישו כת"א משותף נגד שניהם והיא בחרה להעיד נגד מטוסיאן היא למעשה מפלילה בעקיפין או במישרין את וידן בעלה. סניגור מטוסיאן ערער לעליון וטענתו הייתה שעדות האשה היא בלתי קבילה עפ"י דיני קשירת קשר בעונשין. לפני תיקון 39 יש אחריות סולידרית- הקושר יהיה אחראי לכל פעולה שמבצעים הקושרים גם אם בסופו של דבר לא נטל חלק בעבירה. 
נקבע כי אף על פי שמקורות דיני הראיות האנגליים אסרו על העדה בסיטואציה הנ"ל, נראה כי סעיף 3 לא אימץ גישה זו ברוח סעיף 2 לפיו הכל כשרים להעיד, ועל כן, עדות נגד מי שמואשם יחד עם בן הזוג לעולם כשרה, אך אין כופים אותו להעיד ואם הסכים העדות כשרה ואין סיבה לפוסלה. ישנן 3 סיבות לאי קבלת הטענה: 1. יש צורך שעדות בת זוג השותף תהא לחובת בן הזוג-מה שאין כאן 2. יש פעמים שעדות כשרה לגבי פלוני ופסולה לגבי אלמוני, ולכן ביהמ"ש אינו רשאי לעשות שימוש באמרות העקיפות המפלילות את וידן, אלא רק באמרות המפלילות את מטוסיאן. 3. רק בן הזוג יכול לכבול על עדות בת זוגו ואין השותף יכול להלין על כך. בנוסף לכך, רק הסנגור של וידן יוכל לערער בעניין מאחר ולסניגור של מטוסיאן אין כל קשר לעניין. ניתן לראות כי ביהמ"ש מתייחס ברצינות לכלל לפיו הכל כשרים להעיד ומפרש באופן דווקני את החריגים, מתוך מגמה לעבור מכללי קבילות למשקל. ביהמ"ש מודע לאינטרס האישה להרשעת מטוסיאן וזיכוי בעלה מאשם, אך זה נוגע לעניין המשקל בלבד.
מעשית היה ניתן להפריד את כת"א, כאשר בכתב האישום כנגד וידן לא הייתה יכולה להעיד. 
3- סעיף 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". כלומר, הורה וילד לא יכולים לשמש כעדי תביעה אחד כנגד השני, אך במקרה בו קיים כת"א משותף (כנגד הקרוב + אדם אחר), ניתן להעיד כנגד האדם האחר בלבד (אם העד מעוניין בכך). בנוסף, אם ההעדה תיצור הפללה של הנאשם הקרוב, ביהמ"ש יפסוק עפ"י פס"ד מטוסיאן ויתעלם מהאמרות המפלילות.
מי נחשבים להורה וילד? 
עפ"י סעיף 8 לפק"ר- "בסימן זה, "ילד" – לרבות מאומץ, ו"הורה" – לרבות מאמץ." כלומר, הורה וילד הם ילדים והורים ביולוגיים וכן הורים וילדים מאומצים בתנאי שהאימוץ בתוקף ביום מתן העדות (לפי סעיף 35 לחוק אימוץ ילדים), אך הורים וילדים חורגים לא נכללים. 

סעיפים 3-4 לא חלים במשפט האזרחי (בו הכל כשרים להעיד), אלא במשפט הפלילי בלבד.

הסייגים לחריגים:  
הכלל קובע שחייבים להעיד ואילו החריג קובע שבנסיבות מסוימות לא ניתן להעיד. הסייגים לחריגים מחזירים למצב ההתחלתי בו חייבים להעיד. ברגע שיש סייג לחריג זה לא נתון לשק"ד וחייבים להעיד:
1- סעיף 6 לפק"ר (במשפט הפלילי בלבד) קובע- "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." כלומר, עד המצוי בחריגים יכול להעיד כאשר הוא מצד ההגנה, ולא מצד התביעה. עם זאת, חשוב לזכור כי לכל חקירה ראשית קיימת גם חקירה נגדית מהצד השני, כאשר העדות תהיה קבילה גם אם תפליל את הנאשם בחקירה הנגדית. 

פס"ד כרמי- כרמי והבת שלו הועמדו לדין בכת"א משותף בגין עבירות סמים. הם אינם יכולים להעיד כעדי תביעה מאחר והם נאשמים, אך יכולים להעיד כעדי הגנה. האב וביתו- כרמי ואורנה, נסעו לבלגיה ונפגשו עם מוטי חבר הבת. מוטי נתן לכרמי מזוודה והסתבר שהוסלק בה הרואין.  הוא נתפס בנתב"ג והציג מספר גרסאות: בתחילה לא ידע על מה מדובר, לאחר מכן טען שמוטי ביקש ממנו להעביר יהלומים תמורת 5000$ כאשר אם ייתפס במכס ישלם קנס על היהלומים. בטיסה מאוחרת יותר הגיעה אורנה שטענה כי אביה ידע שיש במזוודה סמים- זו גרסה מפלילה לעומת הגרסה התמימה יחסית של האב. שניהם הועמדו לדין והסניגור ביקש לפצל את כתבי האישום מאחר ואם שני המשפטים נפרדים הבת לא תוכל להעיד נגד אביה- וכך לא ניתן להציג את עדותה המפלילה. המחוזי סירב להפרדת הדיונים, אורנה העידה עפ"י גרסת אביה, אך ע"פ סעיף 10(א), ברגע שהעדות במשטרה שונה מהעדות שהובאה בפני ביהמ"ש, ניתן להביא את העדות שניתנה במשטרה בפני השופט כדי להתאים את הגרסאות. המטרה היא שביהמ"ש יוכל להעדיף את אמרתה במשטרה מאשר שקריה במשפט. ההגנה טענה כי עדות אורנה כנגד אביה במשטרה לא קבילה מאחר ולמעשה עוקפים את סעיף 4. המחוזי טעה והשיב כי סעיף 6 חל בקביעה כי היא עלתה להעיד לזכות אביה. זו טעות מאחר והיא לא העידה לזכות אביה, אלא לזכות עצמה. ברגע שמעידה לזכות עצמה הסעיף לא חל. העליון תיקן את הטעות וקבע כי האמרה במשטרה יכולה להיות קבילה כנגד האב כל עוד העדה לא העידה לזכותו. לבסוף, ביהמ"ש קבע כי ישנן מספיק ראיות: שקריו, גרסאותיו השונות, המזוודה הייתה אצלו וחזקה שידע מה יש בתוכה. ביהמ"ש לא פנה לסעיף 56 אך אם היה פונה היה מגיע לאותה תוצאה כי יש מספיק ראיות להרשעה. 
2- סעיף 5 לפק"ר קובע כי הסייגים שבסעיפים 3 ו-4 לא יחולו במשפט פלילי בשל 5 חלופות. משמעות סעיף זה היא שמדובר בעדים שניתן לכפות עליהם להעיד בביהמ"ש והם לא רק עדים מרצון כי זה סייג לחריג ולכן חייבים להעיד. החלופות:
"חבלת גוף או אלימות או איום באחד מאלה"- קרובים למשל לא יכולים להעיד אחד כנגד השני בעבירת גניבה, אך בעבירת אלימות הם מחויבים להעיד. הלכת עומרי קבעה שהסעיף אינו עוסק באלימות במשפחה בלבד אלא באלימות באופן כללי ואין חשיבות לזהות הקורבן. מהי עבירת אלימות? ע"פ הפסיקה עבירת אלימות היא עבירה שבין יסודותיה מצוי ייסוד של חבלת גוף או אלימות וכן עבירה שע"פ טיבה ניתן לסווגה ככזו (כעבירת אלימות)- זו הגדרה סתומה. בפס"ד אריכה נקבע שיש לייחס למונח חבלת גוף פרשנות מרחיבה- כל פגיעה בגוף הקורבן ולאו דווקא כזאת הגורמת חבלה ממשית. ע"פ הגדרות הפסיקה כל עבירה שיש בה ייסוד אלימות וע"פ טיבה ניתן לסווגה כאלימות. פס"ד רוקח- העליון הרחיב את הגדרת עבירת אלימות וקבע שלצורך הפק"ר מדובר גם באלימות כנגד רכוש. ברוקח דובר על הצתה, השחתת רכוש. עבירות נוספות שהוכרו בפסיקה כעבירות אלימות: כל עבירות ההמתה, ניסיון לרצח, סחיטה באיומים וסחיטה בכוח, כליאת שווא. פס"ד פלוני- השופטת אדנה ארבל קובעת כי עבירה ע"פ סעיף 327 לחוק העונשין שעניינה שלילת כושר התנגדות לשם ביצוע העבירה, היא עבירת אלימות. החזקת נשק וחטיפה ממשמורת לא הוכרו בפסיקה כעבירות אלימות, דבר שאינו מתיישב עם הכרת כליאת שווא.
פס"ד וולפוביץ- העליון קובע שמדובר בעבירת אלימות הגם שהיא מבוצעת ברשלנות. 

"איום באחד מאלה"- הכוונה לאיום בחבלת גוף או אלימות. עבירת האיומים רחבה מאוד ומוגדרת בסעיף 192 לחוק העונשין. לעומת זאת, האיומים בסעיף 5(1) מצומצמים- רק איום באלימות או בחבלת גוף. 

{אם ביהמ"ש קובע שאלימות כלפי רכוש זו עבירת אלימות, קל וחומר אלימות כלפי בע"ח}. 

"עבירה לפי סעיפים 337 או 362 לחוק 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"- הסעיף קובע שקרובי משפחה יכולים להעיד אחד נגד השני כאשר נעברה אחת מהעבירות הבאות אחד כלפי השני, ולא כלפי כולי עלמא (כמו שהיה בסעיף הקודם):
( עבירת אי סיפוק צרכי מחייה- סעיף 337 לחוק העונשין.
( עבירת הזנחת ילדים- סעיף 362. 
( עבירות זנות ותועבה, סרסרות לזנות ושידול- סימן י פרק ח.

(עבירות מין- סימן ה' פרק י' לחוק העונשין. 
( פגיעה בקטינים וחסרי ישע- סימן ו1. כאשר הורה מבצע עבירה כלפי ילדו למשל, רק אז העדות הופכת להיות מותרת- חובה להעיד. 
מדוע כאשר הורה פוגע באחד מילדיו הקטינים, התביעה יכולה להעיד את אחיו? הסייג לחריג בסעיף 5(2) מאפשר העדה של הילד הנפגע בלבד, או של כלל הילדים/ בני זוג?
"עבירה לפי סעיף 287 לחוק העונשין, לעניין הפרת צו הגנה לפי חוק למניעת אלימות במשפחה, או לעניין הפרת צו שיפוטי אחר לפי כל דין, שעניינו הגנת בן זוגו, ילדו או הורהו של המפר, מפניו". תוספת זו נדרשה כהשלמה לחריג הקבוע בסעיף 8 לחוק למניעת אלימות במשפחה, לפיו על חוק זה לא חלים סעיפים 3 ו-4 לפק"ר. המחוקק הוסיף סעיף מקביל- סעיף 5(2)(א). לדוגמא- לאם יש בן שהשתחרר מהכלא ומטריד אותה בנוכחותו. היא יכולה לפנות לביהמ"ש ולהוציא צו הגנה- לפני ביצוע עבירה מסוימת היא רוצה שביהמ"ש יגן עליה. מרחיקים את הבן מהבית עד שהדיון יעשה במעמד הצדדים. אין כאן אלימות מאחר והוא לא איים עליה, אך נוכחותו מאיימת עליה. ברגע שהוא הפר את הצו היא יכולה להעיד ואף קרוב משפחה שהיה בבית באותו הזמן יכול להעיד.  

עבירה לפי סעיפים 244 -246, 249 ו-249א לחוק העונשין, שנעברה בקשר לאחת העבירות המפורטות בסעיף זה; מדובר על עבירות "שיבוש"- שיבוש מהלכי משפט, הדחה בחקירה, הדחה בעדות והטרדת עד. כל אחת מעבירות אלו נעברה בקשר לאחת העבירות המפורטות לעיל (סעיפים 1, 2, 2א). כאשר קיימת עבירה הנלווית, יש חובת העדה. לדוגמא- אם אב משדל ביתו לעסוק בזנות ומאיים עליה שלא תתלונן- זוהי הדחה בחקירה. במקרה זה, גם אם לא היה קיים סעיף זה, הבת תוכל להעיד נגד האב בגין שידול לזנות, אך לגבי כל העבירות הנלוות לא ניתן יהיה להעיד. העדות של הבת קבילה גם על השידול לזנות וגם על הדחה בחקירה. 

ניסיון לעבור אחת העבירות המפורטות בסעיף זה. – הניסיון מתייחס לכל העבירות המנויות בסעיף 5. מדובר על עבירות כגון ניסיון להרוג, ניסיון לשדל לזנות וכו'. אין הבדל בין מעשה מושלם לניסיון במשפט הפלילי, מאחר והמזל הוא הדבר היחיד שמפריד ביניהם. 

עבירות של ריבוי נישואין ע"פ סעיף 176 לחוק העונשין- בישראל ביגמיה היא עבירה שדינה מאסר. סעיף 183 לחוק העונשין- כלל ראייתי המוצא עצמו בחוק העונשין. הסעיף קובע את ההסדר הבא: במקרה של ביגמיה, עדות הן של האישה הראשונה והן של האישה השנייה בגין עבירת הביגמיה שהבעל יואשם בה תהיה קבילה עפ"י סעיף 183, אך לא ניתן לכפות עליהן להעיד-  נתון לשק"ד. 

מס' שאלות אמיתיות מבחינות לשכה- השאלות באתר לשכת עו"ד. 

1. ראובן מואשם בתקיפת שכנו יששכר. התביעה מעוניינת להעיד את גדי אחיו החורג של ראובן. שהיה עד ראייה לאירוע תקיפה האם רשאית התביעה לעשות כן? כן!!!  אלו אחים לא משנה אם זה אח ביולוגי או חורג כשמדובר על אח ס' 3 וס' 4 החריגים לא חלים!!!! 

2. ראובן מואשם בביהמ"ש השלום בשידול ביתו שרה לעסוק בזנות. התביעה מעוניינת להעיד כעדת תביעה את ביתו הקטנה האחרת של ראובן- דינה. האם הדבר אפשרי? כן!!! ס' 5(2) יחס בין אב לביתו, עבירה ע"פ ס' 5(2) והיחס נשמר. התשובה הנכונה היא ד'. 
3. ראובן ודינה התחתנו ב-1.1.2009 ב-2008 הייתה דינה עדת ראייה לנסיון של ראובן לגרום חבלה חמורה לשמעון. היא נקראה להעיד מטעם התביעה במשפט כנ' ראובן ב-1.2.2009 האם היא יכולה להעיד? כן! הם נשואים כדין. חשוב לבדוק שהם נשואים ביום מתן העדות- הם בני זוג ולכן חלים ס' 3 4 5 6. יש חבלה חמורה ס' 5(1)- עבירות אלימות הוא הסייג לחריג. מנסים להטעות כי זה שמעון מישהו זר. אך ס' 5(1) חל כלפי כולא עלמא (אפילו כלפי בע"ח!!!!) ולכן זה בסדר. אך פה זה ניסיון ולכן זה ס' 5(4) ( היא חייבת להעיד!!!  
העד הקטין:

עם השנים החברה נחשפת יותר ויותר לתופעה של עבירות המבוצעות כלפי קטינים. לנוכח מצב זה המשפט צריך להעניק כוח לאותם קטינים כקורבנות של העבריינות. חוק זכויות לנפגעי עבירה מעניק כוח לנפגעי עבירה בין אם קטינים ובין בגירים. חוק זה הוא תוצר נגזרת של התפיסה הערכית שלנו הרואה בקטין אדם בעל זכויות. אם נראה בקטין כרכוש ההורים, לא נעניק לו זכויות אך בישראל התפיסה היא מודרנית ושונה. חשין בפס"ד פלונית (6106/92) מתייחס לילד וקובע כי: "קטין הוא אדם, בנאדם, איש....".
ישנן שתי תפיסות המתנגשות זו בזו לגבי הילדים:

1. הילד אדם בעל חובות וזכויות. 
2. תפיסה פטרנליסטית הרואה בילד כדמות הזקוקה להגנה. 
המשפט הפלילי המהותי והדיוני מאזן בין התפיסות- צריך להעיד ילדים, אך עדיין לא בכל המקרים. 

גיל האחריות הפלילית- המשפט המהותי מבחין בין שתי קבוצות של קטינים: 

· קטינים ברי אחריות פלילית- סעיף 34ו לחוק העונשין קובע שגיל האחריות הפלילית בישראל הוא 12. קטינים שהם ברי אחריות פלילית הם בגירים לכל דבר ועניין הם מעידים כמו כל עד אחר ולעדותם לא נדרשת תוספת ראייתית. 

· קטינים שאינם ברי אחריות פלילית- גילם מתחת ל-12 שנים. הקטינים הללו כשרים להעיד אלא אם כן גילם שולל מהם את כושר העדה. תינוק בן שנה עדותו קבילה אך ברור שהוא עוד לא מדבר. המבחן הוא פורמאלי לחלוטין, אין פה מבחן של כשרים מתפתחים. אם ילד בן 11 לא יעמוד לדין גם אם חוכמתו היא של ילד בן 20. ולהיפך, ילד בן 13 המתנהג כילד בן 6 הוא כשיר לדין וימצאו לו את הדרך הטיפולית הראויה. 

קטין שאינו בר אחריות פלילית (סעיף 55 לפק"ר)- בשנת 1980 בוטלה בישראל חובת השבועה. את מקומה תפס החוק לתיקון דיני ראיות (אזהרת עדים וביטול השבועה) שקובע בסעיף 2 – "כל עד מוזהר להעתיק..."- כלומר, כל עד צריך להגיד את האמת ומוזהר על כך ויהיה צפוי לעונשים הקבועים בחוק. סעיף אזהרת עדים חל רק על קטינים ברי אחריות פלילית מאחר והם אלו שצפויים באמת לעונשים. מכך נובע כי על קטינים שאינם ברי אחריות פלילית חל ההסדר בסעיף 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. " ניתן לראות כי חסרה בחוק סנקציה מאחר והקטין אינו צפוי לעונשים- בעל משמעות וערך מוסרי 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." כלומר, נקבע כי לא ניתן להרשיע בהליך פלילי נאשם על סמך עדות יחידה של קטין מתחת לגיל 12 ללא תוספת ראייתית של דבר לחיזוק.  נדרש דבר לחיזוק שהוא התוספת הראייתית האמצעית בין סיוע לדבר מה, בכך בעצם נוצר איזון- הילד הקטין יכול לשקר כי יודע שלא ייענש ולכן בכדי להיזהר מכך מוספת תוספת ראייתית. 

עדות יחידה של קטין בהליך אזרחי – בהליך אזרחי ביהמ"ש יכול לפסוק על סמך עדות יחידה של קטין מתחת לגיל 14, אך קיימת חובת הנמקה ע"פ סעיף 54(1) לפק"ר- "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." כל עוד יש עדות מתחת לגיל 14 בהליך אזרחי ביהמ"ש חייב לנמק נימוק ממשי ומבוסס.
חשוב לזכור כי החוק לתיקון דיני ראיות (הגנת ילדים) 1955 חל רק במשפט הפלילי. בנוסף להסדר הכללי הקיים במשפט הפלילי, יש הסדר ספציפי הגובר על ההסדר הכללי המופיע בחוק זה. 
ההסדר הכללי- קטינים כשרים להעיד הן במשפט הפלילי והן במשפט האזרחי. אם הילד מעל גיל 12 העדות שלו כשרה וניתן להרשיע רק על סמך עדותו. ילד הקטן מגיל 12- צריך תוספת ראייתית. 
ההסדר הספציפי- חוק הגנת ילדים- חל רק במשפט הפלילי. במסגרת החוק, מוסדרת עדות של ילדים בעבירות שמנויות בתוספת של אותו חוק. בעיקר מדובר בעבירות מין ואלימות שבוצעו כלפיהם, או שהיו עדי ראיה או שהם חשודים. החוק מאזן בין 3 אינטרסים:

1- האינטרס החברתי בהבאת עבריינים לדין וענישתם.
2- האינטרס החברתי והפרטי להגן על הילד מפני נזק נפשי שיגרם לו כתוצאה מחשיפתו להליך הפלילי ובעיקר בעקבות חקירתו הפלילית.
3- אינטרס ציבורי המשותף לנאשם ולחברה- קיומו של הליך הוגן וגילוי האמת.
מיהו ילד ומה ההסדר לגביו בחוק? 
סעיף 1 לחוק הגנת ילדים- ילד הוא "מי שלא מלאו לו 14 שנה" ביום מתן העדות.
סעיף 2(א) קובע כי "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 להעיד ילד בהליך פלילי על עבירה שחוק הגנת ילדים חל עליה ללא רשות חוקר הילדים במקרים הבאים:

1- העבירה בוצעה בגופו של הילד- היה קורבן.

2- העבירה נעשתה בנוכחותו של הילד- עד ראייה.
3- הילד חשוד בביצוע העבירה המנויה בתוספת (גניבה לא נכללת). 
בכל אחת מעבירות אלו, הילד אינו מעיד במשטרה. חוקרת הילדים תבצע את החקירה ואינה שוטרת, אלא עו"ס הממונה ע"י וועדת משפט. חוקר הילדים יכול להחליט בסוף העדות שהילד לא יעיד בביהמ"ש (לשופט אין שיקול דעת כלל) וקביעתו אינה ניתנת לערעור, כך החוקר מגיע למשפט ומוסר את העדות מפי הילד- הילד לא מגיע לחקירה בביהמ"ש- אין חקירה נגדית של הילד.
חסרונות / יתרונות של ההסדר בחוק:
נראה כי החסרונות גוברים על היתרונות- והם:

1- ההסדר פוגע בזכותו של הנאשם להליך הוגן מאחר ונשללת ממנו האפשרות לחקור את הילד בחקירה נגדית. נגזר מכך שמביהמ"ש נשללת האפשרות להתרשם מהמהימנות של הילד.

2- ההסדר מעניק שיקול דעת החלטי לחוקר הילדים. כלומר, קביעתו של החוקר אם הילד יעיד או לא, בלתי ניתנת לערעור. הבעיה היא שעל כל פס"ד וקביעה של שופט ניתן לערער. 
היתרון העיקרי של החוק נעוץ בתכליתו- להגן על הקטין מפני הטראומה של חקירה במסגרת הליכים משפטיים בדרך הרגילה. כלומר, החוק הוא בגדר יוצא מן הכלל מאחר והמחוקק מעדיף את בריאותו הנפשית של הקטין על פני עקרונות צדק בסיסיים. 

העדות של חוקר הילדים היא במעמד של עדות מפי השמועה- עדות הניתנה מחוץ לכותלי ביהמ"ש. עדות זו היא בלתי קבילה בביהמ"ש, אך בנוגע לילד היא כשירה לכל דבר ועניין. 
האם ניתן להתנות על סעיף 2 בחוק?

האם ביהמ"ש יכול לקבוע כי הוא רוצה לחקור את הילד בלשכתו למרות איסור חוקר הילדים? 

פס"ד פלוני 1880/91- השופטת במחוזי הציעה לצדדים שהיא תחקור את הקטינה ללא נוכחותם בשל ספק שהטילה ביכולת של חוקר נוער לשאול שאלות שנוגעות לעיקר העניין וזאת בשל היותו עו"ס ולא משפטן. התביעה ביקשה לפסול את השופטת עקב חשש למשוא פנים. שמגר קבע כי השופטת יכולה להמשיך לדון בתיק ולא מדובר על משוא פנים. הוא מציין את המטרה של חוק הגנת ילדים- להגן על הנפש שתיגרם לו מהטראומה במסגרת ההליכים המשפטיים. המחוקק לא העניק שיקול דעת בעניין זה לביהמ"ש, אלא לחוקר הילדים. סעיף 2 ו-4 לחוק הם קוגנטיים ולא ניתן להתנות עליהם ע"י הסכמה של באי כוח בעלי הדין או הורי הקטין. שמגר אומר כי אם השופטת חושבת שלא תוכל להכריע במסגרת החוק, עליה למשוך את ידה מהתיק ולא לדון בעניין. מדובר במשגה משפטי אך אין בכך עילה להוות את פסילת השופטת. התיק הוחזר לשופטת שהמשיכה לדון בו ללא חקירת הקטינה. ניתן לראות את הקושי בשיקול הדעת של ביהמ"ש בהכרעות אלו.
מהי עבירה שחוק הגנת ילדים חל עליה?

החוק חל רק על עבירות המנויות בתוספת. הן מחולקות ל-4:

1- עבירות מין- אינוס, זנות, סרסרות וכו'- סעיפים 199-214 לחוק העונשין.

2- עבירות של אחראי על קטין (לפי סעיף 368א לחוק העונשין) שנעברו כלפי קטין עליו הוא אחראי- תקיפת קטין, התעללות קטין וכו'.
3- עבירות של גרימת חבלה בתוך התא המשפחתי (שהילד אינו חשוד בהן)- חבלה חמורה, פציעה בנסיבות מחמירות, נטישת ילד, הזנחת ילד, כליאת שווא, גניבת קטין, חטיפה ממשמורת, תקיפה בצוותא חדא. יש לציין כי תקיפה לא חלה בחוק הגנת ילדים, בשונה מתקיפה חבלנית.
4- עבירות רצח- ניסיון לרצח והריגה כאשר הילד אינו חשוד בהן.
5- עבירה נלווית- לאחת העבירות האמורות נכללת במסגרת חוק הגנת ילדים (בד"כ מדובר על שידול וכו'). סעיף 1א(א) קובע מהי- "...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". חוקר הילדים צריך לחקור את הקטין על שתי העבירות- הראשית והנלווית. 

מועד רלוונטי של הגיל- יום מתן העדות. אם הילד מתחת לגיל 14- חוקר הילדים מחליט.

מהם הקריטריונים לפיהם חוקר הילדים עובד? ניתן להסיק שהקריטריון המרכזי הוא טובת הילד. השיקול להעדת הילד מול ביהמ"ש נוגע לנזק הנפשי שעלול להיגרם לו. כיצד נערכת החקירה ע"י החוקר? 

אופן וכללי גביית עדות:

מחוץ לביהמ"ש:

חוקר הילדים מגיע למקום ניטראלי בו הילד יוכל לספר לו הכל. בפתיחת החקירה החוקר מסביר לילד שהוא צריך להקליט את כל החקירה. יש צורך ליצור יחסי אמון עם הילד, בעיקר מהסיבה שמדובר בעבירות קשות. החוקר מנסה להבחין אם הילד יודע לקבוע מהי אמת ומהי שקר. הליך החקירה ארוך מאוד במטרה להוציא מהילד את התמונה המלאה. החוקר מנסה להשיג ראיות ע"י שאילת הילד מי ראה את המקרה וכו'. סעיף 5 לחוק קובע כי "לא יהיה אדם נוכח בחקירת ילד ע"י חוקר ילדים, אלא ברשות חוקר הילדים". סעיף 5א(א) קובע כי החוקר חייב להסריט את החקירה בווידאו, אם הוא מסרב- הקלטה קולית, ואם מסרב גם לכך- רישום: "חוקר ילדים יתעד חקירת ילד הנעשית על ידו, במלואה, לרבות כל חילופי הדברים עם הילד הנחקר או בנוכחותו, כדלקמן : 1. באמצעות וידאו; 2. בהקלטה קולית - אם אין אפשרות סבירה לתיעוד באמצעות וידאו, או אם סירב הילד להשיב לשאלות חוקר הילדים בשל השימוש בוידאו וסירובו תועד באמצעות וידאו; 3. בכתב - אם אין אפשרות סבירה לתיעוד בהקלטה קולית, או אם סירב הילד להשיב לשאלות חוקר הילדים בשל ההקלטה הקולית וסירובו תועד בהקלטה כאמור". החשיבות בהקלטה חזותית היא מציאת סימני האמת- תנועות הגוף של הילד, שפת הדיבור, התנהגותו וכו'. גם הקלטה שמיעתית מסייעת, מאחר וניתן לשמוע את הילד ואת טון הדיבור. בכל מקרה, הקלטה תמיד טובה יותר מרישום. לאחר החקירה, החוקר רושם את הדו"ח להתרשמותו מהילד (האם דובר אמת או שקר, האם יש צורך בחקירה נוספת וכו'). נרשם גם זיכרון הדברים הקובע אם הילד יכול לעמוד לעדות או לא. כל החומר בעניין מועבר לשופט לפני קיום המשפט.  ההתרשמות של החוקרת חשובה מאוד מאחר ואם החוקר רושם שהילד לא מהימן וככל הנראה מדמיין- כל דברי החקירה מיותרים לתביעה.
בבית המשפט:
לאחר שחוקר הילדים אישר העדה של הילד, הוא רשאי להתנות את חקירת הילד בביהמ"ש בתנאים מקלים, לפי סעיף 2(ד) לחוק- לדוגמא- עדות שלא על דוכן העדים, עדות בלשכת השופט, עדות מחוץ למקום מושבו של ביהמ"ש.
סעיף 2(ב) קובע כי בעת קביעת העדות בביהמ"ש יהיו נוכחים רק תובע, סנגור, נאשם, שופט, חוקר ילדים ומי שביהמ"ש אפשר לו להיות נוכח.

