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דיני ראיות במשפט העברי

פרופ' שמשון אטינגר

לדעת אטינגר דיני ראיות תופסים מקום משמעותי בהרבה מאשר במשפט הכללי (בהמשך נראה למה). ישנו שוני גדול בדינים עצמם. 

במה אנחנו עוסקים בדיני ראיות?

דיני הראיות עוסקים בקביעת העובדות במשפט. כללי המשפט מחולקים לשני מינים- הדיון המשפטי תמיד נפתח בשאלה עובדתית- מה היה? לאחר מכן, בא השלב המשפטי- אז מה הדין? דיני הראיות עוסקים בשאלה- איך ביהמ"ש קובע את השאלות העובדתיות. והשאלה, איך מוכיחים עובדות בבימ"ש היא שאלה משפטית. דיני הראיות מחפשים את האמת כפשוטה, לא את האמת המשפטית. בדיני ראיות המשפט לא חותר לאמת אחרת.
דיני ראיות בהלכה שונים מנושאים משפטיים שאנו עוסקים בהם בד"כ. הם חריגים קודם כל בכמותם הגדולה והגיוון הרב, אך גם בתוכן- ישנו אתגר להסבירם באופן רציונאלי. יש להבחין באופן חד בין ד"ר במשפט הפלילי, לד"ר במשפט האזרחי. באופן כללי, ד"ר במשפט הפלילי העברי מצמצמות מאוד את אפשרויות ההרשעה. הדוגמא הבולטת ביותר היא חובת ההתראה – שני עדים צריכים לומר לעבריין שהוא עומד לחטוא, מה יהיה עונשו, והוא צריך לענות להם בהתרסה. יש שאומרים שמטרת ההתרעה היא לא ראייתית, אלא מניעתית. יש שאומרים שפשוט יש עדיפות לענישה בידי שמים. ישנן עוד הגבלות. כסיכום לכך, אומר הרמב"ם בהל' עדות פ"א שישנה מגמה של דקדוק רב בעדות, שאפילו גורמת לעדות לחזור בהם מדבריהם, בגלל עונשי המוות הקשים. יש מגמה להציל את העבריין מהעונש הקשה, המוכנה בכלליות 'והצילו העדה'. זו מגמה מפורשת, לא נסתרת. אומר רש"י לגבי גואל הדם- ומהדרינן אזכותא – אנו מחפשים את זכות העבריין. העניין הוא שדין זה מתפשט גם על מלקות ולא רק על דין מוות. כך שיוצא שקשה מאוד להרשיע עבריין ע"פ ההלכה. פרופ' אנקר (וכמוהו אטינגר) סובר שמקומו של המשפט הפלילי העברי הוא שונה במגמתו- הוא רואה את העבירה כהתרסה, כהמרדה כלפי שמים, כלפי המצווה. אפילו עברת הרצח נתפסת בראש ובראשונה כעבירה כלפי שמים, לא בין אדם לחבירו. לא המגמה החברתית היא העיקר. כך דרישת ההתראה מובנת- היא באה לברר שהאדם עושה את המעשה בהתרסה. אין כאן רק בירור טכני האם האדם יודע את הדין. 
יש במשפט הפלילי שתי מגמות אם נסכם: א.והצילו העדה, ב.מגמת המשפט היא דתית. התוצאה היא שדה"ר הפליליות לא מאפשרים הרשעה, ומדובר בדין אידיאלי. לכן ההלכה מפתחת דרכים עקיפות: א.דין מלכות – יש לשלטון סמכות לטפל בעבריינים כפי שיראה לנכון וכך להתמודד איתם (הר"ן בדרוש י"א שמכיר בבעיה וטוען שהמלך דואג ל'תיקון החברתי'). ב.הוראת שעה של בה"ד. התחום הפלילי לא נוהג הלכה למעשה ומצריך תקנות רבות. לכן, נעסוק בתחום המפותח- בדה"ר האזרחיים.
כפי שאמרנו, הקושי בד"ר הם קשים הן בכמות והן בתוכן. דה"ר העבריים הם בעלי אופי מאוד פורמאליסטי. באופן כללי, פורמאליזם הוא סממן מרכזי של ההלכה.

מהי שיטת משפט פורמליסטית?

פורמליסט פירושו- דבק בכללים נוקשים, הוא צמוד לנוסחה, לכלל. הוא נותן פחות משקל לתוצאה של הדבר, להיבט הענייני-מהותי. שיטת משפט פורמליסטית פירושה שיטה המתנהלת ע"פ כללים המיוחדים לאותה שיטה, והיא פחות מתייחסת לתוצאה המתבקשת מאותם כללים. זה לא חשוב אם התוצאה צודקת או לא, מה שחשוב אם הגיעו אליה תוך יישום נכון של הכללים. זו ההגדרה מקובלת לפורמליזם משפטי.
מה לגבי דיני הראיות?

בדיני הראיות, כשאנו מדברים על שיטה פורמליסטית, פירוש הדבר ששיטה דבקה בכללים נוקשים, ומצמצמת את שיקול הדעת שיש לדיין בהקשר דיני הראיות. המיוחד בתחום הזה הוא הכלל מול שיקול הדעת השיפוטי. שיטה פורמליסטית מרבה בכללים ובד בבד, מצמצמת את שקה"ד של השופט. שיטות אחרות עושות הפוך- הראיה הזו טובה או לא טובה? אתה השופט, תחליט. 

המשפט העברי:

המשפט העברי מייצג שיטה פורמליסטית מובהקת. הדיין עוסק בדיני הראיות ע"פ הכללים המובאים לפניו ולא לפי שיקול דעתו. התופעה הזו של הכפיפות לכללים נובעת לדעת המרצה מהתפיסה הדתית של תפקידו של ביה"ד בהלכה. ביה"ד נתפס כפונקציה דתית, תפקידו ליישם את דבר ה'. הוא מייצג את התורה האלוקית, הוא ידו הארוכה של הקב"ה למטה, בחברה. הקב"ה שותף במעשהו של בית הדין (ולא בכדי עוד במקרא הדיינים מכונים 'אלוהים'. ואטינגר מביא ראיה ממדרש תהילים שה' יושב יחד עם הדיינים בדין). יש מקומות שאף נאמר שבי"ד צריך לעשות פשרה לא רק כדרך לעשות שלום, אלא כפחד מהמטלה, מהקושי לשפוט (כך מביא הטור למשל: צריכים הדיינים להתרחק בכל היכולת שלא לדון דין תורה, כי נתמעטו הלבבות). בתור שכזה, אם זהו תפקידו, גם דיני הראיות בכלל זה, וכמו שהוא מיישם את דין התורה בכלל, גם דיני הראיות בכלל זה. הפורמליזם הדתי הראיתי, הוא גם כתוצאה ממעמד ביה"ד. יחד עם זאת, יש מתח מסוים, כי בסופו של דבר ביה"ד גם פועל כמשפט, ובתור שכזה הוא לא יכול להיות כבול יתר על המידה, ולכן אנו מוצאים מתח מסוים בתוך ההלכה, דבר שבא לידי ביטוי למשל- בתקנות, התקנות משנות קצת את הדין, כדי להתמודד עם המציאות. אז יש מתח מסוים בין הפונקציה הדתית של ביה"ד לבין הפונקציה הריאלית- בשטח של ביה"ד, לעשות משפט.
ההלכה מרבה בכללים, והכללים נוגעים על מכלול דיני הראיות. דהיינו, 

· שאלות קבילות: מהי ראייה קבילה?

