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מבוא
קורס זה מוקדש לנושא חשוב מאוד במשפט העברי. דיני הראיות במשפט הכללי הם לא חשובים באותה מידה, ונחשבים לפרוצדורליים. במשפט העברי יש לדיני הראיות אופי מהותי ולא רק פרוצדורלי. כמו כן, דיני הראיות במשפט העברי שונים בדברים רבים מדיני הראיות במשפט הכללי. 
הדיון המשפטי נחלק לשני שלבים:
1. הדיון העובדתי.

2. הדיון המשפטי.
שני  חלקים אלו באים בסדר זה בכל דיון משפטי. ראשית צריך לקבוע מהן העובדות. לרוב דיון משפטי מתחיל עקב מחלוקת בשאלה עובדתית. לאחר מכן בא השלב השני, לאחר שהנושא העובדתי הובהר, עולות השאלות המשפטיות, הן במשפט הפלילי והן בדיני ממונות. 

דיני הראיות עוסקים בשאלה איך מוכיחים את העובדות. ידוע לנו שהוכחת עובדות אינה זהה בבית המשפט למקומות שונים (כגון ועדות חקירה ובירורים היסטוריים). דיני הראיות במסגרת בית המשפט הם שונים מאשר במסגרות שונות. ישנה טעות נפוצה בין משפטנים ש'האמת המשפטית' היא שונה מאשר האמת שההיסטוריון מחפש שהיא האמת האובייקטיבית. כלומר, האמת המשפטית היא האמת הנחוצה ולא האמת הפיזית. אמירה זו היא נכונה, אך לא בדיני הראיות. המטרה של דיני הראיות היא לגלות את האמת האובייקטיבית הפיזית, בדיוק כפי שההיסטוריון חוקר, אך הכלים של בית המשפט הם שונים משל החוקר. הסיבה שהכלים הם שונים היא שהמשפט מוגבל ע"י כללים שונים. אך חשוב לזכור שהמטרה היא זהה. עוד נדון בהמשך בסיבות שהכלים של המשפט הם שונים. 
דיני הראיות במשפט העברי הם מאוד שונים ומיוחדים מאשר בשיטות המשפט של העולם המודרני. השוני הוא בשני מובנים:

1. כמותית - מבחינה כמותית יש הרבה מאוד כללים בדיני הראיות של המשפט העברי. ההלכה יורדת לפרטי פרטים.

2. תוכן - מצד התוכן יש לא מעט מדיני הראיות שהם קשים להבנה רציונאלית-משפטית מקובלת. 
בין דיני נפשות לדיני ממונות

שני הבדלים אלה דורשים הסבר. ראשית יש לעשות הבחנה חשובה מאוד בין דיני ממונות לדיני נפשות. במשפט הפלילי העברי דיני הראיות הם בעלי אופי מאוד מיוחד ויוצא דופן. באופן תמציתי ניתן לומר שהם מאוד מצמצמים את האפשרות להרשעה. הדרישות של דיני הראיות הן מאוד מגבילות וקפדניות, וממילא התוצאה היא שההרשעה היא תוצאה שקשה להשיג. הדוגמא הבולטת ביותר היא חובת ההתראה. על פי ההלכה יש דרישה להתרות בעבריין לפני ביצוע העבירה, כאשר המתרים הם העדים שנמצאים בשעת ביצוע העבירה. הם צריכים להתרות בו כאשר הם מבינים מה הולך לקרות. התראה זו היא תנאי לענישה. ללא התראה לא ניתן להעניש את העבריין. ועוד, העבריין צריך להגיב על ההתראה, ולא לציית למרות ההתראה ולפעול בניגוד להלכה. דרישה זו היא מאוד חמורה ויש התלבטות רבה בין החוקרים והפרשנים בשאלה מהי המשמעות של התראה זו. אחד הטעמים שניתנו היא הוכחת הידיעה של העבריין לאיסור המעשה. יש דעה אחרת שאומרת שהמשפט העברי מעדיף ענישה בידי שמים ולא בידי בני אדם. דעה נוספת היא שההתראה באה להרתיע ולמנוע את העבירה לפני עשיית העבירה. יש עוד דעות אחרות שעוסקות בכישוריהם של העדים וכד'. 
דרישת ההתראה אינה הדרישה היחידה. ישנן הגבלות נוספות בדיני הראיות של הדין הפלילי העברי שעוד נדון בהן. לסיכום ניתן לראות ברמב"ם בהלכות עדות פרק א'. אומר הרמב"ם שמצווה גדולה לחקור את העדים לעומק ("ודרשת וחקרת...") כדי למנוע את האפשרות של הרשעה. הסיבות לכך הן:

1. "והצילו העדה" - באופן עקרוני יש במשפט העברי עונש מוות. במהלך ההיסטוריה התפתחה מגמה מפורשת להימנע ככל האפשר מעונש מוות וכן צמצום האפשרות להרשיע באופן גורף בדין הפלילי. מגמה זו קיבלה את הביטוי "והצילו העדה". אומר רש"י על התורה במקום שאנו מחפשים את זכותו של העבריין, ומנסים לזכות אותו עד כמה שניתן. הצד השני של המטבע הוא שהדין הזה הוא לא רק על העבירות של עונש מוות אלא גם כאשר הענישה היא רק מלקות.
2. התרסה כלפי שמים - החוקרים דברו על כך רבות ובהם פרופ' אנקר (מחשובי חוקרי המשפט הפלילי), שהמשפט הפלילי העברי הוא בעל אוריינטציה שונה מאשר המשפט המוכר לנו. המשפט העברי רואה את העבירה כהתרסה כלפי שמים, ולא רק כעבירה שבין אדם לחברו. זו התפיסה העקרונית המהותית של המשפט הפלילי העברי. ההסדרה החברתית קיימת אך היא משנית. כך ניתן להבין את דרישת ההתראה ושאר הדרישות המחמירות של דיני הראיות. אותו אדם פועל מתוך מרידה והתרסה על מצוות האל. המגמה הכללית של המשפט הפלילי היא דתית ולא חברתית.
התוצאה לכך היא מאוד מעניינת. נוצר פרדוקס - ההלכה  לא מאפשרת להרשיע עבריינים בקלות, אך חברה לא יכולה לחיות במשפט אידיאלי שכזה. חברה שרוצה להגן על עצמה מפני פשיעה לא יכולה להתקיים באופן שכזה. אם כן, מה תעשה חברה שצריכה להתקיים?  ההלכה מפתחת אמצעים אחרים כדי להרשיע עבריינים ולשמור על הסדר בחברה:

1. דין מלכות - יש סמכות לשלטון לטפל בעבריינים בדרך שלו, שאינה על פי ההלכה, כדי להתמודד עם עבריינים ולשמור על חברה תקינה ומסודרת.

2. הוראת שעה - הוראת שעה שמסורה לשיקול דעת בית הדין. בין הדין יכול לחרוג מדיני הראיות בהוראת שעה כאשר מדובר במקרה קשה במיוחד.
התוצאה של תקנות אלה הן שאין עונש מוות בהלכה. עונש זה הוא תיאורטי בלבד. בעבר כן היה, אך הדוגמאות לכך הן בודדות בלבד. מכוח הדרישות הקשות להרשעה ההלכה מתירה להרשיע בניגוד לדיני הראיות הרגילים (בשתי הדרכים דלעיל). נושא זה עלה לדיון כאשר אריה דרעי הורשע בעבירת שוחד. הטענה שהועלתה על ידי רבנים ות"ח היא שההרשעה היא לא על פי ההלכה, אלא לפי חוקות הגויים, ולפי דין התורה הוא לא היה מורשע. האמת היא שההלכה מעניקה לדין המלך סמכות כדי להתמודד עם העבריינים, ובמיוחד כאשר העבירה היא נגד השלטון עצמו. ההלכה לא מעוניינת להתמודד עם עבריינים. הרב יצחק אייזיק הרצוג זצ"ל רצה לפני קום המדינה שהמדינה תהיה מבוססת על המשפט העברי. הוא ניסה לפעול כדי להכשיר את המשפט העברי לזמן המודרני. הוא היה במו"מ מתמשך עם גדולי עולם אשר עימם התייעץ בשאלות הלכתיות רבות. הם אמרו לו שנושא המשפט הפלילי צריך להישאר לטיפול ע"י המלכות ולא ההלכה היהודית. הר"ן (רבנו ניסים מגירונא) מגדולי הראשונים בספרד, עמד על התופעה של הדרישות המחמירות של הדין הפלילי. הוא אמר באחד מדרשותיו הידועות שההלכה לא יכולה להביא לסדר חברתי משום שהיא לא יכולה להרשיע, ולכן המלך הוא זה שצריך לטפל בנושא התיקון החברתי. המשמעות לכל האמור לעיל היא שנטפל בקורס זה בדיני ממונות ולא בדיני נפשות.

הפורמליזם במשפט העברי  

באופן כללי ניתן לומר שהתופעה הנראית לעין היא שדיני הראיות העבריים הם מאוד פורמליסטיים. הגישה הפורמליסטית בולטת מאוד בתחום הזה, אך לא רק בתחום הזה אלא בתחומים רבים בהלכה. פורמליזם הוא היצמדות לצורניות בניגוד למהות. גישה פורמליסטית בהקשר של דיני הראיות היא שהשופט כפוף לכללים המוכתבים לו מלמעלה. לעומת זאת, כאשר השופט הולך אחר שיקול הדעת שלו יש צמצום של הכללים הצורניים. זהו העימות בין הפורמליזם לגישה הנגדית. 
לפורמליזם של ההלכה בתחום דיני הראיות יש גורמים רבים. הסיבה העיקרית היא תפקידו ומעמדו הדתי של בית הדין. בתפיסה היהודית בית הדין הוא בעל תפקיד דתי, גם כאשר הוא מטפל בנושאים שבין אדם לחברו. לתפיסה זו יש שני ביטויים במקורותינו:
1. אלוהים ניצב בעדת אל - הקב"ה נוכח בבית הדין, והוא חלק מההליך השיפוטי ומהרכב השופטים. השופטים מכונים פעמים רבות במקרא בשם "אלוהים". המדרש על הפסוק "אלוהים ניצב בעדת אל" דן בכך ואומר שהדיינים לא יושבים לבד אלא ביחד עם ה' ולכן הם צריכים להיזהר מאוד שלא להטות את הדין.

2. בית הדין נחשב כמי שמיישם את דבר ה' בעולם הזה. זה הפן הפחות קיצוני של תפיסה זאת. לכאורה דבר זה הוא מובן מאליו. אך ניתן לראות ביטויים מרחיקי לכת לכך. בית הדין מצווה לדון בפשרה משום שלא תמיד יש לבית הדין את הכלים ליישם את דין התורה כראוי. שכן גם בית הדין הוא אנושי ולא יכול להגיע תמיד לתוצאה הנכונה. זו הנמקה אחת לרעיון הפשרה (מובא בשם בעל הטורים). צריך להיזהר מאוד מלקבל על עצמנו לדון בדין תורה משום "שמאוד נתמעטו הלבבות". 
לסיכום, לאור נקודת המוצא שבית הדין הוא בעל תפקיד דתי, יש לראות את דיני הראיות באופן דומה. לכן ההלכה לא משאירה את הנושא לשיקול הדעת האנושי של השופטים. אם כך, ברור מדוע אין לשופטים שיקול דעת בדיני הראיות. דיני הראיות לא שונים משאר הדינים בהלכה. שתי הנקודות החשובות העולות מדיון זה הן:
1. דיני הראיות הם דין מהותי ולא פרוצדורלי - דיני הראיות הן חלק מהדין המהותי של המשפט העברי, כגון דיני ממונות ודיני נפשות, ולא מדובר בדין פרוצדורלי.

2. המשפט העברי בכללותו הוא דין דתי ולא דין חברתי - המשפט העברי הוא דתי ולא רק מערכת נורמות שבאה להסדיר את החיים בחברה. לכן אין הרבה מקום לשיקול דעת של הדיינים.

שלבים מקדימים לראיות - טענת "פרעתי", "מיגו" ושבועה
כאמור, דיני הראיות במשפט העברי הם בעלי כללים מרובים ביותר. אך ריבוי הכללים הוא לא רק בזמן הבאת הראיות אלא גם לפני כן. יש כללים משפטיים רבים גם בתחום שטיחת הטענות שהוא קודם בזמן להבאת ראיות. הסיבה לכך היא שהדין מוכרע במקרים רבים כבר בשלב זה. לדוגמא כאשר אין מספיק ראיות, הדין יוכרע על פי טענות הצדדים. לכן ההלכה באה וקובעת כללים כבר בשלב זה. בהקשר זה אנו רואים חזקות רבות, שהן קביעות פורמליות. חזקות עובדתיות אלה באו לקבוע מהו המצב העובדתי. הדוגמא הידועה היא טענה "פרעתי". כאשר מודה הנתבע שהוא היה חייב כסף לתובע אך כבר פרע את חובו. כלל זה נקרא במשפט הישראלי "הודאה והדחה". במשפט הישראלי כאשר יש הודאה שכזו נטל הראיה עובר לנתבע. ההלכה היהודית אומרת שהנתבע נאמן לטענת "פרעתי" ונטל ההוכחה לא עובר לנתבע אלא נשאר על התובע. החזקה היא שאדם נאמן לטעון טענת פירעון. טענה זו היא לגיטימית ואדם רשאי לטעון טענה זו. 
כאן חשוב להזכיר עיקרון חשוב מאוד בהלכה. זה המושג "מיגו". טענת מיגו אומרת שחזקה עלי שאני אומר את האמת משום שהייתי יוכל לטעון טעה יותר חזקה. טענה זו יכולה להתעורר כאשר אדם תובע מחברו פיקדון שהפקיד אצלו, והנתבע אומר שהוא אכן קיבל מידו פיקדון אך קנה את הפיקדון ממנו. יכול להגיד הנתבע שמשום טענת מיגו חזקה עליו שהוא דובר אמת ואכן קנה את הפיקדון מידי התובע. הרי היה יכול היה לטעון שמעולם לא היה אצלו פיקדון. משום שהיה יכול לכפור בכל ולטעון טענה שהיא הרבה יותר טובה לו, חזקה עליו שהוא דובר אמת. מיגו היא "חזקה של מהימנות הטענה" (לפי חלק מהפרשנים). 
נקודה אחרונה בה נעסוק היא השבועה. יש מצבים שההלכה מחייבת שבועה. שבועה היא פעולה דתית מובהקת. היא מבוססת על שבועה בשם ה'. יש מקומות שההלכה משתמשת בשבועה כאשר אין עדים ואין איך להכריע את הדין. השבועה היא מכשיר ראייתי. ישנן שבועות שנחשבות לשבועה מן התורה, והשאר הן מתקנת חכמים ויש הבחנה בעלת נפקויות ביניהן. יש לציין שברוב המוחלט של המקרים השבועה מוטלת על הנתבע, מלבד מקרים בודדים מתקנת חכמים שבהם נשבע התובע. ישנן שלוש שבועות מן התורה:
1. מודה במקצת -  אדם שמודה במקצת חייב בשבועה מן התורה. כלומר, מי שמודה במקצת התביעה ואינו כופר בכל. טענה זו מחייבת את הנתבע בשבועה שהוא אומר את האמת. הסיבה לשבועה זו היא שיש חשד מסויים כלפי המודה במקצת, יותר מאשר הכופר בכל. מבחינה פסיכולוגית קשה יותר לכפור בכל כאשר הדבר אינו נכון באמת. לכן, אם אדם הודה במקצת הוא חשוד שהוא לא אומר את כל האמת, ולכן נרצה שישבע.
2. עד אחד - הדרישה המינימלית בהלכה היא לשני עדים כדי לחייב בעבירה ("על פי שניים עדים יקום דבר"). עד אחד לא יכול לחייב אדם, לא בממון ולא בעבירה. אך אם יש עד אחד, הדבר מחייב את הנתבע בשבועה שכן חזקת החפות שלו נפגמה.
3. שבועת השומרים - לשומר יש אחריות על החפץ אך לעיתים יש לו פטור מאחריות בגין נזק שנגרם לחפץ. למרות הפטור, תמיד יש חובה על השומר להישבע שלא התרשל כלפי החפץ ("שמתה כדרכה").
שבועות אלה הן מן התורה, וכאמור יש גם שבועות מתקנת חכמים. הדוגמא החשובה ביותר לשבועה מדין סופרים היא שבועת היסט. הכופר בכל אינו חייב בשבועה, אך מדרבנן חייב גם הכופר בכל בשבועת היסט. הסיבה לכך היא שיש מקום להאמין במידה מסוימת לתובע, ואין סיבה להאמין לנתבע באופן אפריורי, רק בגלל שכפר בכל. 
מהות העדות
לאחר דיון בנושא השבועה יש לבחון מהי מהות העדות במשפט העברי. הראיה העיקרית בדיון המשפטי היא עדות של שני עדים. נושא זה הוא מעניין משום שההעמדה ההלכתית על נושא זה משליכה על כל נושא הראיות בהלכה. נאמר על ידי חוקרים מסויימים שההלכה מכירה כראיה רק בעדותם של עדים, ואין עוד ראיות קבילות. אמירה זו היא לא מדויקת וגורפת מדי, שכן יש גם ראיות אחרות. עם זאת, העדות היא הראיה העיקרית. ראיה אחרת שאיננה עדות היא ראיה נסיבתית, בה נדון בהמשך. העדות תופסת דיון גדול בדיון ההלכתי. 
ההלכה מדגישה מאוד את חשיבותם של שני עדים ונותנת לכך חשיבות עצומה. הבעיה היא שגם פה יש סתירות וסימני שאלה. בתוך דיני העדות בהלכה ישנן לא מעט הלכות תמוהות שהן לא מובנות מבחינת התפיסה המקובלת של דיני הראיות בשיטות המשפט המערביות המודרניות. התפיסה המודרנית רואה את הראיה באספקלריה אחת בלבד - מהימנות. כלומר, אם הראיה מהימנה היא יכולה ללמד אותנו פרטים עובדתיים על המקרה. מבחינה זאת יש הלכות במשפט העברי שאינן מובנות. לכן מתעוררות שאלות על תפיסת העדות בהלכה היהודית. 