סעיף 2(ג) קובע כי ביהמ"ש רשאי לצוות על הפסקת עדותו של ילד בביהמ"ש אם הוא סבור לאחר ששמע את חוקר הילדים שהמשכה עלול לגרום לנזק נפשי לילד.

האם ניתן לשאול את הילד שאלות נוספות? אם הופסקה העדות או אם לא הייתה עדות אך לא נשאלו שאלות מסוימות ע"י החוקר- סעיף 10 קובע כי החוקר רשאי לסרב לשאול את הילד שאלות נוספות אם הוא סבור שהן עשויות לגרום לקטין נזק נפשי.

ערעור על החלטת חוקר הילדים:
בחוק עצמו אין מנגנון ערעור על החלטה של חוקר הילדים, ולכן כאשר מחליט על העדת ילד החלטתו סופית ואין זכות ערעור על כך. בתיקון מס' 10 לחוק הגנת הילדים הוסדרה שאלת ההערכה המחודשת של ההחלטה של החוקר להעיד או לא להעיד את הילד- סעיף 2(ז)- חוקר ילדים צריך להעריך מחדש את החלטתו להתיר או שלא להתיר את ההעדה של הילד בסמוך למשפט או למתן העדות. זאת מאחר ולעיתים התיקים לוקחים תקופה ארוכה וייתכן והילד התבגר מאז ומסוגל להעיד או להיפך. סעיף 2(ח) קובע כי אם חוקר הילדים החליט להרשות עדותו של ילד, שופט רשאי מנימוקים מיוחדים שיירשמו להורות כי ההחלטה תיבחן מחדש ע"י חוקר ילדים בכיר (מקצועי ומנוסה יותר). חוק זה לא פועל ההיפך- אם החוקר לא הרשה את ההעדה, לא ניתן לערער על כך ולבקש בחינה של חוקר בכיר.
קבילותה של חקירת ילדים:
האם חוות הדעת של חוקר הילדים מחייבת את ביהמ"ש? לא. לביהמ"ש תמיד קיים השיקול לדחות את חוות הדעת וביהמ"ש הוא המכריע בדינו של הנאשם. המסקנה הסופית בדבר נאמנותו של הילד שמורה בידי ביהמ"ש, אפילו שהחוקר קבע שהעדות לא אמינה. לעולם לא מגיעים לוודאות מוחלטת אין צורך בכך- מדובר בקביעה הסתברותית.
סעיף 9 (א) קובע- "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." הסעיף מכשיר את קבילותה של העדות כראיה בביהמ"ש. למעשה מדובר על עדות מפי השמועה- הקטין מספר לחוקר מה קרה והחוקר מעביר את המידע לביהמ"ש. ככלל, עדות מפי השמועה בלתי קבילה, אלא שהחוק מכשיר את קבילותה של העדות- את החקירה הכתובה, זיכרון הדברים, ההקלטות עצמן וכו'.
פס"ד כליפא- ביהמ"ש דן ב-3 סוגיות, כאשר העיקרית היא האם זיכרון הדברים קביל מעבר לחקירת הילדים- האם רשאי חוקר נוער להביא לפני בית המשפט גם את התרשמותו בעניין אמינות דברי הקטין בעת חקירתו? ביהמ"ש קובע שהוא קביל באופן חד משמעי. ביהמ"ש קובע כי המסקנות של חוקר הילדים לפי פרשנותו ההגיונית של המונח כלולה גם ההתרשמות מדברי הקטין. ביהמ"ש אינו כבול למסקנות חוקר הילדים המובאות בפניו. שמגר קובע כי מסקנותיו והתרשמותו של חוקר הנוער מהעדות הינן קבילות וראשי ביהמ"ש לקבלן, בשל היותו החוקר צינור המעביר מלבד את המידע שדלה מן הנער כי אם גם את התרשמותו מאמינות הנער עפ"י הניסיון המקצועי שלו.

סעיף 9(ב) קובע- "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." כלומר, אם הייתה תקלה טכנית והחקירה לא הוקלטה בטעות, ניתן להגיש את הראיה המשנית- תמלול וחקירה בכתב.
הדרישה לתוספת ראייתית: 
סעיף 11- עדות מסייעת- " לא יורשע אדם על סמך ראיה לפי סעיף 9 אלא אם יש לה סיוע בראיה אחרת". ניתן לבסס הרשעת נאשם על סמך עדותו של חוקר הילדים על דברים שמסר לו הילד בחקירה רק בתוספת ראייתית מסוג סיוע. סעיף זה מאזן את המצב האבסורדי שנוצר מבחינת ההגנה עקב ההסתמכות על עדות כתובה של קטין- ביהמ"ש לא יכול להרשיע על סמך העדות הכתובה, אלא אם כן ימצא בחומר הראיות ראייה מסייעת (התוספת החזקה ביותר: דבר מה( דבר לחיזוק( סיוע). 
הערה- חוקר שחקר שני ילדים בעניין עבירות נגד המוסר ולא אושרה ההעדה. האם אפשר להרשיע על סמך הכתבים? ניתן מאחר ועדות קטין אחד מסייע לעדות הקטין האחר- ניתן להרשיע.

ההמשך לסעיף 11 מצוי בסעיף 162(א) לחסד"פ- "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 לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים)". השתיקה של הנאשם במשפט יכולה להוות סיוע או דבר לחיזוק לראיות המצריכות תוספת ראייתית כזו. עם זאת, השתיקה לא יכולה להוות סיוע לפי חוק הגנת ילדים. כלומר, אם יש עדות כתובה של קטין והנאשם בחר שלא להעיד, לא ניתן להרשיע. 

אם הילד מעיד בביהמ"ש, אין צורך בסיוע. עם זאת, ייתכן ויהיה צורך בתוספת אחרת המותנית בגיל הילד- אם הילד קטין לא ניתן לבסס הרשעה על עדות יחידה, אלא אם כן תהיה תוספת דבר לחיזוק (לפי סעיף 55). 
לסיכום עניין זה:
אם הילד לא מעיד( דרושה תוספת ראייתית של סיוע.

אם הילד מעיד( תלוי מה גילו:   12 ומעלה- אין צורך בתוספת.





מתחת לגיל 12- צריך דבר לחיזוק.

סעיף 11א קובע לעניין הליכים אחרים- בהליך משפטי שאינו הליך פלילי שעניינו עבירה המנויה בתוספת, עדות בעבירה המנויה בתוספת וכן זיכרון דברים או דין וחשבון של חוקר הילדים, לא יתקבלו כראיה אלא באישור ביהמ"ש. ביהמ"ש ייתן אישור כזה אם הוא שוכנע מטעמים שיירשמו כי הדבר דרוש לטובת הילד או כדי למנוע עיוות דין.

סוגיות שעלו בפסיקה:
דנ"פ פלוני 3750/94- מה קורה כאשר חוקר הילדים אוסר על העדת הקטין, אמרת הקטין מוגשת ע"י החוקר לביהמ"ש, אלא שבמהלך פרשת התביעה התבגר הקטין (14+)? בפסה"ד הקטינה הגיעה לגיל 14 במהלך פרשת התביעה כאשר התביעה לא זימנה אותה להעיד מאחר וטענה שהמשפט כבר החל והתביעה הגישה קודם לכן את המסמך של חוקר הילדים. 
האם קיימת חובה מצד התביעה להזמין את הילדה? ביהמ"ש העליון דן בערעור וקבע כי אין חובה לקריאת העדה למרות שהאיסור להעדתה כבר לא חל. בית המשפט לא היה חייב להזמין את הקטינה: החוק אינו דורש זאת, וממילא אין לפסול את הדיון בשל אי-הזמנתה. 
האם העדות של הילדה בפני החוקר קבילה, הגם שהקטינה התבגרה ולא זומנה לעדות? העדויות שנאספו ע"י חוקר הילדים לא נפסלות עקב התבגרות הילדה לפני תום פרשת התביעה, והן קבילות לכל דבר ועניין. 
האם אין לגרוע ממשקלה של העדות בפני חוקר הילדים משום שהקטין בגר ולא זומן? האם אי העדת הקטינה עשויה לגרום לכרסום במשקל של הראיה? יש מחלוקת בין דעתו של שמגר בדנ"פ לבין גישתו של קדמי בערעור הפלילי של פסה"ד: 
קדמי קבע כי על אף שהדין אינו מחייב את מגיש ההודאה להעיד את הקטין במקום שהלה התבגר לפני שהסתיים הדיון, יש להימנעות מהעדתו בנסיבות אלו כדי להעיב על משקלה של ההודעה, שכן, דין ההימנעות בהקשר זה כדין הימנעות מהעדת עד רלוונטי שעדותו עשויה לסייע בגילוי האמת. כלומר, הימנעות מהעדת עד רלוונטי עשויה להקים תהיות וספקות באשר למהימנות אמרתו ולחזק את גרסת היריב. יש עימה משום מניעת ראיה טובה בביהמ"ש- תוצאה שאינה מתיישבת עם ההתנהגות המצופה מהתביעה הכללית. קדמי בעצם קובע כי יש מקרים בהם יש צורך לגרוע מהמשקל של העדות. 
שמגר גורס כי לא ניתן לקבוע באופן כללי וגורף כי אי העדת הקטינה שהגיעה זה עתה לגיל 14 צריכה להפחית ממשקל עדותה. כל מקרה צריך להיבחן לאור נסיבותיו. יש שאי העדה תגרע ממשקל העדות ויש שהדבר לא יהיה כך. הוא מדגים זאת באמצעות קורבן אונס המאושפזת במוסד פסיכיאטרי שלא יכולה להעיד בעקבות מצבה הרגשי. הוא בעצם מאפשר לביהמ"ש להפעיל שיקול דעת בכל מקרה ומקרה.
רע"פ 6533/93 בן אברהם- מה דינה של אמרת קטין שנגבתה ע"י חוקר ילדים אלא שבמועד העדות הילד בגר והעיד? האם ניתן להגיש את חקירת הילד ע"י חוקר הילדים למרות שהילד מעיד? במקרה זה, הקטין עולה להעיד לאחר שבגר בשונה מדנ"פ פלוני והדיון לגבי קבילות הראיות. שמגר קובע כי גם אם הילד עבר את גיל 14 והוא מעיד בביהמ"ש, עדיין ניתן להגיש את הדו"ח של חוקר הילדים ומסקנותיו גם אם הן עשויות לעמוד בסתירה להתרשמות השופט מעדותו של הקטין בביהמ"ש. גם אם הקטין מעיד על דוכן העדים וקיימת עדות הילד בפני חוקר הילדים שהיא בגדר עדות מפי השמועה, עדיין השופט יכול להעדיף את חקירת הילד ע"י חוקרת הילדים על פני עדותו של הקטין בביהמ"ש. המסקנה- שתי העדויות קבילות. 

אין צורך בסיוע לעדות של ילד לפי סעיף 11.

רע"פ 3904/96 מזרחי- ילד בן 10 שבוצעו בו מעשים מגונים וחוקרת הילדים התירה את העדתו. העדות הופסקה באמצע המשפט וביהמ"ש אישר את המסמך של העדות של החוקרת והן את החקירה בביהמ"ש. בהכרעת הדין ביהמ"ש הסתמך על עדותו של הקטין בביהמ"ש אשר תאמה את עדותו בפני חוקרת הילדים. אולם, בשל קטיעת העדות, ביהמ"ש השאיר את דרישת הסיוע מכוח סעיף 11 על קנה. ההגנה טענה כי משהוחלט להעיד את הקטין בביהמ"ש, לא ניתן להגיש את עדותו בפני חוקרת הילדים. משנקטעה עדותו בביהמ"ש, היה על ביהמ"ש להתעלם ממנה. התביעה טענה שההרשעה הייתה כדין ולביהמ"ש סמכות להרשיע את הנאשם. ביהמ"ש פסק כי העדות של הקטין בביהמ"ש עד השלב בו נפסקה, גם אם היא לפני חקירה נגדית קבילה. ביהמ"ש רשאי לקבל את העדות בפני חוקר הילדים, אך את משקלם יקבע בהתאם למידת השלמתה של עדות הילד בפניו. משמע, מדובר במעין כפות מאזניים שעליהן מונחות שתי עדויות- ככל שהעדות בפני ביהמ"ש שלמה יותר, ניתן יהיה לייחס פחות משקל לעדות בפני חוקר הילדים ולהיפך. ביהמ"ש מתייחס לעדות הקטועה ולעדות בפני חוקר הילדים כראיות משלימות זו לזו ולא חלופיות. מפסה"ד נגזרת השאלה:
כאשר מצויות בפני ביהמ"ש עדותו הקטועה של הקטין ועדותו בפני חוקר הילדים, נשאלת השאלה מהי התוספת הראייתית הנדרשת על מנת להרשיע את הנאשם על סמך אותן עדויות אם בכלל? אם הקטין העיד בביהמ"ש אין צורך בסיוע כלל (רק אם ההרשעה הייתה ע"י עדות מפי השמועה). במצב ביניים זה (חצי עדות + מסמך), אין לדרוש כתנאי להרשעה תוספת ראייתית ברמה של סיוע מאחר וכך תהיה התעלמות מערכה הראייתי העודף מעדות הקטין בביהמ"ש שמשקלה תלוי בשלב בו הופסקה. מנגד, אין להסתפק בראיה מסוג דבר לחיזוק שאינה אלא הגבול התחתון למהותה של ראיה נוספת. את התמיכה הראייתית הנדרשת יש לקבוע עפ"י רף גמיש הנע בטווח שבין הסיוע המהותי כגבול העליון לבין דבר לחיזוק כגבולו התחתון- ביהמ"ש יקבע זו בכל מקרה בהתאם לשלב בו הופסקה העדות, למידת הפגיעה בהגנה עקב הפסקת העדות ולמשקל העדות לאור כללי הראיות. ביהמ"ש לא קובע תוספת קשיחה. 
בכל פסקי הדין ניתן לראות את מגמת ביהמ"ש למעבר בין קבילות למשקל- צריך לקבל כמה שיותר ראיות אפילו שעל פניו אינן קבילות ולהותיר בפני ביהמ"ש את קביעת משקלן כאשר יוצגו בפניו כלל הנסיבות והראיות הנוגעות בדבר. קדמי יוצר סוג של סנקציה- תמריץ לתביעה להעיד את הקטין.
לסיכום- מה צריך לשאול בהעדת קטין בעניין פלילי:

1- מה גיל הקטין?

2- האם על העבירה חל חוק הגנת ילדים (מתחת לגיל 14)? אם לא, ההסדר הכללי חל- סעיף 55(ב) לפק"ר.
בעניין אזרחי, הגיל המשמעותי של הקטין הינו גיל 14.

העד הלוקה בנפשו/ בשכלו:

במסגרת המשפט הפלילי המהותי, חוק העונשין קובע בסעיף 34(ח) סייג לאחריותם הפלילית של חולי נפש ולוקים בשכלם. התנאים המופיעים במסגרת הסייג אינם קלים מאחר ולא כל מחלת נפש ולא כל פיגור שכלי יש בו כדי לפתור את הנאשם מנשיאה באחריות פלילית. 
באשר לדיני הראיות, הפק"ר אינה מתייחסת לכשרות עדויותיהם של הלוקים בנפשם או בשכלם. סעיף 2 לפק"ר קובע כי הכל כשרים להעיד למעט החריגים. מכאן עולה כי הלקוי בנפשו כשר להעיד בכל דבר ועניין. כלומר, עדותו קבילה, אלא שההתחשבות במצבו הנפשי או השכלי תבוא במסגרת הערכת משקל העדות. כושר ההעדה הוא תפיסת המציאות, הזיכרון והתקשורת עם הזולת. נתון זה שונה מאדם לאדם ועל השופט לבחון כל עדות לגופה הגם שמדובר בלוקה בנפשו ובשכלו. התפיסה בדיני הראיות היא שאין מקום להטיל סטיגמה גורפת בחולי נפש ומפגרים ועל כן עדותם קבילה. 
הפסיקה פיתחה מבחנים לבחינת משקל עדותם:

ע"פ ברדה- ברדה הורשע במספר עבירות כאשר הוכחה מעורבתו בפגיעה במסגדים בהר הבית. התביעה בוססה על עד שהוא שותף למעשה שהיה לוקה בנפשו (אותו לא ניתן להעמיד לדין). ברדה ערער לביהמ"ש העליון בטענה כי לא ניתן לסמוך על עדות חולה הנפש ובלעדיה, לא ניתן להרשיעו. גולדברג: עדות הלוקה בנפשו כשירה בביהמ"ש, אלא שבבוא ביהמ"ש לדון בעניין משקל העדות, אין בידו מטבע הדברים לסמוך על התרשמותו הבלתי אמצעית בלבד מן העד. מן הראוי שעדות של חולה נפש תעבוד מבחן משולש (מצטבר) לצורך קביעת משקלה (מבחן זה נקבע כהלכה):

1- מבחן ההתרשמות הבלתי אמצעית של ביהמ"ש מן העד ומן האופן בו הוא מעיד, תוך נתינת הדעת לחוו"ד הרפואית. ביהמ"ש יכול לשמוע חוו"ד מומחים לגבי תפקודו ואמינותו של העד.

2- מבחן ההיגיון הפנימי של העדות- על ביהמ"ש לבדוק את העדות עפ"י סימני האמת העולים ממנה (כמו כל עד למעשה), כגון- הגיונה או חוסר הגיונה הפנימי של העדות, סידורם או בלבולם של הפרטים בעדות וסימנים של שכל ישר המביאים אדם בר דעת להתייחס לדברי זולתו באמון. ביהמ"ש בוחן זאת באספקלריה של הליקוי ממנו סובל העד-למשל, לא צריך לגרוע ממשקל העדות אם העד מגמגם.
3- מבחן העדות עפ"י סימני אמת חיצוניים- אשר יש בהם לפי מבחני השכל הישר כדי להשליך אור על אמיתות העדות. מבחן זה משמש שסתום ביטחון למבחנים האחרים, שכן אפילו התרשל ביהמ"ש ומצא היגיון פנימי בדברי העד, קיים חשש שלא יוסר אלא אם ימצא לעדות אימות מהותי ומשמעותי בראיה חיצונית. הכוונה היא האם יש תמיכה לעדות בראיות חיצוניות- תוספת ראייתית. יש בעיה בקביעה זו מאחר והחוק קובע מתי צריך תוספת ראייתית ומתי לא ובמקרה זה אין קביעה, אך ביהמ"ש קבע זאת.

ע"פ ג'בארי- ג'אברי הואשם במעשה סדום באדם בעל פיגור שרמתו הקוגניטיבית היא כשל ילד בן 6-8.  ג'אברי מערער על הרשעתו על סמך עדותו היחידה של "הקורבן" שניתנה בלא תוספת ראייתית.
קדמי דחה את הערעור וקבע כי אין צורך בתוספת ראייתית לעדותם של חולי נפש ולוקים בשכלם.
ע"פ מדינת ישראל נ' פלוני- המשיב הואשם באינוס דודתו הדרוזית הלוקה בנפשה. בערכאה ראשונה זוכה המשיב בשל חוסר קוהרנטיות ועקביות בעדותה של המתלוננת שהביאו לפסילת עדותה. בביהמ"ש העידה פקידת הסעד שאמרה שלעדה אין הערכת זמנים- ימים שבועות וחודשים. המדינה ערערה על כך בשל מסכת ראיות חיצוניות התומכות בעדות. נשאל האם אדם הלקוי בנפשו כשר להעיד והאם עדותו קבילה. פסה"ד הוכרע ע"י השופטת דורנר מבלי לבחון את המבחן המשולש שנקבע בפס"ד ברדה. היא קובעת שביהמ"ש התעלם מכך שפקידת הסעד אמרה שחוסר יכולת העדה להבחין בזמנים לא גורם לכך שהיא משקרת ולא אמינה. בנוסף, הייתה התעלמות מהסימנים הפיזיים שנמצאו על האישה. הערעור התקבל.

דורנר מתייחסת לסוג התוספת הראייתית וקובעת כי לנוכח המגוון הרחב של הליקויים הנפשיים והשכליים ולאור הפערים הקיימים בכושר ההעדה של הסובלים מאותם ליקויים, אין צורך לכבול את שיקול דעתו של ביהמ"ש בכלל טכני נוקשה ואחיד אשר יחול על כל העדים המוגדרים כלוקים בנפשם או בשכלם. יש להשאיר את שיקול הדעת לביהמ"ש לקבוע אם לנוכח משקלה העצמי של העדות טעונה היא תוספת ראייתית כזו או אחרת.
השופט קדמי ריכך את עמדתו מפס"ד ג'בארי וטען כי הדין אינו דורש תוספת ראייתית לעדות חולה נפש, ומן הראוי שבמקומה יש להביא חובת הנמקה שעל פיה יהיה ניתן לבחון אם השופט הדן בעניין לא נתפס לטעות בעניין זה.
לא למבחן- חוק הליכי חקירה והעדה (התאמה לאנשים עם מוגבלות שכלית / נפשית)- 2005: חוק זה מסדיר תהליכי חקירה והעדה בביהמ"ש של אנשים הלוקים בשכלם ובנפשם תוך התאמת ההליכים ללקויותיהם. למערכת המשטרה והמשפט אין את הכלים להתמודד עם הלקויות.

עד מדינה:

עד מדינה הוא עד שהיה שותף למעשה ומוצעות לו מותרות מטעם התביעה כדי להרשיע את הנאשם. זהו מוסד המוגדר כ"רע הכרחי" כאשר אין ברירה לקיימו במצבים בהם מתקיים קושי ראייתי מהותי בתיק המצדיק להפוך שותף לעד מדינה. המטרה היא להגיע לחקר האמת.
מיהו עד מדינה? סעיף 54א(א) קובע כי "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". כלומר, לא ניתן להרשיע אדם על סמך עדות יחידה של עד מדינה, אלא אם כן תימצא תוספת ראייתית מסוג סיוע. העדות של עד המדינה קבילה, אך ביהמ"ש קובע את המשקל שיש להעניק לה בכל מקרה ומקרה תוך שימת דגש לכך שבעייתי להסתמך על עדות שכזו.

מהחוק עולים 3 תנאים לקביעת עד כעד מדינה:

1- עד המדינה שותף לאותה העבירה- מדובר על שותף לעברה נשוא האישום. זהו שותף הנחשב לצד לעשיית העבירה לפי סעיפים 29-33 לחוק העונשין (מבצע, מבצע בצוותא, מסייע, משדל וכו').

2- מדובר בעד מטעם התביעה- העד חייב להעיד על מנת להיות עד מדינה, ולא רק למסור פרטים למשטרה לצורך השלמת החקירה. העד צריך להיות מטעם התביעה בלבד.
3- הובטחה לו טובת הנאה- עד שלא קיבלת טובת הנאה לא יכול להיות עד מדינה, אך אם הוא מפליל את רעהו (לא כי הוצעה לו טובת הנאה מטעם התביעה), יהיה צורך בתוספת ראייתית של דבר לחיזוק בלבד. התמורה יכולה לבוא לידי ביטוי בכל טובת הנאה שיש בה זיקה להעיד- אי העמדה לדין, ביטול תיקים פתוחים של העד, סכום כספי וכו'. החשיבות היא בקשר בין טובת ההנאה לנכונותו להעיד. בפס"ד גומס קרדוסו, ביהמ"ש הגדיר מהי טובת הנאה- דבר המיטיב את מצבו של העד השותף אשר אין העד השותף זכאי לו במהלכם הרגיל של הדברים. במקרים רגילים דבר המגיע לעד השותף עפ"י זכויותיו אינו בגדר טובת הנאה. כלומר, לא ניתן להגיד לעד שאם יעיד נגד רעהו יקבל 3 ארוחות בתא המעצר (דבר שהוא זכות). פס"ד חג'בי- נקבע כי מתן הגנה על שלומו של העד אינה מהווה טובת הנאה, שכן הענקת דבר שהעד זכאי לו אינה בגדר טובת הנאה. יש לבדוק כי קיים קשר סיבתי בין ההטבה לבין מתן העדות. כלומר, יש צורך שתתקיים זיקת קשר בין טובת ההנאה לבין מסירת העדות באופן שתוכנה של העדות קשור סיבתית לקבלת טובת ההנאה. כלומר, העדות היא תוצאת של קבלת טובת ההנאה- לא ניתן להוסיף עוד טובות הנאה לאחר מתן העדות. ביהמ"ש קובע בסופו של דבר אם מדובר על עד מדינה או לא, מאחר ויש צורך בתוספת ראייתית של סיוע ומאחר ויש מקרים בהם השוטרים החוקרים משקרים לעדים ונוצרת הסכמה מכללא עם הפרקליטות שהוא עד מדינה. אם ביהמ"ש ייקבע כי לא מדובר בעד מדינה והמשטרה שיקרה לו- לא ניתן להשתמש בעדותו. 
פס"ד שמרלינג- קדמי גורס כי תקווה של עד כי מסירת הודעה בעלת תוכן מסוים תביא לתוצאות הרצוניות לו גם כאשר הדבר נעשה על רקע הצגת תמונת מצב מצד החוקרים, אינה הופכת אותו מכאנית לעד מדינה כל עוד אין ההודעה נמסרת בקשר להבטחה או לקבלת טובת הנאה. במקום בו מעניקה הרשות טובת הנאה לעד, וזה מקבלה, נוצר בסיס לחזקה שבעובדה כי קיים קש"ס בין טובת ההנאה לבין תוכן עדותו המפלילה של העד.
משקלה הראייתי של עדות עד מדינה: הרשעה על סמך עדות יחידה של עד מדינה מצריכה תוספת ראייתית מסוג סיוע עקב חשש מהימנותו של העד. 

קביעת מעמד עד מדינה: היועמ"ש ועושי דברו הבכירים (פרקליט המדינה ופרקליטי מחוזות) הם הסמכות לקבוע עד מדינה.

כיצד משתכלל הסכם עד מדינה? עד הופך לעד מדינה במקום בו קיימת הסכמה בינו לבין הרשות (פרקליטות / משטרה), אם היא מבטיחה/ נותנת לו טובת הנאה על מנת לקבל ממנו גרסא הנוחה לה והוא מסכים למסור גרסה מפלילה בתמורה לאותה טובת הנאה. ייתכן כי החוקר הבטיח לנחקר הבטחות רבות אשר לא הובאו לאישור פרקליטות המחוז, עדיין נוצר הסכם של עד מדינה והתביעה צריכה להתאמץ כדי להשיג תוספת ראייתית מסוג סיוע.
פס"ד שמרלינג- קדמי קובע כי הסכמה על עד מדינה יכולה לבוא לידי ביטוי בכתב או בע"פ או מכללא, כלומר הסכם במשתמע שניתן היה ללמוד מחילופי הדברים עם העד (ביהמ"ש יכול לקבוע זאת במשפט). אמת המידה לקבלת טובת ההנאה היא אובייקטיבית- הזכויות שלא מגיעות לעצור הן טובת הנאה.