· משקל הראיות- מה קורה כשראיה אחת מתנגשת עם אחרת?

הדיון המשפטי מתחיל בטענות הצדדים, לאחר מכן מתחיל השלב של הצגת העובדות והוכחתן. ההלכה מקדישה הרבה כללים כבר לשלב טענות הצדדים. למה? כי הרבה פעמים הדין נחתך כבר בשלב הזה, בעיקר כאשר אין ראיות לצדדים. בהלכה יש כללים לגבי האפשרויות השונות של טענות הצדדים. לדוגמא- טענת "פרעתי", אדם הטוען שטענת התובע נכונה- הוא אכן הלווה לי כסף אך פרעתי כבר לו את חובי. זו טענת הודאה והדחה, ברגע שאתה מודה ומוסיף "אבל", הנטל להוכיח את זה שפרעתי- על הנתבע. בהלכה זה הפוך, בהלכה אדם נאמן לומר "פרעתי" ונטל ההוכחה נשאר על התובע. הלכה יוצאת מנק' הנחה שאדם לא חייב לפרוע בפני עדים, ההלכה מייחסת נאמנות לטענת הפירעון, והנטל נשאר על התובע להוכיח שלא היה פירעון.
עוד תופעה בולטת בהלכה- החזקות שההלכה קובעת. ההלכה קובעת סדרה ארוכה של חזקות. חזקה פירושה- הנחה עובדתית מכח הדין. למשל, טענת "פרעתי" מתקבלת, רק אם פרע בזמנו את החוב. אך אם פרע לפני זמן הפירעון ישנה חזקה שאומרת- אדם לא פורע לפני הזמן, ולכן החזקה משמשת נגדו, ונטל ההוכחה עובר אל הפורע.

טענת "מיגו" (=מתוך)- אדם טוען טענה מסוימת, אך היא כשלעצמה איננה מספקת, היא לא חזקה. אך ההלכה אומרת, אדם טען טענה א' אך הוא יכל לטעון טענה ב' וכך היה מנצח, מתוך שיכל לטעון טענה ב' ולא טען, מכאן שהיה נאמן גם בטענתו הנוכחית. למשל- אדם טוען שהשעון של ראובן הוא שלו, וראובן אומר לו: השעון אכן היה שלך, אך קניתי ממך אותו. ראובן נאמן, מדוע? כי יכל לטעון שהוא כלל לא מכיר אותו, ואז ודאי הייתה לו אפשרות לנצח, אך הוא הודה ואמר שהוא צודק, אך הוא קנה את זה ממנו, ולכן זהו מיגו, וראובן נאמן. 
דוג' נוספת- בדיני ממונות אדם יכול להודות ולומר- כן, אני חייב. הודאת בעל דין היא מאוד משמעותית. אך קורה שתופסים אדם בטענה כזו, והאדם שהודה אמר שהוא הודה בצחוק. הוא לא באמת הודה. בלשון ההלכה זה נקרא- "משטה הייתי בך", זה היה בצחוק. בהלכה ישנו דיון די מפורט מתי מתקבלת טענה כזו ומתי לא. ההלכה לא משאירה את זה לשק"ד של השופט.

השבועה בהלכה:

אחד הביטויים לתפיסה הדתית בדיני הראיות זה מוסד השבועה. השבועה נחשבת לאקט דתי כי האדם נשבע בשם ה', וההנחה היא שאדם נרתע מלהישבע בשם ה' בדבר שאינו נכון. ההלכה משתמשת בזה בכמה מצבים: שבועה מהתורה, לעומת שבועות פחות חמורות שניתקנו בתקנת חכמים. בגדול, בשבועות נשתמש כשאין ראיות אחרות.
שבועות שמהתורה:
· מודה במקצת: אדם מודה שהוא חייב אך רק חלק מסכום התביעה. אדם שמודה בכל- ישלם הכל, אך אם הוא כופר בכל, הוא אינו חייב להישבע מהתורה, הוא נאמן בטענה "לא היו דברים מעולם". אך אם מודה במקצת הוא חייב להישבע. למה? ההלכה נותנת הסבר פסיכולוגי: לאדם קל יותר לכפור בחצי מאשר לכפור בהכל. רק עזי פנים יכפרו בכל, הרבה יותר נוח לומר- נכון, אני חייב, אבל לא כ"כ הרבה. לכן, כיוון שזה מוצא נוח, ההלכה אומרת- על מה שאתה מודה, תשלם, על מה שלא- תשבע.
· עד אחד: ההלכה דורשת שני עדים להוכחת עובדות. עד אחד לא מספיק כדי לחייב אדם בתשלום/עבירה, אך עד אחד מחייב שבועה. כדי להיות פטור אתה חייב להישבע ולסתור את דברי העד. מי שלא רוצה להישבע, חייב לשלם.
· שבועת השומרים: ההלכה מבחינה בין דרגות שונות של אחריות שומר. למשל- שומר חינם, שומר על החפץ ללא תמורה ולכן אחריותו היא הכי נמוכה. שומר חינם פטור במקרה של גנבה, אך (בתנאים מסוימים) הוא חייב להישבע (מס' שבועות) שהוא לא פשע, ששמר כראוי וכו'.
מלבד שלוש שבועות אלו יש גם שבועות שחכמים תיקנו. שבועה כזו היא לעיתים גם על התובע, התובע יוכל להישבע ולהיות נאמן, ולקחת את תביעתו (שבועת הנשבעים ונוטלים). חכמים תיקנו גם "שבועת הסת"- אדם הכופר בכל התביעה, חייב להישבע, לא לפי דין תורה אמנם, אך עדיין, זו שבועה (שמסיתה את האדם להודות).

העדות:

העדות היא הדרישה הבסיסית והעיקרית של ההלכה בדיני הראיות, ונתפסת כראיה בעלת אופי מיוחד. בדין הפלילי- עדות של שני עדים זו דרישת מינימום, זו הראיה היחידה! באזרחי- זו לא הראיה היחידה, כלומר, במישור האזרחי אנו מכירים גם ראיות אחרות כמו הודאת בעל דין וראיה נסיבתית, אך גם פה העדות זו הראיה העיקרית.

מה משמעותה של עדות בהלכה?

מה טיבה? העדות נתפסת בהלכה בהגדרה שונה מדיני הראיות הכלליים. כאשר אנחנו בודקים את דיני העדות מקרוב, אנו נתקלים בתופעה לא פשוטה, משום שחלק ניכר מדיני העדות הם מאוד תמוהים, והם לא מתקבלים על האינטואיציה הפשוטה של המשפטן. לעיתים דיני העדות מעמידים אותנו במבוכה, כך שאנו לא מבינים מה הרציו, והתופעה הזו אומרת דרשני.