פסולי עדות 

אחת התופעות הבולטות בהלכה בדיני הראיות היא פסולי העדות. ישנה רשימת פסולי עדות שהיא ארוכה ומכובדת. אנשים אלו לא יכולים להעיד בפני בית דין באופן גורף. לפי ההלכה שני עדים הוא המינימום. אם שני העדים הם קרובי משפחה העדות פסולה. הקרבה המשפחתית פוסלת אותם מלהעיד ביחד (רק אחד יכול להעיד). נשאלת השאלה מדוע? הרי אם השאלה היא מהימנות העדות, מדוע שקרובי משפחה לא יוכלו להעיד באותו הדיון? דוגמא נוספת היא הכלל שאומר שנים כמאה (תרי כמאה). כלומר, אין חשיבות למספר העדים כל עוד יש לפחות שניים. כך שאם יש 100 עדים מול שניים שטוענים אחרת, מידת השכנוע מבחינת ההלכה היא שווה לשניים מול המאה. כמובן שעיקרון זה אינו מובן מבחינת התפיסה המערבית של דיני הראיות, הרי מאה עדים הרבה יותר משכנעים משניים. ההלכה הקשה ביותר בדיני הראיות היא עדות שבטלה מקצה בטלה כולה. עיקרון זה אומר שאם באה קבוצת עדים להעיד כקבוצה, ואחד מהם הוא עד פסול באופן מקרי, כל קבוצת העדים פסולה לעדות. מקור הלכה זו הוא במשנה במסכת מכות. ניתן לראות מחלוקת במשנה על עיקרון זה, אשר מצמצמת את העיקרון הזה. הדעה המצמצמת, של ר' יוסי, אומרת שכלל זה חל רק בדיני נפשות ולא בדיני ממונות. אם כך הם פני הדברים אין לנו בעיה להבין את הכלל התמוה הזה משום שהמגמה הידועה לנו היא להקשות על ההרשעה הפלילית. אך דעתו של ר' יהודה הנשיא היא שכלל זה חל גם בדיני ממונות. בסוגיית הגמרא על המשנה יש צמצום של הכלל הזה. משתמע מהסוגיה שלא כל עד פסול פוסל את כל השאר, אלא אם הייתה "כוונה להעיד". גם כאן יש ניסיון לצמצום של כלל זה אך הוא נותר תמוה ולא מובן. 
בין הראשונים יש חילוקי דעות גדולים על הלכה זאת. יש דעה שאומרת שהפסול הזה מתקיים רק כאשר שאר העדים מודעים לקיומו של הפסול ביניהם. גם זו קביעה מצמצמת. השאלה שמתעוררת היא מה הזמן הקובע כדי לפסול את הקבוצה כולה. האם עצם העובדה שראו ביחד עם הפסול את האירוע כבר פוסלת את עדותם, או שרק הגעם להעיד ביחד עם העד הפסול פוסלת אותם. 
שיטת הרמב"ם, מופיעה בהלכות עדות פרק ה'. בהלכה ד' נאמר שהפסול מתקיים כאשר הייתה כוונה להעיד. בהלכה ה' נאמר שיש לשאול את העדים מדוע היו באירוע - האם בתור סקרנים או מתוך כוונה להעיד. בית הדין מפרידים בין קבוצת הסקרנים לאלו שהתכוונו להעיד. אם נמצא בין אלו שנתכוונו להעיד עד פסול, עדות כולם בטלה. כלומר, רק אם מבין אלה שנתכוונו להעיד נמצא קרוב משפחה, שתי הקבוצות פסולות, אך אם נמצא אחד פסול מבין הסקרנים אין בכך בעיה. אין ספק שתוצאה זו היא מרחיקת לכת מבחינת פסילת העדים, ואין הסבר רציונאלי לפסילה גורפת זאת. שאלה זאת נשאלה ע"י גדולי הדורות. אחד מגדולי האחרונים, ר' עקיבא איגר, אומר שיש לראות את ההלכה הזאת כגזירת הכתוב. כלומר, אין הסבר מובן לנו להלכה זאת. במחקר ניסו להעלות הסברים שונים. ד"ר עמיחי רדזינר טוען שמדובר בעדים מסויימים שהוזמנו להעיד. פרופ' אטינגר לא מסכים עם עמדה זאת. לטענתו מדובר בעדות אקראית לחלוטין, והקושיה נותרה בעינה. 
הלכה זו היא מיוחדת לנושא זה, היא רק דוגמא אחת מבין שאר הנושאים שמעלים את הקושי על תפיסת העדות בהלכה. ככל הנראה תפיסת ההלכה את העדות היא שונה מאשר במשפט המודרני. אנחנו רגילים, לפי התפיסה המודרנית, לראות את העדים כמכשיר המסייע לדיין לדעת מה קרה מבחינה עובדתית. לכן תפקידם של העדים הוא לשכנע את הדיין שהעובדות הן כפי שהם מעידים. לא כך הם הדברים בהלכה. מניתוח המצב ההלכתי שעשינו לעיל המסקנה המתבקשת היא שההלכה רואה את מוסד העדות כגוף עצמאי שקובע את העובדות ולא בא לשכנע את הדיינים מה היה. 
מוסד העדות כהרכב עצמאי ובעל סמכות

למעשה העדים הם מעין גוף מקביל לבית הדין עצמו. העדות היא גוף עצמאי, ובעל סמכות. הדיינים כפופים לעדים ולעדותם, ומשם הם ממשיכים את הדיון. לכן, כמו לבית הדין, יש דרישות של הרכב כמו לבית הדין עצמו. לדוגמא שאלת הקרבת המשפחתית, לא נסכים ששני אחים ישבו כדיינים. באופן דומה, לא נרצה שהעדים יהיו קרובי משפחה, שכן מדובר בהרכב עצמאי ובעל סמכות. באופן דומה עיקרון תרי כמאה גם הוא חלק מתפיסת היות העדים הרכב שיפוטי בעל סמכות. לכן, אם יש אחד פסול הוא פוסל את כל הגוף, משום שהוא חלק מגוף ולא עומד בפני עצמו. 

טענתו של פרופ' אטינגר היא שהיחס של הרמב"ם לעדותם של עדים באה לידי ביטוי במיקום ההלכות. הרמב"ם עוסק במהותה של עדות בשלושה מקומות. שני הקשרים הם בהלכות יסודי התורה. ההקשר הוא הנביא. הרמב"ם מוצא קשר בין מעמדו של עד למעמדו של נביא. בסוף פרק ז' להלכות יסודי התורה מדבר הרמב"ם על שאלת מהימנות של הנביא, וזהו גורם המשותף בין עד לנביא. שאלת המהימנות נשאלת גם לגבי נביא. יש בדיקה מסוימת שדורשת מהנביא לעשות מופת ואות שהוא מחוץ לחוקי הטבע. אם עשה אות שכזה ניתן להניח שהוא נביא אמת. כמובן שיש הנחת יסוד שאותו אדם הוא משכמו ומעלה ולא סתם אדם פשוט. אך חשוב לראות שאומר הרמב"ם שגם אם עשה אות ומופת הדבר לא מחייב שהוא נביא. אולי הוא אדם בעל כוחות אך לא נביא. אך אם הוא אדם גדול וראוי, יש מצווה לשמוע לו ומעמידים אותו על חזקתו למרות שלא יודעים באמת האם הוא נביא אמת או שקר. באופן דומה, אומר הרמב"ם, שעדים הם לא וודאיים ואף על פי כן מעמידים אותם על כשרותם. הרמב"ם מצטט שני פסוקים: "הנסתרות לה' אלוהינו והנגלות לנו ולבנינו עד עולם", "כי האדם יראה לעיניים וה' יראה ללבב". אפשר להגיד כאן מעין דרוש שניתן לראות רמז בפסוקים שאנו כבני אדם יכולים לעשות רק את מה שאנו יכולים, ונקווה שה' יצילנו מטעות שכן הוא חלק מהדיון המשפטי. 
בפרק ח' להלכות יסודי התורה חוזר הרמב"ם על הקישור בין העדים והנביא. אין כאן חידוש אך הוא מדגיש הדגשה יתירה את ההיבט של הגורם של המצווה. כלומר, נצטווינו לחתוך הדבר על פי שני עדים, וזאת משום שאין לנו אפשרות להגיע לאמת באופן מוחלט אנו צריכים לדבוק בציווי התורה. יש אחרונים שאומרים שהרמב"ם התכוון כאן לגזירת הכתוב. לדעת פרופ' אטינגר זו פרשנות לא נכונה, משום שהלכות בפרק ז' בהם נאמר שיש ללכת אחרי חזקת הכשרות של העדים. אין סיבה לחשוב שיש כאן דבר שאינו נתפס בשכל האנושי, אלא רעיון של חזקת כשרות לעדים. הרמב"ם מגשר על הפער בין חוסר היכולת להגיע לאמת לבין חזקת הכשרות של העדים.
המקור השלישי בן עוסק הרמב"ם בנושא זה הוא חשוב מאוד. זו הלכה מסובכת וקשה בהלכות סנהדרין פרק כד'. הרמב"ם אומר שלפעמים ניתן לפסוק שלא על פי שני עדים בדיני ממונות, ומביא כמה דוגמאות לכך. שואל הרמב"ם, אם כן מדוע הצריכה התורה שני עדים? הרי ניתן לדון גם ללא שני עדים! תשובתו היא שכאשר יבואו עדים הוא צריך לדון על פי עדותם למרות שאינו יודע האם הם אומרים אמת או שקר. כלומר, גם שני עדים הם אינם הבטחה לגילוי האמת. הדיין לא צריך להשתכנע כלל. העדים הם אלה שקובעים את העובדות והדיין הוא ניטרלי לחלוטין מבחינה זו. השופט אומנם שולט במשחק אך ההחלטה שלו היא פורמלית לחלוטין, מבחינת העובדות, לאחר החלטתם המהותית של העדים. 
נסכם את גישת הרמב"ם בה הוא מדגיש כמה מרכיבים בגישה שלו לענין העדות:

1. צריך לשמוע בקול העדים כמצווה דתית.

2. אין וודאות מצד האמת, גם כאשר יש שני עדים.
3. הדיין צריך לקבל את עדותם גם אם הוא לא יודע האם העידו אמת או שקר.
נבחן כעת היבט נוסף במוסד העדות. יש פעמים שאנו מקבלים עדות מסוימת על פי ההלכה כראיה, אך לא תמיד יש לה את ההיבט המלא של עדות, ואין לה הגדרה של עדות, למרות שהיא ניתנה כעדות לכל דבר. זו ההבחנה הידועה בין עדות לנאמנות. 

בפרשת ויקרא יש מושג בשם שבועת העדות. כלומר, יש אדם שהיה עד לאירוע והוא מסרב להעיד בבית משפט. התובע יכול להשביע עד סרבן האם הוא היה עד לאירוע. אם הוא אכן היה עד ופשוט לא רצה להעיד, הוא יצטרך להקריב קורבן על כך שנשבע שבועת שקר. ההלכה מתירה לאנשים הפסולים לעדות להעיד במקרים מסוימים. יש שאלה האם דין שבועת העדות חלה עליהם כאשר אינם רוצים להעיד למרות שהיו נוכחים בשעת האירוע. ההלכה היא שלא חל עליהם דין שבועת עדות. הסיבה לכך היא שהם לא עדים במלוא מובן המילה, למרות שניתן לגבות מהם עדות במקרים מסויימים. זו הבחנה בין עדות מלאה לעדות טכנית אשר אינה בעלה אותה משמעות של העדות המלאה. 

פסולי עדות

הביטוי העיקרי של התפיסה של העדות כמוסד בעל סמכות, הוא התופעה המאוד משמעותית בהלכה של פסולי עדות. פסולי העדות הם אלו שאינם ראויים להעיד. בתפיסה המודרנית של העדות הדיין הוא המחליט לאחר שהשתכנע מהעדויות והראיות האם העדויות מהימנות ומשכנעות. אך כאשר לעדות יש סמכות מוסדית המכריעה את הדין, פשיטא שצריך שתהיה הקפדה על ההרכב של העדים. לא כל אחד יוכל להיות עד. לכן הרבה אנשים נפסלים על הסף ונחשבים פסולי עדות באופן אפריורי. תפיסה זו תואמת לתפיסה הדתית של דיני הראיות, שכן תפיסה זאת יכולה להתנגש עם הצורך המעשי של היום יום. יכול להיות מצב בו אין ברירה אלא להיעזר באדם שהיה עד לאירוע, אך הוא פסול לעדות. התוצאה לקשיים אלה היא שורה ארוכה של תקנות המכשירה פסולי עדות. ע"י התקנות, חכמי ישראל שינו את ההלכה מבלי לשנות אותה, וכך יכלו להיעזר בעדות של פסולי עדות. יש כאן ביטוי למתח בין עולם המעשה (בתורה שבעל פה) לעולם האידאות (בתורה שבכתב). 
יש אפשרות להתנאה ע"י הצדדים על נושא פסולי העדות. רשימת פסולי העדות כפופה לתנאי החוזה בין הצדדים, אם הם הסכימו ביניהם שאדם מסויים יהיה עד למרות שהוא פסול עדות מבחינת ההגדרה ההלכתית. כמובן שהיכולת להתנות על ההלכה היא בדיני ממונות ולא בדיני נפשות, שכן המשמעות החמורה ביותר לכך היא בסה"כ הפסד כספי. הדעה המקובלת בפוסקים היא שמדובר על התנאה על זכות ממון, ומשום שזהו דין דיספוזיטיבי אין עם כך בעיה מהותית. 
הרמב"ם מונה בראש פרק תשיעי לדיני עדות, עשרה מינים של פסולי עדות:

1. נשים.

2. עבדים.
3. קטנים.
4. שוטים.
5. חרשים.
6. עיוורים.
7. רשעים.
8. בזויים.
9. קרובים.
10. בעלי עניין.
רשימה זאת כוללת את ההבחנה החשובה בין פסולים מן התורה לפסולים מדרבנן. הבחנה זאת היא חשובה מאוד. פסולים מן התורה הם חמורים יותר כמובן. ניתן לחלק רשימה זו לעוד חלוקות שונות. אחד החוקרים הציע חלוקה לארבע קבוצות: 

1. פסול אישי (דבר מה באישיות של האדם פוסל אותו לעדות). 
2. קרבה. 
3. עבריין. 
4. נוגע בעדות (בעל עניין). 
לדעת פרופ' אטינגר ההבחנה החשובה ביותר היא לא החלוקה הטכנית הזאת, אלא החלוקה לשתי קבוצות לפי הטעם המשפט יש של הפסול. שתי הקבוצות הן:

1. פסולים מטעם חוסר מהימנות - ספק במהימנותו של העד.