פס"ד גומז קרדוסו- מהו הדין אם הדבר המובטח לעד אינו טובת הנאה מבחינה אובייקטיבית, אלא שהעד סובר בטעות כי תמורת עדותו הוא עומד לזכות בדבר שאין הוא זכאי לו ממילא? ביהמ"ש קבע כי לא מדובר בעד מדינה. עם זאת, חשין באמרת אגב (זוהי לא ההלכה! רק אובייקטיבית מחייבת) קובע כי התביעה צריכה לעבור שתי מסוכות: אובייקטיבית- העד קיבל משהו שאינו זכאי לו, וסובייקטיבית- העד סבר בטעות כי ניתנה לו טובת הנאה. נוסף המבחן הסובייקטיבי מאחר ויש חשש שהעדות של עד המדינה איננה אמינה- הרציונאל הוא חשש מעדות שקר שיכולה לבוא לידי ביטוי גם אם לא מדובר בטובת הנאה אך העד כן חושב כך. חשין מציין כי המבחן הסובייקטיבי לוקה בחסר מאחר והוא מתאים למקרים הרגילים, אך לא לנסיבות יוצאות מן הכלל בהן יחולו סייגים. כך למשל, אסיר שנמנע ממנו לקבל 3 ארוחות ביום אם לא ייתן עדות, מסר עדות מפלילה כדי לזכות באוכל. הוא ידע שלא מדובר בטובת הנאה, אך לא הייתה לו ברירה מאחר ורצה לקבל את הארוחות. המבחן האובייקטיבי בכל מקרה לא חל- ארוחות אינן טובת הנאה. לפי חשין, המבחן הסובייקטיבי לא מתקבל מאחר והוא ידע שלא מדובר בטובת הנאה. חשין מודה כי עמדתו בעייתית מאחר ובמקרה כזה נראה כי מדובר בסוג של עד מדינה- חשש מעדות שקר שנכפתה עליו. הסייג שחשין קבע לאמרת האגב- במקום שבו שוללת מדינה שלא כדין זכות הקנויה לעד השותף, החזרתה ושיקומה של אותה זכות אפשר תהיה בהן הענקת טובת הנאה. הגם שהעד השותף היה זכאי ממילא להחזרת הזכות ולשיקומה. כלומר, אפילו שהעד יידע שמגיעות לו הארוחות, הוא צריך להיות עד מדינה. בסופו של דבר, ביהמ"ש קבע כי לא ניתנה טובת הנאה עפ"י אמת המידה האובייקטיבית בלבד.
פס"ד אבו ליטאף- באמרת אגב נוספת, השופטת דבורה ברלינר מגדירה מונח חדש- עד מדינה לשיטתו- עד שעדותו יצאה מכלל עדות שותף ולא הגיעה לכלל עדות מדינה, ולכן התוספת הראייתית תנוע בין דבר לחיזוק לבין סיוע. יש לבדוק אם מבחינה סובייקטיבית העד קיבל טובת הנאה (חוזרת על דברי חשין). ההבדל מגישתו של חשין: חשין קובע שאם העד סובר שהוא קיבל בטעות טובת הנאה ניתן לעשותו עד מדינה לצורך תוספת ראייתית מסוג סיוע. דבורה סוברת כי עד שותף שסובר שקיבל טובת הנאה מבחינה סובייקטיבית איננו עד מדינה לפי סעיף 54א(א) ולכן יש צורך בתוספת ראייתית התלויה בנתונים רבים כגון כנות הטענה. בעצם נוצר ציר בין עד שותף המצריך דבר לחיזוק לבין עד מדינה המצריך סיוע. 
העמדה של דבורה ברלינר נראית משפטית יותר משל חשין ומעניקה לשופטים שיקול דעת רחב, אך טרם התקבלה כהלכה. 

נק' חשובות לעד מדינה: 
1. עצם העובדה שיש עד מדינה וראייה מסייעת אינה משמעה הרשעה! ביהמ"ש יעריך לא רק קבילות אלא משקל, רק אם ביהמ"ש ייחס משקל מקסימאלי לעדות עד מדינה ולראייה המסייעת, רק אז ניתן יהיה להרשיע. אם יהיה ספק סביר יהיה זיכוי.
2.  עדות של עד מדינה שההסכם עימו בוטל- לא ניתן יהיה להשתמש באמרותיו כראיות נגדו. פס"ד אליהו סמילא נ' מ"י- החוקר הציע לעד להיות עד מדינה (יכול להיות שהחוקר טעה ובאמת חשב שייתנו לו מעמד של עד מדינה ויכול להיות שהחוקר רימה את העד), העד מסר גרסה מפלילה. פרקליטת המחוז לא מסכימה לקביעתו כעד מדינה. נקבע כי לא ניתן להשתמש בעדות אותו עד כעדות קבילה, אך החוקרים יכולים להשתמש בעדות כדי לאסוף ראיות נוספות (אם אמר היכן האקדח ניתן למצוא אותו כדי שישמש כראיה).
3.  כשהעד יוזם מצידו פניה לשמש עד מדינה רואים בפניה זו כ"ראשית הודיה" המפלילה את הנאשם ויש בכוחה לשמש חיזוק או סיוע לראיות התביעה. כלומר אם מציע עד שותף לחוקרים לתת לו מעמד של עד מדינה תמורת מסירת המידע על המקרה, ניתן להעלות את ההצעה על זיכרון דברים כדי שתשמש סיוע או חיזוק לראיות התביעה. זו ראיה חזקה מאוד. 
העד השותף לדבר עבירה: 
דוגמא: שוד המבוצע ע"י ראובן, שמעון ולוי. לוי מודה ומפליל את חבריו מבלי שיציעו לו טובת הנאה (אינו עד מדינה). התביעה אומרת שעדותו של לוי היא הכי טובה מאחר והוא שותף- עדות מקור חשובה. לתביעה שתי אפשרויות: להגיש כת"א משותף נגד ראובן שמעון ולוי, או להפריד- ראובן ושמעון בכת"א אחד ולוי בכת"א שני. 
עדים מטעם התביעה:
1- נאשם משותף בכ"א אחד- האם ניתן להעיד את לוי נגד ראובן ושמעון? סעיף 155(א)(1) לחסד"פ נוסח משולב קובע כי התביעה אינה יכולה להעיד מטעמה נאשם אחד שהודה כנגד נאשם אחר המואשם יחד עימו באותו כת"א אלא לאחר שנגזר דינו( כלומר, לאחר שלוי הודה, (אין כתב הגנה בהליך הפלילי) לא ניתן להעידו נגד ראובן ושמעון לפי סעיף 155, אלא אחרי שהוכרע דינו (ביהמ"ש החליט שאשם), ונגזר דינו (קיבל עונש). מדוע? על מנת שלוי לא יודה בכדי שהתביעה תבקש עונש קל יותר או שביהמ"ש יתחשב בו גם ללא בקשת התביעה ויקל בעונש. בנוסף, אם לא נגזר דינו של לוי הוא יכול לצפות לטובת הנאה, אף במחיר של סילוף האמת. 
יש לשים ( שנאשם יכול להיות עד תביעה רק אם הוא הודה, הוכרע דינו ונגזר דינו. 
2- שותפים לעבירה בכ"א נפרדים- עפ"י בג"ץ 11339/05 ביהמ"ש המחוזי באר שבע- כאשר שני שותפים לעבירה הועמדו לדין במסגרת כת"א נפרדים, רשאית התביעה לזמן את האחד אשר משפטו טרם הסתיים כעד מטעמה במשפט המתנהל כנגד שותפו. חריג לכך- ביהמ"ש רשאי להחליט בנסיבות חריגות וקיצוניות ביותר מטעמים שיירשמו, לדחות שמיעת עדות של עד שותף עד לסיום משפטו. פסה"ד ביטל את הלכת קנזי (1976)- דובר על שותפים לעבירה שמשפטם הופרד. נקבע כי באופן עקרוני קיימת מניעה להעיד את השותף כעד תביעה במשפטו של השותף האחר כל עוד משפטו של העד תלוי ועומד. סעיף 155(א)(1) מדבר רק על כת"א אחד, אך במקרה של שני כתבי אישום יש לאקונה. הרציונאל זהה לסעיף 155(א)(1)- כוונת השופטים עציוני ושמגר היא מניעת סיכונים ע"י כך שהשותף לא יעיד כל עוד משפטו תלוי ועומד. השופט עציוני שאב את ההלכה מאנגליה: פס"ד פייפ (1966)- עד שותף לא יכול להעיד נגד שותפו בכת"א נפרדים כל עוד משפטו תלוי ועומד- הנחיה מעשית. הרציונאל בהלכה זו הינו שחברי המושבעים אינם מקצועיים אלא הדיוטות ולכן יש חשש שהם לא יוכלו לנטרל את העובדה שמשפטו של העד תלוי ועומד. 
הרציונאלים להלכת קנזי: 
1- החשש זהה לחשש בכ"א משותף- קיים חשש שהעד ישחיר את פניו של הנאשם כדי להגדיל את סיכוייו במשפטו הנפרד, או להיפך- ימזער את חלקו של הנאשם כדי להקטין גם את חלקו שלו, או שיעיד מתוך ציפייה לתמורה במשפטו ויפליל את הנאשם תוך עיוות דין כדי לרצות את התביעה שתיטיב עימו. 
2- נאשם אשר משפטו טרם הוכרע וניצב כעד במשפטו של שותפו ומתבקש להעיד ולהיחקר ע"י סנגורי הנאשם, יתבקש לענות על שאלות שעלולות לפגוע בזכותו לחיסיון מפני הפללה עצמית. שכן, במשפט יש זכות שתיקה מוחלטת, כלומר הסנגוריה לא חייבת לנהל פרשת הגנה ולא חייבת כלל להעיד את הנאשם. זכות שתיקה רחבה יותר מחיסיון מפני הפללה עצמית: חיסיון מפני הפללה עצמית- חובה להשיב על כל שאלה למעט שאלה שיכולה להפליל את הנחקר. זכות שתיקה- שתיקה מוחלטת. המחיר למימוש זכות השתיקה קבוע בסעיף 162 (חיזוק או סיוע). העד לא חייב להעיד במשפט שלו עצמו- יש לו זכות שתיקה ע"פ סעיף 162, אך כשנדרש להעיד במשפט רעהו- אין לו זכות שתיקה. מדוע? מאחר וזה לא המשפט שלו ואף בחקירה עלול להשיב על שאלות שעשויות להפליל אותו במשפט שלו. הלכת קינזי מגינה על העד השותף.
3- העד עלול להידרש לחשוף במשפט השותף את טקטיקת ההגנה שלו מראש מאחר והמשפט של העד עודנו תלוי ועומד. ישנה טקטיקת הגנה שנמנעים מלחשוף אותה לתביעה, אך ברור שהעד ייחקר בחקירה ראשית ונגדית- דבר שעשוי לגרום לו לאבד את היתרון על פני התביעה. התביעה צריכה להעביר את כל חומר החקירה להגנה, אך ההגנה לא מעבירה, ולכן יש סוג של יתרון להגנה שלא ידוע מה הטקטיקה שלה. את היתרון הזה העניק המחוקק להגנה.  
הקשיים שעוררה הלכת קינזי:

הלכה זו מבוטלת כיום. עם זאת, חשוב לעמוד על הקשיים שיצרה על אף הסיכונים שבאה למנוע:
1- עיכוב אדיר בניהול המשפטים- לא ניתן לסיים את משפט הנאשם כל עוד משפט רעהו השותף העד לא הסתיים מאחר ולא ניתן להעידו במשפט.  הבעיה טופחת כאשר מדובר במספר עדים רב, ואף מספר עדים שהיו שותפים לעבירה ומתנהלים נגדם משפטים גם כן. כאשר הנאשם עצור עד לסיום המשפט אשר מתעכב עקב המתנה לסיום משפטי העדים, נוצרת גם פגיעה בציבור- אדם צריך להיות עצור אך בסוף משוחרר מהסיבה שסיום המשפט לא נראה באופק. בנוסף, לפי חו"י כבוה"א וחירותו, הפגיעה בחירות הנאשם אינה מידתית ואינה לתכלית ראויה. 
2- במצב בו התביעה מעוניינת להעיד כל שותף כנגד רעהו נוצר "מעגל שוטה"- במקום בו התביעה רצתה להעיד כל אחד מהם נגד שותפו, לא ניתן להעיד אף אחד מהם. מדוע? מאחר וצריך לחכות שמשפטם יסתיים כדי שיעידו. מה הפתרון למצב זה? ביטול כת"א של אחד מהם או הגעה עם אחד מהם להסדר טיעון מקל, או הכרזה על אחד מהם כעד מדינה למרות שהמצב לא מצריך זאת. בעיה נוספת הנובעת מכך נעוצה בקביעה מי מהם יהיה עד המדינה. הלכת קינזי לא הותירה ברירה בידי התביעה וביהמ"ש שיחררו עצורים מסוכנים כדי להתמודד עימה.
3- הלכת קינזי ופייפ דנו בפרקטיקה הרצויה, אך לא דובר על הלכה- לא מהותית ולא דיונית. עם זאת, הפרקטיקה הרצויה הזו הפכה להלכה ומרבית השופטים לא העזו לכרסם בה.
4- למה אומצה הלכת קינזי בעקבות פס"ד פייפ? הרציונאל בפייפ הינו חבר המושבעים שניתן להטות את דעתו, אך בישראל השיטה מנוהלת ע"י שופט מקצועי ומיומן, שיוכל לקבוע משקל פחות יותר לעדות השותף, בייחוד כשידוע לו כי המשפט של העד השותף עודנו תלוי ועומד (ולכן בעל אינטרס מסוים). בנוסף לכך, בפרקטיקה יש שאיפה לביצוע מעבר מכללי קבילות לכללי משקל, ולכן, יש לאפשר לעד השותף להעיד כנגד הנאשם כאשר השופט יקבע את המשקל הראוי לעדותו. 
5- מדובר על מצב של חסר, לאקונה בחוק. במקום בו המחוקק רצה למנוע העדת השותף כל עוד נגזר דינו הוא קבע זאת- סעיף 155(א)(1).  בשל כך, אם המחוקק לא קבע בעניין כנראה שלא רצה שזה יהיה המצב ולכן לא ניתן לקבוע כי יש להחיל את סעיף 155(א)(1) על כת"א נפרדים. 
6- הלכת קינזי פוגמת בצדק האובייקטיבי של המשפט מאחר ומונעת מהבאת עדות מקור (הטובה ביותר שיכולה להיות) בפני ביהמ"ש. נוצרת פגיעה חמורה במטרת חקר האמת והצדק האובייקטיבי, כאשר השיקולים הללו צריכים להישאר בידי ביהמ"ש. ההלכה מנעה באופן גורף עדויות מקור חשובות של שותפים ולמרות שהעדויות הללו יכולות היו לסייע לנאשם ולביהמ"ש להגיע לחקר האמת ולעשות משפט צדק. זוהי פגיעה חמורה במטרת דיני הראיות- יצירת זירה למשחק הוגן אשר כבר אינו הוגן כאשר נמנע מראיה טובה להגיע לביהמ"ש.
הכרסום בהלכת קנזי: 
הביקורת בפסיקה ומצד מלומדים הביאה לכרסום במעמד הלכת קנזי. ניצני הכרסום החלו בפס"ד שעשוע (1985)- שעשוע הורשע במחוזי בשני אישומים של עבירות סמים. הוא טען בעליון לאחר הרשעתו שהגנתו קופחה- ביקש לזמן עד שותף (ללו) שמשפטו תלוי ועומד כעד הגנה והתביעה סירבה משני טעמים: 
· הלכת קנזי- כל עוד משפט של השותף תלוי ועומד לא יוכל להעיד. ביקורת- בקינזי דובר על עד תביעה, אך בשעשוע מדובר על עד הגנה. התביעה טענה כי ברגע שעדותו קשורה חלה עליה הלכת קינזי.
· התביעה מנהלת את המשפט וזו החלטה של התביעה מי יעיד נגד מי ובאיזה משפט. 
המחוזי קיבל את עמדת התביעה ולא אפשר להעיד את השותף במשפט. העליון- השופט בך תוהה האם הלכת קינזי חלה גם על עד הגנה. בקינזי דובר על עד תביעה עקב החשש שיסיר מעצמו אחריות, ינסה למזער חלקו ויצפה לטובת הנאה מהתביעה. האם הרציונאלים הללו קיימים כשמדובר בעד הגנה? בך קובע שלא. ביהמ"ש המחוזי טעה שלא אפשר לשעשוע להעיד את ללו כעד הגנה. אלא שבמקרה דנן לא נגרם עיוות דין, הגנתו לא קופחה ולכן ביהמ"ש לא משנה את פס"ד המחוזי. גם אם ללו היה מגיע למשפט זה לא היה מספיק כי היו ראיות נוספות (הקלטה של שעשוע מודה בעבירות הסם). ללו הכחיש את העבירות במשטרה, ועל כן, ביהמ"ש קבע כי גם אם ללו יעיד מדובר בהכחשה סתמית שאין בה כדי להועיל להגנה ולכן גם אם היו שומעים את עדות ללו היו מספיק ראיות טובות להרשעה. בך לא הרחיב את הלכת קנזי על עדי הגנה. מבחינה תוצאתית הערעור נדחה. השופטים ש"כ וברק השאירו זאת בצ"ע.
כרסום נוסף בהלכת קינזי- פס"ד סוויסה (1990)- סוויסה הועמד לדין בבימ"ש השלום ברחובות בעבירה של הדחה בחקירה. הרשעתו הושתתה בעיקר על 2 עדויות תביעה שמסרו תחילה עדות אליבי לבן שלו בעבירת התפרצות ובסוף חזרו בהן ואמרו שהעדות לא נכונה בטענה כי הודחו להעיד עדות שקר ע"י סוויסה. במקרה זה נגבתה עדות מוקדמת טרם הגשת כת"א. ההגנה טענה כי עדויות אלו לא קבילות מאחר ומדובר בסוג של שותפות לדבר עבירה, כאשר עפ"י הלכת קינזי, העדות לא יכולה להיות קבילה כל עוד משפטם של העדים (בגין מסירת עדות שקר) לא הסתיים. חשוב לציין כי התביעה הצהירה שהיא לא מתכוונת להגיש נגדם כת"א, ולכן אין להחיל את הלכת קינזי. השופט עציוני מחריג את הלכת קינזי גם כן וקובע כי במקום בו התביעה לא מגישה כת"א, הלכת קנזי לא חלה. במקרה זה ביהמ"ש התייחס לעדויות הללו כקורבן ולא כשותפות לעבירה. השלום והמחוזי (בערעור) דחו את הטענה של סוויסה. לאחר מכן הוא ביקש בר"ע לעליון שקבע גם כן כי הלכת קינזי לא חלה במקרה זה מהטעמים הבאים:
· טעם דיוני- הלכת קינזי לא באה לפגוע בכשרות העד (זה לא סעיפים 3 ו-4 לפק"ר), אלא היא הנחיה מעשית שנועדה לאפשר לנאשם להציב מחסום דיוני בפני העד השותף בדרכו אל דוכן העדים. זוהי לא ראיה בלתי קבילה שביהמ"ש צריך להתעלם ממנה ואם הנאשם לא העיר את תשומת לב ביהמ"ש לא להתחשב בעדות מאחר ויוגש נגדה כת"א, אז הוא לא יכול להלין אלא על עצמו. קביעת ביהמ"ש בסוויסה כי זהו לא כלל של כשרות אינה מדויקת מאחר והלכת קנזי ברבות הימים הפכה לכלל שכזה: אם עד לא יכול להעיד זה למעשה ערעור על הכשרות שלו. המרצה לא מסכים עם ביהמ"ש שקובע כי מדובר במחסום דיוני. מתחיל כרסום- זו כבר לא הלכה שפוסלת כשרות להעיד כמו סעיפים 3 ו-4 אלא זה מחסום דיוני. 
· טעם מהותי- במקרה זה יש לדחות את תחולת קנזי מאחר וחקירה משטרתית שהתקיימה נגד עד שותף כשלעצמה אינה מחילה על עד כזה את הלכת קנזי. כלומר ביהמ"ש קובע כי הלכת קנזי חלה בכל מקרה שהעד כן יעמוד למשפט בגין אותה פרשה כיוון שהוקם כבר כת"א או כי קיימת כוונה מוכחת להקימו, אך בהעדר אחת מהשתיים לא ניתן לקבוע זאת. עצם העובדה שעד נחקר במשטרה לא תחיל את הלכת קינזי. הכרסום- לפני פס"ד סוויסה ביהמ"ש התייחס להלכת קינזי ככלל קבילות ולא כמחסום דיוני. ביהמ"ש מכרסם בהלכת קינזי לאור הכשרת העדות על השרצים הדבקים בה- למרות שזה עד שותף והעדויות מעידות נגד סוייסה כשיש להן אינטרס. 
הרציונאל בבסיס הלכת קינזי מוקהה, כיום מתקבלות עדויות של עדי מדינה, מדובבים, סוכן המדיח הנאשם לעבור עבירה וכו'.
בבג"ץ חכמי נקבע כי הלכת קינזי אינה חלה על שותף שהוא עד הגנה, היינו, אם נאשם אחד מעוניין לזמן את שותפו שמשפטו תלוי ועומד בכ"א נפרד להעיד להגנתו, הרי שהוא יכול לזמנו. חכמי ולוי הואשמו בכ"א נפרדים בעבירת שוחד. לוי ביקש להעיד את חכמי כעד הגנה, אך חכמי לא רצה להגיע עפ"י הלכת קינזי. בימ"ש השלום בת"א דחה את בקשת חכמי שלא להגיע למשפט. חכמי ערער על כך למחוזי שדחה את בקשתו גם כן. בסופו של דבר, חכמי הגיש בג"ץ. ביהמ"ש העליון קבע כי הלכת קינזי לא חלה על עדי הגנה. הנימוק לכך הוא שלעדי הגנה יש מספיק כלים להגן על זכויותיהם כגון הזכות לחיסיון מפני הפללה עצמית. בסופו של דבר, בשנת 2006 בבג"ץ באר שבע ביהמ"ש העליון ביטל את הלכת קינזי. אולם, בנסיבות מיוחדות ביותר, ביהמ"ש יכול לבחון לגופו של עניין אם רשאי לקבוע כי עד תביעה לא יעיד נגד שותפו בכ"א נפרד רק לאחר שמשפטו יסתיים. מדובר על מקרים חריגים וקיצוניים מטעמים שיירשמו. השופטים לוי וגרוניס בדעת מיעוט בתוך דעת הרוב טענו כי יש לבטל כליל את הלכת קינזי ללא חריגים ואין להותיר בידי ערכאה דיונית שק"ד כלשהו בדבר הפעלתה. השופטת פרוקצ'יה בדעת מיעוט קבעה כי למרות שיש מקום לסייג באופן ברור את המשך החלתה של ההלכה, אין הצדקה לביטולה הגורף. 
עד מטעם ההגנה:

נאשמים בכ"א נפרדים: כאשר נגד שותף הוגש כ"א נפרד, הוא אינו פטור מחובתו להעיד כעד מטעם ההגנה במשפט של שותפו אפילו אם עדיין לא הסתיים משפטו (בג"ץ חכמי).

נאשמים בכ"א משותף: נאשם משותף המעיד להגנתו, הינו עד כשר לחובת הנאשמים האחרים. כלומר, עדותו בחקירה ראשית או בחקירה שכנגד ע"י התביעה מהווה ראיה כשרה לא רק לחובתו, אלא גם לחובת נאשמים אחרים (פס"ד גוטסמן). התביעה תוכל לשאול את העד בחקירה נגדית כל שאלה שהיא, כאשר ההנחה היא שנאשם שדובר אמת ויוכל להביע את טיעוניו ואילו נאשם שדובר שקר שישמור על זכות השתיקה יהיה ברור שהוא משקר. 

תוספת ראייתית לעדות שותף:

סעיף 54א קובע כי לא ניתן להרשיע אדם על סמך עדות יחידה של עד שותף, אלא אם כן תמצא בחומר הראיות תוספת ראייתית מסוג דבר לחיזוק. המטרה היא ליצור כללים למשחק הוגן. בנוסף, סעיף 155(א)(1) קובע כי הימנעות הנאשם מלהעיד במשפטו עשויה להוות חיזוק או דבר לסיוע לדבר העבירה.
לסיכום ההלכה הקובעת:

עד שותף:

1- עד מטעם התביעה:
1. נאשמים בכ"א נפרדים- בג"ץ בימ"ש מחוזי באר שבע- ניתן להעיד, חריג- שק"ד ביהמ"ש.
2. נאשמים בכ"א משותף – סעיף 155(א)(1)- לא ניתן להעיד, אלא לאחר גזר דין השותף.
2-  עד מטעם ההגנה:
1. נאשמים בכ"א משותף- פס"ד גוטסמן- חייב להעיד ויכול להעיד לחובתו של רעהו.
2. נאשמים בכ"א נפרדים- בג"צ חכמי- שותף חייב להעיד.
תוספות ראייתיות:
סיוע נדרש ל:

1- עד מדינה.
2- חוק הגנת ילדים- כשהילד אינו מעיד.
דבר לחיזוק נדרש ל:

1- עדות קטין מתחת לגיל 12.
2- שותף לדבר עבירה.
דבר מה- נדרש להודית חוץ של נאשם.

בכל מקרה יש לבדוק אם מדובר בהליך אזרחי או פלילי, עד תביעה או הגנה, אם מדובר בנאשמים באותו כ"א או בכ"א נפרדים.
חקירת עדים בביהמ"ש:

השלבים במתן העדות:
הדרך הרגילה לגבות עדויות היא בביהמ"ש כאשר העד ניצב בפני השופט ובנוכחות בעלי הדין ומוסר את גרסתו, הן במשפט הפלילי והן במשפט האזרחי. העדות נמסרת בדרך של חקירה בביהמ"ש וישנן דרכים נוספות לגבות עדויות, כגון- עדות מוקדמת (אם העד גוסס למשל), חקירה בחו"ל וכו'. ככלל כל עד נחקר בביהמ"ש בשלושה שלבים עוקבים כאשר אופי החקירה משתנה משלב לשלב. לפני כן, מתבצעת כלפי כל עד אזהרה- חלה על כולם (נאשם, שוטר וכו'). סעיף 2 לחוק לתיקון סדרי דין ביטל את חובת השבועה שהייתה קיימת קודם לכן. על השופט להזהיר את העד בלשון המובנת לו כי עליו להעיד את האמת בלבד, את האמת כולה, וכי יהיה צפוי לעונשים הקבועים בחוק אם לא יעשה כן. העד צריך להשיב לביהמ"ש שהבין את החוק. לאחר האזהרה ישנה החקירה שמחולקת לשלושה שלבים:
1. חקירה ראשית- חקירת העד ע"י הצד שזימן אותו.
2. חקירה נגדית- חקירת העד ע"י הצד שכנגד.
3. חקירה חוזרת- חקירת העד ע"י הצד שזימן אותו.
הגינות החקירה:
1- חקירה בלתי הוגנת- צורת החקירה, להבדיל מתוכנה, כפופה להוראות החוק לתיקון סדרי דין (חקירת עדים) 1957. סעיף 2 קובע כי ביהמ"ש לא יתיר חקירה של עד אשר אינה לעניין הנדון ואינה הוגנת, ובפרט, חקירה שיש בה משום עלבון, ביוש וכו' שאינם לעניין הנדון ואינם הוגנים.
2- חקירה בדבר עברו המיני של נפגע עבירה:
1. חקירת תלונה במשטרה/ מח"ש- במהלך חקירת תלונה ע"י גוף חוקר, בדבר עבירת מין או אלימות, לא ייחקר נפגע העבירה על עברו המיני למעט חקירה הנדרשת בנסיבות העניין בדבר קשר קודם עם החשוד, עפ"י סעיף 13(א) לחוק זכויות נפגעי עבירה 2001. החריג- אם קצין משטרה קבע מטעמים שיירשמו כי החקירה חיונית כדי להגיע לחקר האמת, הרי שמותר לשאול נפגע העבירה על עברו המיני.
2. חקירה בבימ"ש- ביהמ"ש לא יתיר חקירה בדבר עברו המיני של נפגע בעבירות מין, עפ"י סעיף 2א לחוק לתיקון סדרי דין (חקירת עדים). הסייג- ביהמ"ש יתיר חקירה שכזו כאשר איסור החקירה עלול לגרום לעיוות דין לנאשם והטעמים יירשמו. כלומר, ההחלטה צריכה להיות מנומקת מטעם הגיוני.
פיקוח ביהמ"ש על חקירת עדים:

חקירת עדים מסורה לשק"ד בעלי הדין וביהמ"ש אינו מתערב במהלך החקירה, אלא במקום שאין מנוס מכך. החריג שנקבע בפס"ד גרינוולד- אין למסור לבעלי הדין שק"ד בלעדי בעניין היקף החקירה ואורך הזמן הדרוש לה, אלא השופט מוסמך וחייב שלא להתיר חקירה החורגת מעבר לגבולות הסבירים בשים לב לנסיבות העניין ומבלי לפגוע באינטרסים הלגיטימיים של בעלי הדין. ביהמ"ש יכול להגביל את משך זמן חקירתו של עד גם בהליך אזרחי עפ"י פס"ד ברדה.