לדוגמא:

· פסולי עדות: יש רשימת אנשים שפסולים לעדות, הרשימה הזו מעוררת לעיתים תמיהה.
· עדים קרובים: נסעתי במכונית ופלוני התנגש בי וגרם לי נזק גדול, אני תובע אותו לדין, הנתבע כופר בכל, לך יש עדים שהיו איתך באוטו, טרמפיסטים שלקחתי, אך הם קרובים זה לזה, הם בני דודים, ולכן פסולים להעיד. מדוע? זה לא ברור, הרי אני לא מכיר אותם כלל, מה האינטרס שלהם להעיד לטובת אדם זר? מה הרלוונטיות לזה שהם קרובים אחד לשני?
· 100 עדים מול 2 עדים: לפלוני יש תביעת ממון נגד אלמוני, אלמוני כופר בכל, ומביא על כך 2 עדים. פלוני מביא 10 עדים שמעידים לטובתו. באופן אינטואיטיבי, השופט ייתן משקל נאמנות גבוה יותר לפלוני שהביא 10 עדים. אך ההלכה אומרת- 2 עדים מול 100 עדים, אין שום יתרון ל100, המאה והשניים שווים מול ביה"ד. 
· עד פסול בקבוצת עדים: אם קבוצה של עדים ראתה אירוע, פלילי או אזרחי, אחד מתוך הקבוצה הזו הוא עד פסול (קרוב של הנתבע)- העד פוסל את כל העדים. כלל זה נקרא: עדות שבטלה מקצתה בטלה כולה.
השאלה העיקרית היא פשר הכלל אם נמצא אחד מהן קרוב או פסול, עדות כל העדים נפסלת. המקור לכלל זה במסכת מכות, פרק א': במשנה עצמה יש התפתחות במשך הזמן. במשנה מובאת דעה (ר' יוסי) שכלל זה ש'אחד פוסל את כולם' חל בדיני נפשות בלבד. ניתן להבין שהסיבה להלכה זו היא שבדיני נפשות ישנה מגמה מפורשת 'והצילו העדה', להציל את הנאשם מתוך חשש של עונש מוות ולכן מכוח דיני הראיות עונש מוות הפך להיות תיאורטי. מכשיר נוסף להקל עם הנאשם הוא לפסול את כל הקבוצה עקב עד יחיד. הבעיה היא שהמשנה אינה מסתיימת כך, ורבי סובר שהכלל אינו רק בדיני נפשות אלא גם בדיני ממונות ולכן קשה להבין את הכלל כי אין מדובר רק בהצלת נפשות אלא בכל תחום. 

הלכה זו צומצמה בתלמוד (מסכת מכות דף ה.) : הדברים אמורים רק בעדים שהתכוונו להעיד. לא כל עד פוסל את כולם. העובדה שפלוני ראה והוא קרוב איננה פוסלת את כל העדים אלא מדובר באותה קבוצת עדים שהתכוונו להיות עדים. הכוונה היא לאנשים שבאו להעיד כעדים ושואלים אותם מה טיב עדותם, האם התכוונו להיות עדים (האם לשם כך הגעתם למקום ההתרחשות) או שהדבר נקרה בדרכם. יש דעות המצמצמות את הפסול כששאר הכת יודעת מעובדת הפסול. יש מח' ראשונים האם הפסול הוא בזמן הראיה או העדה בבי"ד. 
גישה ראשונה: הרמב"ם (הלכות עדות, פרק ה' הלכה ד')- אם הלכה זו תיושם על כל אדם שנקרה באופן מקרי לעולם העדות תפסל שכן בתוך קהל גדול יהיו פסולים. לכן, ישנו מבחן בתוך העדים שהשאלה שנשאלת היא מיהם העדים שהתכוונו להעיד. הלכה למעשה בירור זה מתבצע ע"י שאילת העדים האם באת לאירוע בתור עד או כסקרן. כך נוצרות שתי קבוצות (-סקרנים ואלו שהגיעו להעיד), האחת נפסלת עקב פסלות אחד מהעדים והשנייה כשרה. אם נמצא בקבוצה של העדים קרוב או פסול (בקבוצת הסקרנים פסלות אחד מן העדים אינה מעלה ואינה מורידה), עדות כולם, שתי הקבוצות, פסולה. הרמב"ם בא לצמצם את ההלכה שאחד פוסל את כולם שאחד מתוך קבוצת העדים בלבד פוסל. 

גישה שנייה: קיימות שתי קבוצות בראשונים- האחת, דוגלת בשיטת הרמב"ם, שאילת העדים האם הגיעו במקרה או בכוונה תחילה נוגעת לראיית המקרה. השנייה, מפרשת אחרת כך שהמבחן הוא על הזמן שהגיעו לבי"ד. משמע, האם הגיעו לבי"ד בתור סקרנים או במטרה להעיד. לדעת המרצה, פרשנות זו דחוקה.

הלכה זו מעוררת קושי רב. קשה למצוא טעם הגיוני להלכה זו. רבי עקיבא איגר, אחד מגדולי האחרונים, אומר שלא מדובר בשאלה של מהימנות אלא מדובר בגזירת הכתוב. הלכה ללא קשר רציונאלי. (ד"ר עמיחי רדזינר לאחרונה הציע לכך פרשנות חדשה [שמדובר בנסיבות מיוחדות של עדות מתוכננת], שאטינגר לא מסכים איתה.)
במשפט המודרני, העדות היא כלי להוכחת העובדות ומי ששולט בכך הוא ביהמ"ש, כמו כל ראיה אחרת. תפקיד העדים הוא לשכנע את בי"ד. בי"ד צריך להיות משוכנע באמיתות העובדות. לא כך בהלכה. בהלכה, העדים הם גוף פורמאלי בעל סמכות לקביעת העובדות. העדים אינם מכשיר בידי בי"ד אלא הם קובעים את העובדות. ישנו גוף סמכותי שמקביל במעמדו לבי"ד עצמו. בתוך ביה"ד ישנם שני גופים: ביה"ד, וגוף שתפקידו לטפל בצד הראיתי שהם העדים (הדבר מזכיר את המוסד של מושבעים על אף הבדלים מסוימים). היות שמדובר בגוף פורמאלי בר סמכות, ישנן הקבלות בין הדרישות ביחס לעדים לבין הדרישות ביחס לבי"ד עצמו. אחת הדרישות נקראת: הרכביות- יש לשים דגש על הרכב הגוף כמו בי"ד. תפיסה זו מסבירה את ההלכות שהם תמוהות וקשות:

1. עדים שקרובים זה לזה- אם רואים בעדים כגוף בעל סמכות לא יתכן שיהיו שני עדים בעלי סמכות שיהיו קרובים זה לזה. 