2. גזירת הכתוב - אין בעיית מהימנות כלל, ולמרות זאת הוא פסול. זהו פסול פורמאלי. 
בין מהות לפורמאליות

אלו קטגוריות הלכתיות, והחלוקה היא הלכתית מהותית-פנימית. פרדיגמה לפסול פורמאלי הוא קרוב משפחה. אין שאלה של מהימנות כלל. לכאורה, קביעה זאת נוגדת את האינטואיציה שלנו שהסיבה שקרובי משפחה לא יוכלו להעיד היא חוסר מהימנות. אך הסיבה לכך היא לא של מהימנות אלא שאלה פורמלית. פסול זה, של קרובי משפחה, הוא היחיד בו אין מחלוקת על כך שזה גזירת הכתוב ולכן נשתמש בו כדוגמת על. 
תפיסה זאת מופיעה כבר בתלמוד הבבלי, במסכת בבא בתרא (דף קנט). הגמרא תולה את הרעיון הזה שקרוב פסול משום גזירת הכתוב בסיטואציה של משה ואהרון. נשאלת שאלה, האם משה ואהרון פסולים להעיד זה לזה, והתשובה לכך היא שהם לא יכולים להעיד זה על זה. הנחת המוצא היא שמשה ואהרון לא יכולים להעיד זה לזה, לא משום שיש בעיית מהימנות בהם, אלא משום גזירת הכתוב. הרמב"ם מביא גם הוא את ההגדרה הזאת מקרובים משום גזירת הכתוב, אך הוא משתמש בראיה אחרת. אומר הרמב"ם (הלכות עדות, פרק יג הלכה טו) שהתורה פסלה עדות הקרובים לא משום שהם בחזקת אוהבים זה את זה, שכן הוא לא מעיד לו לא לטובתו ולא לרעתו. לפיכך, האוהב והשונא כשרים לעדות. שלא גזרה תורה אלא לקרובים. זו הנמקה שונה מההנמקה של הגמרא. הטיעון כאן הוא מעגלי. כלומר, התוצאה היא גם הגורם. 
נקודה חשובה בנושא "גזירת הכתוב". יש חשיבות דתית לגזירת הכתוב שאין מערערים על גזירת הכתוב. גזירת הכתוב נאמרה גם על הפסוק "לא יומתו אבות על בנים ובנים לא יומתו על אבות...". פשט הכתוב אומר "...איש בחטאו יומת". חז"ל למדו על דרך הדרש שמקור זה הוא בסיס הפסול לעדות של קרובי משפחה, אך מדובר בפרשנות. פרשנות זאת היא הפרשנות המסורתית למקור זה. כמובן שמקור הפסוק לא משנה לעניין היות הכלל "גזירת הכתוב".
בעיית היושר (equity)
מתעוררת השאלה מדוע הרמב"ם מתעלם מהטיעון של הגמרא שהתבסס על משה ואהרון. שאלה זאת מפנה אותנו לנושא בעיית היושר. בעיית היושר היא בעיית הכלל מול החריג. זוהי בעיה עתיקת יומין בה עסק אריסטו בספרו אתיקה ניקומאכית, ואחריו הרמב"ם במורה הנבוכים (חלק ג' פרק לד). כאשר יש כלל ודין כללי, לעיתים הכלל לא מתאים לכולם. יש אנשים חריגים אשר הדין לא מתאים לו. אומר הרמב"ם, שהתורה ניתנה לפי הרוב. התורה לא יכולה להתחשב ביוצא מן הכלל המועט. בהתנגשות הזאת בין הכלל והפרט יד הרוב על העליונה. התורה לא יכולה להתחשב בכל מצב חריג. לכן מה שנכון לכלל יחול גם על המיעוט, גם אם הוא לא הכי מתאים לו. דוגמא שמביא הרמב"ם היא מעולם הרפואה. הרופא רושם את התרופה לפי מצבו האישי של כל חולה שנמצא לפניו, ולא לפי הכלל. אבל התורה, כמערכת משפט, לא יכולה להיות כמו הרופא שמעניקה רצפט לכל אחד, כי אז היה נופל הפסד בכל. התורה היא מערכת משפט והיא חייבת להיות כללית. יש נחיצות בכלליות המערכת כדי ליצור מערכת משפט. טענת פרופ' אטינגר היא שדוגמת התלמוד המסתמכת על משה ואהרון לא מתאימה לתפיסה של הרמב"ם. העובדה שמשה ואהרון פסולים לא מוכיחה שיש כאן גזירת הכתוב, שכן במקרה של חריגים (כמשה ואהרון) הכלל יחול גם עליהם. לכן לא ניתן להסתמך על מקרה חריג זה. הרי אדם מן הישוב כן חשוד לעדות כאשר מדובר בקרובו, ומשה ואהרון הם חריגים, ולא ניתן לקבוע כלל על פי החריג. לכן הרמב"ם מביא טיעון אחר להיות קרובי משפחה פסולים גזירת הכתוב, שכן הם פסולים גם לזכות וגם לחובה. 
ביחס לפסולים אחרים תמיד קיימות תפיסות שונות, והקרוב הוא הפסול היחיד שיש הסכמה מוחלטת לגביו בין הפוסקים שמדובר בגזירת הכתוב. תפיסה זאת באה לידי ביטוי גם בהלכות אחרות. ניתן ללמוד מהלכות שונות שהיות הקרוב פסול לעדות כעניין פורמאלי. נבחן שתי דוגמאות:
1. גרים - שני אחים שהתגיירו הם מצב מיוחד. הגרות היא לידה מחדש מבחינה הלכתית, ואין יותר קרבה משפחתית בין האחים הגרים. מכאן אנו רואים שלא מדובר בפסול מהותית אלא פורמאלי [דוגמא לשאלה במבחן]. 
2. קרבה שהתבטלה - קרבה שמכוח נישואין. קרבה שכזו גם היא פוסלת לעדות. חתן לחותנו וכד' פסולים לעדות. לאחר הגירושין, או לאחר שהאישה נפטרה כבר לא פסולים לעדות. 
לגבי קרוב אנו יכולים למצוא תקנות שהכשירו קרובים לעדות. יש שתי אפשריות להכשרת פסולי קרובים. אפשרות אחת היא שהצדדים מקבלים עליהם את הקרוב כעד. האפשרות השנייה היא תקנה. ניתן לראות תקנות מימי הביניים שהכשירו קרובים לעדות. בימי רבינו תם (צרפת, המאה ה-11) היו הכשרות פסולי עדות על רקע אלימות. מקרה נוסף הוא כאשר היו קהילות קטנות מאוד, ולא ניתן היה למצוא עדים שלא היו קרובי משפחה. כך נקבעה תקנה שהכשירו את קרובי המשפחה לעדות.
נוגע בעדות

אחד הפסולים המעשיים והחשובים הוא נוגע בעדות. פסול זה נחשב גם הוא פסול של תורה. כלומר, מדאורייתא. פירוש 'נוגע בעדות' הוא 'בעל עניין'. כלומר, יש לו עניין בתוצאה משפטית זו או אחרת, והנגיעה היא טובת הנאה. עדותו יכולה להביא לו טובת הנאה. "כל עדות שתבוא הנאה לאדם ממנה אינו מעיד, שזה כמעיד על עצמו." (רמב"ם, הלכות עדות פרק טו הלכה א'). פסול זה הוא הפיך וניתן ע"י סילוק הגורם שיוצר את טובת ההנאה כך שאותו אדם כבר לא ייחשב שפסול לעדות. משום כך חשוב לבחון האם מדובר בפסול של מהימנות או פסול פורמאלי. 
לכאורה, טיבו של פסול הנוגע בעדות הוא פסול מטעמי מהימנות. מהגמרא עולה שאכן מדובר בפסול של מהימנות. הגמרא מדגישה את האלמנט של טובת ההנאה. זה מראה שהשאלה היא של מהימנות. למרות זאת, אצל הרבה מן הראשונים הדברים התפרשו בצורה שונה. הראשונים לא התעלמו מיסוד טובת ההנאה, אך לא הגדירו פסול זה כפסול של מהימנות. לפי חלק מהראשונים העובדה שיש לאדם טובת הנאה פירושה שאתה מעיד על עצמך (כדברי הרמב"ם), ומי שמעיד על עצמו הוא כבעל דין. גישה זו רואה את העד כחלק מן הדיון. הוא צד לדיון. נבחן דוגמא המובאת במסכת בבא בתרא מד ע"ב. אומרת הגמרא: "המוכר שדה לחברו שלא באחריות אין מעיד עליה מפני שמעמידה בפני בעל חובו." מֶכר שלא באחריות הוא כאשר שהמוכר מוגן מפני תביעה של הקונה במקרה שבעל החוב של המוכר יבוא לגבות את החוב ממנו. מדובר כאשר השדה משועבד לנושה והוא יכול להוציא את השדה מהקונה. אם המכר היה באחריות, היה יכול הקונה לחזור למוכר ולדרוש ממנו פיצוי והשבה. משום שאין אחריות לא יוכל הקונה לחזור למוכר. אומרת הגמרא, שהמוכר לא יכול להעיד לטובת הקונה. זו דוגמא למקרה שהמוכר הוא ללא אינטרס ולמרות זאת הוא פסול לעדות. הנימוק הוא שבסופו של דבר יש למוכר יש אינטרס שלא להיקרא לווה רשע שאינו משלם את חובו. הראשונים ובראשם ר"י מיגאש שואלים מדוע הוא פסול לעדות, הרי אם יעיד זו תהיה עדות שקר וגם אז הוא יהיה רשע. אומר ר"י מיגאש היש הבדל בין אי-החזרת חוב לעדות שקר. הרי עדות שקר היא לא ידועה לכל, ואילו האינטרס שלו הוא שלא להיקרא רשע. לעומת זאת, אם לא יחזיר חוב יצא לו שם של רשע. גישה זו מבטאת את הגישה של פסול מהותי מטעמי מהימנות. התשובה השניה של ר"י מיגאש היא זה שלא מקבלים את עדותו של המוכר היא לא משום שלא מאמינים לו אלא משום שלא רוצה להיות לוה רשע. כלומר יש לו אינטרס ומשום כל הוא כמעיד על עצמו. הוא לא נקרא עד כלל אלא בעל דין. שתי תשובות אלה מייצגות שתי גישות שונות. גישה אחת פוסל מטעמי מהימנות וגישה שניה פוסלת מטעם שהוא מעיד על עצמו והוא בכלל לא עד. 
לדעת פרופ' אטינגר, למרות השוני בין הגישות, אין הבדל מהותי בנפקויות המשפטיות בין שתי הגישות. התוצאות העיקריות הן שתים:
1. שאלת ההסתלקות - הנגיעה ניתנת לריפוי, וכך אותו אדם כבר לא יהיה בעל עניין. למרות זאת, בשתי הגישות העד יהיה כשר.
2. מה דינו של נוגע כאשר הוא מעיד לחובתו - הרי אם הוא נחשב כמעיד על עצמו והוא מעיד לרעתו משום שהוא אדם ישר. לפי שתי הגישות הנוגע יכול להעיד לרעתו והוא יהיה כשר. 
אם כן, אין הבדל בין שתי הגישות לעניין שתי הנפקויות העיקריות. עם זאת ישנה גישה שלישית. גישה זו אומרת שהעניין האישי הופך את העד ל'קרוב', שכן "אדם קרוב אצל עצמו". ומשום שהוא קרוב הוא יהיה פסול מטעמי קרבה. כאמור, קרוב פסול גם לחובה, ולכן בעל עניין יהיה פסול גם לחובה לפי הגישה השלישית. גישה זו הופכת את העד הנוגע לפסול מטעמים פורמאליים ולא מהותיים. 

סוגיה אחרת שעוסקת בנושא זה מופיעה במסכת בבא בתרא מג ע"ב. ראובן גזל שדה משמעון ומכרו ללוי. יהודה תובע את לוי ואומר שהשדה שלו. למעשה הערעור הוא על טענת הבעלות של שמעון. אומרת הגמרא ששמעון (בעל השדה המקורי) לא יכולת להעיד לטובת לוי. הסיבה לכך היא שיש לשמעון אינטרס שהשדה יגיע ללוי וכך יוכל להשיב לעצמו את השדה. מקשה הגמרא, הרי אם השדה הוא של לוי לא יוכל שמעון לטעון שהשדה שלו. עונה הגמרא ששמעון לא ממש מעיד לטובת לוי אלא רק מנסה לערער את טענת הבעלות של יהודה, ולמעשה יוכל לדרוש את השדה לעצמו מאוחר יותר. משום כך הוא עדיין נוגע בדבר ולכן לא יכול להעיד. הראשונים אומרים שמכאן ניתן להסיק מסקנה לגבי השאלה האם יכולים הנוגעים להעיד לחובה או לא. אם כן, כאשר העדות היא לרעת העד הנוגע הוא יוכל להעיד.
מכל האמור לעיל עולה כי התפיסה העיקרית היא שעד נוגע הוא פסול משום מהימנות, וכאשר אין בעיית מהימנות לא יהיה פסול. גישה שניה היא שעד נוגע הוא פסול משום שהוא כבעל דין. גישה שלישית ומינורית היא שעד נוגע הוא כמי שמעיד על עצמו ולכן הוא כמו קרוב, ולמעשה מדובר בפסול פורמלי. 
למרות שלוש גישות אלה, יש קבוצה בין הפוסקים האחרונים שאומרת שהנוגע פסול לעדות גם לחובתו. מהבולטים בקבוצה זו הינו בעל קצות החושן. לגישתו, הנוגע הוא כמו קרוב, ולכן הוא פסול גם לחובה. לעניין ההלכה ההפוכה שמשתמעת מהסוגיה לעיל, קצות החושן טוען שבסוגיה זו אין די כדי להוכיח שהנוגע כשר להעיד לחובה, משום שלפי דעתו יש להבחין בין נוגע שמעיד לחובתו, ובין נוגע שמעיד עדות שהיא כהודאת בעל דין.
בין הודאת בעל דין לעדות לחובתו
לפי ככלי הודאת בעל דין, אם אדם מכריז שהנכס אינו שלו, כך ייפסק, שכן הודאת בעל דין שווה ל-100 עדים. אם כך, פירוש הדבר שמדובר באדם שמעיד על משהו שלא שלו ובעצם אין לו כל נגיעה בעדות. לעומת זאת, נוגע שמעיד לחובתו, לא תמיד משמעותה הודאת בעל דין, והוא עדיין נוגע בדבר ולכן עדותו פסולה. אם שמעון מעיד שהשדה של לוי, זו הודאת בעל דין ואין סיבה שלא יעיד. אולם זה לא בהכרח כך לגבי נוגע שמעיד לחובתו.

נבחן מקרה לדוגמא. תובעים לדין חברה שליעקב יש בה מניות. האם יעקב יכול להעיד במקרה כזה? יש להבחין בין 2 אפשרויות:
1. יעקב מכר את מניותיו לפני העדות - התוצאה הינה שיעקב כבר לא נוגע בחברה והפך לניטראלי. 
2. יעקב לא מכר את המניות וכאשר הוא מעיד לחובתו, זה נגד אינטרס החברה. 
לדעת קצות החושן, אם מכרת את המניות אתה לא נוגע ויכול להעיד. אולם אם אתה בעל מניות, אתה עדיין נוגע ולכן פסול לעדות. 

מכל האמור ניתן לראות שיש הבדל בהגדרת הנגיעה לפי הניתוח של קצות החושן לגבי השאלה מה נחשב לנגיעה. לפי רוב הדעות, נגיעה פירושה אינטרס - מי שיש לו טובת הנאה מעדותו. לפי הניתוח של בעל קצות החושן, ההגדרה שונה: נוגע הינו מי שתוצאות המשפט יכולות להשפיע על מצבו. בין אם לטובה ובין אם לרעה. זו הגדרה רחבה יותר, לא קשור לטובת הנאה. הנגיעה קשורה בעובדה שתוצאות הדיון ישפיעו עליו. זה לא חייב להיות דווקא טובת הנאה במובן החיובי. 