פס"ד דג'אני- נקבע כי לביהמ"ש סמכות להתערב בנסיבות מתאימות באופן ניהול החקירה ולהחליט על הגבלתה או הפסקתה. למשל, כאשר החקירה אינה רלוונטית, קנטרנית (פוגעת בעד) וכו'.
פס"ד גרינוולד- תיק שהתנהל במחוזי בעניין שתי עבירות אינוס. הסנגור ביקש לפסול את ההרכב עקב חשש אובייקטיבי למשוא פנים של השופט. הוא טען שהשופט קטע את חקירתו, לא נתן לו לשאול שאלות רלוונטיות את העדים והעיר לטובת הצד השני. המחוזי קבע כי אין כל ממש בטענתו, ולכן הוגש ערעור לעליון. השופט כהן קבע כי אין מקום לפסול את ההרכב ולהתערב בהחלטת ביהמ"ש שלא לפסול עצמו לאור טענת הסנגור. גם אם נגרם עיוות דין בהפרעות בחקירה מצד ביהמ"ש, אין חשש ממשי למשוא פנים. יש לציין כי לא ניתנת אפשרות בד"כ במשפט פלילי לערער על החלטות ביניים, אך במקרה זה ניתנה עקב החשש שיהיה דיון במשך שנים, תתקבל החלטה ולבסוף ההרכב ייפסל. 
שלבי החקירה ומאפייניהם:
חקירה ראשית- בעל דין שהזמין את העד, קורא לו לדוכן העדים וחוקר אותו. העד מספר לביהמ"ש בע"פ מה שיש לו לומר על נשוא הדיון. המטרה של החקירה הראשית היא שהעד יספר את כל מה שיש לו לומר בביהמ"ש. זוהי חקירה סיפורית- צריך לבקש מהעד לספר מה קרה ולא לשאול אותו שאלות של כן ולא. 
הכללים:

1- יש להציג לעד שאלות פתוחות ואסור להציג לו שאלות מדריכות או מנחות. שאלה מדריכה היא שאלה הטומנת החובה בין במישרין ובין בעקיפין את התשובה הרצויה לשואל. שאלה מנחה היא שאלה שהתשובה עליה היא כן או לא. אסור לשאול שאלות כאלו מאחר ויש חשש שגם אם הנחקר לא הבחין בפרט מסוים באירוע אך הופיע בשאלה, הוא ישיב עליה בחיוב בכל מקרה. לדוגמא: "האם החולצה של הפורץ הייתה בצבע ירוק?" גם אם הוא לא הבחין בצבע הוא יגיד שכן.
2-  העד אינו רשאי להדריך את עצמו בכל דרך- מתוך דפים שהביא עימו, רישומים וכו', אלא ברשות ביהמ"ש. כלומר, עד לא יכול להסתייע בשום כיתוב או רישום, אלא אם כן ביהמ"ש אישר זאת (כגון בתביעה על רשלנות בהרכבה של מכשיר מסובך שצריך את הסרטוט שלו). 
3- אסור להביא את תוכנם של דברים שאמר העד מחוץ לביהמ"ש לרבות חקירתו במשטרה, אלא במסגרת חריגים. כלומר, כל דברי העד מחוץ לביהמ"ש נחשבים ל"עדות מפי השמועה". בהליך אזרחי, ניתן להחליף את החקירה הראשית בתצהיר כתחליף לעדות של העד. עם זאת, לצד שכנגד, יש זכות לבצע את החקירה הנגדית כמובן. אם אין דרישה לחקירה נגדית, ניתן להסיק מכך שהצד השני מסכים על כל מה שנקבע בתצהיר ולא חולק עליו. 
רענון זכרון של עד:

על אף האיסור של הדרכת עד בחקירתו הראשית, באמצעות הודעה שמסר במשטרה, ישנן נסיבות בהן מותר לרענן את זכרונו של העד בחקירה הראשית בעזרת קטעים מתוך ההודעה שלו. כיצד? מבקשים מהשופט לרענן את זכרונו של העד מאחר והשיב על אותה שאלה שלא זוכר להשיב עליה בביהמ"ש. מפנים את השופט למיקום הרלוונטי וניתן להראות לעד את השורה הרלוונטית במסמכים עם אישור השופט. 
מתי מרעננים את זיכרון העד? 
1- כאשר אינו זוכר את פרטי הדבר נשוא השאלה שהוצגה לו. 
2- מקרה נוסף הוא כאשר העד מתחמק מלהשיב והצד שקרא לו להעיד מתכוון לבקש מביהמ"ש להכריז עליו כ"עד עוין". צעד מכין לבקשת ההכרזה, יהיה מאמץ לרענון זכרונו של העד. לדוגמא- מקרים של אלימות בין בני זוג כאשר הנפגע לא מוכן להעיד כנגד הצד השני. 
תמיד הצד שקרא לעד חוקר אותו בחקירה ראשית. עם זאת, ישנן נסיבות שבהן ייחקר עד בחקירה נגדית ע"י מי שקרא לו להעיד, ואף על פי סדר השמעת העד זוהי חקירה ראשית. ישנם 3 חריגים המביאים למצב זה:
1- עד עוין (פלילי ואזרחי)- כאשר עד מוכרז כעד עוין, ביהמ"ש ראשי להתיר לצד שקרא לעד לחקרו בחקירה ראשית כאילו הייתה זו חקירה שכנגד ע"פ סעיף 179 לחסד"פ הדן בעד עוין בהליך פלילי. בהליך האזרחי אין הוראת חוק שמסדירה עד עוין ולכן מבצעים היקש מהמשפט הפלילי. הבעיה נוצרת במקרים בהם העד לא משתף פעולה (כגון בענייני אלימות במשפחה) ולאחר שנעשה ריענון ועדיין אין שיתוף פעולה, ניתן יהיה להגיע לתוצאות רק ע"י חקירה נגדית. 
2- כשעד מופיע ברשימת עדי התביעה בכת"א אך היא ויתרה על העדתו וההגנה קוראת לעד להעיד מטעמה (בפלילי בלבד)- ביהמ"ש רשאי להתיר להגנה לחקור את העד בחקירה ראשית כאילו הייתה זו חקירה שכנגד, עפ"י סעיף 178 לחסד"פ. חשוב לזכור כי עד זה נחקר במשטרה ולכן ניתן להתייחס לדבריו בחקירה במקום בביהמ"ש (מאחר ולא הייתה חקירה ראשית)- מקל על ההגנה. 
3- כאשר ישנם מספר נאשמים בכת"א אחד ויש לביהמ"ש ייסוד להניח שעדו של אחד הנאשמים יעיד לחובת נאשם אחר יוכל הנאשם האחר לחקרו חקירה שכנגד לפני התובע, אם לא חקר את העד בחקירה ראשית- עפ"י סעיף 180 לחסד"פ (בפלילי בלבד). סדר חקירת עדים מעוגן בסעיפים 172- 181 לחסד"פ. סעיף 180 קובע כי במצב בו ישנם שני נאשמים (לכל אחד מהם עדי תביעה ועדי הגנה), כאשר עד הגנה של נאשם אחד מפליל את העד השני (בחקירה ראשית ע"י ההגנה של הנאשם הראשון), ביהמ"ש יכול לאפשר להגנה של הנאשם השני לחקור בחקירה נגדית את אותו עד, לפני החקירה הנגדית של התביעה של העד הראשון. חקירה חוזרת תתאפשר רק להגנה של הנאשם הראשון. 

חקירה נגדית- חקירה שכנגד, חקירת שתי וערב. בחקירה נגדית, בעל הדין היריב חוקר את העד. תכלית החקירה שכנגד היא לדלות מהעד פרטים חדשים שלא מסר בחקירה ראשית, וכן לפגוע במהימנותו. 

מאפייני החקירה הנגדית- מותר להציג שאלות מדריכות ומנחות, להציג תזה לאישור ולעמת את הדברים שמסר העד בביהמ"ש כנגד הודעות חוץ, כגון- עדויות של עדים אחרים או מסמכים שמסר מחוץ לביהמ"ש.   

ניתן להציג את העדות שלו מבחוץ. בחקירה נגדית מורחבת החזית- ניתן לשאול כל שאלה שיש בה לתקוף את מהימנותו של העד, כמובן מבלי להטעות. 
חשיבות החקירה הנגדית: 
· זהו האמצעי הטוב ביותר לחשיפת האמת, מכיוון שבחקירה נגדית נחשפים פרטים חדשים. 
· ישנם מצבים בהם העד מספר את האמת ולא מנסה להטעות, אך ייתכן כי מתאר את המקרה מנקודת המבט הסובייקטיבית שלו (ומפריך את האשמה). לדוגמא- אישה שראתה פורץ עם חולצה של מובילי רהיטים (ולכן הוא לא פורץ). ניתן לקעקע את נאמנותה ע"י בחינת הראייה שלה- אם הרכיבה משקפיים באירוע וכו'. להבדיל מהמקרה הקודם, העד לא מסתיר את האמת, אלא מספר את האמת הסובייקטיבית שלו.
· ניתן לחשוף ליקויים ביכולת הזיכרון של העד ובכך לקעקע את יכולתו לזכור את הפרטים באירוע ע"י שאילת שאלות זיכרון נוספות על אותו זמן. לדוגמא- עד שזוכר מספר רכב, לשאול אם זוכר מה לבש וכו'- הוכחה לזיכרון סלקטיבי. 
חקירה נגדית היא גם זכות חוקתית הנגזרת מחזקת החפות- אדם חף מפשע כל עוד ביהמ"ש לא הוכיח אחרת. זכות החפות נגזרת מחו"י כבה"א וחירותו, אפילו שלא מנויה בו במפורש.
האם לנאשם במשפט פלילי עומדת הזכות להיחקר בחקירה שכנגד והאם על התביעה מוטלת חובה שכזו? 
אם התביעה לא חקרה חקירה שכנגד לא ניתן להרשיעו מאחר והתובע לא ניסה לקעקע את המהימנות של הנאשם. בחקירה ראשית הנאשם מספר מה קרה ואם לא נחקר בחקירה נגדית, המשמעות היא שהתביעה מאשרת את כל מה שאמר (כמו בתצהיר). ההלכה נקבעה בפס"ד יצחק (62)- דובר על עדת תביעה ונאשם שלא נחקר. ביהמ"ש קבע שבמצב בו ישנו עד תביעה אחד ונאשם שלא נחקר, מחובתו לזכות את הנאשם. אגרנט- במצב דברים בו מחד גיסא ישנה עדות תביעה יחידה ומאידך ישנה עדות נאשם שלא נחקר בחקירה נגדית ע"י התביעה, רשאי ביהמ"ש ואף חייב, להביא בחשבון את התנהגות בא כוח התביעה ולקבוע שעל אף נטייתו להאמין לעד התביעה, מן הדין שהנאשם ייהנה מהספק. 
הכרסום בהלכת יצחק: 

הלכה זו סויגה בפסיקה מאוחרת בה נקבע שהלכה זו לא חלה מקום שהנאשם לא נחקר אך מולו היו עדויות תביעה רבות (לכן לא בהכרח צריך לזכות את הנאשם). פס"ד אפללו- במהלך המשפט העד גולדשטיין לא נחקר בשל שביתת פרקליטים. בסוף השביתה התביעה ביקשה לחקור את העד, אך ביהמ"ש לא אישר את החקירה ופסק שהימנעות מחקירה שכנגד של הנאשם צריכה להילקח בחשבון ממכלול הנסיבות שעה שביהמ"ש בא להעריך את הראיות ולשקול את משקלן. יש מקרים שאי חקירה של הנאשם תוביל לזיכוי ויש מקרים שלא. עצם העובדה שהתביעה כן ביקשה לחקור את העד לאחר השביתה מוכיחה שהיא לא הסכימה לכל מה שנאמר בחקירה הראשית. ביהמ"ש סייג את הלכת יצחק פעם נוספת וקבע שהלכה זו לא חלה במקרה שהנאשם לא נחקר עקב שביתת פרקליטים. על הכרסום בהלכת יצחק חזר ביהמ"ש בפס"ד אלפר- הימנעות נציג התביעה מלחקור את הנאשם בחקירה נגדית אינה יוצרת חזקה לפיה דבריו מהימנים ונכונים, ואין בהכרח להעדיף את עדות הנאשם שלגביה לא נחקר על עדות אחרת העושה רושם מהימן על השופט. ביהמ"ש קובע כי זהו עניין של משקל. 

מה קורה כשהעד מסרב להיחקר בחקירה נגדית? 
בפס"ד אליהו אביטן ובפס"ד בדש, הפסיקה מבחינה בין שני מצבים: 
1- כאשר הסירוב אינו נעוץ במעשה בעל הדין היריב- קובעת הפסיקה כי עדות אותו עד בחקירה הראשית תמחק כאילו לא ניתנה כלל וביהמ"ש יתעלם ממנה לחלוטין. כמובן שיש לבדוק שההימנעות של העד להעיד אינה נעוצה במעשה בעל הדין היריב (למשל איום וכו'). 
2- אם סירוב העד להעיד נובע ממעשה היריב (הפחדה, הקנטה, איום וכו')- קובעת הפסיקה שיינתן לעדות העד בחקירה הראשית מלוא המשקל הראיתי כאילו עמד במבחן החקירה שכנגד.     
מה קורה אם לא ניתן לקיים חקירה נגדית מסיבה אובייקטיבית שאינה תלויה בעד?

לדוגמא- העד העיד בחקירה ראשית אך בינתיים נפצע בת"ד ולא יכול להעיד. פס"ד בשירי- העדות בחקירה ראשית לא תימחק ומשקלה הראייתי ייקבע ע"י ביהמ"ש בנסיבות שבכל מקרה ומקרה.

חקירה חוזרת- בעל דין שהזמין את העד, רשאי לחקרו בשנית ולשאול אותו שאלות שנועדו להבהיר תשובות או להשלים תשובות שניתנו ע"י העד בחקירה הנגדית. הכללים שחלים בחקירה ראשית חלים גם בחקירה נגדית. לא מדובר על מקצה שיפורים- לא ניתן לשאול את העד אותן שאלות שהיו בחקירה הראשית בחקירה חוזרת, או להוסיף שאלות שלא נשאלו בחקירה הראשית. המטרה היא לחדד דברים שעלו בעקבות החקירה הנגדית. לא תמיד מקיימים חקירה חוזרת. הפסיקה קבעה כי גם בחקירה חוזרת ניתן להכריז על עד כעד עוין אם השהה את העוינות שלו לשלב החקירה החוזרת (קורה לעיתים רחוקות). עד המוכרז כעוין בשלב זה יוצר פתיחה של חקירה מחדש- חקירה נגדית וחוזרת וכו'.
הכנת עדים:
לפני העדת עד בביהמ"ש, אין מניעה שהצד הקורא לעד ייפגש עימו וישוחח עימו בקשר לעדותו, לרבות רענון זכרונו ממסמכים ומעדויות חוץ שמסר. מדובר בזכות ואף בחובה, אך הכנה לראיון של מספר עדים יחדיו אסור כמו גם אימות גרסאות ביניהם. הכנת העד בד"כ מתבצעת ע"י קריאת העדות שלו עצמו במשטרה- אסור לתת לו לקרוא את הגרסה של עד אחר. חובה להכין עד, אך אסור לאלף אותו ולהגיד לו ללמוד את ההודעה שלו במשטרה בע"פ אם לא זוכר את דבריו. 
פס"ד גבריאל- דובר בשוטר שדיבר עם עדה בין החקירה הראשית לנגדית. בתחילת החקירה הנגדית התובע ביקש לביהמ"ש לשאול שאלות נוספות בחקירה הראשית, אך הסנגור חשד שהיא תודרכה שוב במשטרה ולכן צריך לפסול את עדותה. ביהמ"ש קבע כי גם אם תודרכה לפני המשך החקירה הראשית עדותה קבילה, אך המשקל עלול להיפגע. 
אם יש הפסקה ארוכה בין החקירה הראשית לחקירה הנגדית, קרוב לוודאי שהצד שכנגד יימצא סתירות בדברי העד. במקרה כזה, ניתן לבקש מביהמ"ש מבעוד מועד להקריא בפני העד את הפרוטוקול מהדיון הקודם כדי לרענן את זכרונו.
פס"ד פלוני 10009/03- קורבן לעבירת אינוס שלקתה בתסמונת מסוימת. ביהמ"ש העליון זיכה את הנאשם מעבירת האינוס מאחר והיא "אולפה" לעדותה ע"י מס' גורמים. העדות שלה לא התיישבה עם מחלת הנפש שלה. ההתרשמות הייתה שהעדה הוכנה לעדות במידה מוגזמת מידי כך שאמרה כל מה שנאמר לה במדויק. חולה נפש מבולבל צריך להראות בביהמ"ש ככזה, על מנת שעדותו תהיה אמינה.
עד עוין:
מיהו עד עוין? יכול להיות עד עוין הן במשפט פלילי והן במשפט אזרחי, למרות שבחסד"פ מופיע עד עוין רק בפלילי. עד עוין במשפט מגלה עוינות לצד שקרא לו להעיד, למשל כאשר עד הגנה מפליל את הנאשם. סוגיית עד עוין מוסדרת בסעיף 179 לחסד"פ- "קבע בית המשפט כי עד שקרא לו בעל דין הוא עד עויין 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."
כיצד מכריזים על עד עוין? 
ראשית, אם ישנה סתירה בין עדותו של העד בביהמ"ש לבין עדותו במשטרה, צריך לבקש מביהמ"ש לרענן את זכרונו (הוא לא בהכרח עוין, אולי הוא לא זוכר). 
בשלב השני, אם העד עדיין עומד על עוינותו, מגישים את אמרת החוץ שלו (ההודעה במשטרה) לביהמ"ש כבסיס לבקשה להכריז עליו כעד עוין. ביהמ"ש מופנה לפסקאות באמרת החוץ שתוכנן סותר את עדותו בביהמ"ש. העדות מוגשת לביהמ"ש כראיה לאמירת הרשום בה בלבד ולא כראיה לאמיתות תוכנה. כלומר, ביהמ"ש משתמש בכך כבסיס להכרזה על העד כעד עוין- סותר את דבריו ולא משתף פעולה. לא ניתן להסתמך על העדות במשטרה אם העד לא זוכר מה אמר בה. 

בשלב השלישי, ביהמ"ש נותן לצד שכנגד להגיב- בד"כ לצד השני אין תגובה. עליו לשים לב אם העד סותר את עצמו (האמירות "לא זוכר" ו"לא יודע" הן לא סתירות) או לא- וכך יוכל לסקל את ההכרזה כעד עוין.
בשלב האחרון- ביהמ"ש מכריז על העד כעד עוין וניתן לבצע בו חקירה ראשית כחקירה נגדית וכו'. 
אסור לדבר עם עדים של הצד שכנגד ואסור למספר עדים של אותו צד לתאם גרסאות.

הכלל הפוסל עדות מפי השמועה (הליך אזרחי + פלילי):

מדובר באחד הכללים הבסיסיים ביותר בדיני הראיות שלא זכה לעיגון בפקודת הראיות. למרות זאת, פקודת הראיות קבעה חריגים לכלל המתווספים לחריגים שנקבעו בהלכה הפסוקה. 
משמעות האיסור על עדות מפי השמועה- עד מעיד בביהמ"ש על עובדות שקלט בחושיו שלו, ואין הוא רשאי למסור בעדותו עובדות שנקלטו בחושיו של אחר והגיעו לידיעתו של העד מפי השמועה. עדות מפי השמועה יכולה להיות בע"פ, בהתנהגות או בכתב, אך היא עדיין לא עדות מקור ולכן איננה קבילה.
איסור זה נובע מכך שלא ניתן לסתור עדות מפי השמועה- העד לא יידע להשיב לחקירה נגדית מאחר והמידע הגיע אליו ממקור אחר- הוא לא היה נוכח. העד לא יכול להתחייב לאמת, הוא לא יודע אם המקור לעדות אמר לו אמת או לא. לאור זאת, עד לא יכול להעיד עדות מפי השמועה, אלא רק עד מקור. 
הטעמים לכלל האוסר עדות מפי השמועה:

1- עד מפי השמועה אינו יכול להתחייב ולהעיד על אמיתות תוכן הדברים. במקרים אלו לעד אין ידיעה אישית אם תוכנם של הדברים הוא אמת.

2- אין נפקות לחקירה הנגדית מאחר וניתן לקעקע את הנאמנות של העד ששמע, אך עדיין אין קביעה לגבי המציאות- אם המקרה חל או לא.
3- אין לביהמ"ש יכולת להתרשם מהעד שקלט את המידע בחושיו, אלא יכול להתרשם לכל היותר ממי שהמידע הגיע אליו בדרך של שמועה. ביהמ"ש לא יכול להתרשם מהעד מאחר ואין לכך טעם.
4- דילול האמת- ככל שהאמת עוברת יותר ויותר מקורות, הפילטרים האנושיים משפיעים על האמת במלואה, כמו טלפון שבור. 
ברגע שאין בסיס לעדות, היא בלתי קבילה לעניין אמיתות תוכן הדברים- לא ניתן להשמיע את העדות כלל.
ישנם כמה כשלים בפסילת עדות מפי השמועה:

1- פגיעה בחקר האמת- נאסר על העברת המידע לביהמ"ש. היה ניתן לאפשר את העדות כאשר ביהמ"ש ייקבע את משקלה עפ"י העובדה כי היא מפי השמועה.

2- לא תמיד עדות שכזו היא פחות מהימנה. לדוגמא- שניים ראו תאונת דרכים, אחד ראה את מספר הרכב ואמר לשני לרשום אותו. השני לא ראה את המספר ולכן אם יעיד מדובר על עדות מפי השמועה. עם זאת, ברור כי רק לו יש את המספר ולראשון אין דרך להביאו בפני ביהמ"ש (לא יזכור אותו).
תחומי האיסור וטיבו- האיסור על עדות מפי השמועה מתייחס לאמיתות תוכן הדברים, להבדיל מעדות לעצם אמירת הדברים לעד. זאת בתנאי שעצם אמירת הדברים היא רלוונטית. תמיד צריך לבחון את תכלית ההוכחה כאשר קיימת עדות מפי השמועה- מה צריך להוכיח. תכלית ההוכחה היא הקובעת את יישמו של הכלל הפוסל עדות מפי השמועה. אם תכלית ההוכחה היא אמיתות תוכן הדברים (הכרעה אם האירוע התרחש או לא), הרי שאז יחול האיסור להביא את העדות מאחר ואינה קבילה. לעומת זאת, אם התכלית היא הוכחת עצם אמירת הדברים (המקור סיפר לעד על האירוע) כאשר העדות רלוונטית לעניין, הרי שלא יחול האיסור. עדות זו מהווה חיזוק לעדות המקור ולראיות נוספות, אך לא ניתן להרשיע על בסיסה בלבד. עדות זו יכולה להוות תוספת ראייתית, אך לא נקבע אם סיוע, דבר מה או דבר לחיזוק- תלוי בנסיבות.
אי התנגדות לקבילות עדות מפי השמועה:
במישור הפלילי- הלכה היא שאם עדות מפי השמועה התקבלה בהסכמה (ע"י שני בעלי הדין), או ללא התנגדות של הצד שכנגד, היא כשרה לשמש כראיה (קבילה), אולם משקלה ההוכחתי ייקבע ע"י ביהמ"ש עפ"י הראיות והנסיבות. לדוגמא- אם שני הצדדים מסכימים על הגשת הדו"ח של המשטרה מזירת האירוע לביהמ"ש ללא חקירת הנוכחים, מדובר על עדות מפי השמועה בהסכמה אשר תהיה קבילה, אך משקלה ייקבע ע"י ביהמ"ש. אם הצד השני לא התנגד, ביהמ"ש ייקח בחשבון שמדובר בעדות מפי השמועה.
במישור האזרחי- פסילתה של עדות מפי השמועה מצריכה התנגדות מצד היריב. אם לא התנגד, הראיה כשרה- עפ"י ע"א הילמן נ' כרמי, ומשקלה עלול להיות מקסימאלי, בשונה מהליך פלילי בו ביהמ"ש מקפיד על העדויות ומשקלן. 
החריגים לכלל:

החריגים מכשירים את העדות מפי השמועה כראיה קבילה לאמיתות תוכנה. כלומר, תיחשב כעדות מקור.
החריגים לכלל מכוח החוק- סעיפים 9-10 לפק"ר:
המכנה המשותף לסעיפים אלו הוא שמדובר באמרות ספונטאניות שנאמרו בד"כ בסמוך לקרות האירוע הנדון במשפט. חזקה היא שמי שאמר אותן, אמר אמת. לפיכך, במקרה הזה, תותר עדות מפי השמועה לעניין אמיתות תוכן הדברים.
סעיף 10 לפק"ר- קורבן מעשה אלימות- "עדות על אמרה שאמר אדם שנעשה בו, לפי הטענה, מעשה אלימות, והאמרה נוגעת לאותו מעשה או לנסיבות-לוואי 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."

לדוגמא- בעל דוקר את אשתו שנמלטת לחברתה ומספרת לה על האירוע, אך לאחר מכן מתה מפצעיה. החברה יכולה להעיד רק על עצם אמירת הדברים. עם זאת, על סמך עדותה ניתן לקבוע את אמיתות הדברים ולבסס הכרעה לאחר הכשרתה כעדות מקור. ברגע שאמרה מפי השמועה מתקבלת באמצעות חריג כראיה הקבילה לאמיתות התוכן, היא עומדת בפני עצמה- ראיה לכל דבר ומצטברת לכל ראיה אחרת, גם אם עושה האמרה (הקורבן שסיפר לעד) העיד במשפט. בסופו של יום, האמרה היא קבילה אך ביהמ"ש מחויב לבחון את המשקל שלה. תחולת הסעיף היא הן בהליך פלילי והן בהליך אזרחי, בעיקר בנזיקין- עוולת התקיפה. 
מהם הטעמים בבסיס סעיף 10?
1- תקנת הציבור מצדיקה ומחייבת שמירה על כל שריד של הוכחה שבנסיבות העניין אין מקום לחשוד בו שהוא כוזב.

2- קיימת הנחה שקורבן אלימות אינו משקר בנוגע לאמרה המתייחסת לנסיבות האלימות. לכן עדות מפי השמועה היא בעצם הערובה למהימנות של הקורבן. 
מהחוק עולים התנאים לקבילות האמרה- תנאים מצטברים:
1- מדובר באמרה של קורבן מעשה אלימות- הפעלה של כוח פיזי.