2. שניים כמאה- אם מדברים במונחים של עדים במשפט המודרני, אכן מס' עדים רב יותר הם מהימנים יותר אך לנוכח היותם גוף פורמאלי אין משמעות למספר אלא למינימום הנדרש לפי ההלכה. 
3. הרכביות- העדים הינם גוף ואינם נפרדים. מכאן, ברורה ההלכה שעד אחד פוסל את כולם, תכונת שיתוף בין העדים. 
גישה זו של העדות כגוף סמכותי פותחה ע"י המרצה ואין תמימות דעים לגביה. 

התפיסה של גדרת העדות (-סמכות) בא לידי ביטוי במשתמע מדברי הרמב"ם: 

הרמב"ם מדבר על עניין העדות בשלושה מקומות: שני מקורות נמצאים בספר המדע (הל' יסודי התורה) שעוסק בין היתר בעניינים של השקפה. הרמב"ם מזכיר שם את עניין העדות בהקשר מעמדו של הנביא. הרמב"ם עושה הקבלה בין מעמדו של הנביא לבין מעמדם של עדים. הקשר בין נביא לעדות הוא בשאלת המהימנות. סיטואציה בה נביא מודיע לעם את דבר ה' מעוררת את שאלת המהימנות, כאשר הנביא צריך לעשות אות ומופת כדי להוכיח את אמיתת נבואתו. לא כל אחד שעושה מופת מאמינים לו אלא ישנם תנאים מקדמיים שמוכיחים את מעלתו. הרמב"ם אומר שחובה לשמוע לנביא ששמו ידוע ופרסם אות ומופת. כך יש להקשיב לשני עדים שחזקה על כך שהם כשרים. אין ביטחון באמיתות דבריו של הנביא על אף האות והמופת אך הואיל והוא אדם גדול מעמידים אותו על חזקתו. כך ישנה מצווה לקבוע את הדין לפי שני עדים. לא ניתן לבטוח שאמיתות דברי העדים אלא אם הם כשרים ומוחזקים כאמינים. (ומסיים הרמב"ם הנסתרות לה' אלוקינו ואטינגר מציע שיש כאן רמז לכן שה' גם נמצא בדין)
פרק שמיני, הלכה ב': כל הנביאים שלאחר משה, אין מאמינים להם רק בשל האות שעשו אלא הציווי מהתורה לשמוע מדבריהם. אנו מחויבים לשמוע בקול הנביא מפני המצווה שנקבעה בתורה (בנוסף לאות שנתן) לשמוע בקולו. כך, ישנו דין בתורה לשמוע בקול שני עדים אף אם איננו יודעים אם דיברו אמת או שקר. יש הרוצים ללמוד ממקורות הרמב"ם שלחתוך את הדין לפי שני עדים זוהי גזירת הכתוב שאינה רציונאלית. לדעת המרצה אין זו כוונתו של הרמב"ם אלא ישנה חזקה של מהימנות. בתפיסתו של הרמב"ם, יש שני אלמנטים: 
1. הנחה עובדתית שאדם מישראל הינו מהימן (ניתן לסתור זאת). בנוסף, 
2. המצווה לשמוע בקול הנביא/ לקבוע דין לפי שני עדים. 

המקום השלישי שבו הרמב"ם מדבר על העדים הוא בהל' סנהדרין, פרק כ"ד (יש לראותם כחטיבה אחת שחלקיה משלימים אחד את השני): הרמב"ם מדגיש שבדיני ממונות ניתן לדון לא לפי שני עדים כשרים. הדיין צריך לדון בדיני ממונות לפי האמת שבליבו אף אם אין בפניו עדות. אם ניתן לדון אף ללא שני עדים כשרים, מדוע צריך שני עדים כשרים? אומר הרמב"ם: שבזמן שיבואו לפני הדיין שני עדים ידון עפ"י עדותם אע"פ שאינו יודע אם באמת העידו אמת או שקר. הדיין צריך את עדותם של העדים לקביעת העובדות. זה נקרא: 'דין מרומה' – יש בסיס להוכיח שהעד משקר, אז ניתן לא לחתוך עפ"י העדים אך אם לא הגעתי לרמה של דין מרומה אז הדיין אדיש. המונח 'כך נצטווינו' מלמד על המשמעות של הסיטואציה, בי"ד זהו מוסד דתי ולכן זה תפקיד העדים לקבוע את העדות ולא לשכנע את הדיין היות שהדיין איננו יודע את העובדות. 
שאלה זו בהלכה אינה תיאורטית בלבד. בהלכות עדות ישנו מתח בין ההלכה התיאורטית למעשה, היות שדיני הראיות משמשות תפקיד דתי. תפיסת העדות משליכה על עניינים רבים בדיני הראיות. הפועל היוצא הראשון מתפיסה זו של העדות קשור למושג של פסולי עדות. התופעה הכי בולטת בהלכה היא התופעה של פסולי עדות. ישנה רשימה ארוכה בהלכה של פסולי עדות. פסולי עדות פירושם שהעדות איננה קבילה מכוח הדין, ללא נתינת שק"ד של ביהמ"ש בעניין. העדים בעלי סמכות כגוף פורמאלי ולכן צריכה להיות סלקציה כבדה מי רשאי לקבל תפקיד של עד. 
נוסיף היבט מעניין לא מקובל אלא ייחודי שמצטרף ומשלים את ההגדרה שהצגנו לגבי מהות העדות. נחזור ונאמר שלתפיסה זו השלכות רבות אך אולי הכי מעניין היא העובדה שלפעמים מקבלים עדות מסוימת לפי ההלכה כראייה אבל לא תמיד יש לה את המשמעות המלאה של עדות. ייתכן גם מצב כזה לפי ההלכה - ראיה שנמסרת באופן טכני כעדות אבל לעיתים ראיה זו לא מוגדרת כעדות אלא תחת קטגוריה אחרת - זוהי הבחנה ידועה שלא תמיד שמים לב להגדרה הנכונה - זוהי ההבחנה בין עדות לבין נאמנות בהלכה. ראיה ע"פ עד מסוים שאינה נכנסת להגדרה המלאה של העדות. לדוג' בפרשת ויקרא יש מושג של שבועת העדות: בעל הדין מבקש מאדם שהיה נוכח באירוע ויכול להעיד על שהתרחש להעיד והעד מתכחש לכך. יש אפשרות להשביע את העד הפוטנציאלי הזה, להישבע שהוא איננו יכול להעיד. אם שבועה זו לא נכונה יש להביא קורבן שבועת העדות. דוגמא נוספת: יש מקרים שעד פסול כשר להעיד. למשל עבריין או אישה שפסולים להעיד יכולים להעיד במקרים מסוימים חריגים. הם כשרים אד הוק לעניין הנוכחי אבל לא נכנסים לקטגוריה של עדים וזוהי נאמנות. בעקבות התפיסה המיוחדת של העדות יכולה להיות הבחנה פורמאלית בין עדות בתפיסתה המלאה לבין עדות טכנית שממלאת פונקציה של נאמנות ולא את הפונקציה של עדות.
לתפיסה המיוחדת של העדות יש השלכות רבות ומרחיקות לכת. הביטוי העיקרי של התפיסה הזו הוא התופעה המאוד בולטת ומשמעותית בהלכה וזוהי התופעה הרחבה של אנשים שפסולים לעדות. יש רשימה נכבדה של פסולי עדות. לדעת הרצה תופעה זו היא תוצאה הגיונית של הגדרתה של העדות. אם מגדירים את  עדות כגוף בעל סמכות אז ראוי שתהייה הקפדה רבה על מי שראוי להיכנס לתפקיד זה ומי לא ראוי, לפי התפיסה המודרנית של מכשיר בידי הדיין אז לא משנה מי העד כי הדיין הוא שמחליט והוא ישמע עדות ויחליט האם הוא משתכנע או לא. אבל אם העדים זה גוף שקובע עובדות אז וודאי שיש להקפיד מי ייכלל בגוף זה. על כן התוצאה היא שרבים נפסלים על הסף ועדותם לא קבילה וזה לא כפוף לשק"ד. ברור שתפיסה רעיונית זו יכולה להתנגש עם הצורך המעשי בחיי היומיום. זה דוגמא למתח בין הרעיון לפרקטיקה - ברעיון אנו מדברים על גוף בעל אופי דתי אבל יש צורכי היומיום ויש לדון באופן מעשי גם בדיני ממונות וגם בדיני עונשין ולעיתים הדברים מתנגשים והפסילה של עדים היא בעיתית והתוצאה היא שיש שורה של תקלות שמכשירות פסולי עדות המעשה בפועל לפעמים דורש שינוי ויש לא מעט תקנות במהלך הדורות שמכשירות פסולי עדים - זוהי התוצאה של המתח בין הרעיון לביו עולם המעשה שלפעמים דורש שינוי שנעשה בדרך של תקנות. התופעה של פסולי עדות היא העיקרית בדיני הראיות והיא בולטת מהבחינה שהיא מראה  את גדרה של העדות במה"ע.
פסולי העדות כפופים גם לאפשרות של התנאה, הסכמת הצדדים. פסולי העדות הינם נתון המוכתב עפ"י הדין אך זה כפוף להתנאה, הסכנת הצדדים. הצדדים לדיון יכולים לקבל גם אנשים שהם פסולים לעדות. גם עבריין יכול להיות עד כשר בהסכמה. כמו כן, גם יכולים להסכים לקרוב שיעיד. איך זה יכול להיות שפסולי עדות הינם דיספוזיטיביים? הרי אמרנו שזה מוסד חשוב ובעל סמכות! מהמקורות משתמע שהסכמה זו יפה לדיני ממונות משום שאז קבלת העדות משמעותה ויתור ממוני לכל היותר. דיני ממונות בד"כ דיספוזיטיביים בהלכה, אדם יכול לוותר על זכותו בממון.
הרמב"ם בהל' עדות פ"ט מונה עשרה מינים של פסולי עדות:

נשים, עבדים, קטנים, שוטים, חירשים, סומים, בזויים, רשעים, קרובים, ונוגעים בעדותם. 
רשימה זו ניתן לחלק למספר קבוצות: רשימה זו כוללת פסולים מהתורה ופסולים מדרבנן. רשימה זו מתחלקת ל4 קבוצות: פסול אישי= פסול באישיות האדם להעיד כמו: נשים, קטנים וכו', קירבת משפחה, עבריין, נוגע בעדות (בעל אינטרס בעדות). 

החלוקה המשמעותית ביותר בפסולי העדות היא חלוקה לשתי קבוצות לפי שאלת טעם הפסול המשפטי: קבוצה אחת שההלכה מגדירה אותה כ- 'בלתי מהימנים'- לא ניתן לסמוך על עדותם כוון שאינם אמינים. קבוצה השנייה ההלכה פוסלת אותם לעדות על אף שהינם מהימנים- 'גזירת הכתוב'. יש לחלוקה זו נפקויות. מדובר בגדר המשפטי של הדין ולא בטעם חיצוני לדין. גזירת הכתוב משמעו פסול פורמאלי שלא נובע מחוסר מהימנות. המונח 'גזירת הכתוב' אצל הרמב"ם פירושו שישנו טעם שמבני אנוש הוא נסתר (לא מחייב שאין טעם כלל אך מאיתנו הוא נסתר). פסול זה מתיישב עם התפיסה הדתית - אנו רואים את התפקוד כמשהו דתי, ההלכה לא נרתעת מלהשתמש במונחים כמו גזרת הכתוב שנראה שלא מתאימים לגישה המשפטית.
בהקשר של עדות הטעם האפשרי הוא מהימנות. אם שיקול זה לא קיים, עלינו לראות זאת כ'גזירת הכתוב'. חלוקה זו נמצאת כבר בתלמוד והרמב"ם מקבלה ומשתמש בה הלכה למעשה בנסיבות שונות. בתלמוד, עניין זה מופיע בפסול של קרוב. הדוגמא הראשונה, שהיא פרדיגמה (-בנין אב) למושג גזירת הכתוב הוא קרוב- קרוב פסול לעדות. באופן אינטואיטיבי, היינו אומרים שקרוב פסול עקב חוסר מהימנות לשם הגנה על האינטרסים של קרובו. ההלכה קובעת מפורש שקרוב פסול משום גזירת הכתוב. מזה עולה השאלה לגבי פסולים אחרים לאיזה קטגוריה להכניס אותם. 
חז"ל למדו שקרובים פסולים לעדות על דרך הדרש דרך הפסוק "לא יומתו אבות על בנים ובנים לא יומתו על אבותם" - לפי הפשט שבן לא יישא בעונש על חטאי אביו ולהיפך ובדרך הדרש למדו משהו נוסף - לא רק על חטאי אבות ובנים אלא שהקרובים פסולים מלהרשיע זה את זה, לא יומתו בנים על עדות אבות ולהיפך. לדעת המרצה כנראה חז"ל הבינו שפסול זה הכרחי ולכן מצאו את הרמז לפסול בפסוק זה. לפי התפיסה ההלכתית זוהי פרשנות שנמסרה במסורת, שלא על דרך הפשט. לא להתבלבל בין 2 הדברים אלו 2 שלבים נפרדים - המקור זה שלב אחד ושאלת גזירת הכתוב זה שאלה אחרת.
קרוב: כאמור, ישנה הסכמה שפסול לעדות כגזרת הכתוב. הגמרא מביאה לכך ראייה ושואלת על משה ואהרון (ב"ב קנט.) - האם הם היו כשרים להעיד אחד על השני? התשובה היא שלא. אם זו הייתה שאלה של מהימנות, אזי משה ואהרון לא היו נכנסים לכך, כי מי חושד במהימנותם של משה ואהרון? לכן זה לא שאלה של מהימנות אלא גזרת הכתוב.