ישנה שאלה נוספת שמהלכת בין הפוסקים האחרונים וגם פוסקי דורנו מתעסקים בה. מה דינו של אדם שיודע שהוא פסול לעדות אבל הפסול הזה לא ידוע לא לעו"ד ולא לביה"ד, ואותו אדם מעיד עדות אמת. האם מותר לו להעיד או שיש עליו חובה להכריז על עצמו כפסול לעדות? הדעה המקובלת על רוב האחרונים היא שהוא פסול. זה לא עניין אישי להחליט שמותר להעיד בזמן שפסול. אולם, יש דעה מעניינת של בעל האורים ותומים (ר' יהונתן אייבשיץ') [מלבד היותו גדול בתורה הוא ידוע בהקשר לא כ"כ חיובי, והואשם בשבתאות (מחברי תנועתו של משיח השקר שבתאי צבי)]. לדעתו יש להבחין בין טעם הפסול של העד. השאלה לדעתו האם הפסול הוא של גזירת הכתוב או של מהימנות. אם זו גזירת הכתוב, אסור לו להעיד. גזירת הכתוב, פירושה איסור מוחלט להעיד. השאלה איננה קשורה למהימנות. אם כך, זה לא רלוונטי שהוא דובר אמת כי הפסול לא רלוונטי למהימנות. אך אם הפסול הוא של מהימנות, הוא רשאי להעיד. לענייננו, אם אדם יודע שהוא פסול לעדות בגלל שהוא קרוב, ברור שהוא פסול ואסור לו להעיד, גם אם אף אחד לא מודע לכך. אך אם אדם הוא נוגע בדבר (לפי הגישה שזהו פסול של מהימנות), ויש לו אינטרס אך איש לא יודע שהוא נוגע בדבר. אם הוא יודע בנפשו שעדותו אמת מיותר לו להעיד. חשוב לציין, שיש כאן אנרכיזם משפטי, פסול זה פסול ולא נתון להכרעה אישית.

הנוגע בעדות הינו פסול מאד שכיח ומעשי. אכן יש לפסול זה השלכות גם על שאלות חדשות שקשורות אלינו היום.
חוקר פרטי

אחת השאלות בהקשר זה שנדונו בפסיקה הרבנית החדשה היא מעמדם של חוקרים פרטיים שנשכרו ע"י אחד הצדדים. זה נוגע לעניינו כי במקרים רבים, פעולת החוקר כוללת 2 מרכיבים: בראש בראשונה למצוא ראיות. אך פעמים רבות תפקיד זה כרוך במסירת עדות על ממצאיו. האם חוקר זה כשר או פסול בתור נוגע בדבר? האם יש לו אינטרס? מה המשמעות של השכר עבור עבודתו, האם זה הופך אותו לנוגע?

אם התשלום תלוי בתוצאות המשפט, ברור שהוא נוגע. אך מה הדין אם התשלום לא תלוי בתוצאות? הפסיקה הרבנית נוטה לא לפסול את העדות אלא להכשיר את החוקרים הפרטיים. זה מפתיע  כי אם היינו רוצים להחמיר, ניתן למצוא חיזוקים לאפשרות הנגיעה. לדוגמא, שאלת המוניטין. הרצון להצליח במשימה כדי שיצא הפרסום שזהו חוקר מצליח, זה אינטרס ברור של בעל מקצוע. ביה"ד אומר שהמוניטין זה עניין צופה פני עתיד, ולא מדובר בטובת הנאה מיידית ומשום כך לא פוסל את החוקרים לעדות. זו פרשנות מקלה מאד. בתי הדין נוטים לא לפסול עדים אלו עקב הבנה שזהו מכשיר שימושי ולכן נוטים לקולא עם עד זה שנוטה לצד אחד.

בנושא זה כרוכה שאלה נוספת. ישנו פסול מוחלט של עד שמקבל שכר עבור עבודתו. זה דומה לענייננו, אלא שבתי הדין נוטים להקל גם בהיבט זה משום שהפסול של נוטל שכר לעדות הוא מגזירת חכמים, שלא כמו נגיעה שהוא פסול מדאורייתא. בנוסף, הפסול של נוטל שכר לא נזכר אצל כל הפוסקים, אפילו הרמב"ם והשולחן ערוך לא הזכירו אותו. לכן בתי הדין נוטים להמעיט במשקל של 'נוטל שכר' להעיד ועיקר הניתוח מוקדש לשאלת הנגיעה.

עד מדינה 

עד מדינה מעלה שאלה הלכתית קשה. להבדיל מהמקרה הקודם (שאלת השכר התלוי), אין ספק שלפי חומרת הדין הוא נוגע בדבר ואולי אין נגיעה גדולה מזו משום שהוא מקבל חופש בתמורה לעדותו. המשטרה מעוניינת בעדי מדינה שיעידו עדות מסוימת שתרשיע את הנאשם, אחרת לא יהיה הסכם. לאותו עד מדינה יש מניע מאד חזק להעיד עדות מסוימת שתשביע את רצון המשטרה. 
כאן יש ביטוי של הפרדוקס שדווקא במשפט הפלילי יש מקום להכשירו. נכון מעיקר הדין וודאי שמדובר בנוגע בדבר ופסול לעדות, אך במשפט הפלילי יש כלים מיוחדים שמאפשרים לקבל את העדות, דין המלך וכו'. לכן התשובה תהיה שניתן לקבל עד מדינה, דווקא במשפט הפלילי. הר"ן סובר (ועימו מסכימים פוסקים אחרים) שיש למלך סמכות להעניש עבריינים לפי ראות עיניו. כך שברור שדין השלטון לא כפוף למגבלות האלה של העדות ולמגבלות אחרות. במובן זה לא ניתן לומר כיום שלמדינה אסור לקבל עד מדינה. הטענה שעד מדינה הוא פסול נכונה במישור המהותי אך לא במישור הפרקטי.
נגיעה ציבורית

הנגיעה מסוג זה פירושה שתביעות שנוגעות לציבור מסויים, ולא לאנשים באופן פרטי, אותם אנשים ששייכים לקבוצה זאת פסולים להעיד. הלכה זאת מופיעה כבר בתלמוד והמשכה בחיי הקהילה של ימי הביניים. בתלמוד אנחנו מוצאים שני מקרים עיקריים:

1. נכס ציבורי - נכס שהקהל משתמשים בו ונהנים ממנו. הדוגמא הנפוצה לכך היא ספר תורה (לא משום שהוא קדוש אלא משום שהוא ציבורי). בני עיר שנגנב ספר התורה שלהם והציבור מגיש תביעה נגד אדם מסויים בגין הגניבה (אזרחית ולא פלילית), אומרת הברייתא "אין דנים בדייני אותה העיר ואין מביאים ראיה מבני אותה העיר".

2. חלוקת כספים - אדם שנדבו לבו, תרם תרומה גדולה לעניי העיר או לאנשי העיר, ומתעוררת שאלה איך לחלק את הכסף. אם מתעוררת שאלה עובדתית איך צריך חלק את הכסף, כמו במקרה הקודם, אנשי העיר פסולים להעיד בנושא זה. 
בימי הביניים, רוב השאלות נוגעות לענייני מס. השאלות האקטואליות נוגעות יותר למיסים. סוג אחד של מס הוא 'מס קהילה' שהקהילה מטילה. סוג אחר של מס הוא 'מס המלך', שגם הוא מתחלק בין תושבי הקהילה. רוב התשובות של חכמי ימי הביניים נוגעות בנושא זה. עדים מתוך הקהילה הם פסולים בנושא זה משום שיש להם עניין אישי. כאמור, הדבר רלוונטי כאשר יש מחלוקות עובדתיות ויש צורך בעדים כדי להכריע שאלות עובדתיות אלה. עולה מהתשובות שהפוסקים מתייחסים להנאה ריאלית ולא מופשטת. 
הסתלקות הנגיעה

הדיון בתלמוד ובפוסקים מתרכז בשאלה האם אפשרית הסתלקות מהנגיעה. לפי רוב הפוסקים ניתן להתנתק מהנגיעה ברוב המקרים. לדוגמא, אדם שהוא נושה, ולאחר שהחוב מוחזר לו הוא כבר לא הנושה של האדם העומד לדין ולכן כבר לא נוגע בדבר. במקרים של נגיעה ציבורית יש לבחון האם ניתן להתנתק מהנגיעה. יש מחלוקת בנושא בין הפוסקים:

1. אפשר להסתלק מן הנגיעה ולהיות לא נוגע. הדרך להסתלק היא שאותו אדם יתחייב  שמכאן ואילך לא ישתמש באותו נכס ציבורי. כך אותו אדם לא יהיה יותר נוגע בדבר.

2. כאשר מדובר בנכס חיוני ולא ניתן להסתלק ממנו, לא יהיה ניתן להפוך ללא נוגע. אך כאשר יש יותר ממתקן ציבורי שכזה הוא כן יכול להסתלק. כאן יש מחלוקת בין מרן והרמ"א. לדעת הרמ"א כאשר יש יותר ממתקן אחד כן ניתן להסתלק, ולפי דעת מרן לא ניתן להסתלק לעולם כאשר מדובר בנכס חיוני לציבור. כאמור, התלמוד מדבר על ספר תורה, ואמר הרמב"ם שלא יכול אדם לסלק עצמו מספר תורה. בדיוק מדברי הרמ"א, ניתן להגיד שכאשר יש יותר מספר תורה אחד לא צריך לסלק עצמו כלל משום שאין לו נגיעה כלל, שהרי לא משנה לאותו אדם אם יקראו בספר אחד או אחר. ומשום שאינו נוגע בדבר הוא לא צריך לסלק עצמו. גורם נוסף הוא כלל הלכתי שעושה הבחנה בין ספר תורה לשאר חפצים ציבוריים שאומר "מצוות לאו להנאה ניתנו". כלומר, השימוש בתשמיש מצווה איננו בגדר הנאה. לכך המושג 'הנאה' בהקשר זה אינו רלוונטי. משום כל זאת, יכול אדם להעיד בנוגע לספר תורה ואינו צריך להסתלק ממנו גם אם ימשיך להשתמש בו. דיון זה בהקשר ספר התורה הוא בהקשר המצווה. היום יש עוד היבט שצריך להתחשב בו והוא ההיבט הכספי. ספר תורה הוא חפץ מאוד יקר ויש היבט רכושי. בפסיקה הרבנית יש כמה פסקי דין על תביעות של ספרי תורה, לדוגמא כאשר אדם טוען שספר התורה הוא שלו ולא של בית הכנסת. נקודה נוספת היא בדוגמא השנייה של הגמרא שהיא אדם שתרם כסף לבני העיר או לעניי העיר. לפי הגמרא אנשי העיר פסולים לגבי החלוקה של הכסף. הרדב"ז (ר' דוד בן זימרה, מצרים המאה ה-16) מעיר על הלכה זאת ואומר שהחובה לפרנס את העניים היא על בני העיר, ולכן לא ניתן להתיר לבני העיר להעיד בנושא. עם זאת, הוא מעיד על העניים בירושלים אשר אינם מתפרנסים מבני העיר אלא מחלוקה של תרומות מנדיבי היהודים בעולם. הוא אומר שכאשר בני העיר אינם מפרנסים את העניים, הם יכולים להעיד ואינם נוגעים בדבר. 
הנקודה העיקרית בהלכה זאת של הנגיעה הציבורית הוא שברור לגמרי שהלכה זאת קשה באופן מעשי. הדינים האחרים הם תיאורטיים. ברגע שכל אנשי הקהל לא יכולים להעיד אין מי שיעיד כלל. הלכה זאת יוצרת מחסום ברור בפני תביעות מסוג זה. שאלה זאת הטרידה את הפוסקים והיא אכן שונתה מכח תקנות ומנהגים. יש עשרות עדויות בתשובות חכמי ימי הביניים שהכשירו את העדים הנוגעים בדבר. דבר זה אינו טריוויאלי שכן מדובר בפסול דאורייתא ולא דרבנן. זו פרדיגמה שיכולה לשמש כמקרה מבחן גם ביחס למקרים אחרים, בו הלכה משתנה עם שינוי הנסיבות. עדויות אלה מופיעות בין המאה ה-12 והמאה ה-16.

כאמור הנושא העיקרי שנדון בימי הביניים הוא ענייני מס. העדים יכולים להעיד הן לטובת הקהילה והן לטובת הצד השני. השאלה שמתעוררת היא מה קורה כאשר העד מעיד לרעת הקהילה למעשה מדובר בנוגע שמעיד לחובתו, ולמעשה נגד האינטרס האישי שלו. בשאלה זאת יש לבחון האם מדובר בפסול של מהימנות או בפסול פורמלי. אם מדובר בפסול של מהימנות לא נפסול עד שמעיד נגד עצמו. אך אם מדובר בפסול פורמלי לא משנה האם הוא לטובתו או לרעתו. אחד מבניו של הרא"ש (רבנו אשר בן יחיאל) שאל אותו על אדם שטוען שהוא פטור ממס כבר כמה שנים. העדים (בני העיר אשר נטל המס עליהם חמור יותר משום שהוא לא משלם מס) מעידים לטובתו, כלומר נגד עצמם. אומר הרא"ש שהעדים הללו שהם מפורעי המס הם בעלי דבר שאינם יכולים להעיד לזכות ואף לא לחובה. העד הפסול, פסול לכל עדות. כלומר, מדובר בפסול פורמלי ואין חשיבות לאופן העדות שלהם. לעומת זאת, הריב"ש אומר שכל המעידים - עדותם עדות. הוא מבחין בין העדים שמעידים לחובתם לעדים המעידים לזכותם. רוב הפוסקים הלכו אחרי הריב"ש. למרות זאת, אומר הריב"ש שכמו שהדיינים כשרים מכוח התקנה, שכן הקהל קיבלם על עצמם ואין פסול לדיינים בנושא של נוגעים בדבר בנושאים ציבוריים, כמו כן קבלו הקהילות עליהם תקנה שהעדים יכולים להעיד תמיד באותן ארצות. כך שלמעשה פסול זה לא קיים כלל, בין בעדות לטובה ובין בעדות לרעה. החשיבות של תקנה זאת היא שהיא התקבלה להלכה בשו"ע. אומר השו"ע לאחר שורה ארוכה של הלכות בנושא זה שנהגו העם לקבל עדים מהקהל, ואפילו קרובים שלהם (בענייני ציבור). 

נקודה אחרונה בנושא זה היא שבאשכנז תקנה זאת לא הייתה מקובלת. העדים נשארו פסולים. מעניין לחקור את הנושא הזה והוא עוד לא נחקר. זה אולי מסביר את העובדה שהרא"ש, בתשובה לבנו, לא מזכיר את התקנה כלל ואומר שהעדים פסולים. הרא"ש הוא מארצות אשכנז וייתכן שזו הסיבה שהוא לא מזכיר אותה כלל. הוא הדין בפסיקה הרבנית בנושא זה. פסקי הדין הרבניים מזכירים את הדין וההלכות השונות אך הם פותרים את הבעיה וקובעים לפי השו"ע.
עבריין