2- האמרה מתייחסת במישרין למעשה או לנסיבות הלוואי שלו- רק מה שקשור למעשה האלימות.
3- האמרה קבילה בין אם אומרה מעיד ואף אם אינו מעיד בשל היותו תשוש, חולה, נפטר או עזב את הארץ- אמרת העד קבילה גם אם הקורבן מעיד בעצמו וגם אם לא.
4- מתקיימת אחת מהחלופות הבאות:
1. האמרה נאמרה בשעת מעשה אלימות, בסמוך לאחריו או בהזדמנות הראשונה- קרבת הזמן חשובה מאחר והעיתוי מצביע על ערובה לאמיתות המידע. בפס"ד חיר, ביהמ"ש קבע כי בביטוי "בסמוך לאחריו" לא מדובר על מניין של דקות, אלא גם על פרק זמן ארוך יותר. העדות הישירה הייתה של הקורבן כאשר סיפר על זהות הנאשם לגורמים נוספים. ביהמ"ש פירש את המונח "בסמוך לאחריו" עפ"י הנסיבות. המחוקק לוקח בחשבון כי לקורבן לוקח זמן להתאושש הן פיזית והן נפשית. האמרה חייבת להיות ספונטאנית ולא פרי חקירה, ענישה או השתדלות. למרות זאת, חקירה במשטרה ששואלים את הקורבן מה קרה היא ספונטאנית לחלוטין. עפ"י פס"ד אלמקייס, הזדמנות ראשונה יכולה להתרחש זמן קצר לאחר קרות האירוע, אך גם שעות ארוכות לאחריו. בפסה"ד ביהמ"ש קיבל אמרות של קורבן מעשה אלימות הגם שהן ניתנו מספר שעות לאחר אירוע ההצתה. בסופו של דבר הקורבן נפטרה והנאשם זוכה מאחר והיא מסרה גרסאות שונות לגורמים שונים. פס"ד עמוסי- שני נאשמים הורשעו במחוזי באונס אישה הרעועה בנפשה. היא נלקחה לטיפול רפואי מיד לאחר המעשה (נמצאה ע"י שוטרים בשדה) ונמצא כי היא עברה התעללות מינית. גם אז היא לא סיפרה מה עשו לה, אך בכתה. בשיחה עם הרופאה בביה"ח הפסיכיאטרי לאחר מכן היא סיפרה מה קרה. השאלה המשפטית שעלתה- האם עדות הרופאה ניתנת להכשרה ע"י סעיף 10 כאשר היא הגורם השלישי שפגש בבחורה ולא ההזדמנות הראשונה שעמדה בפני הקרבן? המחוזי קבע כי אין בכך פסול. העליון דחה קביעה זו ופסק כי הדברים שנמסרו לרופאה ככלי שלישי לא התקבלו כדברים שהתקבלו בהזדמנות הראשונה אשר הייתה בפני השוטרים. הם הורשעו עפ"י ראיות אחרות והודאת הנאשמים. לסיכום- לא נקבע מבחן נוקשה לשאלה מתי מתקיימת ההזדמנות הראשונה להתלונן ולשאלת הסמיכות לאירוע.
2. האמרה נוגעת למעשה האלימות לפי סדר האירועים עד שהיא מהווה חולייה בהתרחשות הנסיבות הקשורות במישרין לביצוע העבירה. הטעם שהפסיקה נתנה לחריג זה נעוץ באופי האמרה כחלק בלתי נפרד ממסכת האירוע. ברגע שהאמרה היא חלק מההתרחשות, עובדה זו מהווה בסיס לאמיתות תוכנה. כמעט ואין פסיקה שמכשירה אמרות דרך סעיף זה מאחר והתנאים של חלופה זו נוקשים ביותר. פס"ד בולקין- הורשע ברצח ידידתו שגופתה העירומה נמצאה ליד עכו. הוא נדון למאסר עולם והורשע ע"י המחוזי, אך זוכה ע"י העליון. בין העדים היו שניים שהעידו על הפחד של הקורבן מפני הנאשם כאשר לא הצליחה לגבות חוב ממישהו שהנאשם שלח אותה. העליון קבע כי אין התייחסות למעשה הרצח עצמו ולכן אין בכך קשר לשרשרת אירוע הרצח עצמו. אם העדים היו מעידים על כך שהיא סיפרה להם שהוא לוקח אותה לעכו, היה ניתן לקבוע זאת כעובדה כחלק מהשתלשלות האירועים. פס"ד יעקובוביץ'- יצחק ודורון סוחרי מכוניות ובעלי מגרש הואשמו בעבירת רצח של קורבן שניהל עסק של הלוואה בריבית בשוק האפור. הקורבן הלווה להם כספים שהם לא השיבו לו, אלא המיתו אותו. הקורבן מסר לקרוביו בסמוך ליום בו נעלם כי יוצא למפגש עם סוחר מכוניות במגרש מכוניות כדי לקבל כספים שחייבים לו. עדותם התקבלה בשונה מפסה"ד הקודם בו דובר על פחד כללי ולא על חלק ספציפי באירוע. דרישת הנגיעה לאירוע באה על סיפוקה בכך שדובר באמירות שהבהירו לאן היו מועדות פניו ומה הייתה תכלית הליכתו לאותו מקום. פס"ד הרשניק- הורשע במחוזי ברצח יעקב סלע- לוכד נחשים שהיה חייב לו כסף. הרשניק וחברו שכנעו את סלע לבוא איתם לחיפה והם ירו בו בנסיעה. היו שתי עדויות: אחד שדיבר עם סלע ממש לפני הנסיעה לחיפה וידידה שלו שראתה אותו בדרך כאשר סיפר לה שהם מחכים לו באוטו. ביהמ"ש התייחס לעדויות העדים הללו כעדויות שמציגות את שרשרת הנסיבות.
3. אמרת שכיב מרע (גוסס)- כאשר האמרה נאמרה ע"י קורבן מעשה אלימות כאשר היה גוסס או האמין שהוא גוסס בעקבות אותו מעשה אלימות. ישנם שני תנאים מצטברים: קורבן מעשה אלימות גוסס / האמין שהוא גוסס + נגרם עקב המעשה. עפ"י פס"ד אהרון, הטעם לכלל זה נעוץ בהנחה שגוסס הרואה עצמו ניצב בפני בוראו לא יעז לשקר. כאשר אדם נתון בסכנת חיים בשל מעשה אלימות שנעשה בו, דעתו אינה נתונה להעליל על מי שלא עשה בו דבר, אלא מבקש לתת את האמת על מי שפגע בו. בפס"ד אלמקייס נקבע כי גוסס הוא מי שנמצא ברגעיו באחרונים ואפסה התקווה כי ימשיך לחיות. כאשר אמרת הגוסס נעשתה כתגובה לחקירה ודרישה, יש לשמור על מספר כללים על מנת להבטיח את משקלה של האמרה: תירשם בעת אמירתה ובסמוך לאחריה, האמרה תירשם במלואה ותוגש בשלמות, במידת האפשר האמרה תהיה ספונטאנית בלשון הדובר וביוזמתו ולא כתשובה לשאלות מדריכות.
פס"ד אדרי- עמרם אדרי הורשע ברצח ע"י ירייה במקום העבודה של הקורבן. לפני מותו, הקורבן אמר לאחת העובדות- "ראית ראית, עמרם עמרם"- לא ברור מדבריו איזה עמרם ועל מה מדובר, אך ביהמ"ש הרשיע אותו על סמך אמירה זו. פס"ד מורלי- קורבן שהיה ערבי מוסלמי שירד להתפלל בצד הדרך ונורה ע"י עוזי. הנאשם טען כי הקורבן איים עליו עם חפץ חד ולכן הוא ירה כהגנה עצמית. העדים שדיברו עם הקורבן לפני שנפטר דיברו איתו והוא אמר להם שאדם עם משאית ירה בו כאשר הוא ירד להתפלל. ביהמ"ש הכשיר אמרה זו וקבע כי לא היה מדובר בהגנה עצמית.
לעיתים ניתן להכשיר אמרה דרך כל אחת מהחלופות- כדאי לעשות זאת כדי שאם ביהמ"ש יפסול קביעה זו האמרה תהא בטלה. לדוגמא- פס"ד טוטמן- גרוניס הכשיר אמרת קורבן דרך כל אחת מהחלופות. טוטמן הצית את אשתו ונמלט. לאישה נגרמו כוויות קשות בכל חלקי גופה, היא יצאה מהבית וישבה על המדרגות וסיפרה לשכנים. למד"א היא סיפרה אותו דבר ובסופו של דבר היא נפטרה לאחר 3 חודשים. ביהמ"ש קובע כי עדים אלו שראו אותה בסמוך להצתה הם המשמעותיים ביותר. לפי חלופה 1- האמרה נעשתה בסמוך לאחר המעשה ובהזדמנות הראשונה סיפרה לשכנים. לפי חלופה 2- מדובר על שרשרת הנסיבות מאחר והוא הצית אותה וברח. לפי חלופה 3- היא האמינה שהיא גוססת ובפועל היא באמת הייתה גוססת.
האם נדרשת תוספת ראייתית לסעיף 10?
יש פער בין הרטוריקה לפרקטיקה- מבחינה רטורית ניתן להרשיע על סמך עדות יחידה שהוכשרה לפי סעיף 10 ללא כל תוספת ראייתית (בכל מקום בו היתה דרושה תוספת היה כתוב). בפס"ד אהרון דורנר ציינה כי אין צורך בתוספת ראייתית מאחר וסעיף 10 עוסק בסיטואציות בהן ההנחה שהקורבן לא ישקר. השופט לווין בפס"ד כהן קובע כי אין צורך לכך גם כן. עם זאת, בפרקטיקה אין הרשעה על סמך עדות יחידה שהוכשרה דרך סעיף 10- כולם מצאו חיזוקים לעדות. 

חריג נוסף- אמרת עד בסמוך לעבירה: סעיף 9 לפק"ר- "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." הוראה זו מכשירה כראיה לאמיתות תוכנה אמרה הנאמרה ע"י אדם כלשהו מחוץ לביהמ"ש סמוך לפני התרחשותו של מעשה עבירה, או בעת התרחשותו או בסמוך לאחריו, ובלבד שהאמרה קשורה למעשה העבירה ושהאומר הינו עד במשפט. במקרה זה מדובר על עד ניטראלי (בשונה מסעיף 10 שדן בעד קורבן). אמרה של עד ניטראלי לנוכח התרחשותו של אירוע מרגש (עבירה) אינה חשודה בכך שהיא שקרית. הבעיה בסעיף זה היא שבעצם עד שראה את המקרה הינו עד מקור. עם זאת, הסעיף מתייחס לעדות מפי השמועה שניתן להכשירה בתנאי שעדות המקור תגיע לביהמ"ש. מדוע יש צורך בעדות מפי השמועה כאשר יש את המקור? עשויים להיות שני מצבים- העדויות יחזקו אחת את השנייה ומשקלן יהיה גבוה יותר; עדות המקור שתסתור את העדות מפי השמועה יכולה להפריך אותה. פס"ד פיטוסי- קדמי קובע את היסודות של סעיף 9:
1- האמרה נאמרה בשעה שנעשה מעשה עבירה או סמוך לפני התרחשותו או לאחריו- אמרה ספונטאנית שהיא ערובה לאמת. ביהמ"ש לא התגמש לעניין סמיכות הזמנים, אך כאשר מדובר בקורבן הוא מתגמש מאחר ולוקח לו זמן לספר על הטראומה שחווה בשונה מעד ראייה אחר.

2- האמרה נוגעת במישרין לעובדה רלוונטית- אם מדובר על דבר שלא שנוי במחלוקת אין בכך טעם.
3- האדם שאמר את האמרה, הינו עד במשפט- עדות המקור.
עשויה להתעורר שאלה כאשר עד המקור לא הופיע למשפט- האם ניתן להחשיב את העדות מפי השמועה? כדי להחשיב את האימרה, יש צורך בעד המקור שאמר את אותה אמרה. אחרת, לא ניתן להכשיר את האמרה. עם זאת, גם אם יגיע לביהמ"ש הוא יכול לסתור את העדות מפי השמועה וביהמ"ש עשוי לדחות דווקא את עדות המקור ולקבל את העדות השנייה.
החריגים לכלל מכוח הפסיקה:
1- RES GESTS= רכיב של ההתרחשות. זהו מונח על הכולל קבוצה של אמרות המוכרות במשפט האנגלי כחריגות לכלל הפוסל עדות מפי השמועה. כל הכללים הללו חלים הן במשפט הפלילי והן באזרחי ונתפסים ע"י ביהמ"ש כחלק בלתי נפרד מההתרחשות. כלומר, מדובר באמרות שלא ניתן להפריד בינן לבין ההתרחשות עצמה ועל כן, אין יסוד להניח שתוכנן הינו שקרי. בד"כ מדובר באמרות ספונטאניות או אמרות המשולבות באירוע עד כדי כך שהופכות לחלק ממנו. סעיפים 9 ו-10 הינם עיגון חקיקתי בחוק הישראלי לחלק מאמרות אלו. ישנם חריגים נוספים אשר לא הובאו לחוק הישראלי- האם מדובר בהסדר שלילי ולא ניתן להכשיר את החריגים הנוספים? התשובה היא שלא מדובר בהסדר שלילי וניתן להשתמש בכלל החריגים. קביעה זו נובעת ממדיניות ביהמ"ש למעבר מכללי קבילות למשקל כאשר רצוי להביא בפני ביהמ"ש את מרבית הראיות האפשריות. קבוצות האמרות המובהקות:
* אמרה ספונטאנית תוך כדי התרחשותו של אירוע מרגש או בגינו- האירוע חייב להיות מרגש או מזעזע והתגובה לאירוע חייבת להיות ספונטאנית. חריג זה דומה לסעיף 9 שדן במעשה העבירה כאשר עד מבחין במבצע העבירה. בפס"ד האמר עלתה השאלה כאשר העד לא העיד- עדה לגניבת רכב התקשרה למוקד המשטרה ומסרה את פרטי הרכב. היומנאי קיבל את הפרטים אך לא לקח את פרטי העדה. אמרתה הוגשה דרך היומנאי והסנגור התנגד מאחר והיא לא הייתה עדה- לפי סעיף 9 אומר האמרה צריך להיות עד. עם זאת, דורנר קובעת כי סעיף 9 מתנה את קבילות האמרה הספונטאנית בהיותו של מוסר האמרה עד במשפט, אך במקום שבו לא קיימת אפשרות אובייקטיבית להביא את מוסר האמרה לביהמ"ש, אין סעיף 9 מונע קבלת אמרות ספונטאניות כראיה דרך חריג הרס גסטה. גם אם האישה הייתה מגיעה לביהמ"ש, ברור כי לא הייתה זוכרת את פרטי הרכב בע"פ. אירוע מרגש בהליך אזרחי יכול להיות מוות מרשלנות רפואית כאשר החולה מספר לרעהו על שגיאות הרופא לפני מותו. 
* אמרה הנלווית למעשה ומסבירה אותו- אמרה בכתב או בע"פ המלווה מעשה שעושה האומר ואשר יש בה כדי להאיר את המעשה ולהסבירו, תתקבל כראיה לאמיתות תוכנה על אף שהאומר אינו עד ולא ניתן להעידו. לדוגמא- פס"ד קירשנבאום נ' קרוייניק- ראובן שולח מכתב לשמעון שהוא העביר ללוי כספים במטרה שיעבירם לרשות שמעון. ראובן מת והמכתב מהווה ראיה חשובה המאששת את הטענה שהכספים אכן הועברו ללוי. ביהמ"ש יכול לקבוע ממצאים על סמך אותו המכתב לעניין אמיתות התוכן- הכשרת הקבילות של הראיה, אך המשקל עשוי לא להחשיבה.
* אמרה המבטאת הלך נפש של האומר (בעת אמירתה)- אמרת אדם ספונטאנית בדבר הלך נפש: כוונותיו, רצונותיו, ציפיותיו ותחושותיו כלפי הזולת, קבילה מפיו של השומע גם אם האומר אינו מעיד ובלבד שהדברים נאמרו באופן ספונטאני במהלך הדברים הרגיל. שימוש בכך נעשה כדי להוכיח מצב נפשי מסוים בין בהליך פלילי ובין בהליך אזרחי. לדוגמא- קורבן אינוס התובעת בנזיקין- כדי להוכיח שנגרם לה נזק נפשי חמור, מביאים את החברים שלה להעיד שהיא סיפרה להם על מצבה הנפשי לאחר האונס.
* אמרה המשקפת מצב בריאות של האומר (בעת אמירתה)- אמרה המבטאת את הרגשתו של אדם בדבר מצב בריאותו בהווה, קרי בעת האמירה, תתקבל כראיה לאמיתות תוכנה מפיו של השומע גם אם האומר אינו מעיד ובלבד שהאמרה הייתה ספונטאנית ונאמרה דרך שגרה מבלי לחשוש שהיא כוזבת. לדוגמא- ילד מורעב- ניתן להביא לעדות את השכן שיספר שהילד הגיע אליו ואמר לו שהוא רעב. 

הפסיקה האנגלית מאבחנת בין שני מצבים שאדם ניגש לרופא:
א- לצורך טיפול רפואי- העילה קבילה וניתן להכשירה דרך רס גסטה.

ב- כדי לקבל תעודת מחלה רפואית- אישור מחלה, ג' וכו'- לא קיים בסיס העומד בבסיס הפיכת האמרה לחריג לכלל הפוסל עדות מפי השמועה, זאת מאחר והאדם בא לרופא לא לשם טיפול.
2- אמרות נפטרים- אמרות אלו מרכזות את המקרים בהם מתקבלת כראיה לאמיתות תוכנה אמרת אדם שנפטר על אף חוסר האפשרות לחקור אותו על הדברים שנאמרו או נרשמו על ידו. ביהמ"ש מעוניין לקבל את האמרה של הנפטר כדי לראות את התמונה במלואה- קביעה של הפסיקה האנגלית. אנגליה קבעה חריגים המבוססים על ניסיון רב שהנסיבות של אותן אמרות מבטיחות את האמינות של האמרה של הנפטר (הן במשפט הפלילי והן במשפט האזרחי):
* אמרת נפטר בניגוד לאינטרס הרכושי שלו (בעיקר באזרחי)- פס"ד ביידר נ' לוי- הודעת נפטר בניגוד לאינטרס הרכושי שלו תהיה קבילה כראיה לאמיתות תוכנה בהתקיים התנאים המצטברים הבאים:

א. בשעת אמירתה, ההודעה נוגדת את האינטרס הרכושי או הממוני של הנפטר.

ב. בעת האמירה ידע המנוח כי הודעה זו עלולה לפגוע באינטרס הרכושי שלו. 

ג. למנוח הייתה בשעת האמירה ידיעה אישית על העובדות הכלולות בהודעתו: העובדה נכונה ולא הומצאה.

ד. נסיבות האמרה אינן מקימות חשש לאמיתות תוכנה.

לדוגמא- ראובן אומר לשמעון שגנב שטח מהשכן. לאחר שהוא נפטר השכן שם לב ותובע אותו בהליך אזרחי- כדי להוכיח זאת ניתן להשתמש בשמעון שראובן סיפר לו זאת. האמירה נגדה את האינטרס הרכושי של ראובן, הוא ידע שהאינטרס שלו עלול להיפגע, עובדות אלו היו נכונות ואין חשש לאמיתותן.

דגשים מהפסיקה בעניין זה:

פס"ד קירשנבאום- האמרה מתקבלת מכוחו של חריג זה ומהווה ראיה לכל האמור בה ולא רק לחלק הנוגד את האינטרס הרכושי. כלומר, הכל מוכשר כראיה. 

האמרה היא ראיה עצמאית לכל דבר ועניין במובן זה שעשויה להוות ראיה לחובה והן לזכות כאילו האומר (הנפטר) אומר אותה בביהמ"ש. 

פס"ד ברנשטיין- החריג הנ"ל הורחב גם למקרים בהם לא ניתן להעיד את העד על אף שננקטו אמצעים נאותים להבטיח את העדתו. כלומר, ניסו להבטיח את עדותו בשקילה סבירה. החריג לא חל רק על אדם נפטר, אלא גם על אדם שלא ניתן להשיגו.

*אמרת נפטר במילוי תפקידו- בבסיסו אומר כלל זה כי מקום שאדם מוסר אמרה בכתב או בע"פ תוך מילוי תפקידו והוא נפטר לאחר מכן, אמרתו כשרה כראיה לאמיתות תוכנה (הוכחת העובדות המפורטות בה) והטעם לכך הוא שממלא התפקיד עושה את המוטל עליו כהלכה ודיווח שנמסר במסגרת מילוי תפקידו הוא דיווח אמת. בפס"ד ביידר נ' לוי נקבעו תנאים מצטברים לאמרת נפטר:
א. ממלא התפקיד עושה האמרה- נפטר.

ב. האמרה נעשית במסגרת תפקידו. היינו, מכוח חובה לדווח באמרה על הפרטים המצוינים בה או במהלך עיסוקו הרגיל של אורחו.

ג. האמרה מתייחסת לדברים שבוצעו בעבר. כלומר, לא ניתן להכשיר פעולה עתידית.

ד. נסיבות מסירת האמרה אינן מקימות ספק באשר לאמיתות תוכנה.

לדוגמא- רישום רפואי בכרטיס חולה שנערך ע"י רופאה בביה"ח המשקף את ממצאי הבדיקה (פס"ד ברנשטיין). דו"ח בדיקה רפואית שנערך ע"י רופא של המכון הפתולוגי שנפטר (פס"ד עוואד), דו"ח של בוחן שנערך ע"י בוחן משטרה לאחר תאונה.

דגשים מהפסיקה לעניין זה:

החריג חל לגבי ממלא תפקיד שלא ניתן להעידו בשקידה סבירה. עפ"י פס"ד ברנשטיין, כיום די בכך שלא ניתן לאתר אותו בשקידה סבירה.

פס"ד עוואד- רק הממצאים העובדתיים בחוו"ד קבילים כראיה במסגרת החריג הנ"ל, ואילו חוו"ד של מוסר האמרה פסולה. בפרקטיקה, מציגים את העובדות ומעבירים אותן לחוו"ד של מומחה אחר. 
פס"ד כליפא נ' מ"י- הולדה בעוולה: ערעור על פס"ד בו נדחתה תביעת המערערים בגין הולדה בעוולה של מעוול אחד. נולד ילד עם מום קשה של שדרה שסועה כאשר ניתן לגלותו בבדיקת חלבון עוברי. לאם הוצע לבצע את הבדיקה ועפ"י התיעוד נרשם- "חלבון עוברי... לא מעוניינת". האחות שמילאה את הכרטיס כחלק ממילוי תפקידה נפטרה. נטען כי דובר על עדות מפי השמועה, אך היא הוכשרה כחלק מאמרת נפטר. ביהמ"ש ייחס משקל מקסימאלי לאותה עדות, מאחר ואין חשש שקרה משהו אחר והאחות תיעדה זאת כך.
אמרת חוץ בכתב של עד בפלילים:
סעיף 10א חל רק בהליך פלילי לרבות גביית עדות מוקדמת של עד. אמרת חוץ בכתב של עד לרבות הודעה שאותה הוא מסר במשטרה במסגרת חקירה, ככל שהדבר מתייחס לאמיתות תוכנה, היא עדות מפי השמועה ובתור שכזו, היא פסולה כראיה אלא אם כן נכנסת לאחד החריגים. לאמרת חוץ בכתב של עד ישנם שני שימושים:

1- במישור הדיוני- מוגשת אמרת חוץ בכתב של עד כראיה לעצם אמירתה, היינו, האמרה מוגשת לצורך העמדת עדותו במבחן המהימנות- בין אם לקעקע את מהימנות העד או לחזק אותה. האמרה אינה מוגשת כראיה לאמיתות התוכן שלה, ולכן לא חל בקשר להגשתה הכלל האוסר עדות מפי השמועה. ביהמ"ש לא יכול לקבוע מה אמת ומה שקר, אלא רק לראות אם יש סתירה ולתת משקל לכל עדות. הגשת אמרת חוץ בכתב של עד יכולה להיעשות במספר מקרים:
1. במסגרת חקירה נגדית של עד ניתן להראות לביהמ"ש את עדותו במשטרה כדי לקעקע את נאמנותו.
2. במסגרת הגשת הכרזה של עד עוין ניתן להגיש לעד את עדותו במשטרה ולעמת אותו עם דבריו. האמרה מוגשת לביהמ"ש כבסיס להכרזה על העד כעוין בכך שסותר את דבריו במשטרה מאחר ולא מוכן לשתף פעולה.
3. בתגובה לרענון לזכרונו של עד- יש להגיש את האמרה לביהמ"ש להוכיח שהוא אמר דברים אחרים.
2- במישור המהותי- מוגשת אמרת החוץ של העד כראיה לאמיתות תוכנה, כלומר, אמרת החוץ באה במקום עדותו של העד בביהמ"ש. לצורך כך, האמרה צריכה לבוא בגדר אחד החריגים לכלל הפוסל עדות מפי השמועה. בעצם יש דרישה מביהמ"ש לקבוע ממצאים על סמך עדות חוץ, כגון דוח חוקר ילדים. ניתן להשתמש באמרות שהוכשרו עפ"י החריגים של רס גסטה ואמרות הנפטרים במישור זה. סעיף 10א מכשיר את הקבילות של אמרת חוץ של עד בפלילים. עד נקרא להעיד מאחר ומסר גרסה קודמת במשטרה. הצד שקורא לו להעיד יוצא מנקודת הנחה שהעד יחזור על דבריו במשטרה. אם העד אכן עושה כך, אין צורך להגיש את עדות החוץ שלו מאחר ואינה מחזקת את העדות. עם זאת, במקרה בו העד סותר את עדות החוץ שלו, או שהוא שותק ומתחמק, או שהוא נעלם ולא מגיע למשפט, יש צורך להגיש את הגרסה שנמסרה במשטרה. סעיף 10א נדרש למקרים אלו להוכחת תוכן הדברים. טעמיו:
1. טעם כללי: מעבר מכללי קבילות לכללי משקל- ביהמ"ש צריך לדעת מה הוא אמר במשטרה.

2. טעם עיקרי: מתן מענה לתופעה מדאיגה שהלכה ופשטה של הפעלת לחצים פסולים על עדים לחזור בהם מעדותם במשטרה. עבריינים היו מעלימים את העדים או מאיימים עליהם לא להעיד כדי שלא יפלילו אותם, ואז הדבר היחיד שיהיה נגדם הינו עדות מפי השמועה- אמרת החוץ במשטרה. 
בשנות ה-70 הוקמה וועדה בראשות השופט לנדוי שבחנה אם ניתן לפתור בעיה זו- חקיקת סעיף שיכשיר את אותה עדות מפי השמועה הגם שהעד נאלם/ נעלם. הסעיף נחקק בשנת 1980 וחולל מהפכה בדיני הראיות. ההבדל בין סעיף זה לחריגים של רס גסטה הינו הספונטאניות- אמרת חוץ איננה ספונטאנית ואין ערובה לאמת בעת חקירה. 
"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."

תנאים המכשירים את האמרות לפי סעיף 10א:
אמרה בכתב: אמרה- כל התבטאות כל מקום ובכל נסיבות בהן אדם מביע עצמו, לא חייבת להיות דיבור בלבד. אמרה בכתב- אמרה שתונצח בכל אמצעי תיעוד אובייקטיבי המשקף את שנאמר, כל אמצעי המקפיא את הדברים ושומר עליהם באופן אמין כגון- כתיבה, הקלטה, מחשב, סרט אילם וכו'. האמרה צריכה להישמר באמצעות אמצעי אובייקטיבי. 

האם זיכרון דברים (זכ"ד) שכותב שוטר הינו אמרה בכתב? זכ"ד הינו אמרת חוץ של עד בע"פ שהועלתה בשלב מאוחר יותר על כתב ולא בשעת אמירתה. האם העובדה שהרישום והדיבור לא נעשו בו זמנית יש בה כדי לשלול את קבילותה של אותה אמרה וזאת בשל החשש שמה שנרשם ע"י השומע במועד מאוחר יותר אינו זהה למה שנאמר ע"י העד? בפס"ד טובול שאלה זו עלתה- טובול הועמד לדין על עבירות סמים והמדינה ביקשה להגיש במהלך משפטו 3 זכ"דים שנרשמו ע"י אנשי המשטרה בעקבות שיחה שערכו עם בלדרית הסמים שהייתה שותפה לעבירה והורשעה. היה חשש שהזכ"דים אינם משקפים בצורה מהימנה ומדויקת את דברי העדה מאחר ועברו מספר ימים מאז. הראיה המרכזית שהוצגה היא עדות העדה. ביהמ"ש המחוזי טען כי הזכ"דים אינם אמרה בכתב ולכן טובול זוכה מבלי להשיב לאשמה כלל. זכ"ד אינו אמרה בכתב מאחר ונדרשת בו זמניות בין מתן האמרה לבין מועד העלאתה לכתב. המדינה ערערה לביהמ"ש העליון (דיון נוסף) אשר הכריע כדעת ביהמ"ש המחוזי. דעת הרוב (לוין וחלימא)- הדברים שנרשמו ע"י השוטרים מפי העד אינם משקפים במדויק את גרסתו ולכן אינם יכולים להיחשב כאמרה בכתב שניתנה ע"י העד- זוהי אמרה של הרושם ולא של העד. דעת המיעוט (נתניהו)- אין להרחיק לכת. נכון כי הכתב צריך לשקף את דברי העדה, אך גם אם הכתב נערך בסמוך ומשקף את עיקר תוכן הדברים ואין חובה שישקף כל מילה שנאמרה, עדיין האמרה צריכה להיחשב כאמרה בכתב. נערך דיון נוסף על קביעת ביהמ"ש העליון בהרכב של 5 שופטים אשר הפך את ההלכה- דעת נתניהו נעשתה לרוב עם דעות שמגר וברק כנגד עמדותיהם של לוין וחלימא. שמגר מוסיף וקובע:

*דרישת הכתב כוללת כל דבר.

*אין צורך שהאמרה תינתן דווקא לשוטר, אלא לכל אדם. 
*האמרה יכולה להינתן לשוטר אחד ולהירשם ע"י שוטר אחר (שהיה נוכח ושמע את האמרה גם כן). 
*אין צורך שהעד המוסר את האמרה יהיה מודע לכך שמועלים דבריו על הכתב (אז אין נפקות למדובב). 

*אין צורך שאדם שמסר את האמרה יחתום עליה.
*תמיד יש לשאוף לבצע רישום בו זמנית ע"י מי ששמע אותם, אך בנסיבות מתאימות ניתן להכיר גם ברישומים שלא נערכו בו זמנית. אין ללמוד מסעיף 10 כי תנאי בלעדי ודווקני שהאמרה תועלה על הכתב בו זמנית כאשר היא נאמרה.