הרמב"ם מביא ראייה אחרת- לרמב"ם השקפה עקרונית בתפיסת ההלכה, הרמב"ם בספרו מורה נבוכים בפרק ל"ד מדבר על בעיית היושר, זו בעיית כלליות הדין. הדין הוא כללי, הוא רואה לנגד עיניו את הציבור, הכלל, הסטנדרט, ובאמת הוא צודק לגבי הרוב, אך תמיד ישנם חריגים שהדין לא מתאים להם, ואז יבוא אדם שיאמר- אני חריג, ולכן אני רוצה דין אחר, טענה כזו לא תישמע, יחיד לא יקבל דין אחר, הדין לא יתחשב ביוצא מן הכלל, זה המוטו של הרמב"ם בפרק ל"ד. זה אומר שלפי הרמב"ם אין ראייה ממשה ואהרון לכך שהפסול אינו פסול של מהימנות, למה? כי הדין נוגע לרוב, ולא ליוצאי הדופן כמו משה ואהרון. לכן הרמב"ם מתעלם מהראייה שמביאה הגמרא על משהו ואהרון, והראיה שלו (יג:טו) שמדובר בגזירת הכתוב היא העובדה שעדות קרובים פסולה גם לזכות וגם לחייב (אטינגר טוען שזה טיעון מעגלי כי הוא הולך לפי השורה הסופית), ובנוסף עדות אוהב ושונא, שהרציונאל לפסילתם זהה לפסילת הקרובים- כשרה, בניגוד לעדות קרובים.
אז קרוב זה הפסול היחיד שעליו יש הסכמה בין הפוסקים- שהקרוב הוא פסול של גזרת הכתוב ולא מהימנות. יש להבחין בין הטעם ההיסטורי למשפטי לפסולי העדות. מבחינה היסטורית, יכול להיות שאדם נפסל לעדות במועד כלשהו עפ"י ההלכה כי הוא נחשב לבלתי מהימן מסיבות כאלה ואחרות. אך יש להבחין בין זה לבין הטעם המשפטי. לעניין יישום הדין, הנפקות המשפטית, הבחינה ההיסטורית לא מעניינת אך בטעם ההיסטורי ההלכה עצמה משתמשת וזה לא שייך רק לתיאוריה. דוגמאות לכך שמדובר בפסול פורמאלי: א.שני אחים גויים שהתגיירו יכולים להעיד זה לזה. ב.קרבה שנתבטלה- קרבה מכוח נישואין פוסלת לעדות, וכשהגורם המקרב מתבטל (למשל האישה שיצרה את הקרבה בין אביה לחתן) – הפסול בטל, למרות שבפועל ברור שיכולה להישאר קירבה אנושית בין השנים. ראינו שבעלי הדין יכולים לקבל על עצמם קרוב. בנוסף היו גם תקנות שהכשירו קרובים שהיו פסולים לעדות, המיוחסות לר"ת (על רקע מקרי אלימות רבים). תופעה מעניינת נוספת: היו קהילות בהן מס' היהודים היה מצומצם ביותר בהם חלק גדול מאוד היה קרוב זה לזה, כך שהיו חייבים תקנה מעין זו.  
לעומ"ז לגבי פסולים אחרים ישנה מחלוקת בין הפוסקים, היכן למקם אותם. מדוע יש מחלוקת? כי המקורות אינם חד-משמעיים בנושא הזה, זה משאיר מקום לפרשנות, והפוסקים חלוקים.

פסול  נוגע בדבר:

נוגע פירושו- אדם שיש לו אינטרס, אדם שיש לו טובת הנאה מעדותו, האינטרס (/טובת הנאה) שלו תלוי ועומד, ועשוי להיות מושפע מתוצאות הדיון. למשל: הנתבע חייב לו כסף, פירוש הדבר, אם ישלם לתובע את הסכום הנתבע, יכול להיות שהוא יוכרז כפושט רגל, ולא יוכל להחזיר את החוב. העד הזה נקרא נוגע, יש לו אינטרס מסוים בתוצאות המשפט. על אחת כמה וכמה אם העד הוא בעל מניות בחברה שהיא בעל דין בתביעה, פשיטא שהאינטרס שלי תלוי ועומד והוא נוגע בדבר. זה פסול מדאורייתא ולא מדרבנן.

הרמב"ם מגדיר מהו נוגע בעדות: כל עדות שתבוא לאדם הנאה ממנה- אינו מעיד, 'שזה כמעיד על עצמו'. במקום אחר, אומר הרמב"ם- הדברים האלה אינם תלויים אלא בשק"ד הדיין ובהבנתו. אין נוסחה מדויקת מתי אתה נקרא נוגע ומתי לא. 

הפוסקים מתלבטים לגבי טעם הדין- גזירת הכתוב או מהימנות? 

רוב הפוסקים רואים את הנוגע כפסול קלאסי של חוסר מהימנות, ואעפ"כ זה לא חד משמעי, כי יש מן הפוסקים, ולא מעט, שרואים את הנוגע לא כפסול של חוסר מהימנות, אלא כאדם שמעד על עצמו- כבעל דין (סוג של גזירת הכתוב).
דוג'- "המוכר שדה לחברו שלא באחריות, אין מעיד לו עליה מפני שמעמידה בפני בעל חובו" (ב"ב מד: ). אדם מוכר שדה לחברו שלא באחריות. בא אדם שלישי ומערער, הצד השלישי הזה מבקש לעצמו את הנכס בטענה שהוא הבעלים שלו. התביעה של צד ג' קשורה במוכר, זה לא תביעה נגד הקונה בעלמא, אך ממילא זה משפיע גם על זכותו של הקונה. ולכן בתביעה שבין הקונה לצד ג' המוכר רוצה להעיד נגד ג' כמובן, אומרת הגמרא- הוא פסול, הוא נוגע בעדות. למה? מפני שברור שאם הקונה יפסיד הוא יתבע אח"כ את המוכר. לכן הגמרא טרחה וציינה, שהמוכר מכר ללא אחריות, משמע, אי אפשר יהיה לתבוע את המוכר גם אם בעתיד יוציאו ממנו את הנכס. אז המוכר מחוסן, אם כך לכאורה- מה אכפת למוכר איפה הנכס יהיה, ואם כך, למה שלא יעיד לטובת הקונה? הגמרא אומרת- למוכר יש אינטרס שהנכס יישאר אצל הקונה, למה? כי יכול להיות שלמוכר יש נושה הנושף בעורפו, וכאשר הנכס עדיין אצל הקונה, הנכס משועבד למוכר, ובעל החוב יוכל להיפרע מהנכס של הקונה.

מסקנת הגמרא היא: האינטרס של המוכר הוא מוסרי, הוא לא רוצה להיות לווה רשע שלא משלם. הוא רוצה שהחוב יפרע. שואלים הפוסקים הראשונים: יש כאן סתירה פנימית, אתה אומר שיש לו אינטרס- שלא להיות רשע, אז אתה פוסל אותו מעדות, אז מה? עדות שקר זה לא להיות רשע? אחת התשובות של הפרשנים (הר"י מיגש): לא להיות רשע במובן של תשלום החוב זה כלפי הבריות, כלפי אנשים- אני לא רוצה להיחשב כרשע. אך עדות שקר זה כלפי הבורא, אנשים לא יודעים. תשובה כזו מבטאת גישה של חוסר נאמנות- מה שיותר אכפת לאדם איך יחשב בעיני אחרים. תשובה שנייה של הר"י מיגש- לא מקבלים את עדות המוכר לא משום שחוששים שיעיד שקר, אלא משום שלא ניחא ליה להיות לווה רשע הרי יש לו הנאה מעדות, פירושו, שהוא כמי שמעיד לעצמו. זוהי הגישה השניה. הוא כלל לא נחשב כעד, אלא כבע"ד.  