פסול זה הוא אחד המרכזיים בהלכה. עבריין פסול לעדות מן התורה והוא אחד היחידים שמוזכרים במפורש בתורה, לפי פרשנות חז"ל. זהו מהפסולים הבולטים ביותר בהלכה ואחד מהדינים הכי מעשיים בנושא זה. נושא זה של עבריין הפסול לעדות מעסיק מאוד את הפוסקים. טיבו של פסול הזה מבחינת דרגת העבירה שפוסלת, העבירה הפוסלת צריכה להיות מסוג לאו. כלומר עבירה על מצוות לא תעשה. כמו כן, בד"כ איסור לאו שווה מלקות (עד ל"ט מלקות). בהמשך נראה מה קורה בלאו שאין לו מלקות. 
כדרכנו בקודש, השאלה הראשונה שעלינו לשאול היא האם מדובר בפסול פורמלי (גזירת הכתוב) או מהותי (מהימנות). אינטואיבית מדובר בפסול מהותי, אך כמובן שהדבר לא פשוט כל כך. יש בנושא זה השתלשלות בהלכה. מדברי המשנה והתלמוד הירושלמי עולה מסקנה חד משמעית שרק כאשר מדובר בעבירות שמחשידות את אותו העד כבלתי מהימן, הוא יהיה פסול. כלומר, מדובר בפסול מהותי ולא כל עבירה פוסלת לעדות. לעומת זאת בתלמוד הבבלי אנחנו מוצאים אמירות אחרות. יש אמוראים מסויימים שממשיכים באותו קו של מהימנות ואומרים שרק עבירות המחשידות את האשם יפסלו אותו לעדות. אך בתקופות מאוחרות יותר אנו מוצאים דעות של אמוראים שפוסלים עבריינים באופן גורף, ומרחיבים את היריעה לפסול פורמלי. נדבר בהמשך על הסיבה להבדלים בין התלמוד הירושלמי והמשנה מול התלמוד הבבלי.  
יש שנותנים למהות ההבדל בין הגישות השונות משמעות היסטורית. לפי גישה אחת, יש הבדל בין הקהילות שהיו בארץ ישראל לבין אלה שחיו בגולה. פרופ' ספראי ז"ל כתב מאמר על פסולי העדות בו הוא אומר שהמאפיין את הקהילות בגולה ובבל הוא הסגירות בתוך הקהילה. לכן, כאשר אדם עובר עבירה הוא מורחק מהעדה לכל דבר וכן לעדות. הקהילות בגולה מאוד שמרו על המסגרת המקובלת וראו בחומרה רבה את שבירת המסגרות. לדעת פרופ' אטינגר זה הסבר דחוק. לטענתו יש הבדל בגישה של שני התלמודים. התלמוד הבבלי יותר מפתח דיונים והתלמוד הירושלמי יותר מצמצם, בין השאר משום שהוא הרבה יותר קצר. לכן פיתוח המושגים המשפטיים שלו הם הרבה יותר מצומצמים ופחות מפותחים. כך ניתן לראות התפתחות משפטית. הירושלמי מקבל את הדברים כמו שהם, ואילו התלמוד הבבלי מפתח את העמדה שאותה קיבל ומרחיב אותה. לכן בתלמוד הבבלי פסול העדות מסוג עבריין אינו מצומצם רק לעבירות שמעוררות חשד של מהימנות.
אביי ורבא, בדור הרביעי לאמוראי בבל, מעלים את השאלה ,האם מדובר בפסול פורמלי או מהותי, באופן מפורש וזו מחלוקת מפורסמת במסכת סנהדרין בדף כ"ז ע"א. המקרה המדובר הוא אדם שרוצה להעיד האוכל נבלות לתיאבון לעומת האוכל להכעיס. מי שאוכל לתיאבון יש לו הנאה והוא חוסך בכך כסף. אומרת הגמרא, דברי הכל פסול. אך אם הוא אוכל כדי להכעיס, כלומר משום זלזול במצווה ובתורה, אליבא דאביי - פסול לעדות, אליבא דרבא - כשר לעדות. אביי פוסל בעבירה כזאת משום שהוא רשע ככל עבריין, ורחמנא אמר "אל תשת רשע עד". לעומת זאת, אומר רבא שרק מי שחומס ממון (גונב) פסול לעדות. להלכה נפסק כאביי, וכל עבריין פסול לעדות. 
לאחר שנפסקה ההלכה כל עבירה פוסל לעדות. המצב הזה רק מחדד את השאלה שבה פתחנו. כלומר, מה הגדר של הפסול - האם מדובר בפסול מהותי או פסול פורמלי? הסוגיה לא אומרת מה הנימוקים של כל צד, ולא ברור לנו מה טיב המחלוקת. מסברא ניתן להגיד שזה עצם המחלוקת. רבא שאמר שרק עבריין חמס יהיה פסול, כנראה חושב שמדובר בפסול מהותי. ואילו אביי שפסל בכל עבירה כנראה סבר שמדובר בפסול פורמלי. למרות שסברא זו נראית הגיונית, רוב המפרשים לא חשבו כך. נבחן את הגישות העיקריות:
· פסול מהותי (רמב"ם) - הרמב"ם מאריך בהלכות רבות בפסול זה. בפרק י' מהלכות עדות מביא הרמב"ם כמה הלכות בעניין זה. בהלכה א' נאמר שמדובר בפסול מן התורה, שנלמד בדרשה מהכתוב. הלכה ב' קובעת שכל מי שעבר עבירה שחייבים עליה מלקות הוא רשע ופסול לעדות. בהלכה ג' הרמב"ם מבחין בין שאר עבירות ועבירות ממון. אומר הרמב"ם שעבריינים פסולים לעדות למרות שלא חייבים מלקות. אם מדובר בעבירות ממון, גם אחרי שיחזירו את חובם יישארו פסולים לעדות. וזאת משום שלקחו ממון שלא שלהם בחמס. יש להבין מה משמעותה של ההבחנה בין עברייני ממון לשאר עבריינים. ניתן לפרש שכל עבירות שחייב עליהן מלקות הוא פסול פורמלי, ואילו עברייני ממון פסולים פסול מהותי. למרות הסבר הגיוני זה המסקנה היא לא כך. המסקנה העולה ע"י השוואה בין הלכות שונות של הרמב"ם, היא שהרמב"ם לא מבחין לצורך המהימנות בין סוגי העבירות. כל עבריין נחשב בעייתי מבחינת מהימנותו. כך שההבחנה הזאת היא מצד ההגדרה בלבד ולא מבחינת מהות הפסול. 
· פסול פורמלי - גישה זו הפוכה לגישתו של הרמב"ם.  בכל עבריין מכל סוג שהוא משמעותו של הפסול הוא גזירת הכתוב. כלומר, מודבר בפסול פורמלי לחלוטין. אין קשר לשאלת המהימנות. 
· עמדת ביניים (קצות החושן) - יש לבדות את תוכנה של העבירה. בעבירת ממון הפסול הוא פסול מהותי. בעבירה דתית, כגון אכילת מאכלות אסורות מדובר בפסול פורמלי. מייצג של עמדה זאת הוא קצות החושן.
נבחן דוגמא לצורך המחשת הבדלי הגישות והנפקויות שלהם. התרת עגונה הוא נושא סבוך. כדי להתיר עגונה צריך שיבוא עד ויעיד שראה את הבעל מת. ההלכה הקלה מאוד ביכולת העדות, וחלק גדול מהפסולים הותרו לצורך העדות בנושא זה. דוגמאות לכך היא שמספיק עד אחד, נוכרי יכול להעיד וכד'. אך האם יכול העבריין להעיד? - התשובה לכך תוביל אותנו למסקנה האם מודבר בפסול פורמלי או פסול מהותי. לפי קצות החושן (עמדת ביניים) יש לבחון את סוג העבירה שלו. לפי הגישות השונות יש לפעול באופן תואם לגישה. בכך אנו רואים נפקות עצומה לשאלה של מהות הפסול.
חילוניים בזמן הזה 

בימינו יש יהודים רבים שאינם שומרי תורה ומצוות, ולמעשה עבריינים. יש לשאול האם הם יכולים להעיד או לא. זו שאלה סבוכה. הרי באים לבתי הדין הרבניים עדים שאינם שומרי תורה ומצוות. אין ספק שחלק מהעניין הוא מהות הפסול. אם הפסול הוא פורמלי ברור שלא ניתן להכשיר את הפסול. אם מדובר בפסול מהותי אולי כן יהיה אפשרי. הראשון לציון הרב עוזיאל זצ"ל, והרב הראשי הרב יצחק אייזיק הרצוג זצ"ל מציגים שתי עמדות:
· הרב עוזיאל -  במאמר שכתב בשנות הארבעים העוסק בנושא זה, מדבר הרב עוזיאל על תקנות שיתירו את הפסול. נקודת המוצא של הרב היא שרשע אינו חשוד על עדות שקר, אלא מדובר בגזירת הכתוב. הרב מתמודד עם הבעיה בכלים הלכתיים מדויקים יותר. כלומר, יש להעיד על העבריין שהוא מחלל שבת ושהתרו בו וכד'. עד שבית הדין לא יכריז עליו כעבריין ופסול הוא יהיה כשר לעדות. אך הפיתרון העיקרי הוא התקנת תקנות. 
· הרב הרצוג - הרב הרצוג התייחס לנושא זה בגישה יותר נועזת. בזמנו, הוא קיווה שהמדינה שתקום תדון לפי המשפט העברי, ולכן ניסה להתגבר על המכשולים הקיימים כגון דיני העדות. מה שמיוחד אצל הרב הרצוג הוא שהוא התמודד עם הבעיות הללו הלכה למעשה בפסיקה. הרב אומר שעבריינים בדברים שבין אדם למקום בימינו אינם פסולים. הוא אומר זאת מכח פרשנות ולא מכח תקנה. תקנה יכולה "להתגבר" גם על גזירת הכתוב, אך הלכה למעשה ע"י פרשנות אינה יכולה להתמודד כך. הרכיב הראשון הוא שמדובר בפסול מהותי. החופשיות רבתה בימינו, ומשום שמדובר בפסול מהותי, אין חשש למהימנותם של העבריינים מסוג זה, שכן אי שמירת המצוות של אנשים לא נובעת מתוך מרידה בה' ובתורתו אלא משום ההרגל וקשיי הזמנים המודרניים. הרכיב השני הוא שאם בית הדין מאמין לעד, אין סיבה לפסול את עדותו. זו פסיקה מרחיקת לכת ועד היום לא קבלו את עמדתו לחלוטין. 
יש גישה מעניית אצל כמה מהפוסקים מהשנים האחרונות שעושים קישור מעניין בין ההשקפה הדתית לשאלת המהימנות. יש שאומרים שעבריין זו שאלה של חוסר מהימנות, והעניין הוא קבלת עול מצוות, ובתוכן המצווה "לא תענה ברעך עד שקר". מי שלא מכיר בריבונות התורה ובחיוב לציית לה לא יכול היחשב מהימן. כלומר, האמונה היא תנאי למהימנות. עמדה זאת לא באה לידי ביטוי במקורות,והיא לא נפוצה מאוד אך קיימת. 
אישה
האישה היא פסולת העדות חשובה ביותר. זהו פסול מאוד בעייתי בראיה המודרנית שלנו. שאר הפסולים לא מתנגשים עם האינטואיציה שלנו, אך האישה כן מפריעה לנו כפסולת עדות. לדעת פרופ' אטינגר נושא זה הוא מרכזי מאוד מבחינת מעמד האישה בהלכה. היום מובילים את הדיון במעמד האישה בתחומים רחבים יותר ולא רלוונטיים אלינו, אך נושא הפסול לעדות הוא נושא עיסוקינו. יש להבין מה העומד מאחורי פסול זה. בהתייחסות ההלכתית ניתן לראות פן שאינו קיים בנושאים הקודמים.
מקור הפסול

יש פסולים שהם דאורייתא ויש דרבנן. הפסולים העיקריים הם לא דרבנן אלא דאורייתא. ההגדרה של 'דאורייתא' היא הגדרה הלכתית. כלומר זו רמה הלכתית, גם אם לא נאמר במפורש בתורה דבר בנושא זה. פסול האישה לא מצוי בתורה, עם זאת מדובר בפסול דאורייתא. יכולות להיות סיבות רבות לכך שהתורה לא מגדירה את מעמד האישה בתחום העדות. מה שחשוב עניינו הוא שההלכה רואה את הפסול הזה כפסול של תורה. המקור מן התורה הוא על דרך הדרש (גזירה שווה). הרמב"ם, שדרכו להביא מקורות לדברים שהם מן התורה, המציא מקור משלו שלא מופיע בגמרא. המקור הוא "על פי שניים עדים יקום דבר". כלומר, שניים הוא לשון זכר ולכן לא מדובר על אישה. מקור זה הוא דחוק אך לא היה מקור טוב יותר להוכיח זאת. 
טעם הדין

השאלה שמעניית אותנו היא מה גדר הפסול. ניתן לראות שילוב בין שני מרכיבים. כלומר, ההיבט הריאלי-היסטורי עם ההגדרה המשפטית. המרכיב הריאלי-חברתי הוא דומיננטי. הרי מעמד האישה בחברה היה מופלה בעליל עוד שנות השבעים של המאה ה-20 בכל העולם ואפילו באירופה. כך ששאלת העדות נגזרת מהמעמד הכללי של האישה בחברה. בנוסף יש להרכיב את הגורם המשפטי. האם מדובר בפסול מהותי או פורמלי. בעיית מהימנות או גזירת הכתוב. שני המרכיבים הללו באים לדי ביטוי בפסול האישה באופן ברור. 
בשאלת הטעם המשפטי יש מחלוקות, כרגיל. בתלמוד הדברים נאמרים כמעט במפורש שאישה נחשבת בלתי מהימנה. הכוונה היא לא שהיא חשודה לשקרנות אפריורית, אלא החשש הוא מפני היראה והפיתוי. כלומר, משום מעמדה הכללי הנמוך היא חשודה שהיא לא מהימנה שכן אפשר להפעיל עליה לחצים בקלות יתרה מאשר ניתן להפעיל על גבר. את האישה יותר קל לשכנע. טיעון זה תלוי ברקע הסוציאלי של האישה. לדעת פרופ' אטינגר יש התלכדות בין הרקע הריאלי-היסטורי והטעם המשפטי.
אצל הראשונים נחלקות הדעות. הרמב"ם ממשיך את דעת הגמרא, ואומר שאישה היא לא מהימנה. אומר הרמב"ם שבמקרים שאין חשש למהימנות באופן כללי אין סיבה לפסול את האישה, אך בכל שאר המקרים יש לפסול. לעומתו, בעלי התוספות אומרים במפורש שאישה פסולה משום גזרת הכתוב. 
לעניין נפקות השוני בטעם המשפטי נוצר פרדוקס. אדם שאינו מהימן, לא יכול להעיד בנושא זה עניינית. אך אפשר להתיר את הפסול הזה במקרים מיוחדים. עם זאת, פסול שמוגדרת כפורמלי יכול להשתנות בקלות יתרה ע"י תקנה וע"י חקיקה הלכתית. כך שהפסול הפורמלי, שהוא לכאורה מחמיר יותר, הוא הפסול שיותר קל להכשיר. את שני הכיוונים הללו אנו מוצאים במקורות שונים בהלכה. אצל הראשונים, במקרים מסויימים הותרה אישה לעדות. בתקופות ימי הביניים אנו מוצאים כמה וכמה מקורות שקיבלו עדות אישה. יש שני סוגים של מצבים שבהם הותרה עדות אישה:
1. מהלך פרשני - כאשר הנסיבות לא מאפשרות לגבר להעיד. לרעיון זה יש מקור בגמרא, אך מקור זה הוא מצומצם, וחכמי ההלכה הרחיבו אותו. נאמר במסכת קידושין שהמיילדת נאמנת להעיד על שאלות שמתעוררות בחדר הלידה, כגון מי מהתאומים הוא הבכור או של מי התינוק מבין שתי הנשים שהיו באותו חדר. כמובן שאלו מקרים מאוד מצומצמים. חכמי ההלכה הרחיבו את הרעיון הזה. מכאן הם היו יכולים ללמוד שבכל מקום בו באישה מצויה והגבר אינו מצוי האישה נאמנת להעיד. לדוגמא, רצח במקווה טהרה וכד'. זהו כיוון פרשני של הלכת המיילדת שהורחבה ע"י פרשנות. 
2. תקנה - תוקנה תקנה שנשים יכולות להעיד במקרים של אלימות בקהילה. תקנה זו תוקנה מפני הצורך. היו מצבים שלא היו עדים כשרים והיו הרבה מקרים של אלימות. 
חשוב לציין שאין זכר לתקנות והרחבות פרשניות אלה בארצות ספרד, אלא רק בארצות אשכנז. הסיבה לכך היא מעמד האישה הנמוך יותר בארצות ספרד. וכמובן שחכמי ספרד היו מודעים לתקנות אלו באשכנז אך לא פסקו כך. כאן אין ספק שהגורם הסוציאלי השפיע על נושא זה. לכך נוסף העיקרון המשפטי של בעלי התוספות שיכלו לתקן תקנה משום שמדובר בגזירת הכתוב, וניתן לחוקק אחרת. 
אם כן, מה המשמעות לדברים אלה במקום שהדברים אינם נפוצים. האם הרחבת דיני העדות היא בכל נושא או רק בנושאים הרלוונטיים. שאלה זו נוגעת גם לדיני הנזיקין. יש בין החכמים שאמרו שמשום שמדובר בתקנות בגין קטטות, אין להתיר עדות של אישה בנזיקין. אך היו אחדים שמייצגים גישה יותר מרחיבה, כגון הנודע ביהודה.
כעת נבחן מה הדין היום. ניתן לראות שהפוסקים (הרב הרצוג והרב עוזיאל) בנושא העבריין עסקו גם בנושא פסול אישה. הראשון לציון הרב עוזיאל בספרו משפטי עוזיאל מדבר על אפשרות של קביעת תקנה בנושא, אך הוא אינו מעלה על דעתו לכשיר עדות אישה באופן מיידי. התשובה לשאלה זאת היא חיובית. הרי ראינו כבר תקנות בפסולים אחרים, ואין מניעה לתקן תקנה שתכשיר את האישה להעיד. הרב הרצוג עושה מהלך יותר דרסתי, ופוסק להלכה בבית הדין ולא עושה רק דיון תיאורטי, במקרה של בעל מכה והעדים היחידים היו נשים. יסודות הפסיקה הם שנים: 
1. הסתמכות על תקנות בנושאי קטטה ומריבה, אך יש כאן הרחבה שכן מקרה זה הוא אלימות בין בעל לאישה ולא אלימות כללית. מטרת התקנה הראשונה הייתה להגן מפני אלימות בחברה. 
2. יש לבית הדין שיקול דעת בפסולי עדות. אם בית הדין מאמין לעד הוא יכול להכשיר העדים גם אם הם פסולים. האסמכתא היא דברי הרמב"ם. אומר הרמב"ם שאם הדיין סומך על עד פסול הדיין יכול להכשיר אותו. מהלך זה הוא מאוד דרסטי חדשני. כל שאלת הפסול עוברת לשאלה של מהימנות. 
זהו המהלך המודרני של דיני העדות הכלליים. זו הייתה עמדתו של הרב הרצוג בשאלת העבריין. אמירה שלא נאמרה ע"י הרב הרצוג היא שניתן להגיד לגבי אישה שבימינו אין סיבה לחשוד שהאישה אינה מהימנה ביחס לאיש. אולי הוא לא רצה להיכנס לפינה הזאת משום שאין קביעה ברורה האם מדובר בפסול מהותי או פורמלי. השורה התחתונה היא שיש לבית הדין שיקול דעת האם לקבל את העדות או לא, במקרה שסומכים עליה. 
לסיכום, ניתן לראות שגם במדינה שתנהג על פי ההלכה היהודית, בעתיד לבוא, האישה לא תהיה פסולה לעדות. בין אם ע"י פרשנות ובין אם ע"י תקנה. כל זמן שההלכה אינה בעלת סמכות, עיקר הדין אינו משתנה ולכתחילה האישה פסולה לעדות, אך כשתהיה (אם תהיה) מדינה הלכה, ההלכה למעשה תהיה שונה ממה שכתוב בספרים באופן יבש. ההלכה מתאימה את עצמה לזמן בו היא נוהגת. 
סיכום פסולי העדות