מה מרווח הזמן שבתוכו ניתן לנוע כדי שיראו את הרישום ככזה שנערך בזמן האמירה או בסמוך לה? הזיקה בין הכתב לאמרה חייבת להיות קרובה. אין להתיר ניתוק מהותי בין פעולת האמרה לפעולת הכתיבה. ביהמ"ש קובע כי צריך לשמור על זיקה ביניהן ורישום האמרה צריך להיעשות בד בבד עם נתינתה או בסמוך לכך. בעקבות כך- האם העדר בו זמניות הוא עניין של קבילות או עניין של משקל? בעניין זה יש מחלוקת בין שני שופטי הרוב: ברק טוען כי סמיכות בזמן אינה תנאי לקבילות אלא שיקול לעניין המשקל. האמרה תהיה קבילה, אך משקלה יכול שיהיה אפסי. ככל שהרישום סמוך למועד מתן האמרה משקלה רב יותר. הטעם לכך- זכרונו של אדם נחלש עם חלוף הזמן. לעומתו, שמגר טוען כי סמיכות בזמן היא תנאי לקבילות ולא למשקל. ביהמ"ש חייב לשמור על זיקה שבהגיון בין האמרה לבין מועד העלאתה- המחוקק אפשר קבלת אמרה בכתב אם היא הועלתה על הכתב בו זמנית. 
פס"ד יעקובוביץ'- חלפן כספים שהלווה כספים ונרצח בעקבות זאת. שני הרוצחים (אב ובן) הוכנסו לתאים נפרדים כאשר לכל אחד מהם הוכנס מדובב (סמוי). הבן הפליל את עצמו ואת אביו, אך האב לא דיבר. יוצא מכך כי הנאשם הפליל את עצמו- ניתן להחשיב הודיית חוץ של נאשם ע"י זה ששמע אותה- ע"י המדובב. הייתה הקלטה, אך לא נשמעו בה מספר דברים חשובים- כאשר המדובב יצא מהתא הוא סיפר לחוקר אשר העלה את הדברים על הכתב (נאשם( מדובב( חוקר). האם הדברים נחשבים כאמרה של הנאשם? המחוזי קבע כי ניתן להכשיר אמרה זו מכוח סעיף 10א. הסנגור ערער לביהמ"ש העליון בטענה שזוהי עדות מפי השמועה שעברה שני אנשים. התעוררו שני קשיים: 1- חלק מהאמרות היו בדרך של תנועות של חניקה אותן עשה הנאשם למדובב על מנת לתאר את מה שנעשה לקורבן- האם זו אמרה בכתב? ביהמ"ש קבע שכן; 2- עדות שמיעה מתוך עדות שמיעה- קדמי קבע כי זוהי אמרת העד ואין משמעות לכך שנאמרה לגורם שלישי, העיקר שתוכנה משקף את תוכן הדברים ואין צורך שיחזור במדויק על דברי העד (הרחבת החוק). קדמי דוחה את הערעור וקובע כי האמרה בכתב של הבן כשירה לחלוטין, אך זוהי עמדת מיעוט. דעת הרוב (מצא ושטרסברג כהן) חולקת על דעתו המרחיבה של קדמי וקובעת כי אין לקבל אמרה בכתב שהתקבלה בכלי שלישי, מאחר וזוהי אמרת חוץ בכתב של המדובב ולא של העד. אם המדובב יעיד, ניתן לסתור את דבריו ע"י החוקר ע"י הכשרת דבריו. אנגלרד חוזר על הלכה זו בפס"ד ג'אבר. 
שנתן עד: עד הוא כל מי שמוזמן להעיד בהליך הפלילי שבמסגרתו מתבקשת הצגת האמרה כראיה מכוח סעיף 10א. האם נאשמים הם גם עדים? עד שעולה לדוכן העדים הינו עד. עד שהוא נאשם במשותף (כאשר יש מס' נאשמים באותו כ"א)- הלכת אבו חצירה, פס"ד חזן ופס"ד מירלשוילי קובעת כי נאשם משותף המעיד בפרשת הגנה כעד לעצמו, יהיה "עד במשפט" כמשמעותו של סעיף 10א, וניתן יהיה להגיש את אמרת החוץ שלו כראיה לאמיתות תוכנה נגד נאשמים משותפים לאותו כ"א, לרבות הודיית חוץ שמסר במסגרת חקירתו. יתר על כן, אפילו אם הודיית החוץ שלו נפסלה כראיה נגד מי שמסר אותה, בשל כך שלא נמסרה מרצונו החופשי (חופשית ומרצון- לא הופעל אמצעי פסול) לפי סעיף 12 לפק"ר, אין בכך כדי לפסול אותה כאמרת חוץ בכתב של עד לפי סעיף 10א, שכן זו משמשת ראיה כנגד האחרים (ולא נגד האומר), ונסיבות נתינתה אינן מעלות או מורידות לעניין קבילותה. עם זאת, המשקל יתחשב בכך.
האמרה ניתנה מחוץ לביהמ"ש- האמרה לא נאמרה בדיון המשפטי. 
א- עד במשפט: 
ב- עד שאיננו במשפט: 
ג- העדפת אמרת חוץ: 
ד- תוספת ראייתית- דבר לחיזוק: 
א+ב(קבילות

ג+ד(משקל

ישנם 3 תנאי קבילות לאמרת חוץ בכתב של עד במשפט הפלילי עפ"י סעיף 10א(א):

1- מתן האמרה הוכח בביהמ"ש- מי שמבקש להגיש את אמרת החוץ בכתב של העד, הוא זה שנושא בנטל הוכחתה כי האמרה ניתנה ע"י העד לו מייחסים אותה.

2- נותן האמרה הוא עד במשפט- ההבדל בין סעיף 10א(א) לבין סעיף 10א(ב)- אם מוכנס מדובב לתא המעצר, צריך שהעצור יגיע לביהמ"ש ויסתור את העדות שמסר למדובב. מוסר האמרה הוא זה שצריך להתייצב בביהמ"ש. דינו של העד השותק והמסרב להגיב עלתה בפסיקה- האם הדרישה מהעד להעיד היא מהותית או פורמאלית? אם היא פורמאלית- מספיק שהעד יגיע לדוכן העדים ואין זה משנה אם הוא שותק, אם היא מהותית- הוא חייב להביע את העדות שלו ואין די בכך שהוא עולה על הדוכן אלא צריכה להיות אפשרות לחקור אותו. ההלכה שונתה מספר פעמים, וכיום ההלכה הסופית נקבעה בפס"ד חג' יחיא- המבחן הינו מבחן פורמאלי, היינו, מקום שהעד נוכח על דוכן העדים, בין שהוא אינו עונה לעניין בין שהוא שותק או מסרב להעיד, הרי הוא עד בגדר סעיף 10א(א). השתיקה מעידה כאלף עדים על אחד מהשניים: או שהוא תומך בעדותו הראשונה אך חושש מלומר זאת, או שהוא מכחיש את אמירת הדברים- אם הוא שותק ככל הנראה עדותו תהיה שונה מהעדות המקורית שלו.
3- העדות שונה לדעת בימ"ש מן האמרה בפרט מהותי או העד מכחיש את תוכנה או טוען שאינו זוכר אותה- יש צורך שהעדות של העד תהיה שונה בפרט באופן מהותי. כלומר, אם הוא חוזר על אמרתו במשטרה, אין צורך בתוספת ראייתית וניתן להרשיע על סמך עדותו. כאשר הוא משנה את הגרסה הקודמת שלו, קיימת הצדקה להגיש את האמרה מפי השמועה. מתי העד סותר את גרסתו? הפסיקה קבעה שלצורך תנאי זה די בכך שהעד נותן תשובות לא ענייניות, או שהוא נותן תשובות מתחמקות, או שהוא מכחיש את נתינת האמרה וגם כאשר מסרב להשיב. עפ"י פס"ד אושרי, די בכך שהעד לא חוזר בעדותו בביהמ"ש על עיקרי התוכן של אמרת החוץ. 
סעיף 10א(ב)- אמרת חוץ בכתב של מי שאיננו עד: "ביהמ"ש 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 לביהמ"ש משום שאינו בחיים או לא ניתן למצאו, ובלבד שביהמ"ש שוכנע שמנסיבות העניין עולה, כי אמצעי פסול שימש להניא או למנוע את נותן האמרה מלתת את העדות." תכלית הסעיף היא קידום פני סיכון של היענות עדים באמצעים פסולים על מנת למנוע את קבלת אמרת החוץ שלהם כראיה. הדרישה הבסיסית היא כמו בסעיף הקודם- ראיה בכתב וכו', עם זאת, לפי סעיף זה, העד אינו מתייצב בביהמ"ש מאחר והופעל עליו אמצעי פסול. נטל ההוכחה הוא שאמצעי פסול הניע אותו לא להגיע ומנע ממנו להעיד.  דוגמאות מהפסיקה לאמצעי פסול: עד קיבל איומים על חייו, עד חתך את הורידים לפני דיון במשפט וכו'. 

דגשים מהפסיקה לעניין אמצעי פסול: 

· המעשה הפסול צריך להיות הסיבה לאי התייצבות העד. 

· מי שנקט באמצעי הפסול יכול להיות כל אדם, ולאו דווקא הנאשם- פס"ד הרצל אביטן ופס"ד כלבוני.
· תחושת פחד של העד שאינה תולדה של נקיטה באמצעי פסול, אלא פרי תחושתו של העד מהצפוי לו אם יעיד, אינה בגדר אמצעי פסול.
· לעניין הוכחת האמצעי הפסול, השכנוע לא חייב להיות מעל לכל ספק סביר שהופעל האמצעי פסול. דיי עם המסקנה המוסקת במידת סבירות גבוהה מן הנסיבות. עם זאת, אין להסתפק בהשערה גרידא- פס"ד חקק, פס"ד סבן ופס"ד קדמי. 
סעיף 10א(ג) העדפת אמרת החוץ בכתב של עד על פני העדות בביהמ"ש(  חובת הנמקה: "בית המשפט רשאי לסמוך ממצאיו על אמרה שנתקבלה לפי סעיף זה, או על חלקה, והוא רשאי להעדיף את האמרה על עדותו של העד, והכול אם ראה לעשות כן לנוכח נסיבות העניין, לרבות נסיבות מתן האמרה, הראיות שהובאו במשפט, התנהגות העד במשפט ואותות האמת שנתגלו במהלך המשפט, והטעמים יירשמו." ביהמ"ש רשאי לא לקבל את האמרה, לדחות חלקים ממנה ולקבל חלקים אחרים. ביהמ"ש יוכל לקבוע כי מחצית מהאמרה מהימן ולהעניק כל משקל ראייתי שיבחר עפ"י שיקוליו והתרשמותו מהעד. יש חובת הנמקה לביהמ"ש: נסיבות למתן האמרה, הצבעה על ראיות, סימני אמת שהתגלו במשפט ויתכנו טעמים נוספים- הרשימה איננה סגורה.
סעיף 10א(ד)- דרישת הדבר לחיזוק: " לא יורשע אדם על סמך אמרה שנתקבלה לפי סעיף זה אלא אם יש בחומר הראיות דבר לחיזוקה." כלומר, אדם לא יהיה מורשע על סמך עדות שכזו בלבד, אלא יש צורך בתוספת ראייתית של דבר לחיזוק- תוספת המאמתת את הגרסה העיקרית. משקל הראייה המחזקת עשוי להשתנות ממקרה למקרה ועומד ביחס הפוך למשקלה ומהימנותה של אמרת החוץ הטעונה חיזוק. היינו, ככל שהמשקל של העדות מפי סעיף 10א גבוה יותר, כך משקלו של הדבר לחיזוק הדרוש כדי להרשיע יהיה נמוך יותר- ולהיפך. 
כללים חשובים לגבי התוספת הראייתית:

· מקום שעדות העד טעונה תוספת ראייתית, גם אמרת החוץ הבאה בנעלי העדות טעונה אותה תוספת. לדוגמא- במקרה של עד מדינה שהועלם, יש צורך בתוספת ראייתית של סיוע לעדות החוץ שלו מאחר ולעדות שלו הייתה דרושה סיוע.

· אמרת חוץ בכתב של עד אחד עשויה להוות דבר לחיזוק לאמרת חוץ בכתב של עד אחר- פס"ד כלבוני.  לדוגמא- אם ישנם שני עדים שהועלמו, ניתן להרשיע את הנאשם על סמך שתי האמרות של שניהם. 

· אמרת חוץ בכתב של עד עשויה להוות סיוע, דבר לחיזוק ודבר מה לראיות אחרות נגד הנאשם- פס"ד מרלשווילי. אם יש אמרת חוץ בכתב של עד ששתק, יש להגישה לביהמ"ש כתוספת ראייתית.

סעיף 10ב- קבלת אמרה בהסכמה (מופיע בבחינות הלשכה!)- "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". ניתן להגיש בהסכמת הצדדים אמרת חוץ בכתב של עד בתנאי שתוכן האמרה לא שנוי במחלוקת (ע"י מתן תצהיר בביהמ"ש) והנאשם יוצג באותו דיון ע"י עו"ד. המטרה היא קבלת אמרות בהסכמה ככל שניתן- תוכנן אינו מהותי ולא שנוי במחלוקת ולכן ניתן להגישן בהסכמה.
סעיף 10ג- שמירת דינים- "אין האמור בסעיפים 10א ו-10ב כדי להכשיר ראיה שאינה קבילה מסיבה אחרת שבדין או לפסול ראיה שהיא כשרה לפי דין אחר". סעיף זה בא להבהיר שאין בהוראות סעיפים 10א ו-10ב כדי להכשיר או לפסול ראיות אחרות שהן פסולות מסיבות אחרות או כשרות מכוחו של דין אחר. לדוגמא- סעיף 3 המונע מאישה להעיד נגד בן זוגה. אם היא לא יכולה להעיד ועדותה לא קבילה, לא ניתן להגיש את עדותה ע"י אמרת חוץ בכתב.
הודיית/ הודאת חוץ של נאשם:
כאשר נאשם בביהמ"ש על דוכן העדים מודה בעובדות המיוחסות לו, ניתן להרשיעו ללא כל תוספת ראייתית. בכל מצב אחר, בו ההודיה היא מחוץ לדיון בביהמ"ש המברר את אשמתו, הרי שמדובר בהודיית חוץ. הודית חוץ של נאשם מחוץ לכותלי ביהמ"ש מהווה עדות מפי השמועה וקבילותה מהווה חריג לכלל הפוסל עדות מפי השמועה. לצורך כך, סעיפים 11-12 לפק"ר מכשירים את הקבילות של אותה הודיית חוץ. התנאי הוא שההודייה ניתנה כאשר היא חופשית ומרצון. סעיפים אלו מכשירים את העדות לאמיתות התוכן. ביהמ"ש יכול לקבוע ממצאים על סמך הודיית החוץ, אך יש צורך בתוספת ראייתית של "דבר מה"- תוספת פסיקתית שלא קבועה בחוק.
סעיף 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."
סעיף 12(א)-"עדות על הודיית הנאשם כי עבר עבירה, תהא קבילה רק אם הביא התובע עדות בדבר הנסיבות שבהן ניתנה ההודיה ובית המשפט ראה שההודיה הייתה חופשית ומרצון."
מהי הודיה? בישראל אומצה גישה מרחיבה לפיה הודיה היא כל אמרה שיש בה כדי להפליל את החשוד בעבירה המיוחסת לו- עוד אין כ"א. כאשר אדם מודה בעובדה מפלילה, הרי מדובר בהודיה. הודיה יכולה להינתן בכתב, בע"פ או בהתנהגות- שפת גוף ברורה (הנהון בראש).
פס"ד חביו- ביהמ"ש פירש הנהון ראש כסוג של התבטאות פוזיטיבית- ראיה שניתן לבסס עליה ממצאים. חביו ושותפו סיפרו לאדם אחר על הפשע שעשו. השותף הנהן בחקירה, כך שההנהון עצמו השתווה להודיה.
הבחנה בין הודיה לראשית הודיה- מתבצעת ע"י הפסיקה. הודיה היא התבטאות ישירה של הנאשם לפיה הוא מודה בעובדה מפלילה כלשהי. ראשית הודיה הינה התבטאות מקרית של נאשם המבטאת תחושה של אשמה או התבטאות במסגרת חקירה המציגה משאלה, הלך נפש או הנמקת מהלך ממנה ביהמ"ש יכול להסיק בעקיפין שהוא מודה בעובדה מפלילה כלשהי. דוגמאות: "הלוואי שלא הייתי עושה זאת", "תפסתם אותי על חם", "אכלתי אותה", "אוי ואבוי מה עשיתי", "אני בצרות", למשטרה- "אני כבר אודה במשפט" וכו'. הצעה להיות עד מדינה הינה ראשית הודיה גם כן. 
הדמיון בין הודיה לראשית הודיה: שתיהן קבילות. כלומר, שתיהן צריכות לעמוד במבחן הקבילות שבסעיף 12- להינתן מרצון חופשי. לדוגמא- אם החוקר היכה את החשוד והוא אומר שיודה בביהמ"ש או שהוא אומר שהוא אשם- העדות לא קבילה (גם ההודיה וגם ראשית ההודיה).

ההבדלים: הודיה יכולה לשמש בסיס להרשעה בתוספת ראייתית מסוג "דבר מה" לצידה. לעומת זאת, ראשית הודיה יכולה להצטרף לראיות אחרות ולשמש להן כתוספת ראייתית או שיכולה לתמוך בראיות אחרות ולהכריע את הכף לחובת הנאשם. ראשית הודיה יכולה לשמש כסיוע, חיזוק, תמיכה במהימנותה של ראיה אחרת שאין בה די כדי לבסס הרשעה. הכלל בהלכה הפסוקה הוא שראשית הודיה אינה יכולה לשמש דבר מה להודיית חוץ (יש לכך חריגים).  
תנאי קבילות של הודיית חוץ- תנאים מצטברים:

1- הוכחת מתן האמרה לפי סעיף 11. צריך להוכיח בביהמ"ש את מתן ההודיה- בפועל, מעידים את השוטר שגבה את אותה אמרה. ניתן להוכיח את האמרה ע"י אדם ששמע אותה גם אם לא נכתבה (בשונה מסעיף 10א). יש להבחין בין שני מצבים: 
1. הודיה בפני איש מרות- איש מרות הוא אדם המוסמך עפ"י דין לחקור ולרשום הודיות כאשר לצד הסמכות לחקור עומדת החובה להשיב תשובות אמת, למעט תשובות שיש בהן כדי להפליל את הנחקר (עפ"י סעיף 2 לפקודת הפרוצדורה הפלילית). החוקר צריך להזהיר את החשוד בטרם מסירת העדות כי הוא חשוד בעבירה מסוימת, להסביר לו כי הוא לא חייב לומר דבר וכי כל מה שיאמר עלול לשמש כראיה נגדו. פס"ד סמירק- גרמני שהתאסלם והגיע לישראל כדי לאסוף מידע מודיעיני לפיגוע התאבדות. הוא נעצר בנתב"ג והודה במשטרה ובמשפט. הוא טען כי הודייתו לא הייתה קבילה מאחר ולא הוזהר על כך מראש. השאלה שעלתה בפסה"ד נוגעת לנפקות העדר ההזהרה בדבר זכות השתיקה- בייניש פסקה כי הלכה היא שהעדר אזהרה כשלעצמה אין בה כדי לפסול הודיה כל עוד הוכח שהיא ניתנה מרצון חופשי. עם זאת, לאור חו"י כובה"א, הרי שיש לבחון את האיזון בין זכויות הנאשם לבין הצורך להגן על האינטרס הציבורי. בהתאם לכך, עשויות להיות נסיבות שבהן יהיה בהעדר אזהרה של החשוד כדי להביא לפסילת ההודיה שמסר החשוד בחקירה. בתי המשפט מבקשים שהודיית החוץ של הנאשם תועלה על הכתב סמוך ככל שניתן למועד אמירתה, אך זוהי לא חובה. כל השהייה יכולה לגרום לפגיעה במשקל. איחור ניכר יכול להביא לטענה של פגם בקבילות, שכן ניתן לטעון כי היא נולדה בשלב מאוחר בשל כשלון החקירה.
2. הודיה שלא בפני איש מרות- כל אדם יכול להוכיח הודית חוץ של נאשם: אדם זר, סוכן סמוי, חבר, מדובב וכו'. דינה של הודייה בפני איש מרות ודינה של הודיה שלא בפני איש מרות הינו זהה.
2- ההודיה נמסרה שהיא חופשית ומרצון לפי סעיף 12. זהו תנאי הקבילות הקובע כי התביעה צריכה להוכיח מעל לכל ספק סביר שההודיה ניתנה כשהיא חופשית ומרצון- הנסיבות בהן ניתנה ההודיה. למה הכוונה? מדובר בהודיה בנסיבות בהן נשמרה למוסר ההודיה יכולת הבחירה אם למסור את ההודיה ואם לאו, ואם ירצה, גם להיוועץ קודם לכן בעו"ד. אין תנאי כזה לגבי אמרה מכוח סעיף 10א- העדות תהיה קבילה אך משקלה יהיה נמוך ביותר (למשל אם מענים את העד). המטרה בסעיף הנ"ל היא להבטיח שהעד ייהנה מחיסיון מפני הפללה עצמית ומזכות ההיוועצות עם עו"ד.
פס"ד מסיקה- הואשם במספר עבירות כאשר הראיות העיקריות היו שחזור והודיות שמסר. טענתו הייתה שהוא מסר את הודייתו בין שני התקפים פסיכוטיים שהחלישו את נפשו מאחר והוא חולה נפש, וכך ההודיה לא ניתנה באופן חופשי ומרצון. ביהמ"ש המחוזי פסל את ההודיות. ביהמ"ש העליון בערעור קבע כי הודיית חולה נפש קבילה אם עמדה בתנאי של סעיף 12 שתכליתו הוא מניעת הפעלה של אמצעים פסולים ע"י החוקר. ייתכן כי המניעים להודייתו של חולה נפש מושפעים ממחלתו. אפילו סייעה מחלת הנפש לפתיחת סגור לבו של הנאשם, אין הודאתו נפסלת. השאלה אם ניתן להסתמך על דבריו או לא מבחינת מהימנותם, היא שאלה משל עצמה. ככל שהדבר נוגע לקבילות- לא ניתן לומר שהיא לא קבילה בשל העדר רצון חופשי. מהימנות ההודיה תבוא לידי ביטוי בקביעת המשקל עפ"י פס"ד ברדה- המבחנים המצטברים של המבחן המשולש.
מהם המבחנים שנקבעו בפסיקה להיות ההודיה חופשית ומרצון?

ביהמ"ש התחבט באשר לתוכן שיש ליצוק למונח זה. ההלכה כיום נקבעה בפס"ד מועדי- הודיה שלא הייתה חופשית ומרצון נגרמה עקב אמצעי פסול- יש להבחין בין שני מצבים:
1. אמצעים פסולים שאינם קיצוניים- ההודיה לא תיפסל באופן אוטומאטי, אלא ביהמ"ש יבחן האם היה באמצעי הפסול כדי לשלול את חופשיות הרצון של מי שמסר אותה. הבחינה היא סובייקטיבית מאחר ובודקים האם יחס מסוים לנאשם גרם לו להודות (ואילו לנאשם אחר לא היה גורם להודיה). לדוגמא- מניעת ארוחות ושינה מהחשוד במהלך החקירה.

2.  אמצעים פסולים קיצוניים- יש מחלוקת בין השופטים: הגישה השלטת בפסיקה (גולדברג)- כאשר הופעל אמצעי פסול קיצוני, יש לפסול את ההודיה בכל מקרה. מדובר בשאלה של חוק מאחר ותכלית סעיף 12 היא להגן על הנחקר עפ"י שלטון החוק וחו"י כבוה"א. גישה נוספת שעלתה בפס"ד מועדי (יצחק כהן)- גם במקרה שמדובר באמצעי קיצוני, עדיין צריך לבדוק אם הוא השפיע על יכולת הבחירה של הנחקר לדבר או לשתוק. לדוגמא- עינויים, הרעבה מתמשכת וכו'.
מהו אמצעי פסול? קדמי מחלק את האמצעים הפסולים ל-5 קטגוריות:

· כאשר מופעלת אלימות / איום באלימות.

·  נקיטה בשיטת תחקור בלתי הוגנת, כגון- שעת חקירה לא סבירה כשאין הצדקה, ללא הפסקה וכו'.
· יצירת לחצים נפשיים בלתי הוגנים, כגון- איום על הנחקר שלא יקבל את תרופותיו, השפלה וכו'.
· שימוש בתחבולה בלתי הוגנת (בעלת יסוד של מרמה), כגון- הצגת דו"ח של מז"פ עם טביעות אצבע של הנאשם (לא הוגן מאחר ומדובר בראיה פוזיטיבית שלא ניתן לערער עליה), הצעה להיות עד מדינה כאשר אין כוונה לכך. לעומת זאת, תחבולה הוגנת היא מדובב, סוכן סמוי, אמירה לנחקר כי הופלל ע"י מישהו אחר (שקר) וכו'. תחבולה הוגנת מתירה בידי הנאשם את הבחירה אם לשתוק או להודות. 
· שימוש באמצעי פיתוי והשאה בלתי הוגנים- הובלה להודייה, כגון- הבטחה שישוחרר בערובה.
מה קורה כאשר הנחקר מודה וההודיה נמסרה באמצעים פסולים אך לאחר מכן הוא מסר הודיה נוספת באמצעים בלתי פסולים? ההודייה השנייה תהיה קבילה, אך משקלה ייקבע בהתאם.

נטל הוכחת קבילות ההודיה:
מי צריך להוכיח שהודיית החוץ של הנאשם היא קבילה? התביעה היא זו שנושאת בנטל ההוכחה. השוטר מזומן בפועל להעדה כדי שיספר על הודיית הנאשם. אם הנאשם מתנגד וטוען שההודיה נלקחה עקב שימוש באמצעים פסולים (פגם בקבילות), ביהמ"ש צריך להכריע בבקשה ולפתוח "משפט זוטא"- משפט קטן בתוך המשפט גדול במטרה להכריע בסופו אם הודיית החוץ של הנאשם היא קבילה אם לאו. אם הוא מחליט שההודיה אינה קבילה, לא ניתן לעשות בה שימוש במשפט הרגיל. אם ההודיה מתקבלת, ניתן לבסס עליה ממצאים בביהמ"ש, אך יש להוסיף תוספת ראייתית מסוג דבר מה כדי להרשיע.

משקלה של הודית חוץ:

בחינת משקלה של הודיית חוץ נעשית באמצעות שני מבחנים מצטברים (פס"ד פוסליג):

1- מבחן פנימי (משקל עצמי)- מתייחס לתוכן ההודיה ובודק את סימני האמת העולים מתוכה כגון הגיונה/ חוסר הגיונה הפנימי, בלבולם או סידורם של הפרטים בתוך ההודיה, וכן סימנים של שכל ישר המביאים אדם בר דעת להתייחס לדברי זולתו באמון.

2- מבחן חיצוני (דבר מה)- בודק את ההודאה עפ"י סימני אמת שהם חיצוניים לה, ואשר יש בהם עפ"י מבחני השכל הישר כדי להשליך אור על אמיתותה. זהו הדבר מה הנוסף. מטרת מבחן זה היא להסיר את החשש- על אף שעדות הנאשם נמצאה מהימנה, הנאשם לקח על עצמו מסיבה כלשהי שאינה ידועה אחריות על מעשה שלא ביצע במלואו. למעשה מבחן זה מהווה שסתום בטחון למבחן הפנימי. זוהי תוספת ראייתית שנדרשת ע"י ביהמ"ש, ולא מוזכרת בחוק. 
בפס"ד סטקלר השופטת ארבל דנה ביחס בין שני המבחנים- ככל שהמשקל הפנימי של ההודייה נמוך יותר, כך דרישת הדבר מה תהיה גבוהה יותר. ככל שקטן המשקל העצמי של ההודייה, כך גדל המשקל הנדרש לדבר מה, ויש שדרגתו תגיע לכדי דרגת סיוע. לדוגמא- אם יש הרבה סתירות בהודיה ומשקלה הפנימי יהיה נמוך, תהיה דרישה לדבר מה חזק יותר שאף יכול להגיע לדרגה של סיוע. יש לשים לב כי דבר מה נוסף נדרש רק להודיית חוץ של נאשם.
שתיקה בחקירה:
האם שתיקה בחקירה עשויה להוות דבר מה? לחשוד ישנה זכות שתיקה שהיא למעשה הזכות לחיסיון מפני הפללה עצמית (יש לענות על כל השאלות של החוקר פרט לשאלות שיכולות להפליל) באופן מורחב יותר. סעיף 62 לחסד"פ קובע כי לנאשם יש הזכות לשתוק במשפטו, אך לשתיקה יש מחיר כבד מאחר והיא שווה לחיזוק או סיוע לתביעה. יש קושי לייחס לשתיקת הנאשם דבר מה להודיית החוץ שלו מאחר ואם לקח על עצמו את הזכות לשתוק בעקבות הודיה שקרית, ייחוס השתיקה להודיה כתוספת ראייתית היא בעייתית. 
פס"ד מוחמד עלי - שתיקת נאשם אינה יכולה להוות דבר מה להודיית החוץ שלו. 
פס"ד מילטשטיין- השופטת אדנה ארבל: יש לתמרץ את הנאשמים לדבר בביהמ"ש כרציונאל של סעיף 162. משיקולי מדיניות משפטית ראוי שעל דרך הכלל, שתיקתו של נאשם במשפטו שלו לא תהווה דבר מה להודיית החוץ שלו אלא במקרים חריגים, שייקבעו עפ"י 3 אמות מידה כתנאים מצטברים:

1- על ההודיה להיות בעלת משקל פנימי גבוה במיוחד.

2- על ביהמ"ש לשלול במידת האפשר שמא הנאשם פעל מתוך לחץ פנימי אשר הביא אותו ליטול על עצמו אחריות לביצוע מעשה שלא עשה או שלא נעשה כלל.
3- על ביהמ"ש להשתכנע עפ"י נסיבות העניין כי שתיקתו של הנאשם אינה נובעת ממניע תמים, ועל כן המסקנה היא שאין לו תשובה נגד האשמות המופנות כלפיו אשר ביחס אליהן הוא הודה בחקירה.
ניתן לראות כי ביהמ"ש מנסה לבדוק את הנסיבות. בהתקיים שלוש אמות מידה אלו, יוכל ביהמ"ש לקבוע כי יש בכוחה של שתיקת הנאשם במשפטו להוות את הדבר מה הדרוש להודייתו לשם ההרשעה.

דוגמאות לראיות שעשויות להוות דבר מה: שחזור, ידיעת פרטים מוכמנים (שאדם לא יכול לדעת אלא אם כן ביצע את העבירה), ראיות נסיבתיות, אמרת חוץ בכתב של עד וכו'. כוחה של ההודיה היא כנגד המודה בלבד, ולא נגד אדם אחר שהוא מנסה להפליל.