המרצה מדגיש שלפי דעתו, למרות ההבדל בהגדרה, אין הבדל משמעותי בנפקויות בין 2 הגישות. שתיהן מביאות לתוצאות שוות מצד הנפקות המשפטית:

1. הסתלקות – 2 הגישות מסכימות שהנגיעה ניתנת לריפוי (כי כשאין הנאה ממילא אין בעיה של נאמנות/ בע"ד). 
2. השאלה העיקרית שמטרידה את הפוסקים הינה מה דינו של נוגע כאשר הוא מעיד לחובתו. לפי 2 הגישות התשובה לדעת המרצה שעד כזה כשר, יש חולקים על כך. אם השאלה של המהימנות – פשיטא שכשר כי אם מעיד לחובתו, אין שאלה של מהימנות, אין הנחת מהימנות יותר חזקה כאשר מעידים נגד האינטרס. גם מצד התפיסה הפורמאלית, ברגע שאין טובת הנאה, אתה לא נוגע וממילא לא בעל דין. 
יש גישה שלישית מעניינת (הקצות) – נוגע הוא כקרוב, וכמו שקרוב פסול אף לחובתו, כך גם נוגע בעדות. 
בבא בתרא דף מ"ג עמ' ב' ( ראובן גזל שדה משמעון ומכרה ללוי. שמעון הוא הבעלים, ראובן הוא הגזלן, ולוי הוא הקונה. בא יהודה, והוא תובע את השדה מלוי לעצמו, בטענה שהוא הבעלים, ומבקש להוציא את השדה מיד לוי. העימות הנסתר הוא בן שמעון לבין יהודה, ושמעון רוצה לבוא ולהעיד לטובת לוי בתביעה של יהודה כנגד לוי, אומרת הגמרא- שמעון פסול. למה? משום שיש לו אינטרס שהשדה תישאר אצל לוי, כי מחר הוא יוכל להעביר את השדה לעצמו ע"י תביעה. אך מה זה משנה אצל מי תהיה השדה? אם השדה שלי, אז אני יתבע בכל מקרה. הגמרא אומרת- זה משנה, כי מול לוי יותר קל לו להידיין.

הגמרא שואלת- אם הוא מעיד שהשדה של לוי אז אוטומטית הוא לא יכול להגיד מחר שהשדה היא שלי- שהרי זו הודאת בעל דין. הגמרא אומרת: הוא לא אומר שהשדה הוא של לוי, אלא אומר שהשדה אינו של יהודה. כלומר הוא רק מקעקע את התביעה של יהודה. המפרשים: מה עולה מסוגיה זו, מה המסקנה? אם אמנם שמעון יגיד שהשדה של לוי- הוא כשר להעיד (שהרי הגמרא מניחה ששמעון מעיד נגד יהודה ולא לטובת לוי), פירוש הדבר- שנוגע יכול להעיד לחובתו. כך רוב הפוסקים מסיקים מכאן. בעל קצות החושן- מערער על המסקנה הזו מהגמרא לעייל, הוא אומר שיש להבחין בין נוגע שמעיד לחובתו לבין מצב שיש להגדירו כ"הודאת בעל דין", זה לא חופף! כששמעון בא ואומר שהשדה של לוי, זו הודאת בעל דין, הודאה פירושה- אמירה שהיא בניגוד לאינטרס שלי, שהיא לזכותו של מישהו אחר, אמירה כזו שוללת ממנו זכות בנכס, ואם אין לו יותר זכות בנכס, אז הוא לא נגוע יותר. אך זה לא חופף לעדות של נוגע לחובתו- הוא לא מתנתק כשהוא מעיד לחובתו. מה יוצא מעימות זה: יש הבדל בהגדרת הנגיעה לפי הניתוח של בעל קצות החושן 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. זו הגדרה רחבה יותר, לא קשור לטובת הנאה.
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 (מדובר בעדות אמת), האם מותר להעיד או שיש להכריז על פסלות העדות? 

הדעה המקובלת על רוב האחרונים הינה שהוא פסול – זה לא עניין אישי להחליט שמותר להעיד בזמן שפסול. אולם, יש דעה מעניינת של האורים ותומים – ר' יהונתן אייבשיץ. הוא אמר שיש 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 – מוחלט. 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 אתה יודע שאתה קרוב, ברור שאתה פסול ואסור להעיד. אך אם אתה נוגע בדבר (לפי דעתו שזה פסול של מהימנות), יש לך אינטרס אך הם לא יודעים ואם הוא יודע בנפשו שעדותו אמת – מדוע שלא יעיד? לציין שיש כאן אנרכיזם משפטי, פסול זה פסול ולא נתון להכרעה אישית.

חוקר פרטי

אחת השאלות בהקשר זה שנדונו בפסיקה הרבנית החדשה הינה מעמדם של חוקרים פרטיים שנשכרו ע"י אחד הצדדים. זה נוגע לעניינו כי במקרים רבים, פעולת החוקר כוללת 2 מרכיבים: בראש בראשונה להמציא 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, ברור שהוא נוגע, אך מה קורה 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. לדוג' – שאלת המוניטין. מוניטין ההצלחה, הרצון להצליח במשימה כדי שיצא הפרסום שזהו חוקר מצליח, זה אינטרס ברור של בעל מקצוע. ביה"ד אומר שהמוניטין זה עניין צופה עתיד, לא טובת הנאה מיידית ולכן לא פוסל לעדות. זו פרשנות מקלה מאד. בי"ד נוטים לא לפסול עדים אלו עקב הבנה שזהו מכשיר שימושי ולכן נוטים לקולא עם עד זה שנוטה לצד אחד.

בנושא זה כרוכה אלה נוספת שלא זהה לחלוטין לשאלת הנגיעה – ישנו פסול מוחלט של עד שמקבל שכר עבור עדותו. ביה"ד נוטה להקל גם בהיבט זה משום שהפסול שנוטל שכר להעיד הינו גזירת חכמים, שלא כמו נגיעה שהינה פסול מדאורייתא. בנוסף, הפסול של נוטל שכר לא נזכר אצל כל הפוסקים, לא הרמב"ם ולא השו"ע הזכירו אותו. לכן ביה"ד נוטה להמעיט במשקל של הנוטל שכר להעיד ועיקר הניתוח מוקדש לשאלת הנגיעה.

עד מדינה 

עד מדינה מעלה בוודאי 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. המשטרה מעוניינת בעד מדינה שיעיד עדות מסוימת שתרשיע את הנאשם, אחרת לא יהיה הסכם. יש מניע מאד חזק להעיד עדות מסוימת שתשביע את רצון המשטרה. 