נושא פסולי העדות הוא מאוד מרכזי בהלכה. דיברנו על סדרה של פסולי עדות (קרוב, נוגע בדבר, עבריין אישה). ראינו שיש כמה גורמים לפסילת העדים הללו. בהקשר היסטורי יש תקנות שונות ששינו את דיני העדות כמעט בכל פסולי העדות, לעיתים בהיקף גדול ולעיתים בהיקף יותר מצומצם. זו דרך התמודדות עם המציאות. העדות היא מוסד שיפוטי ולכן דיני העדות הם מאוד נוקשים, אך המציאות מצריכה את ההתמודדות עם תנאים שמחייבים גמישות מפאת תנאי המציאות.
עימות בין עדויות שונות
פעמים רבות יש עדויות סותרות. זו דוגמא הממחישה את ההבדל בין המשפט העברי והמשפט המודרני. המשפט המודרני מהווה דוגמא קלאסית לשיקול דעתו של בית המשפט אשר יכריע בין העדויות השונות. המקרה בו השופט לא ידע להכריע בין העדויות, אמר ביהמ"ש העליון שהוא לא מילא את חובתו השיפוטית שהיא להכריע. המשפט העברי אומר אחרת. יש הכרה בכך שהשופט לא יכול לדעת מה היא האמת. לכן ההלכה היא הקובעת איך מכריעים כאשר יש עדויות סותרות. נעסוק בהכחשה והזמה.

הכחשה

הכחשה היא מצב בו יש גרסאות סותרות של עדים שונים. "תרי ותרי" - שנים מול שנים. ההלכה אומרת שמצב זה הוא שקול שאינו ניתן להכרעה. הדיין לא יכול להכריע במקרה של "תרי ותרי". כמובן שיש חריגים לכך, ואם הדיין רואה שצד אחד משקר, כבר לא מדובר ב"תרי ותרי", וההכרעה לא תהיה רק לפי כללי ההלכה. אך כאמור, בכל מצב אחר בו אין אפשרות להכרעה הדיין לא יוכל להכריע בכוחות עצמו. אין משמעות הדבר שלא יינתן פסק דין. ההכרעה לא תינתן לגופו של עניין, אלא פועלים לפי כללים פרוצדוראליים וחזקות למיניהן, כגון "המוציא מחברו עליו הראיה" וכד'. כמובן שאנו מדברים על דיני ממונות, ופשיטא שהדבר דומה גם בדיני נפשות. אומר הרמב"ם שבמצב של "תרי ותרי" אין מצב של עדות שקר כי לא ניתן לדעת מי הכת השקרנית, גם בהנחה שצד אחד באמת משקר. לכן ההכרעה תהיה פורמלית.
יש מחלוקת בין האחרונים מהו מצב שקול, ומה משמעותו. אנו מוצאים שתי דעות:

1. קיזוז - העדים מקזזים זה את זה. כך נוצר מצב שאין עדים כלל, לכאורה. כמאמר הרמב"ם "...ואין כאן עדות". חשוב לציין שהשקילות היא לא מספרית. יכולים להיות שני עדים מול מאה, ועדיין המצב ייחשב שקול. 
2. ספק - משמעות עדות מול עדות היא לא ביטול העדות אלא מצב של ספק עובדתי.
לחלוקה זו יכולות להיות הרבה נפקויות. מקרה המוזכר באחרונים הוא כאשר יש צורך בשבועה וללא שבועה יצטרך לשלם. שבועת השומרים היא דוגמא טובה לכך. שומר חינם פטור במקרה של גניבה, אך הוא חייב להישבע שלא פשע. במצב של שניים מול שניים, אם ההכחשה יוצרת קיזוז השומר יהיה חייב בשבועה, ואם לא ישבע הוא יהיה חייב לשלם. אך אם נגיד שיש מצב של ספק, לא נשביע אותו שכן לא משביעים שומר חינם על ספק והוא יהיה חייב לשלם. 
דוגמא אחרת, בה יש הסכמה בין האחרונים היא כאשר יש תביעת חוב ע"פ שטר. באים שני עדים ואומרים שהשטר כבר נפרע, ושניים אחרים מכחישים אותם. אם יש קיזוז והמצב הוא שאין עדות, יהיה חייב לשלם משום שיש שטר שברמת העיקרון הוא מספיק כדי להוציא כסף מהחייב. אך גישת ההלכה היא שהעדות הסותרת תיחשב לספק, ומשום הכלל "המוציא מחברו עליו הראיה" לא מוציאים כסף מהחייב כאשר יש ספק. 
בד"כ במצב של ספק מתעוררת שאלת החזקה, שהיא המצב הקודם הקיים. לכאורה אם יש מצב של ספק אנו אמורים להשאיר את המצב הקיים. המקרה האמור הוא מאוד מורכב. בדיני ממונות אנו הולכים לפי הכלל הבוחן מיהו במחזיק בנכס. המחזיק ידו על העליונה. לדוגמא, במסכת כתובות (דף יט) מדובר על אדם משוגע (בר שטיא) בעל נכסים. הוא מכר את נכסיו. לאחר המכירה באו שני עדים ואמרו שהוא היה שוטה בשעת המכירה ולכן המכירה אינה תקיפה. שני עדים אחרים אמרו שהוא היה בריא. השאלה היא ביחס לתוקף המכירה. התוצאה היא שהמחזיק, ידו על העליונה. השאלה החשובה היא מיהו המחזיק. במקרקעין, לפי ההלכה היהודית, המחזיק הוא המוכר. זו חזקת "מרא קמא". להחזיק את המצב בחזקתו הוא להשאיר את המצב כפי שהיה לפני שהתעורר הספק. במיטלטלין מושג החזקה שונה. השאלה מי מחזיק בפועל במיטלטלין, ולא "מרא קמא". כפי שראינו, בדיני ממונות הדעות די ברורות. 
במקרים אחרים הדין יותר מסובך. הדוגמא הראשונה היא אישה מסויימת נחשבה כרווקה, אך באו עדים ואמרו שהיא נישאה לפלוני. באים שני עדים אחרים ואומרים שהיא לא נשואה. החזקה היא להשאיר אותה בחזקת רווקה הוא מצבה הראשון, אך משום שהיא ספק אשת איש, וזה ספק דאורייתא, לא פועלים לפי כלל החזקה והיא תיחשב נשואה ואסור לה להינשא. דוגמא נוספת היא בנושא פסולי העדות. אם יש עדויות סותרות האם אדם הוא עבריין ולכן פסול לעדות או שלא. שניים מול שניים. לפי חזקתו היינו צריכים להעמיד אותו ככשר, אך הדין אינו כך ולא מעמידים אותו על חזקתו. לכן משום שיש ספק על כשרותו לא מכשירים אותו לעדות. דוגמא אחרונה בתחום הממוני היא "חזקת שלוש השנים". חזקה זו יכולה להביא לידי בעלות בנכס מקרקעין בלי שיש ראיות אחרות משום שהוא מחזיק בנכס ללא ערעור במשך שלוש שנים. אחיזה זו מהווה ראיה לכך שהוא הבעלים של הקרקע. אך יש תנאי נוסף. לא די להחזיק בנכס. יש דרישה לקיומה של "טענה". כלומר, המחזיק צריך לטעון מדוע הוא הבעלים, שכן חזקת שלוש השנים היא רק ראיה ולא יוצרת מצב של בעלות. לכן המחזיק צריך לטעון טענה למקור הבעלות. במסכת בבא בתרא (דף לא) יש סכסוך בין שני אנשים לאחד יש שלוש שנות חזקה ולשני יש טענה שהקרקע של אבותיו. הם צריכים להביא עדים מי ישב בקרקע בשלוש השנים הללו. אחד הביא עדים שהשדה של אבותיו וגם שהחזיק בקרקע שלוש שנים, ואילו השני הביא עדים רק על כך שהוא מחזיק בקרקע שלוש שנים. כלומר, הסתירה בעדויות היא לעניין החזקה. כאן יש מחלוקת בגמרא. אומר רב נחמן שהחזקה מקוזזת, ומשום שיש עדות של הראשון שהקרקע של אבותיו, הראשון יזכה בקרקע. הבעיה היא לגבי המהימנות של העדות. הבעיה היא שהעדים שהעידו של קרקע אבותיו הוכחשו ע"י העדים השניים לגבי ההחזקה. לכן אנו לא יכולים להיות בטוחים שהם אכן מהימנים. למרות בעייתיות זו ההלכה היא לפי רב נחמן. נבחן מקרה נוסף שלא מופיע בגמרא. לאחד יש עדות על קרקע אבותיו ולשני יש עדות על החזקת שלוש השנים. מי שזוכה הוא זה שהעידו עליו שזו קרקע אבותיו. הסיבה לכך היא שהחזקה היא ללא טענה. החזקה לא יוצרת בעלות ולכן ללא טענה היא חסרת משמעות.
הזמה (עדים זוממים)
נושא זה הוא פחות מעשי, אך יש לו מקום נרחב במישור העיוני. לעומת הכחשה גם כאן מדובר בהתנגשות בין עדים. להזמה יש שני שלבים:
1. עדות של שני עדים על אירוע מסויים, בין בממון ובין בפלילים.

2. עדים אחרים אומרים שהעדים הראשונים לא יכולים להעיד שכן שהם לא היו במקום שהתרחש האירוע. 
הכת הראשונה הם עדים זוממים. הם נחשבים כעדי שקר והם נענשים "ועשיתם לו כאשר זמם לעשות לאחיו". אם באה כת שלישית ומזימה את הכת השניה, הכתה השניה הופכת לעדים זוממים. אך הכת השלישית יכולה גם להעיד עדות מכחישה בלי להזים את העדים האחרים. במצב שכזה העדויות מתקזזות ונשארת רק עדות אחת שלא נסתרה, ואין כאן דין של עדים זוממים כלל. כמובן שלא מסתמכים על עדות בספק. 
במשנה תורה, הלכות עדות פרק יח אומר הרמב"ם: "מי שהעיד בשקר ונודע בעדים שהעיד בשקר נקרא עד זומם". חשוב להדגיש ש"עדות שקר" היא תמיד מצב של עדים זוממים. כל מצב אחר של עדויות סותרות הוא עדים מכחישים ולא עדים זוממים, ואל מדובר בעדות שקר שכן לא ניתן לדעת מי מהעדים דובר אמת. כל עדות שהיא על עצם האירוע היא הכחשה, ועדות לגבי העדים עצמם היא הזמה. הרמב"ם רומז לעמדה מיוחדת שלו. במקרה בו יש גם הכחשה וגם הזמה יש לרמב"ם עמדה שונה משאר הפוסקים, ונדון בזה בהמשך. 
נושא עדים זוממים הוא רחב בתיאוריה אך הוא מאוד בעייתי. הגמרא מעידה שמעולם לא היה עד זומם. החוקרים עוסקים עד היום בנושא זה. הקשיים שמתעוררים הם רבים. נבחן את הבעיות השונות.

מקור הדין בתורה

המקור בתורה לא אומר דברים מפורשים על דין עדים זוממים, ויש חידושים רבים בתורה בע"פ. הפסוקים אומרים שיש כאן כוונה לעדות שקר והשופטים מגלים זאת. עדות שקר זאת מתגלה ע"י חקירת השופטים. עיקר הדין הוא שהעד הזומם נענש כאשר זמם. התורה לא אומרת איך מתבררת עדות שקר. עדות יכולה להתבדות בכמה צורות:
1. עדים אחרים סותרים אותם.

2. סתירה פנימית בתוך העדות.
3. בא הרוג ברגליו.
ההלכה לא מקבלת את מצב הסתירה ע"י עדים אחרים, שכן זה מצב המוגדר כהכחשה. סתירה פנימית היא האפשרות הטובה ביותר. גם "בא הרוג ברגליו" נדחתה ע"י הפוסקים, משום שהפסוקים אומרים שהתגלית צריכה להיות כתוצאה מחקירת השופטים. למרבה הפלא ההלכה מתעלמת לחלוטין מאפשרות הסתירה הפנימית בתור דין עדים זוממים. המסורת ההלכתית מחדשת חידוש גדול ואומרת שעד הוא "עד זומם" רק כאשר העדים מוכחים ככאלו שלא היו במקום האירוע ("עימנו הייתם במקום אחר"), ולא בכל מקרה אחר.
טעם הדין
מדוע רק כאשר מזימים את העדים הראשונים הדבר נחשב לעדים זוממים. חכמי הדורות נחלקו בנושא זה. התשובה הראשונה נרמזת בדברי הרמב"ם. זהו הטעם הפורמלי מכח דיני הראיות. ההבדל בין העדות של הכת הראשונה לכת השניה היא שהכת השניה מעידה על הכת ראשונה ולא על האירוע. לכן לא יכולים העדים מהכת השניה להעיד על עצמם האם הם היו במקום האירוע או לא, שכן הם בעלי הדין לצורך מהימנות העדות, והם פסולים להעיד על דבר זה. למרות רמיזה זו,  הטעם אינו מוזכר בפירוש בדברי הרמב"ם. הוא אומר שזו גזירת הכתוב שאנו מאמינים לכת השניה ולא ולכת הראשונה. טעם זה של "גזירת הכתוב" מאוד מקובל על רבים מהפוסקים. כאשר העדות השנייה היא לא רק לגבי העדים עצמם, אלא גם על האירוע עצמו, לפי הרמב"ם מדובר בהכחשה ולא בהזמה. יש החולקים על הרמב"ם ואומרים שכאשר יש עדות גם על האירוע וגם על העדים עצמם מדובר בהזמה ולא בהכחשה. לדעת פרופ' אטינגר הרמב"ם צודק, שכן משמעות הזמה היא עדות על העדים בלבד. הרי מרגע שהאירוע עצמו הוכחש אין עוד חשיבות לעצם העדים, ולכן אין צורך להחיל דין עדים זוממים. 
יש דיון מעניין בשאלה זו אצל הרב דוד צבי הופמן, מרבני גרמניה של המאה ה-20. אחד החיבורים החשובים שלו הוא פירוש על ספר ויקרא ודברים בו הוא מתעמת עם חוקרי ביקורת המקרא. לגישתו, בנושא טעם הדין של עדים זוממים, החשש לגבי העדות של כת ב' נגד כת א' הוא שהם מעידים שלא באמת. סביר להניח שהאינטרס של ב' בעדותם נגד א' הוא להגן על הנאשם. לכן עדיף לב' להכחיש את א' ולא להזים אותם. שכן כאשר מכחישים את א' אין יותר אפשרות להאשים אותו בעבירה זו, וכך הנאשם יצא זכאי לחלוטין. נימוק זה הוא מעניין כדי להסביר את הרציונאל של ב' על גבי א'. שכן החשד שלנו שהאינטרס של ב' הו להגן על הנאשם. שכן אם זו מטרתם, עדיף שיכחישו את העדות ולא יזימו את העדים. משום שהם מנסים להזים את העדים אנחנו יכולים להיות בטוחים שהאינטרס שלהם הוא לא להגן על הנאשם אלא לברר את האמת. 
מחלוקת הצדוקים והפרושים