דוקטרינת הפסילה הפסיקתית:
פס"ד יששכרוב- לצידו של מבחן הקבילות של חופשית ומרצון, כאמור לסעיף 12 לפק"ר, חל הסדר נוסף הקרוי דוקטרינת הפסילה הפסיקתית. פסה"ד ניתן בביהמ"ש העליון ע"י בייניש בהרכב של 8 שופטים אל מול דעת המיעוט של גרוניס. נפסלה הודאת חוץ של חייל במילואים של אישומים על שימוש בסמים. זאת לאחר שהודאתו נגבתה בטרם ניתנה לעצור הזכות להיוועץ בעורך דינו. ההודאה לא נפסלה מכוח סעיף 12, אלא נקבע מבחן נוסף מכוח חוק יסוד: כבוה"א וחירותו. כלומר, כל הודיה צריכה לעמוד בשני המבחנים. הטעם להלכה זו הוא שלא היו כלל ראיות לתביעה וביהמ"ש העליון פסל את ההודאה. ביהמ"ש העליון סבר כי חקיקת חוקי היסוד והשינויים הנורמטיביים שבאו בעקבותיהם חייבו חשיבה מחודשת בשאלת קבילותן של ראיות שהושגו שלא כדין. כעת מתבקשת נקודת איזון גמישה יותר המתחשבת בחשיפת האמת העובדתית, בלחימה בעבריינות וכן בלחימה על שלום הציבור וזכויות נפגעי העבירה, ומאידך בהגנה על זכויות הנאשם, הגינות ההליך הפלילי וטוהרו. בהתאם לכך, לביהמ"ש ישנו שיקול דעת לפסול קבילותה של ראיה בפלילים אם ביהמ"ש נוכח לדעת כי הראיה הושגה שלא כדין וקבלתה במשפט תיצור פגיעה מהותית בזכותו של הנאשם להליך הוגן שלא בהתאם לגדרה של פסקת ההגבלה. למרות פגיעה בזכות המעוגנת בחוק היסוד, ניתן לפסול את ההודיה עפ"י פסקת ההגבלה. ניתן להכריע בכל עניין עפ"י אמות המידה:
1- אופייה וחומרתה של אי החוקיות שהייתה כרוכה בהגשת הראיה. שיקול זה מתמקד בהתנהגות הפסולה של רשויות החקירה. פעילות במזיד ולא בתו"ל.
2- מידת ההשפעה של אמצעי החקירה הפסול על הראיה שהושגה. 
3- השיקול העיקרי- הנזק מול התועלת החברתית הכרוכים בפסילת הראיה. ביהמ"ש צריך לבחון האם המחיר החברתי הכרוך בפסילת הראיה גבוה מן התועלת האפשרית שתצמח מכך.
פס"ד יוני אלזם- ביהמ"ש פסל את ההודיה של יוני כאשר נרצח ע"י שותפיו בתא המעצר בבוקר בו היה צריך להעיד. העיזבון שלו ערער לביהמ"ש המחוזי, כאשר בסופו של דבר העליון זיכה אותו (אך הוא כבר נרצח). טרם היה זיכוי של נאשם ברצח שזוכה רק בגלל פגם בלקיחת ההודיה עפ"י דוקטרינת הפסילה.

יש לשים לב כי הודיית חוץ של נאשם היא עדות מפי השמועה, ולכן יש צורך בדבר מה נוסף.

נטל השכנוע, נטל הבאת הראיה ומידת ההוכחה במשפט הפלילי:
נטל ההוכחה= מידת ההוכחה= נטל השכנוע+ הבאת הראיה

נטל השכנוע- במשפט הפלילי, נטל השכנוע הוא על התביעה. על התביעה להוכיח את יסודות העבירה- יסוד עובדתי ונפשי מעל לכל ספק סביר. כלומר, היא יוצאת מידי חובה אם מוכיחה את כל העובדות מעל לכל ספק סביר. אם נותר בסוף המשפט ספק סביר- הנאשם יזוכה. סעיף 34כב לחוק העונשין קובע כי לא יישא אדם באחריות פלילית לעבירה אלא אם כן יוכחה מעל ספק סביר. 

נטל השכנוע לא אמור לעבור במשפט הפלילי, אלא נתון על כתפי התביעה. מדוע? 

1- יחסי הכוחות הינם בלתי שוויוניים בין המדינה לנאשם.

2- הסנקציות המוטלות במשפט הפלילי שוללות את חירותו של הנאשם ופוגעות בו, ועל כן הפגיעה צריכה להיות רק כאשר הוכח מעל לפסק סביר.
השלב בו ביהמ"ש בודק אם התביעה עמדה בנטל השכנוע הינו שלב הכרעת הדין, לאחר שמיעת כלל הראיות הן של התביעה והן של ההגנה. ביהמ"ש שוקל שיקולי דיות, נאמנות, משקל וכו' ומכריע אם התביעה עמדה בנטל השכנוע. התביעה מרימה את השכנוע ע"י הבאת ראיות. מדוע ביהמ"ש לא מחליט לאחר הבאת דברי התביעה בלבד? מאחר ויש לבחון את דברי ההגנה שיכולים לחזק או להחליש את התביעה.
מקרים בהם נטל השכנוע עובר לנאשם:

1- כאשר עומדת לזכות הנאשם הגנה בחוקים מחוץ לחוק העונשין המטילים עליו את עול ההוכחה. הכלל הינו שבמשפט הפלילי הסייגים (אי כשירות, קטין, חוסר שפיות וכו') רדומים- התביעה לא משתמשת בהם בכל מקרה, אלא רק אם יש צורך שיועלה ע"י הנאשם. ברגע שנאשם מעורר את הסייג, דיי לו לעורר ספק סביר ואז התביעה צריכה להוכיח מעל לכל ספק סביר כי הנאשם לא ממלא את הסייג. סעיף 34ה לחוק העונשין קובע כי "מלבד אם נאמר בחיקוק אחרת, חזקה על מעשה שנעשה בתנאים שאין עליהם סייג לאחריות הפלילית". יש לזכור כי הסייגים חלים על כל העבירות ואופיין כללי (לכן מדובר על סייגים ולא הגנות). נטל השכנוע עובר לנאשם כאשר מדובר על חוקים אחרים היוצאים מחוק העונשין. לדוגמא: פס"ד רוזו- חוק ניירות ערך קובע סנקציות פליליות על העובר על החוק- איש פנים בתוך חברה העושה שימוש במידע פנים דינו 5 שנות מאסר. הגנות החוק- אדם לא ישא באחריות פלילית עפ"י החוק אם יוכיח כי בנסיבות העניין הייתה הצדקה לביצוע העסקה. הנאשם צריך להוכיח נטל הוכחה במידה של מאזן הסתברויות (51%) שהייתה הצדקה לביצוע העסקה, הרבה יותר מלעורר ספק סביר. המטרה בקביעה זו היא שלתביעה אין ראיות, המטרה היא להגן על חופש המידע, לעודד גילוי נאות ולעודד משקיעים בכך שיהיה אותו מידע. בעבירות כלכליות המידע מצוי באופן מלא בידי אנשי הפנים ועל כן קיימת הצדקה להטיל עליהם נטל מוגבר ולא רק ספק סביר. נטל ההוכחה המוגבר הזה יתמרץ את הנאשם ונאשמים כמותו מלעשות שימוש במידע פנים וכן לחשוף את האמת. בכל חוק ביהמ"ש ייקבע נטל הוכחה אחר- תלוי בחוק החיצוני לחוק העונשין.
2-  כאשר עומדת לחובת הנאשם חזקה שבחוק והוא נושא בנטל סתירתה. לדוגמא- סעיף 200 לחוק העונשין- חזקת הסרסרות לזנות: אם גבר חי באותה דירה עם זונה, חזקה שהוא סרסור. התביעה צריכה להוכיח את היסודות העובדתיים בלבד- שיש גבר שחי עם אותה זונה. הנאשם יכול לטעון כי הוא השכיר לה את הדירה והוא לא יודע מה היא עושה שם. כדי לסתור זאת, נטל השכנוע עובר לנאשם- עליו להוכיח במאזן הסתברויות (51%) כי אינו אשם, כדי לסתור את החזקה. לעולם נאשם אינו צריך להוכיח מעל לכל ספק סביר, אלא מקס' מאזן הסתברויות.
לסיכום:

סייג( נאשם: ספק סביר

הגנה לחוץ פלילי( נאשם: מאזן הסתברויות (51%)

הפרכת חזקה שבדין( מאזן הסתברויות

מידת ההוכחה בה הנאשם צריך לעמוד: כאשר נטל השכנוע עובר לנאשם, מידת ההוכחה בה הנאשם צריך לעמוד היא המידה הנוהגת במשפטים אזרחיים, לאמור, עמידה במאזן הסתברויות- 51%. עליו לשכנע את ביהמ"ש כי העובדות שהוכיח מצביעות יותר לטובת גרסתו מאשר נגדו.
נטל הבאת הראיה:
החובה המוטלת על בעל דין להביא את ראיותיו. בהליך הפלילי התביעה היא הנושאת בנטל השכנוע ולכן גם בנטל הבאת הראיה. נטל זה נבדק בסוף פרשת התביעה, בשונה מנטל השכנוע הנבדק בסוף הדין. ביהמ"ש לא בוחן את מהימנותן של ראיות התביעה, אינו מעריך את משקלן ואינו בודק את דיותן. משמעות חובת הראיה המוטלת על התביעה הינה הבאת חומר הראיות שיהיה בו משום "ראיות לכאורה" בלבד להוכחת האשמה. מדובר על ראיות גולמיות בלבד, שיש בהן כדי לבסס את אשמת הנאשם. אם התביעה לא הציגה ראיות להוכחת אשמתו של הנאשם, ביהמ"ש יזכה את הנאשם עוד לפני הגשת דברי ההגנה עפ"י סעיף 158 לחסד"פ- זוהי טענת אין להשיב לאשמה-No case to answer- הסנגור לא צריך להשיב לאשמה מאחר ואין סיכוי להוכיח אותה בכלל. ביהמ"ש יכול להעלות טענה זו מיוזמתו.

בסוף פרשת התביעה, בהנחה שיינתן אמון מלא באותן ראיות מפליליות ובהנחה שיוענק להן מלוא המשקל הראייתי ותמצא להן התוספת הראייתית הדרושה, האם יהיה בכוחן לבסס הרשעה? אם כן- ביהמ"ש ימשיך בדיון, ואם לא- הנאשם יזוכה.
מהי ראיה לכאורה?
זוהי ראיה גולמית שבדיקתה מצטמצמת לבדיקה חיצונית פורמאלית בלבד. ביהמ"ש בודק האם הראיה מפלילה על פניה והאם היא מסבכת לכאורה את הנאשם בביצוע העבירה המיוחסת לו. דורנר בפס"ד ויסמן מציינת כי מדובר בראיות דלות ובסיסיות בלבד, משקלן אינו רלוונטי ואינן מאבדות מערכן הלכאורי גם אם בראיות ההגנה קיימות ראיות המחלישות את הראיות המרשיעות או סותרות אותן. אם התביעה עמדה בנטל הבאת הראיה, הנטל עובר לנאשם. בניגוד לתביעה הנאשם לא חייב לנהל פרשת הגנה ולהעיד, אך הוא נוטל בכך סיכון. 

הנאשם ונטל הבאת הראיה:

הנאשם נושא בחובת הראיה, חובתו להביא ראיות לשתי תכליות:

1- לקעקע ולהפריך את התשתית המסבכת שמקימות לחובתו הראיות שהובאו ע"י התביעה.

2- על מנת לעמוד בנטל השכנוע במקום בו הנאשם נושא בנטל זה- נטל השכנוע הוא עליו במקרים של חזקה שבדין ובחוק מחוץ לפלילים.
מידת ההוכחה:

התביעה צריכה להוכיח את כל יסודות העבירה במידת הסתברות של מעל לכל ספק סביר, וכך עומדת בנטל השכנוע. מדובר במידה גבוהה של הסתברות הגובלת בוודאות, אך אין מדובר בוודאות מוחלטת. היינו, מדובר בקיומה של אפשרות מתקבלת על הדעת, אפשרות ממשית שיש לה אחיזה בחומר הראיות, וזאת להבדיל מהשערה נטולת בסיס בראיות או קלוטה מהאוויר או כזו שהיא בבחינת אפשרות תיאורטית בלבד. פס"ד טל יצחק- מקרה של ת"ד שרק אדם אחד נותר בחיים. הוא הואשם בגרימת מותם של חבריו והוא טען כי הוא לא היה הנהג. הוא טען כי כתוצאה מהמכה הגופות של כולם זזו והוא נטה לכסא הקדמי. ביהמ"ש העליון אמר כי תוצאה כזו לא תיתכן במציאות ולכן הוא לא העלה ספק סביר בכלל- והורשע. 
חזקות במשפט הפלילי:
חזקות משמשות אמצעי הוכחה להוכחת יסוד רלוונטי לאשמה. ע"י הוכחת עובדות בסיסיות, מניחים בסיס למסקנה כי אותו יסוד רלוונטי מתקיים. החזקה למעשה היא מסקנה המתחייבת מהוכחת עובדות היסוד שלה. מבחינים בין 3 סוגים של חזקות:
1- חזקה שבעובדה- חזקה שהכוח הראייתי שלה נעוץ בניסיון החיים. עפ"י ניסיון החיים מתחייבת מסקנה מסוימת ממסכת עובדתית נתונה, הופכת אותה מסקנה מכוחה של ההלכה החוזרת וקובעת אותה לחזקה שבעובדה. כלומר, מעמדה הראייתי מגיע מן הפסיקה. משקלה הראייתי הינו כמו כל ראייה נסיבתית. כלומר, ניתן להרשיע על סמך ראיה זו כראיה יחידה. מערכת ראיות היוצרות חזקה שבעובדה יכולה לשמש יסוד להרשעת הנאשם אם לא הופרכה ולא נתערערה, והיא מוליכה את ביהמ"ש מעבר לספק סביר לחובת הנאשם. 
דוגמאות: חזקת הכוונה- חזקה היא שאדם מתכוון לתוצאות הטבעיות של מעשיו (אך די לנאשם לעורר ספק סביר בכך); חזקת המודעות- חזקה היא שאדם מודע למתרחש סביבו (ניתן לסתור זאת, אך כל עד אין סתירה הוא היה מודע); חזקה תכופה- ביהמ"ש רשאי לקבוע כי מי שהחזיק רכוש גנוב סמוך לאחר גניבתו, מעורב בגניבת הרכוש או לפחות יודע כי הרכוש הנתפס ברשותו נגנב ובאיזה אופן. כלומר, ביהמ"ש יכול להרשיע אדם שהרכוש הגנוב נתפס ברשותו לא רק בהחזקת הרכוש, אלא בגניבה עצמה; חזקת הנוכחות המסבכת- על הנאשם לסתור את ההלכה הלכאורית המסתברת מן הנסיבות ושעל פי ההיגיון וניסיון החיים מעידה שנוכחותו בזירת העבירה, נבעה משותפותו לעבירה של המבצע. 
2- חזקה שבדין/ בחוק- חזקה שנקבעה ע"י המחוקק, להבדיל מחזקה עובדתית שנקבעה בפסיקה. נטל סתירת החזקה- ניתנת לסתירה, אך מעבירה את נטל השכנוע אל הנאשם- עליו לסתור את החזקה ברמה של עמידה במאזן ההסתברויות. 
דוגמאות: חזקת הסרסרות; חזקת הנישואין (סעיף 177 לחוק העונשין)- מי שהיה נשוי, הוא עדיין נשוי עד שלא יוכח אחרת (משתמשים בכך לצרכי ביגמיה); חזקת הסמים המסוכנים- החזקה בסם שלא לשימוש עצמי (סעיף 31(3) לפקודת הסמים המסוכנים)- מי שהחזיק סם בכמות העולה על הקבועה בתוספת, חזקה שהחזיק בסם שלא לצריכה עצמית ועליו הראיה לסתור.
3- חזקה חלוטה- חזקה שאינה ניתנת לסתירה ועפ"י מצוות המחוקק יש להעדיף את החזקה על פני המציאות. דוגמאות- חזקת ידיעת הדין (סעיף 57(ב) לפק"ר)- כל דין ידוע לכולם; סעיף 55(ד) לחוק שירות ביטחון- צו שפורסם לפי חוק שירות ביטחון רואים אותו כאילו הגיע לאותו אדם יום לאחר מכן (כגון צו גיוס).
המכנה המשותף לכולן טמון באופיין כאמצעי הוכחה. כל החזקות מציגות מסקנות המתחייבות ממסכת עובדתית מסוימת המוכחת ע"י ראיות, או מניסיון החיים שאינו טעון הוכחה.

חזקה שבעובדה וחזקה שבדין ניתנות לסתירה, בשונה מחזקה חלוטה. על מנת לסתור חזקה שבעובדה, די לנאשם לעורר ספק סביר, ואילו כדי לסתור חזקה שבדין הנאשם צריך להוכיח מאזן הסתברויות (51%).
נטל השכנוע, נטל הבאת הראיה ומידת ההוכחה במשפט האזרחי:

נטל (חובת) השכנוע:
בהליך אזרחי נטל השכנוע מבטא את החובה העיקרית המוטלת על בעל דין, בין אם זה התובע או הנתבע, להוכיח את טענתו כלפי יריבו. אי עמידה בנטל השכנוע תוביל לדחיית הטענות. הקביעה מי מבעלי הדין נושא בנטל השכנוע נעשית על בסיס שני כללים מרכזיים:
1- המוציא מחברו עליו הראיה- נטל השכנוע מוטל על המוציא מחברו, ולכן, התובע נושא בנטל השכנוע לגבי כל היסודות העובדתיים של עילת התביעה, ואילו הנתבע נושא בנטל השכנוע של כל היסודות העובדתיים של עילת ההגנה אותה מציג. הנטל הוא קודם כל על התובע, לאחר שהוכיח את דבריו, הנטל מועבר לנתבע שיוכיח את הגנתו.

2- דיני הראיות עוקבים אחר הדין המהותי- הן להוכחת יסודות עילת התביעה והן להוכחת יסודות עילה ההגנה. על מנת לדעת מהם היסודות המרכיבים את עילת התביעה וההגנה יש לפנות לדין המהותי. לדוגמא- תביעה בגין עוולה נזיקית מלווה בפקודת הנזיקין- יש להוכיח את הנקבע בדין המהותי כאשר לתביעת רשלנות למשל יש צורך להוכיח חובת זהירות, הפרתה, נזק וכו'.
מה ההבדל בנטל השכנוע בין הדין הפלילי לדין האזרחי?
בפלילי, התביעה נושאת בנטל בלבד והעמידה בו נבדקת בסוף ההליך. באזרחי, נטל השכנוע מתחלף- כאשר הסתיימה פרשת התביעה, נטל השכנוע מועבר להגנה. לדוגמא- טענת הודאה והדחה- טענה שבמסגרתה מודה הנתבע בעובדות שטען להן התובע, אך בשל עובדות נוספות המצויות בכתב ההגנה שלו, אין התובע זכאי לקבל את הסעד (כגון טענת "פרעתי"). כאשר צד אחד תובע צד אחר על כך שהלווה לו כספים ולא קיבל אותם בחזרה, הצד השני יטען כי שילם לו את הכספים- אין צורך להוכיח כי הייתה הלוואה מאחר והצד השני מודה בכך (זו לא עובדה השנויה במחלוקת), אך הצד הראשון יצטרך להוכיח שהוא לא פרע את החוב. בסוף המשפט, ביהמ"ש פוסק בשאלה זו על סמך כלל הראיות שהובאו לפניו.

נטל הבאת הראיה:

נטל הבאת הראיה הינו החובה להבאת ראיות- משמעותה לגבי הנושא בנטל השכנוע שונה ממשמעותה לעניינו של היריב שאינו נושא בנטל זה. חובת הראיה מוטלת על התובע, משמעותה היא הבאת ראיות הדרושות להוכחת כלל היסודות המקימים את עילת התביעה, בעודה דרושה לביסוס פס"ד לזכותו. 
מה ההבדל בנטל הבאת הראיה בין הליך פלילי לאזרחי?
בהליך פלילי התביעה נושאת בנטל השכנוע והבאת הראיה. ביהמ"ש בודק את נטל השכנוע בסוף המשפט ואילו את נטל הבאת הראיה בסיום פרשת התביעה. לעומת זאת, בהליך אזרחי, ביהמ"ש בודק את נטל הבאת הראיה רק בסוף המשפט, כלומר, לא ניתן לטעון טענה של "אין להשיב לאשמה" כמו בהליך פלילי. רק בהליך פלילי נטל הבאת הראיה משמעותי לקיום הדיון והמשך המשפט לאחר פרשת התביעה. 
לעניין חובת הראיה המוטלת על הנתבע במשפט האזרחי- מאחר ואין שלב של "אין להשיב לאשמה", העברת חובת הראיה על כתפיו של הנתבע משמעותה העמדתו בפני הצורך להחליט אם להביא ראיות כנגד הראיות שהביא התובע. הנתבע בהליך אזרחי יכול לבחור באחת משתי דרכים: 
1- בשלב הסיכומים לטעון כי התובע לא הרים את נטל השכנוע ולא לנהל פרשת הגנה כלל. 
2- לנהל פרשת הגנה מלאה כאילו התובע הציג ראיות לביסוס תביעתו.
מידת ההוכחה:

מידת ההוכחה בה חייב לעמוד בעל דין אשר מוטל עליו נטל השכנוע, היא הוכחה במידה של "הטיית מאזן ההסתברויות". משמעותה היא שעליו להוכיח שגרסתו סבירה יותר ומתקבלת יותר על הדעת מן הגרסה של הצד שכנגד, כלומר 51%.
ייחוס מעשה פלילי בהליך אזרחי:
בפס"ד זיקרי, השופט בך (עמדת מיעוט) גרס כי במישור האזרחי, נוהגת בנסיבות מיוחדות מידת הוכחה שלישית המצויה בין מידת ההוכחה האזרחית למידת ההוכחה הפלילית, מעין מידת הוכחה אזרחית מוגברת אשר זכתה לכינוי בפסיקה כ"דרגת ביניים" (70%-80%). מתי יהיה צורך בחובת הוכחה כזו?

1- כאשר נושא התביעה האזרחית מייחס לנתבע מעשה שיש בו משום עבירה פלילית כגון תרמית, הטעיה או לשון הרע.

2- כאשר התובע מוכיח את תביעתו העיקרית והנתבע מעלה טענות הגנה המייחסות לתובע עבירה פלילית. זאת כאשר מיחסים ליריב ביצוע עבירות רציניות המטילות עליו סטיגמה ושיש עימן קלון.
ברק מתנגד למידת הוכחה זו וקובע כי יש רק שתי רמות הוכחה. בכל מקרה ביהמ"ש מבקש ראיות מוצקות וטובות יותר בעלות משקל רב יותר מהליך אזרחי במקרים כאלו.
*הערה- בשונה מהתביעה, נאשם בהליך פלילי לעולם לא יצטרך לעמוד בנטל של מעל לכל ספק סביר- לרוב, לעורר ספק סביר על מנת לסתור חזקה שבעובדה או ע"י הוכחת מאזן הסתברויות לטובתו.
תוספות ראייתיות במשפט הפלילי (אין באזרחי):
ישנן 3 תוספות ראייתיות בהליך הפלילי. במקרים מסוימים אשר נקבעו בחוק או בפסיקה, לא ניתן לבסס את הרשעתו של הנאשם על סמך עדות יחידה, אלא יש צורך בראייה נוספת אשר תקשור את הנאשם למעשה העבירה. ראיה נוספת זו מכונה תוספת ראייתית. את התוספות נהוג לחלק ל-2 קבוצות עיקריות:

1- תוספת מסבכת- סיוע. זוהי ראיה המסבכת את הנאשם בביצוע העבירה, היינו, מצביעה באופן עצמאי על אשמתו של הנאשם. 

2- תוספת מאמתת- דבר לחיזוק + דבר מה. זוהי ראיה המצביעה על אמינות העדות ואמיתותה אשר לה היא משמשת כתוספת.
כללים החלים על כלל התוספות הראייתיות:

1- עדות הטעונה תוספת תוכל לשמש כשלעצמה תוספת ראייתית לעדות אחרת הטעונה תוספת, עפ"י פס"ד אסקפור. לדוגמא- שתי קטינות שבוצעו בהן מעשים מגונים יכולות לסייע אחת לשנייה כדי להרשיע, כאשר עדויותיהן הוגשו מכוח חוק הגנת ילדים. כאשר יש שתי אמרות המצריכות תוספות, הן יכולות לחזק אחת את השנייה.
2- ראיה שבכוחה לשמש סיוע תספק את דרישת ה"דבר מה" ואת דרישת ה"דבר לחיזוק"- אך לא להיפך. יש לכך חריגים כגון שתיקת נאשם במשפט, ראשית הודית חוץ של נאשם וכו'. 
3- כלל ההיפוך- קיימת זיקה הדדית בין משקלה העצמי של הראיה העיקרית הטעונה תוספת ראייתית לבין התוספת עצמה. ככל שהמשקל העצמי של הראיה הטעונה תוספת גבוה יותר, כך קטן המשקל של התוספת הראייתית. 
סיוע:
סיוע הינו ראיה המסבכת את הנאשם בביצוע העבירה. סיוע מתבקש כאשר העדות המצריכה סיוע לוקה במהימנותה. לדוגמא- עד מדינה, קטין וכו'. על מנת שראיה תוכל לשמש סיוע לעבירה הטעונה סיוע, עליה לעמוד ב-שלוש דרישות מצטברות:
1- היא חייבת לבוא ממקור נפרד ועצמאי ביחס לראיה הטעונה סיוע. כלומר, הסיוע אינו יכול לבוא מאותו מקור שעדותו טעונה תוספת מסייעת. לדוגמא- עדות של עד מדינה לא יכולה לסייע לעצמה. עם זאת, הפסיקה הגמישה כלל זה למשל כאשר התייחסו למצב נפשי של קורבן עבירות מין כראיה מסייעת (היום כבר לא נדרש סיוע להוכחת עבירת מין). מצב נפשי וחבלות פיזיות הינם מקורות שונים.
2- היא חייבת לסבך או לפחות להיות נוטה לסבך את הנאשם באחריות לביצוע העבירה הפלילית. זהו ההבדל בין ראיה מסבכת לראיה מאמתת- סיוע מסבכת את הנאשם בביצוע העבירה הפלילית. לדוגמא- ראשית הודיה ("אכלתי אותה", "תפסתם אותי על חם" וכו') יכולה להוות סיוע בשל כך. הראיה המסייעת קושרת את הנאשם לביצוע העבירה, בשונה מהחיזוקים.
3- היא חייבת להתייחס לנקודה ממשית השנויה במחלוקת בין הצדדים. כלומר, הסיוע חייב להתייחס לאותן עובדות שהנאשם כופר בהן. הסיוע לא נדרש לכל פרט ופרט. לדוגמא- אין צורך בסיוע לכל משפט שנאמר בעדות של עד המדינה, אלא ראיה שתקשור את הנאשם לעבירה, כמו למשל ראיה להמצאות הנאשם במיקום העבירה, או בעבירות מין- ראיה לביצוע יחסי המין ללא הסכמה.
מקרים בהם דרושה תוספת ראייתית מסוג סיוע:

· עדות שותף שהוא עד מדינה.

· עדות ילד שאינו מעיד למצוות חוקר הילדים (אם הילד מעיד לא צריך סיוע).
· הרשעה בעבירת ההמרדה- סעיף 135 לחוק העונשין (לא למבחן).

מה יכול להוות ראייה מסייעת?

· שקרי הנאשם- פס"ד אמסלם- שקרי הנאשם בעניינים מהותיים המוכחים בראיות עצמאיות ובאופן ברור וחד משמעי, משמשים סיוע בכפוף לשיקול דעתו של ביהמ"ש הנדרש לזהירות רבה בעניין זה.

· אליבי שהופרך בראיה פוזיטיבית להבדיל מאליבי שלא מאמינים לו, יכול לשמש סיוע.

· ראשית הודיה של נאשם- הודיה המעידה על אשמת הנאשם, בעיקר התבטאויות המעידות על כך.
· שתיקת הנאשם- סעיף 162 לחסד"פ. החריג- לא יכולה להוות סיוע לעדות ילד עפ"י חוק הגנת ילדים.
· עדות בדבר מעשים דומים ושיטת ביצוע- הלכה פסוקה היא שראיה בדבר מעשים דומים שביצע הנאשם או שיטת ביצוע במקרים אחרים במקום שעפ"י דין היא קבילה, עשויה לשמש סיוע לעדות הטעונה סיוע.