נושא נוסף הקשור להלכת עדים זוממים הוא בעל משמעות היסטורית מסויימת. נושא העדים הזוממים משמש דוגמא לאחת ההלכות המרכזיות בה הייתה מחלוקת בין הצדוקים לפרושים. בתקופת בית שני היו כמה אסכולות בחברה היהודית. המחלוקת החמורה ביותר היא בין הצדוקים לפרושים. הצדוקים ייצגו את האליטה של החברה היהודית, והם היו יותר מקורבים למלכות ולכהונה. חלק גדול מתקופת הבית השני הכוהנים הגדולים היו צדוקים. לעומתם, הפרושים יצגו את פשוטי העם. רקע זה הוביל למחלוקת רבות בהלכה. חלק גדול מהמחלוקות היו בקשר לעבודת בית המקדש. לרוב, הצדוקים היו מחמירים יותר בנושאים של המשפט הפלילי והענישה. החוקרים של היום מנסים להגדיר את תחומי המחלוקת ע"י מציאת חוקיות בתפיסת העולם הצדוקית מול הפרושית. העובדה המעניינת היא שהצדוקים נעלמו לאחר חורבן הבית. חכמי ההלכה שלאחר החורבן הם הפרושים. אחת הסיבות לכך שהצדוקים נעלמו היא שהם היו מאוד קשורים לעבודת המקדש ולאחר החורבן לא נותר להם תפקיד ציבורי. בתקופת הגאונים, הקראים חידשו כמה מן התפיסות של הצדוקים. עוד קבוצה שהייתה בימי הבית השני היו האיסיים. כתבי יוסף בין מתתיהו מזכירים את האיסיים, ומגילות קומראן לשייכות להם. זו הייתה קבוצה קטנה ולא משפיעה. מבחינה הלכתית יש קרבה רבה בין האיסיים לצדוקים. 
בתורה נאמר על עדים זוממים: "...ועשיתם לו כאשר זמם לעשות לאחיו...". התוצאה חמורה היא הענישה של העדים הזוממים. עונשם עלול להיות חמור מאוד. אם העדות שלהם הייתה נאשם ברצח הם ישאו בעונש מוות. ההלכה הפרושית אומרת "כאשר זמם ולא כאשר עשה". כלומר, כל עוד לא בוצע גזר הדין ניתן להעניש את העדים הזוממים. אך אם הנאשם כבר הוצא להורג לא ניתן להעניש את העדים הזוממים כלל. הצדוקים אמרו בדיוק להיפך. כל עוד לא בוצע גזר הדין לא מענישים את העדים, ורק אם הנאשם הוצא להורג ניתן להעניש את העדים הזוממים. 
מחלוקת זו העסיקה רבות את הפוסקים. הרי ההיגיון עומד לצד הצדוקים דווקא!!! לפי הרמב"ם, העיקרון של "כאשר זמם ולא כאשר עשה" הוא רק על עונש מוות. בכל שאר עבירות (מלקות או ממון) ניתן להעניש אותם גם לאחר ביצוע גזר הדין. הנימוק של הרמב"ם הוא שזה מדברי קבלה שאם הוצא להורג לא מוציאים אותם להורג. אך ההיגיון אומר שבכל שאר המקרים אין סיבה שלא להעניש אותם לאחר הבוצע גזר הדין. לגבי ממון אין מחלוקת בין הפוסקים שבכל מקרה הם יקנסו. לעומת זאת, לגבי מלקות יש מחלוקת. הראב"ד חולק על הרמב"ם ואומר שמלקות זה כמו מיתה, ולכן אם הוא לקה הם לא לוקים. 
אם כן, יש לבחון מה ההיגיון העומד ביסוד הדין הפרושי, שכן ההיגיון הוא עם הדין הצדוקי. הפרשנים נחלקים בעניין זה. דון יצחק אברבנאל, בפירושו על התורה, אומר שכבוד בית הדין עומד כאן על הפרק. לא ייתכן שבית הדין יתבזה כאשר יתברר שהעונש הוטל שלא כדין. זה מראה על הטעות של בית הדין, ולכן אנחנו רוצים להשתיק את הסיפור ולא להחמיר את המצב. לדעת פרופ' אטינגר הנימוק המוסרי הוא זה שמכריע את הכף. ההלכה לא רוצה עונש מוות. יש מאמצים אדירים כדי שלא יהיה עונש מוות. מסיבה זאת, לא ייתכן שנהרוג שני אנשים אפילו אם מגיע להם. השערה נוספת היא שההלכה של חז"ל נולדה לאחר שכבר לא היה גזר דין מוות כלל. הגמרא אומרת בעצמה שלא היה מעולם עד זומם. אך גם אם היה, זה היה מאוד נדיר. ייתכן שהנושא נדון רק באופן עיוני, ויש כאן תפיסה עקרונית שלא הורגים שניים אם הייתה טעות בהוצאה להורג הראשונה. דווקא בגלל שמדובר בדין עיוני בלבד, האמירה המוסרית היא מאוד חזקה. לעומת זאת, הצדוקים היו יותר מחמירים ואמרו שאין סיבה להימנע מלהרוג יותר מפעם אחת אם זה מה שאומר הדין היבש. ייקוב הדין את ההר.

נושא העדים הזוממים מעסיק גם את עולם המחקר. אחד מחוקרי היהדות מהמאה ה-19, אברהם גייגר, טען שיש כאן התפתחות בהלכה. הטענה שלו היא שההלכה הקדומה הייתה שונה, ומאוחר יותר ההלכה שונתה וקיבלה את פניה כמו שהיא כתובה בחז"ל. המקור בתורה אומר אחרת ממה שכתוב בספרי הפסיקה. לפי פשט התורה עדות שקר מתגלה ע"י חקירה של השופטים ולא ע"י עדות חדשה. התורה משקפת את ההלכה הקדומה ואילו חז"ל והפוסקים מייצגים את ההלכה החדשה. הסיבה להתפתחות הזאת היא צמצום האפשרות להרשעה בדיני העונשין. הראיות של אסכולה זאת הן מכמה סוגים:
1. דיוק בדברי חז"ל - פעמים רבות החוקרים מגלים רבדים בהתפתחות ההלכה. על פי רוב מגלים זאת על פי דיוק במקורות חז"ל עצמם. גייגר ניסה למצוא רמזים בדברי חז"ל. דוגמא אחת היא משנה ממסכת מכות שאומרת "אין העדים נעשים זוממים עד שיזימו את עצמם". ביטוי זה יוכל להשתמע לכיוון של הדיון הקדום. רוב החוקרים דחו את הראיות הללו שנבעו מדיוק בדברי חז"ל.
2. ראיות מספרים חיצוניים - ספרות עתיקה מתקופת הבית. המקור של גייגר הוא מהספר שושנה. זה ספר קטן מהספרים החיצוניים. יש כמה ספרים חיצוניים שהם מעין השלמה לספרי המקרא. ספר שושנה הוא מעין השלמה לספר דניאל. מסופר בספר זה על אישה חכמה עשירה ויפה בשם שושנה. שני אנשים מזקני העם ניסו להכשיל אותה וזממו עליה עדות שקר. הנביא דניאל חקר אותם והם הודו שהם עדי שקר. זו ראיה לכך שיש הזמה ע"י סתירה בדברי העדים. כמובן שזה סיפור מאוד מעניין אך הוא לא יכול לשמש ראיה. זהו סיפור עממי שאינו יכול לשמש כראיה משפטית. מעבר לכך, לפי הסיפור הם הוכרזו כעדים זוממים על סמך סתירה בתוך העדות שלהם. הרי סתירה שכזו היא הכחשה ולא הזמה. 
יש גישה הלכתית שולית נוספת אצל הגאונים. נאמרה הלכה בנושא זה שדין הזמה הוא רק כאשר העד מודה לדברי העדים. כלומר א' מודים שהם היו עם ב'. המשמעות לכך היא שההלכה של עדים זוממים היא לא בעלת משמעות הלכתית. הרי הסיכוי שא' יודו שהם שיקרו ואז יעשה להם מה שזממו לעשות לנאשם הוא בלתי סביר. 
נבחן את דברי הרמב"ן באשר לקושי על הכלל שאם נהרג אין הורגים את העדים הזוממים. לדעת פרופ' אטינגר הנימוק הוא מוסרי, ולא כנימוקו של דון יצחק אברבנאל. בפירושו על התורה, דברים פרק יט' אומר הרמב"ן שמדובר בהיבט דתי. השיפוט הוא אקט דתי, והדיינים הם שלוחי ה'. בית הדין ממלא פונקציה דתית. לכן, אם הומת האדם ע"י בית הדין כנראה שזה רצון ה'. לא ייתכן שהייתה טעות בדין, שכן ה' משגיח על הדיינים וה' הוא חלק מהמשפט. לכן, הרגו - אין נהרגין.
ראיות נסיבתיות

עד כה דיברנו רק על העדים. כעת נפנה לעסוק בשני מקרים שאינם עוסקים בעדים. עדות היא הראיה העיקרית אך היא לא הראיה היחידה. טענת פרופ' אטינגר שמעמדה המיוחד של העדות בהלכה, משפיעה על מקומן של ראיות אחרות. כלומר, ההלכה מתקשה לקבל ראיות אחרות, ואם הן מתקבלות זה לא נעשה בקלות. דבר נוסף שצריך להזכיר כאשר דנים בנושא ראיות שאינן עדות, עולה לנו ההבחנה בין דיני ממונות ודיני נפשות. הדין הפלילי אינו מכיר בראיה שאינה עדות, באופן עקרוני, והדבר אמור גם לראיות נסיבתיות. בדין הפלילי יש מטרה מוצהרת של "והצילו העדה" ולכן יש החמרה בדיני הראיות מתוך מגמה שלא להרשיע אלא אם אין ברירה. 
מהי ראיה נסיבתית

ראיה נסיבתית היא ראיה עקיפה. היא לא מעידה על האירוע עצמו אלא על הנסיבות הצדדיות לאירוע. ומכאן בית המשפט צריך להפעיל את שיקול דעתו ולהגיע מהעובדות הצדדיות אל העובדות העיקריות. ראיה נסיבתית מבוססת על שיקול דעת של בית הדין, ומכאן הקושי מבחינת ההלכה להתחשב בראיות שכאלה. לכן אין כללים ברורים לגבי ראיות נסיבתיות. הביטוי ההלכתי הטכני לראיה נסיבתית הוא 'אומדנא'. התופעה העיקרית שקשורה לכך היא המשקל את הראיה. לדוגמא, מעידים עדים שראו אדם יוצא מבית שאינו שלו וטלביזיה על גבו. אך אם העדים לא ראו את מעשה הגניבה ממש אלא מצאו רכוש גנוב אצלי בבית, אין ראיה ברורה שאני גנבתי. זו שאלה של ראיה נסיבתית.
דיני נפשות

מצוי בגמרא סיפור שעדים ראו שאדם רודף אחרי חברו לתוך חורבה. לאחר כמה דקות יוצא הראשון עם חרבו בידו מגואלת בדם, וחברו שוכב מת על הקרקע שותת דם. הדין אומר שאין כאן עדות אם לא ראו את הדקירה ממש. בדיני נפשות עדות כזאת לא מתקבלת כראיה קבילה. דוגמא זאת היא אבסורדית אך היא ממחישה את החמרת ההלכה על העיקרון שלא לקבל ראיה נסיבתית, על אף שהיא ודאית. הרמב"ם מביא את ההלכה הזאת בהלכות סנהדרין פרק כ', והוא מרחיב את הדיבור על כך בספר המצוות. "אין בית דין עונשין באומד הדעת, אלא על פי עדים בראיה ברורה... ועל זה נאמר 'ונקי וצדיק אל תהרוג'..." הסיפא של הלכה זו היא תמוהה. התשובה לכך מופיעה בהרחבה בספר המצוות, שם נאמר שאם תתיר התורה להרוג בקלות המצב יהיה בו הורגים גם אשר אין הצדקה אמיתית. לא תמיד הנסיבות קרובות לטענה האמיתית. הסיכון הוא מפני מדרון חלקלק. לכן לא מתירים הריגת הנאשם ללא וודאות של ראיה קבילה שהיא לא ראיה נסיבתית. אומר הרמב"ם שעדיף שילכו חופשי 1000 רוצחים מאשר שאדם חף מפשע יוצא להורג. 
דיני ממונות
גם כאן הדברים אינם פשוטים. ההלכה מתקשה לקבל ראיה נסיבתית גם בדיני הממונות. יש כמה סוגיות בתלמוד העוסקות בראיות נסיבתיות. הסוגיה המרכזית היא בתוספתא במסכת בבא קמא. המקרה שנעסוק בו מדגים את טיבה האמיתי של הראיה הנסיבתית. המקרה הוא שור שהיה רועה ויצא שור אחר לרדוף אחריו, ונמצא השור הרועה מת. אם לא ראינו את מעשה הנגיחה - פטור. לעומת זאת, גמל שנמצא מת בעת שהיה אוכל בין הגמלים (כלומר בעת הזיווג) - חייב, משום שדרכם של הגמלים להיות אלימים בעת החיזורים והזיווג. במקרה זה הראיה הנסיבתית מספיקה כדי לבסס חובה על בעל הגמל המכה. דוגמאות אלה הן במרכז הדיון בנושא הראיות הנסיבתיות. הסיבה לכך היא שהתוצאה אינה מחייבת המציאות, ועם זאת מדובר בראיה בעלת משקל גבוה משום שמדובר בראיה נסיבתית בדרגת הוכחה גבוהה - 'אומדנא דמוכח'. ניתן לראות מחלוקת בהלכה במקרה זה של הגמל. חלק חושבים שהראיה המספיקה והשאר חושבים שלא. 
במסכת שבועות מדובר על תקנה שתיקנו חכמים ביחס לחובל בחברו. אומרת המשנה בפרק ז' שאם החוקרים הכו את העד והוא טען שהם הכו אותו והם הכחישו. אם שניים מעידים שראו את העד והחוקר נכנסים לחדר והנחקר יוצא חבול, המכים צריכים להחזיר לו דמי נזק בגין החבלה, לאחר שבועה. למרות שניתן לקבל את הראיה הנסיבתית הזאת, מדובר בהלכה מיוחדת המצריכה שבועה. לפי הרמב"ם יש כאן תקנה מיוחדת נגד הבריונים המכים אנשים. הראב"ד משיג על הרמב"ם ואומר שכלל לא מדובר בקנס. אלא משום שאין דרך בני אדם להכות עצמם, אין אפשרות אחרת אלא להאמין לתובע. 

מקרה שלישי הוא ממסכת כתובות. אדם הפקיד צרור של אבנים יקרות אצל אדם ידוע. אותו אדם שקיבל את הפיקדון נפטר ולא השאיר הוראות לגבי הפיקדון. אמר בעל האבנים הטובות שהאבנים שלו ונתן סימנים. ועוד, ידוע שהשומר לא היה עשיר ולכן לא ייתכן שהאבנים הן שלו. הוציא רבי אמי הדיין את האבנים ונתן לתובע. גם כאן אנו רואים שמשום ראיה נסיבתית הדין הוכרע. רוב הפוסקים מצמצמים את המשמעות הראייתית של הנסיבות הללו. לפי רוב הראשונים לא מדובר כאן במקרה קלאסי של ראיה נסיבתית, שכן היורשים לא טוענים דבר. למעשה יש כאן טענה של "ברי ושמא - ברי עדיף", ולכן האבנים ניתנו לבעל האבנים ולא משום שהראיה הנסיבתית התקבלה כראיה מספקת.
המקרה האחרון הוא ממסכת בבא בתרא. איש אחד שומע את אשתו מדברת עם הבת שלה ואומרת לה שהיא (האם) לא צנועה. אומרת האם לבת שיש לה 10 ילדים ורק אחד מהם הוא מהאבא שלה (כלומר כל שאר התשעה הם ממזרים). הבעל נפטר לאחר זמן מה. לפני שמת ציווה שכל נכסיו ילכו לבן אחד בלבד שיש לו, ונפטר. כעת צריך לברר למי הוא התכוון. באו הילדים בפני הדיין שיקבע מי הזכאי לירושה. אמר הדיין שילכו לקבר האב ויכו עליו במקל על שיגלה הנפטר למי הוא התכוון לתת את עזבונו. אחד מהתשעה לא הלך להכות את הקבר. קבע ר' בנאה שהוא הבן והוא יירש את האב. יש בראשונים שני כיוונים לפרש את הסיפור. רוב הראשונים אמרו שמשום שיש בן אחד יוצא דופן ברמת הכבוד של הבן לאב, יש אומדנא שהוא זה שהאב התכוון. כלומר, יש כאן אומדנא לגבי כוונת המוריש ולא לגבי השאלה מיהו הבן האמיתי. 
שיטות הפוסקים

סיכומם של דברים הוא שעמדת התלמוד היא עמדה מסתייגת, לרעת הראייה הנסיבתית. לדעת פרופ' אטינגר זו דעת רוב הפוסקים שהלכו אחרי התלמוד. רוב הפוסקים מסתייגים מלקבל ראייה נסיבתית. נעבור לדון בשיטות הפוסקים. לעניין הגמל נפסק להלכה לא כפי ר' אחא אלא לפי חכמים. כלומר, הראיה לא מתקבלת. עמדה שוללת זו מלמדת על היסוד של ההלכה מדוע לקבל או לא לקבל ראיה נסיבתית בנושאי ממון, משתי סיבות:
1. המדרון החלקלק של הרמב"ם - ראיה נסיבתית היא בעייתית משום שיש בה סיכון. פתיחת סדק קטן בגדר זו עלול לפתוח פתח גדול מדי, ויכשירו ראיות לא נכונות. אומנם הרמב"ם דיבר על מדרון חלקלק בדיני נפשות, אך הטעם הזה נכון גם לגבי ממונות.

2. המרחק מעדותם של שני עדים - ההיסוס לגבי ראיה נסיבתית מבטא היסוס מחריגה ממעמדם של שני העדים. מעמדם של שני העדים בדיני הראיות הוא מיוחד, והראיה הנסיבתית היא ההפך הגמור. היא מבוססת על שיקול דעת בית הדין. לכן לא פלא שגם בתלמוד וגם אצל הרבה מהראשונים העמדה היא מסתייגת. 
אומדנא דמוכח

בין הפוסקים יש גם את העמדה ההפוכה. יש פוסקים שמקבלים את הראיה הנסיבתית. בין הראשונים מדובר במיעוט, אך יש כמה מהחשובים שבראשונים שקבלו את הראיה הנסיבתית. הראשון והחשוב בהם הוא הרא"ש (המאה ה-13). הרא"ש מקבל את הראיה הנסיבתית באופן מלא בדיני ממונות. זה בא לידי ביטוי דווקא בתשובותיו ולא בפסקים. הוא מביא את דוגמת הגמל לפי גישתו של ר' אחא, שחייב את בעל הגמל. ואפילו את סיפור היורשים והמכות על הקבר הוא מביא כראיה לדעתו. מעמד הראיה הנסיבתית החזקה נקראת בלשון הרא"ש אומדנא דמוכח. בשלב מאוחר יותר, ניתן לראות התפתחות מוכחת בין האחרונים אשר מקבלים את הראיה הנסיבתית בממונות. יש כאן התפתחות ברורה. לדעת פרופ' אטינגר יש עמדת ביניים הין שתי העמדות הקוטביות. 
עמדת הבניינים יותר קרובה לשלילת הראיה הנסיבתית, אך היא לא שוללת באופן גורף. לפי גישה זו צריך לעשות הבחנה נוספת. צריך לקחת בחשבון רמת הסתברות יותר חמורה מזו של הגמל. ההבחנה היא בין ראיה נסיבתית כמו בגמל, לבין רמה יותר גבוהה מאומדנא דמוכח המוגדרת כידיעה. דוגמא לרמה של ידיעה בדיני נפשות היא שניים שנכנסו לחורבה. דוגמא לכך בדיני ממונות היא ממסכת שבועות. במקרה החובל והנחבל, אומרת המשנה שנשבע ונוטל. אך בהמשך הסוגיה נאמר שנוטל בלא שבועה כאשר לא קיימת אפשרות כלל שהחובל חבל בעצמו (כגון מכה בגב, שלא יתכן פיזית שהוא חבל בעצמו). אומרים אחדים מהפוסקים שבנסיבות כאלה התוצאה היא שניתן לחייב ע"י ראיה נסיבתית. אומר ר' יעקב בן הרא"ש (בעל הטורים) שמכאן יש לנו מקור גם למקרים אחרים בהם הנסיבות הן וודאיות, כגון גניבה. בעל הטורים מרחיב את האפשריות לקבל את הראייה הנסיבתית. כאמור, כל זאת רק כאשר מדובר בראיות וודאיות.
לסיום עניין זה נעיין בדבריו של הרמב"ם. עמדתו של הרמב"ם בנושא זו היא חידה שעד היום לא נפתרה לחלוטין. לדעת פרופ' אטינגר, אם נתעלם מההלכה שנראה בהלכות סנהדרין, הרמב"ם סובר חד משמעית שלא ניתן לקבל ראייה נסיבתית. עם זאת, בהלכות סנהדרין פרק כ"ד הלכה א' אנו רואים דברים אחרים. הלכה זו מעמידה אותנו במבוכה מסויימת, משום שניתן לפרש אותה בכמה אופנים. הרמב"ם פותח בהכרזה מרחיקת לכת ואומר שבדיני ממונות לא צריך שני עדים ודי בשכנוע הדיין. אך לאחר הכרזה זו נותן הרמב"ם כמה דוגמאות לכך, ודוגמאות אלה כולן לקוחות מתוך התלמוד. לכן השאלה  היא מה היחס בין הכלל ובין הפרט. השאלה השניה היא מה מעמדה של התוספת בסיפא של ההלכה שנדון בה בהמשך.
הכלל - רישא
אומר הרמב"ם שיכול הדיין לדון בדיני ממונות על פי שיקול דעתו, למרות שאין שם ראיה ברורה.

הפרט - דוגמאות

מקרה א' עוסק בעדות שנלחשת על אוזנו של הדיין ביחס למהימנותו של עד מסויים. אם הדיין סומך על דברי עדות זאת, יכול הדיין להפוך את נטל השבועה גם בלי ראיה ברורה לכך שהעד חשוד במהימנות. מקרה ב' עוסק בסכסוך בדבר שטר חוב ואומר העד שהשטר הזה נפרע. יכול הדיין לפסוק לפי עדות זו, למרות שהיא לא עונה לדיני העדות. מקרה ג' עוסק באדם שטוען שיש לו פיקדון אצל אדם שמת, והיורשים לא מודים שאכן החפץ שייך לאותו אדם. אם הנסיבות מראות שלא ייתכן שהיה לאותו אדם חפץ שכזה, יכול הדיין לפסוק לפי ראיות נסיבתיות אלו.
כפי שניתן לראות לא ברור מה סובר הרמב"ם. נראה ששלוש הדוגמאות הן בעייתיות ולא מתיישבות עם הדין המקובל. חלק מהפרשנים טוענים שהצהרות אלה של הרמב"ם לא מוכיחות הרמב"ם מתכוון להוציא ממון מידי הנתבע ללא ראיות חותכות, אלא במקרים חריגים. גם דוגמאות אלה לא מוכיחות זאת. בשני המקרים הראשונים לא הדיין מוציא את הממון אלא ע"י שבועה של הצדדים וכד'. וכן גם במקרה השלישי מדובר בנסיבות חריגות משום שיורשים לא טוענים טענת ברי אלא שמא. מכל האמור משתמע שהרמב"ם אינו מתכוון להוצאת ממון ישירה ורגילה ללא ראיות, אלא רק במקרים חריגים. סברה זו מאוד מוקבלת בין המפרשים.  אך כעת אנחנו צריכים לפנות אל הסיפא ולבחון מחדש את הדברים.
כלל - סיפא

השאלה המתבקשת בה עוסק הרמב"ם היא מדוע דרשה התורה שני עדים. עונה הרמב"ם משום שכאשר יש שני עדים הדיין לא צריך להשתכנע. הוא יכול לקבל את עדותם גם אם אינו יודע האם העידו עדות שקר או לא. לכאורה שאלתו של הרמב"ם מיותרת לחלוטין. הרי ברור מדוע דרשה התורה שני עדים - כדי להוציא ממון. אם כן, משאלתו של הרמב"ם ניתן לחשוב שפסיקתו בדוגמאות אלה היא פסיקה רגילה ולא חריגים. אך לדעת פרופ' אטינגר לא מדובר בראיות נסיבתיות סתם, אלא מדובר שיש ידיעה אישית של הדיין. כאשר יש ידיעה אישית של הדיין ניתן לוותר על הראיות הרגילות, ולכן הוא יכול להעביר את שבועה לצד השני, ולא משום שהרמב"ם מקבל ראיות נסיבתיות.  כך שלמרות שהצהרה הראשונית של הרמב"ם היא מאוד חריפה הוא כנראה לא מקבל ראיות נסיבתיות. 
ראינו שהרב יצחק אייזיק הלוי הרצוג השתמש בפרשנות הלכה זו כדי להגיד שניתן לסמוך על עדים פסולים בדיני ממונות, אם הדיין בעצמו סומך עליהם. אך זו פרשנות נועזת ומרחיקת לכת ולא רבים הלכו בדרך זו. 
הודאת בעל דין
הודאת בעל דין היא עוד ראיה שאיננה עדות. הודאת בעל דין היא כאשר אדם מודה לחובתו. יש לבחון מה משמעותה הראייתית של הודאה זו. כיוון שאנו עוסקים בראיה שאיננה עדות יש הבדל בין המשפט האזרחי והמשפט הפלילי. המשפט הפלילי לא מתייחס כלל להודאה שכזו, שכן "אין אדם משים עצמו רשע". המשמעות מרחיקת הלכת לאמירה זו היא שאדם לא יכול להיות מורשע ונענש על פי הודאתו. זה מצטרף לתמונה של הראיה הנסיבתית. כמו ראיה נסיבתית, הודאת בעל דין אינה קבילה במשפט הפלילי. הרמב"ם בהלכות סנהדרין, מתלבט בהלכה זו. אומר הרמב"ם שיש אנשים שרוצים למות ולכן אין לסמוך על ראיה זו, אך מקור ההלכה הוא "גזירת מלך היא". בהיסטוריה של המשפט, הראיה הטובה ביותר במשפט הפלילי היא ההודאה. לא כן במשפט העברי. למען האמת, יש לא מעט מקרים במשפט הכללי, שהסיבה להודאה היא לא האמת אלא לחצים שונים ומשונים המופעלים על הנאשם בחקירה. פרופ' קירנשבאום כתב ספר מקיף מאוד על הודאת בעל דין. ניתן לראות שחוקרים רבים מעלים על נס את הסתייגות המשפט העברי בחשיבותה של הודאת בעל דין בדין הפלילי.
בדיני ממונות משמעותה של הראיה אינה כזו. הודאה של חיוב ממון שווה כמאה עדים. משמעות הכלל הזה היא כפולה:

1. ההודאה היא ראיה תקפה.

2. האמירה "כמאה עדים" הוא מליצה המדגישה את עוצמתה של ההודאה, וכי היא גוברת על כל ראיה אחרת. 
להודאה יש משמעות כאשר אדם מודה בדבר מסויים ולאחר מכן חוזר בו. כלומר, הנאשם מכחיש שהודה שהוא חייב. אם אדם אמר שהוא אשם וממשיך בקו זה, אין חשיבות ראייתית משום שאין כלל דיון בבית המשפט. 
למרות כל האמור, לא כל הדעות מקבלות את ההודאה כפשוטה. נעסוק בפרשנות הראשונים לסוגיה בגמרא במסכת בבא בתרא דף לג ע"א. קרובו של רב אידי בר אבין נפטר והשאיר לו דקל. התברר שיש ויכוח בין רב אידי ואדם אחר על זכות הירושה. בעל הדין השני החזיק בדקל ואילו רב אידי בר אבין אמר שהוא זה שזכאי לירושה. לאחר זמן הודה אותו אדם שאכן רב אידי הוא הזכאי לירושה. רב חסדא פסק שהדקל שייך לרב אידי. טענתו של רב אידי היא שכל הפירות שנהנה מהן הקרוב צריכים לחזור לרב אידי. אמר רב חסדא בציניות, "זהו שאומרים עליו אדם גדול הוא?!" הרי הסיבה לטענה היא הודאתו של הקרוב, ועד היום הוא טען אחרת!לעומת רב חסדא, אביי ורבא סוברים שיש להודאה משמעות מוחלטת. מפרש הרשב"ם שרב חסדא טוען שאף על פי שאיש זה הודה, הוא הודה מאוחר, וכאילו נתן לרב אידי את האילן מדעתו שכן הוא לא זכה בו מן הדין. רב חסדא לא רואה את ההודאה כראיה. הוא רואה את ההודאה כיצירת חיוב חדש. ההודאה לא מוכיחה דבר מן העבר, ולכן היא פועלת רק מכאן והלאה ואינה יוצרת זכות למפרע. לעומת זאת, אביי ורבא סוברים שהודאה היא הודאה, ולכן יש כאן תחולה למפרע. 
במסכת שבועות דף מא מסופר על אדם שאמר לחברו "תן לי מאה זוזים שהלויתי לך!" אמר לו הנתבע, "לא היו דברים מעולם". הביא התובע עדים, אבל עדים אלה מעידים שהאיש הזה אכן לווה והחזיר אותם. לדעת אביי, אין איך לפטור את הבעיה. לדעת רבא, "כל האומר לא לוויתי, כאומר לא פרעתי דמי". כלומר, קיומו של החוב הוכח ע"י העדות. כך למעשה נוצר מצב של הודאת בעל דין מול עדות העדים. הפיתרון הוא שיש הודאה שהייתה הלוואה, אך אין תוקף לאמירה שלא נפרע החוב. לכן החייב יהיה חייב להחזיר את החוב. הודאה זו נקראת "הודאה מתוף כפירה". מכאן ניתן להבין את מהות ההודאה. אין כאן יצירה של חיוב חדש כלל. אם אדם מודה "הודאה מתוך כפירה", לא ניתן להגיד שיש כאן חיוב חדש. שכן הוא מעולם לא הודה שהוא חייב. 
השתק

טענתו של פרופ' אטינגר היא שיש גישה שלישית לתפיסת מהות ההודאה. ניתן להבחין כבר בתלמוד בגישה שלישית שרואה את ההודאה לא כראיה ולא כחיוב חדש. ניתן לראות גישה שסוברת שיש כאן מניעות (השתק). משמעות הדברים היא שלאור מצג מסויים שיצר אדם, הוא מנוע מלטעון טענות אחרות. הטענה של "הודאה מתוך כפירה" היא לוליינות משפטית. אך כאשר אדם אומר "לא היו דברים מעולם" הוא יוצר לעצמו השתק כך שהוא לא יכול לטעון יותר מאוחר "פרעתי". דוגמא נוספת לכך היא במסכת בבא בתרא. המוציא שטר על חברו. המלווה אומר שהוא חייב לו 100, והלווה אומר שהוא פרע מחצה, והעדים מעידים שהוא פרע כולו. הרי זה (התובע) נשבע וגובה מחצה. כלומר,  יש כאן מודה במקצת ולכן על התובע להישבע על החצי השני. לדעת פרופ' אטינגר לא מדובר כאן בראיה אלא בהשתק.
לסיכום, יש שלוש גישות:

1. הודאת בעל דין היא ראיה.

2. הודאת בעל דין היא לא ראיה אך היא יוצרת חיוב חדש.
3. ההודאה פועלת כהשתק.
התמונה הסופית של העניין מראה שההודאה מתקבלת במשפט העברי באופן מאוד מסויג. החשש לגבי ההודאה הוא בשני עניינים: 
1. פעמים רבות ההודאה נאמרת בחוסר רצינות. לעיתים אדם מודה כלאחר יד. חשש זה נקרא "משטה הייתי בך". 
2. פעמים רבות ההודאה היא רצינית אך היא נאמרת מתוך טעות. 
המשמעות לכך היא שההודאה מוגבלת. ההלכה טוענת שכדי שלהודאה תהיה חשיבות של כמאה עדים היא צריכה להינתן באופן פורמלי. פורמליות זאת באה לידי ביטוי בשני אופנים:

1. הכרזה "אתם עדי!" - המודה צריך להיות מודע לכך שהוא במעמד של הודאה בחיוב עליו. 

2. הודאה בפני בית הדין.
אם כן, הודאת בעל דין מתקבלת בדיני ממונות אך באופן מסויג מאוד, ולא בהכרח כראיה.

המבחן
המבחן קל. 
יש לענות בתמציתיות.
השאלה העיקרית האי אירועון. יש להעלות את כל השאלות הראייתיות.

השאלה השניה היא קטע שלא נקרא, עליו צריך לחוות דעה.  
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