דבר לחיזוק:
חיזוק הינו תוספת ראייתית מאמתת- נועדה לתמוך במהימנות הראיה המצריכה חיזוק. הוא מוסיף נופך של אמת ואין צורך שיסבך את הנאשם בביצוע העבירה, להבדיל מהסיוע. החיזוק לא צריך להתייחס לשאלה השנויה במחלוקת. הראיה מחזקת את האמינות של העדות הטעונה חיזוק.
מקרים בהם נדרש דבר לחיזוק:

· עדות שותף לדבר עבירה.

· אמרת חוץ בכתב של עד- סעיף 10א(ד).

· הרשעה על סמך קטין שאינו בר עונשין (מתחת לגיל 12)- סעיף 55(ב) לפק"ר.
· הרשעה על סמך עדות יחידה של נפגע עבירת מין שבוצעה בו בהיותו קטין- סעיף 354 לחוק העונשין (לא למבחן).
מה יכול להוות דבר לחיזוק? (בנוסף לכל ההוכחות של סיוע):
· שתיקת נאשם- מה שמכיל סיוע מהווה חיזוק.

· הימנעות הנאשם מלהשיב לאשמה- סעיף 152(ב) לחסד"פ. נאשם הנמנע מלהשיב לאשמה או תשובות לשאלות הבהרה של ביהמ"ש, הדבר יכול להוות חיזוק לאחר שביהמ"ש מזהיר את הנאשם.

· אי שיתוף פעולה בהליכי חקירה- הנאשם לא יאפשר חיפוש, בדיקות מעבדה, טביעת אצבע וכו', עפ"י פס"ד חורי.

· סימנים פיזיים התומכים בגרסת העד ומתיישבים עימה- כתם לידה, קעקוע, חבלה פיזית וכו'.

דבר מה:

הנושא נדון בהודיית חוץ של נאשם. דבר מה נדרש להודיית חוץ כזו בלבד. 
חובת הנמקה בהליך הפלילי:

סעיף 54א(ב) לפק"ר קובע כי כאשר ביהמ"ש מרשיע נאשם בעבירת מין על סמך עדות יחידה של הנפגע, עליו לפרט בהכרעת הדין מה הניע אותו להסתפק בעדות זו- "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."
חובת הנמקה בהליך האזרחי:
הכלל הוא שביהמ"ש בהליך אזרחי מוסמך לפסוק על סמך עדות יחידה בכפוף להוראות הסעיף- לנמק את החלטתו. דרישת ההנמקה במישור האזרחי מעוגנת בסעיף 54 לפק"ר: "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; (בעל אינטרס כגון יחסי עובד- מעביד).
(4) התובענה היא נגד עיזבון, קטין, חולה נפש או נעדר; (אוכלוסייה חלשה).
(5) נסיבות אחרות שבהן דרוש, לדעת בית המשפט, פירוט כאמור." (סעיף סל- כל מקרה שביהמ"ש יחליט, אך עליו לתת טעם מהותי לקביעה זו).
בכל פס"ד אחר, השופט לא חייב לנמק (למרות שפועל הם כן מנמקים).
ראייה נסיבתית במשפט הפלילי והאזרחי:
דוגמא- ראובן מואשם ברצח, שמעון ראה אותו מבצע את הרצח. מתנהל משפט ושמעון הוא עד יחיד- עדות ראייה ישירה. אם שמעון לא ראה את ראובן רוצח, אלא ראה אותו אוחז סכין מגואלת בדם. האם ניתן להרשיע את ראובן על סמך ראייה יחידה זו? באופן כללי- כן. סכין מגואלת בדם יכולה להעיד על מספר תרחישים: הוא שחט תרנגול, מישהו אחר רצח אותה והוא מצא אותה, היא התאבדה והוא הוציא ממנה את הסכין או שהוא רצח אותה בעצמו. הסכין היא ראייה נסיבתית על פיה ניתן להרשיע. עפ"י ההיגיון והשכל הישיר, ניתן ללמוד ממנה על קשר ישיר וחד משמעי של הנאשם לביצוע העבירה, בבחינת מסקנה סבירה אפשרית יחידה (פס"ד קיס). הראיה הנסיבתית נבדלת מראיה ישירה בכך שראיה ישירה מוכיחה עובדה השנויה המחלוקת- זהות הרוצח למשל, לעומת זאת, ראיה נסיבתית מוכיחה נסיבה שעל פיה ניתן להסיק קיומה של עובדה הטעונה הוכחה. כיצד ניתן להרשיע בעבירה זו? על ביהמ"ש לשלול את כל האופציות האחרות לפני הרשעה בעבירה. כלומר, ביהמ"ש יצטרך לשלול כל אחת מהאפשרויות של התאבדות, רצח ע"י אדם אחר וכו'.
לסיכום- ניתן להרשיע על סמך ראייה נסיבתית בלבד רק אם המסקנה לפיה הנאשם ביצע את העבירה הינה המסקנה ההגיונית היחידה בנסיבות העניין. כאשר המסקנה המפלילה אינה חד משמעית, הנאשם ייהנה מהספק, עפ"י פס"ד חרמון- עו"ד שהורשע ברצח בת זוגתו שהייתה בהריון בחודש ה-7. הם התווכחו על ביצוע הפלה, הוא חבט בראשה והיא מתה. לאחר מכן הוא שרף את הגופה בכפר הרחוק מביתו. הראיות הנסיבתיות: עדות של שכן שראה אותו מנקה את האוטו במשך שעתיים באופן יסודי- מראה כי הוא השתמש יום לפני ברכב לפעילות מלכלכת כלשהי, עדות של בעל המוסך שהוא החליף את כל 4 הצמיגים של הרכב למרות ששניים מהם היו במצב תקין לחלוטין- מעיד על סימנים מפלילים שנעשו באותו לילה, דם הנמצא בתא המטען מסוג או זהה לסוג הדם של הנרצחת, נמצאו שערות על השטיח השרוף של כלב מסוג דוברמן- בעבר היה לנאשם כלב כזה וכו'.. ממכלול הראיות חזקה כי הוא זה שרצח אותה.
פרוקצ'יה בפס"ד בן שלוש מציינת כי תהליך הסקת המסקנה המפלילה מראיות נסיבתיות הינו תלת שלבי:
1- נבחנת כל ראיה נסיבתית בפני עצמה, כדי לקבוע האם ניתן להשתית עליה ממצא עובדתי.

2- יש לבחון את מסכת הראיות כולה לצורך קביעה אם היא מערבת לכאורה את הנאשם בביצוע העבירה.
3- הנטל מועבר לנאשם לספק הסבר העשוי לשלול (ליצור ספק סביר) את ההנחה המפלילה העומדת נגדו.
מקבץ ראיות נסיבתיות (פס"ד חרמון)- כוחה של ראיה נסיבתית אינו נבחן אגב בידודה מיתר הראיות שבאו בפני ביהמ"ש, אלא כאשר מדובר בראיות נסיבתיות ביהמ"ש בודק את כולן יחד עם הראיות הרגילות. אם ביהמ"ש בוחר להרשיע, אין צורך שכל ראיה נסיבתית תספיק לצורך הרשעה, אלא יש צורך שהמסקנה הסופית מצירופן של כל המסקנות יחד תהיה שהנאשם ביצע את העבירה מעל לכל ספק סביר.
מעשים דומים ו"שיטת ביצוע"/ עדות שיטה (פלילי+ אזרחי):
במשפט הפלילי, הכלל הוא שאסור להוכיח את עברו הפלילי של הנאשם, בשל החשש ממשפט קדום נגדו, וכן כדי למנוע סיכון שמא הנאשם יורשע שלא מכוח הראיות המוכיחות את אשמתו, אלא מכוחו הפסול של המשפט שנוצר לחובתו. אסור לשאול את הנאשם במסגרת חקירה נגדית שאלות בדבר עברו הפלילי של הנאשם, אלא אם העיד על אופיו הטוב או הביא ראיה אחרת לכך, לפי סעיף 163 לחסד"פ: "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." החריג לכלל הינו הוכחת "מעשים דומים" של הנאשם בעבר, וכן, "שיטת ביצוע". באותם מקרים בהם ביהמ"ש משתכנע כי הוכחת 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 שהוא מזהיר את עצמו מפני יצירת דעה קדומה. התנאי לכך הוא שמטרת הבאת העדות היא הוכחת העבירה נשוא האישום וכוחה הראייתי אינו מתמצא רק ביצירת משפט קדום לחובת הנאשם. 
מעשים דומים- ביהמ"ש יאפשר הוכחתם בשני מצבים:
1- כאשר יש בכוחם של המעשים הדומים כדי להשמיט את הבסיס מתחת לטענה של העדר יסוד נפשי (העדר מחשבה פלילית), או לטענה של תום לב, טעות או רשלנות.

2- כאשר מבקשים להוכיח באופן פוזיטיבי קיומה של כוונה או רכיב מרכיביה (יסוד נפשי). 
כוחם של המעשים הדומים מתמקד בהשמטת הבסיס תחת הטענה של טעות, העדר תו"ל ויסוד נפשי. ניתן להוכיח מעשים דומים וזאת כאשר עצם ביצוע המעשה וזהות הנאשם אינם שנויים במחלוקת. לדוגמא- אדם שירה בחברו וטוען כי נפלט לו כדור- הטענה היא העדר יסוד נפשי, אין מחלוקת לעניין זהות הנאשם ועצם ביצוע הירי. התביעה תוכל להציג הרשעות קודמות בהן הורשע בירי או בניסיון באדם אחר בעבר. כך גם לגבי אנסים שטוענים כי ביצעו בעילה בהסכמה (העדר כוונה)- ניתן להוכיח שאנסו בעבר.
פס"ד אברהם- הורשע בעבירות של אינוס וקבלת דבר במרמה. המערער יצר קשר עם המתלוננת, הציג עצמו כבן של אלוף צה"ל במטרה לקבל ממנה כספים- עבר לגור עימה וניצל אותה (שיקר לה שעובד בשב"כ). לאחר זמן מה היא רצתה להיפרד ממנו והוא אנס אותה. הוא טען כי קיבל ממנה כספים אך לא במרמה, הוא לפתוח דף חדש בחייו ולהתרחק מעברו הפלילי- טענה של תו"ל. התביעה הציגה הרשעה קודמת שלו בה פעל באותה דרך- הונה נשים כדי ליצור עימן קשרים רומנטיים ולקבל כספים. ביהמ"ש העליון קבע כי התקיימה עבירת קבלת דבר במרמה.

שיטת ביצוע- עדות על שיטת ביצוע מצביעה על הנאשם כמי שביצע את העבירה. מדובר על תביעת אצבע ייחודית של הנאשם, מעין חתימה של הנאשם בזירת העבירה. אם נעשה מעשה מסוים בשיטה ייחודית, ניתן להציג את אותה שיטה במקרים דומים. לדוגמא- אנס העוקב אחר המתלוננות, בועל אותן, מבקש סליחה ונותן להן זר פרחים. כאשר אנס פועל בשיטה ייחודית, ניתן להציג את מקרים האחרים כדי להוכיח את זהותו. כלומר, שאלת ההוכחה בעדות שיטה היא זהות המבצע. 

בניגוד למעשים דומים שכוחם ממוקד בהשמטת הבסיס מתחת לטענה של יסוד נפשי (הנאשם במעשים דומים טוען שביצע בתו"ל), בשיטת הביצוע הנאשם טוען כי לא הוא עבר את העבירה. מטרת שיטת הביצוע היא להצביע על הנאשם כמי שביצע את העבירה- הוכחת זהותו. גם כאן מתקיים יחס במכלול הראיות, כמו בתוספות ראייתיות. ביהמ"ש ידרוש מידה גבוהה של ייחודיות לגבי דרך ביצוע העבירות לפני הרשעה על סמך עדות שיטה. אם ישנן ראיות נוספות, ביהמ"ש יוכל להתפשר באשר לייחודיות של אותה שיטה. השופט גולדברג- ערכה הראייתי של עדות שיטה לא צריך להיקבע ע"י מבחנים חיצוניים נוקשים אלא צריך להישקל על רקען הפנימי של סך הראיות המצויות בפני ביהמ"ש. לא בכל מצב, העדות צריכה להגיע לכדי כרטיס ביקור או חותמת של הנאשם, הכול תלוי בסל הראיות שבפני ביהמ"ש ובשימוש המיוחד אשר מבקשים לעשות בעדות שיטה. 

התנאים להוכחת שיטת ביצוע (מצטברים):
1- שיטה מיוחדת במינה אשר עפ"י טבעה שמורה לאדם אחד.

2- קיימת זהות מוחלטת בין שיטת הביצוע בעבר לבין שיטת הביצוע בה בוצעה העבירה הנוכחית.
משקלן של עדויות שיטה ועדויות בדבר מעשים דומים:

דין ראיה בדבר מעשים דומים או שיטת ביצוע, כדין ראיה נסיבתית ומשקלה ייקבע בכל מקרה עפ"י הנסיבות. למעשה, עדות שיטה ומעשים דומים הינם סוג של ראייה נסיבתית ולכן ביהמ"ש צריך לשלול את כל האנטיתזות המזכות. פס"ד דנינו- ביהמ"ש העליון קבע כי ראיה על מעשים דומים או שיטת ביצוע יכולה לשמש סיוע לעדות הטעונה סיוע. פס"ד קליב- שתי עבירות אינוס של שתי זונות ע"י קליב. הוא נתן לשתיהן 500 לירות והבטיח שייתן להן עוד, כפת אותן וגנב את חפציהן. המחוזי קבע כי שיטת הביצוע דומה, סדר המשגלים וכו'. העליון קבע כי אין סימן היכר של אותו פושע- הפשעים דומים, אך עדיין לא מדובר בעדות שיטה. פס"ד אלחי- נאשם על שני מעשי שוד של תחנות דלק. שני המעשים נעשו בסמיכות כאשר ניתן היה להגיע ממקום למקום בהפרש הזמנים. הנאשם נהג במכונית ספציפית שזוהתה בכל אחד ממעשי השוד, אך לא הוכח כי בשוד השני היה ברכב. למרות זאת, ביהמ"ש קבע כי לא ניתן להוכיח שיטת ביצוע- ייתכן כי ביצע את השוד הראשון ואח"כ מישהו אחר ביצע את השוד השני באמצעות אותו רכב. פס"ד טטרו- 3 נאשמים שרכשו מכונות תעשייתיות בחו"ל לערבול בצק ולקילוף תפוחי אדמה. הם הוציאו את המנועים והכניסו בתוכן 220 קילו כדורי אקסטזי. באפריל 2002 רכשו מכונות פעם נוספת והסליקו בתוכן כמות דומה של כדורים. בייניש קבעה כי הנאשמים ביצעו מעשים זהים- אותן מכונות שהובאו ארצה כאשר בתוכן מוכמנים הכדורים- שיטה אחידה בה נקטו המערערים, כאשר אין להם קשר לאפייה.
בהליך הפלילי משתמשים בשיטת ביצוע ומעשים דומים בעיקר, אך ניתן להשתמש בכך גם בהליך אזרחי עפ"י פס"ד מורגנבסר נ' ליטוינסקי. ניתן להשתמש בכך במקרים של הפרת זכויות יוצרים למשל כדי להפריך טענה של תו"ל. ביהמ"ש השלום לעיתים טועה וקובע כי אין עדות שיטה במשפט אזרחי, אך היא קיימת לעיתים רחוקות.
חיסיון מפני הפללה עצמית:
במשפט הפלילי והאזרחי, כל צד מציג את ראיותיו על מנת לבסס את צדקתו. המטרה היא שביהמ"ש ייחשף לכלל הראיות כדי שיוכל לקבוע היכן האמת. על מנת להציג ראיה בפני ביהמ"ש עליה לעבור מס' חסמים: רלוונטיות, קבילות, משקל, תוספות ראייתיות וכו'. המחוקק והפסיקה יצרו מספר כללים שהמכנה המשותף לכולם הינו שמדובר בראיות חסויות, היינו, ראיות שהוטל עליהן חיסיון- לא ניתן לעשות בהן שימוש בביהמ"ש כל עוד לא הוסר מעליהן החיסיון. לא מדובר ברשימה סגורה, לביהמ"ש סמכות לקבוע חסיונות נוספים. דוגמאות- חיסיון לטובת הציבור, רופא מטופל, ביטחון המדינה, עו"ד לקוח, הפללה עצמית, בנק לקוח, עיתונאי למקור וכו'. בעל החיסיון הוא זה שהחיסיון פועל לזכותו והוא היחיד שיכול לוותר עליו- החיסיון מכוון להגן על האינטרסים שלו (הלקוח של עוה"ד, אדם המתוודה בפני כומר וכו'). לעומת זאת, נהנה מן החיסיון אינו יכול לוותר עליו מאחר ואינו בעליו (עו"ד, כומר, רופא וכו'). חשוב לציין כי הפרת חיסיון ע"י מתן עדות תהיה קבילה, אך עשויה להעמיד את המפר לדין משמעתי (כגון עו"ד החושף ראיה המפלילה את הלקוח שלו).
ישנם שני סוגים של חסיונות:

1- מוחלט- לביהמ"ש אין שיקול דעת אם להסיר את החיסיון או להשאירו. ביהמ"ש לא יכול להסיר את החיסיון וכך לא יכול להיחשף לראיה. חסיונות אלו הינם: עו"ד- לקוח מכוח סעיף 48 לפק"ר וחיסיון כהן דת מכוח סעיף 51 לפק"ר.

2- יחסי- לביהמ"ש שיקול דעת אם להשאיר את החיסיון או להסירו- ביהמ"ש יכול להחליט על הסרת החיסיון וכך להיחשף לראיה. כלל החסיונות הם יחסיים פרט לקודמים.
מהות החיסיון:
משמעות החיסיון היא שאין כופים על אדם להעיד נגד עצמו או לספק לרשויות המדינה ראיות נגד רצונו, ראיות שעלולות להפלילו בעבירה פלילית. סעיף 47 לפק"ר מעגן את החיסיון מפני הפללה עצמית. מהות החיסיון היא שאדם אינו חייב למסור ראיה אשר יש בה כדי להפליל אותו בעבירה פלילית- ניתן לא להשיב לשאלות התובע אם יש בהן כדי ליצור הפללה, אך אין זכות לשקר.
חיסיון מפני הפללה עצמית לעומת זכות השתיקה:

זכות החיסיון מפני הפללה עצמית למעשה קובעת כי יש חובה להשיב על כל שאלה פרט לשאלות הגורמות סכנה לאישום פלילי. זכות השתיקה לעומת זאת, היא זכות רחבה יותר הכוללת בחובה את החיסיון, זוהי זכות לשתוק על כל שאלה גם אם אינה מפלילה.

הרציונאלים לחיסיון מפני הפללה עצמית:

1- כללי המשחק ההוגן של דיני הראיות. המטרה היא לאזן בין העוצמה של המדינה והשלטון אל מול כוחו של האזרח הקטן. נוצר מצב של חוסר איזון וכך המחוקק מאזן- האזרח עומד בסביבה עוינת ללא הגנה וסיוע משפטי מול החוקרים במשטרה.
2- אם החשוד היה נדרש להשיב לכל שאלות החוקרים, הוא היה עומד בפני דילמה: למסור את האמת או לשקר. אם הוא ישקר, יהא חשוף לכתב אישום נוסף. דילמה זו איננה צודקת ואין להכניס את הנאשם למצב כזה. ע"י זכות הנאשם לשתוק, הוא נמנע מכך.

חיסיון מפני הפללה עצמית: 

1. חיסיון מפני הפללה עצמית של נאשם- נאשם במשפט פלילי אינו חייב להעיד כלל ושמורה לו זכות שתיקה מלאה ומוחלטת- הזכות שלא לומר דבר בכל המשפט שלו, עפ"י סעיף 161 לחסד"פ. אולם, לשתיקה זו יש מחיר לפי סעיף 162 לחסד"פ- השתיקה עשויה להוות חיזוק או סיוע (למעט חוק הגנת ילדים). במשפט יש מצב של איזון- לנאשם יש עו"ד, פרוטוקול, דיון פומבי ושקול, ובנוסף- נטל רב על כתפי התביעה כך שהמאזן הוא לטובתו. נאשם המעיד להגנתו (עולה על דוכן העדים), הזכות לחיסיון מפני הפללה עצמית אינה חלה עליו בנוגע לעבירה בה מואשם, מכוח סעיף 47(ג) לפק"ר.
2. חיסיון מפני הפללה עצמית של כל אדם (עד)- מדובר על עדים ניטראליים כגון עד ראיה בעבירת שוד (לא חשוד בעבירה ע"י המשטרה ולא הוגש נגדם כ"א). מהות הזכות לחיסיון מפני הפללה עצמית שחל על כל עד- לכל אדם בישראל ישנה זכות שלא לומר דבר העלול לשמש ראיה לחובתו בהליך פלילי כלשהו, כלומר, לא רק בעבירה הנחקרת כעת. 
1. בחקירה במשטרה- בהליכי החקירה, אדם אינו חייב להשיב על שאלות שהתשובות עליהן יכולות להעמידו מפני סכנה של אישום פלילי, מכוח סעיף 2(2) לפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות). עד חייב להשיב על כל שאלה, פרט לשאלות שיש בהן להעמידו בסכנת אישום פלילי.

2. בביהמ"ש- אדם אינו חייב למסור ראיה אשר יש בה הודיה בעובדה שהיא יסוד מיסודות עבירה בה מואשם או עלול להיות מואשם, עפ"י סעיף 47(א) לפק"ר. לכלל זה ישנו סייג- לביהמ"ש סמכות לדחות בקשה ליהנות מהחיסיון ולחייב עד להשיב לשאלה מפלילה ולהורות על מסירת הראיה, על אף זכותו לחיסיון מפני הפללה עצמית. עם זאת, אם בעקבות חשיפת הראיה הזו, יואשם מוסר הראיה בפלילים, לא תשמש אותה ראיה כראיה לחובתו, אלא בהסכמתו, עפ"י סעיף 47(ב) לפק"ר.
3. חיסיון מפני הפללה עצמית של חשוד בחקירה (חשוד שלא הוגש נגדו כ"א)- סעיף 2(2) לפקודת הפרוצדורה וסעיף 47 לפק"ר חלים, אלא שלהבדיל מעד שחייב להשיב על כל השאלות פרט למפלילות, לחשוד בעבירה פלילית מתרחב החיסיון והופך לזכות שתיקה מוחלטת- הזכות שלא לומר דבר גם אם אין חשש להפללה. דבר זה נקבע בפס"ד חורי ופס"ד חוגלה. סעיף 52 לפק"ר מחיל את סעיף 47 על חשודים שטרם הוגש נגדם כ"א. מדובר על חקירה במשטרה בלבד.
חריגים לתחולת החיסיון מפני הפללה עצמית:
החיסיון איננו מוחלט, בנסיבות הבאות איננו חל:
1- כאשר העד/ חשוד/ נאשם וויתר על החיסיון.

2- כאשר אין סיכון להעמדה לדין פלילי. החיסיון חל רק כאשר יש סיכון כזה ועל כן בנסיבות הבאות לא חל חיסיון: עיכוב הליכים, התיישנות, קטין מתחת לגיל 12 שלא ניתן להעמיד לדין, כאשר התביעה הבטיחה שלא תעמיד את העד לדין הוא לא עומד בפני סיכון, כאשר העבירה עליה נחקר התיישנה וכו'.
3- הזכות לחיסיון מפני הפללה עצמית חלה על הפללה מהתבטאות בע"פ או בכתב, היינו, ראייה "המדברת", לרבות הצגת חפצים מפלילים. הזכות לחיסיון אינה חלה עפ"י פס"ד חורי, על סירוב לאפשר חיפוש או לקחת חלק בהליך של בירור וחקירה בו ההשתתפות היא פאסיבית (טביעת אצבע..).
האם החיסיון מפני הפללה עצמית חל גם על מסמכים שבידי החשוד ויש בהם כדי להפלילו?

ניתן להוציא צו חיפוש לחפצים הנמצאים בביתו של העד, אך לא ניתן לדרוש מהעד להביאם לביהמ"ש. האם ניתן לעשות זאת גם לגבי מסמכים? 

פס"ד לגזיאל- לגזיאל צילם את חומר החקירה ולאחר מכן חומר החקירה אבד בפרקליטות. היא ביקשה מהנאשם לצלם את חומר החקירה, ביהמ"ש נעתר לבקשה אך לגזיאל ערער וקבע כי על המסמכים חל החיסיון מפני הפללה עצמית- הנאשם לא צריך לספק חומר לתביעה כדי שתפליל אותו. ביהמ"ש העליון (לוין) קבע כי אין בהיענות לבקשת המדינה כד לפגוע בדרך כלשהי בזכות יסוד של המשיב, משום שאין מדובר בראיות השייכות לנאשם, אלא מדובר בחומר ראיות השייך לתביעה שהגיע לנאשם ובשל תקלה טכנית נבצר ממנה לעשות בו שימוש. בנסיבות אלו, יהיה בדחיית בקשת המדינה משום סיוע למשיב להתחמק מקיום הליכי משפט כנגדו ושימוש מצידו כביכול בחיסיון מפני הפללה עצמית שלא בתו"ל. שטרסברג כהן מבחינה בין שני סוגים של מסמכים לעניין החובה להצגת מסמכים שבידי החשוד: מסמכים אישיים פרטיים, כגון כאלו שאדם כתב לעצמו שהם כמו תשובות לשאלות בחקירה בע"פ, עליהן חל החיסיון. לעומתם, מסמכים שנערכו ע"י אדם עפ"י חובה שבדין, החיסיון אינו חל עליהם וזאת משום שהמסמכים נבראו מכוח הוראת חוק ולרשות שלמענה הם נבראו יש מעין זכות במסמכים גופם.
פס"ד גלעד שרון- בנו של אריק שרון שהיה בזמנו רה"מ. עלה חשד של ביצוע עבירות פליליות והחוקרים פנו לביהמ"ש להורות לו להמציא מסמכים הדרושים לחקירה. גלעד טען כי על המסמכים חלה זכות שתיקה- הוא לא חייב לספק מסמכים המצויים ברשותו. אם חלה זכות שתיקה- הוא רשאי לא להציג כל מסמך, ואם חלה זכות החיסיון מפני הפללה עצמית- הוא חייב להציג את כל המסמכים פרט למסמכים המפלילים אותו. לא היה ניתן לבצע חיפוש מאחר והוא התגורר בבית רה"מ (חלה עליו חסינות). השאלה שעלתה- האם חלה זכות שתיקה או חיסיון מפני הפללה עצמית על המסמכים? השלום קבע שלא חלה זכות והוא חייב להציג את המסמכים. המחוזי קיבל את הערעור של גלעד וקבע כי חלה עליהם זכות השתיקה. העליון (תיאודור אור) קבע כי לחשוד יש זכות שתיקה, אך היא מסויגת ביחס למסמכים- חל עליהם חיסיון מפני הפללה עצמית ולא זכות שתיקה. חיסיון זה אינו מקנה לחשוד אשר נצטווה בצד בימ"ש להמציא מסמכים, את הזכות להתעלם מן הצו אפילו אם יש במסמכים שנצטווה להמציא כדי להפלילו. על החשוד המעוניין לטעון כנגד הצו לפנות לביהמ"ש על מנת שזה ישחררו מן החובה להמציא את המסמכים. במצב זה ביהמ"ש צריך לפעול בשני שלבים: 

1- על ביהמ"ש לבדוק האם קיים חשד להפללה עצמית בכל אחד ואחד מן המסמכים. החשוד מעביר את המסמכים לביהמ"ש ונעשה דיון בצד אחד. הקביעה מתבצעת עפ"י החלוקה של שטרסברג.
2- מסמכים לגביהם קיים חשש עוברים לשלב זה- על ביהמ"ש לשקול האם בנסיבות העניין ראוי להעניק לחשוד חיסיון שימוש, כך שיוסר מעל מסמכים מסוימים החיסיון מפני הפללה עצמית אך יובטח לחשוד כי מסמכים אלה לא ישמשו כראיה נגדו בהליכים משפטיים עתידיים.
חשוב לציין כי ישנן הוראות חוק השוללות את החיסיון מפני הפללה עצמית ומחייבות למסור מידע גם אם יש בו פוטנציאל מפליל: סעיף 135 לפק' מס הכנסה, סעיף 59-60 לפק' הפשט"ר וכו'.

תחולת חיסיון מפני הפללה עצמית בהליך אזרחי:
הזכות לחיסיון מפני הפללה עצמית הינה זכות יסוד המעניקה לכל אדם הן במישור האזרחי והן במישור הפלילי פטור מלהשיב על שאלות שיש בתשובה כדי לסבכו. 
פס"ד חוגלה- לבעל דין לא עומדת הזכות שלא להשיב לשאלות באופן גורף על אף שמתקיימת חקירה משטרתית בעניין, שכן זכות השתיקה אינה עומדת לו במשפט אזרחי. לעומת זאת, הוא זכאי להשתמש בזכותו לחיסיון מפני הפללה עצמית. לא ניתן להגיש כתב אישום פלילי בהסתמך על האמרה שנאמרה בהליך האזרחי.
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