כאן יש ביטוי של הפרדוקס שדווקא במשפט הפלילי יש מקום להכשירו. נכון שלפי שורת הדין וודאי שהוא נוגע בדבר ופסול אך במשפט הפלילי יש כלים מיוחדים שמאפשרים לקבל את העדות, דין המלך וכו'. לכן התשובה תהיה שניתן לקבל עד מדינה - דווקא במשפט הפלילי לקבל עדויות כאלה.

מבחינת הדין הסטנדרטי הוא כנראה פסול אך יש כלים מיוחדים בדין הפלילי ולכן סביר להניח שגם ההלכה תקבל עד מדינה משום שזה צורך השעה. זאת למרות הקשיים. מנגד עומדים הצרכים המיוחדים של המשפט הפלילי. 

הר"ן (ועימו מסכימים פוסקים אחרים)- יש למלך סמכות להעניש עבריינים לפי ראות עיניו – אז ברור 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 נכון במישור המהותי אך לא במישור הפרקטי הדיוני.
הנגיעה הציבורית:

פסול הנוגע משתרע על פי הדין גם על הנגיעה הציבורית. עד עכשיו דיברנו רק על נגיעה פרטית, אדם מקבל טובת הנאה אישית מעדותו. אך יש טובת הנאה ציבורית- כאשר מוגשת תביעה כנגד ציבור מסוים, על פי שורת הדין- כל האנשים המשתייכים לאותו ציבור- פסולים מלהעיד, הדיון נוגע אליהם, ולתביעה יש משמעות כלפי כל אחד מהם, ולכן הם פסולים מלהעיד. בתלמוד מופיעה דוגמא של ס"ת שנגנב מבני העיר. מדובר בתביעה אזרחית להשבה. כל אנשי אותה פסול לדון ולהעיד במקרה זה. מקרה נוסף שהגמ' דנה בו עוסק בחלוקת כספים לקהילה- אדם שנדב כספים לאנשי/עניי (שעל בני העיר מוטל לפרנסם) העיר. אם מתעוררות שאלות עובדתיות מה הבטיח בדיוק וכד'- אנשי העיר פסולים. יותר מאוחר, רוב השאלות בימי הביניים נוגעות לענייני מס- אנשים אומרים שהם פטורים, או שיש תקנה ולא ברור על מי היא חלה. מתעוררות שאלות עובדתיות וא"א לברר אותן. 

השאלה הראשונה שמעסיקה את ההלכה היא האם אפשרית הסתלקות במצבים הללו. בשאלה זו יש גישות שונות: גישה אחת היא שאפשר להסתלק מהנגיעה (שו"ע). איך? להתחייב שמכאן ואילך אני לא אשתמש בבריכה עליה דנים, למשל. או אם יש מס' בתי כנסת, אפשר להתחייב לא ללכת לביהכנ"ס הנדון. אולם, יש דעות הסוברות שא"א. בשאלה זו יש מח' בין השו"ע לרמ"א. השו"ע (לז,יט) פוסק שאפשר להסתלק (עד שיסתלק עצמו בקניין גמור) הרמ"א אומר שא"א להסתלק מדבר שהוא לצורכי בני העיר אלא אם יש להם דבר אחר שהוא כיוצא בזה (מס' בתי כנסת). לגבי המקרה של סה"ת בגמ': הרמב"ם 'הואיל ולשמיעה הוא עשוי א"א לסלק עצמו ממנו' (הרמב"ם מביא את דברי התלמוד כלשונם). מה הדין כשיש שני ספרי תורה? למה א"א להחיל גם כאן את דברי הרמ"א? לפי הרמ"א כשיש שנים, לא צריך בכלל להסתלק. ההסתלקות מיותרת (הרמ"א פשוט אומר 'מותר'). ההבדל העיקרי בין המקרים הוא הכלל 'מצוות לאו להנות נתנו'- שימוש בס"ת איננו נחשב הנאה, אלא זו חובה לקיים את דבר ה'. בבריכה כשאתה משתמש בה זה לא משנה אם היית יכול ללכת לאחרת, כי כרגע אתה נהנה. בס"ת אין הנאה בכל מקרה, ולכן כשיש שני ס"ת כלל לא צריך להסתלק.  
אטינגר מעיר שהיום צריך לזכור את ההיבט הכספי- ס"ת הוא נכס יקר מאוד, ולכן הוא חשוב בפנ"ע, כרכוש (מה שמחמיר את בעיית הנגיעה, למרות שהאפשרות העסקית מוגבלת). גם כיום יש סכסוכים רבים כאלה של אנשים פרטיים שטוענים שרק השאילו אותם לבתי כנסת ונזכרים לאחר 30 שנה לתובעו. 
הרדב"ז מעיר על ההלכה של חלוקה לעניים שהוזכרה בתלמוד כמצב של נגיעה: מ"מ, אם העניים לא תלויים על בני העיר כמו שהוא היום בי-ם שמתפרנסים מתושבי חו"ל, נראה שסילוק מועיל. הוא מזכיר כבדרך אגב שכבר במאה ה-16 עניי י-ם נתמכו ע"י כספי החלוקה.
ישנה התפתחות מרחיקת לכת מבחינה הלכתית בנושא זה. ברור שהלכה זו קשה מאוד ליישום. ברגע שכל אנשי הציבור פסולים- אין עדים. ההלכה שונתה במאות ה12-16 מכוח תקנות ומנהגים. ישנן עשרות עדויות שמראות כיצד עדים שפסולים מדאורייתא כנוגעים הוכשרו מכוח התקנות. הלכה זו היא תיאורטית בלבד. מדוע זה מרחיק לכת? זה מקרה מבחן. יש כאן מצב של שינוי ההלכה מכורח נסיבות (כפי שנאמר ע"י פוסקים במפורש). כאמור, לרוב מדובר בתביעת מס של הקהל כנגד אדם פרטי שטוען לפטור. אם העדים מעידים כנגד הקהל, הרי הנוגע מעיד כנגד האינטרס שלו (-לחובה), ואנו נכנסים למחלוקת האם מדובר בפסול נאמנות או קרוב, אז יהיה פסול גם לחובה.
דוג'- אחת מתשובות הרא"ש (ר' אשר בן יחיאל) לשאלה של בנו- בנו שואל: ראובן תבעו שמעון עבור מס גולגולת וקרקעות, והוא השיב שהקהל פטר אותו לפני כמה שנים, ובאו עדים שונים מהקהילה שגם הם עצמם חייבים במס, והם אמרו שאכן לפני כמה שנים עבר לוי דרך כאן ופייס בעד ראובן לקהל שיפטרוהו ממס גולגולת וקרקעות, ונתרצו לו. מה ז"א? לוי הגיע לעיר ושילם, ז"א, נתן להם 1000$ לדוג', כדי שיפטרו את ראובן ממסים- והם הסכימו. עברו שנים ועכשיו הקהל לא זוכר או לא רוצה לזכור. ועדים באים מנגד ואומרים שהוא אכן קיבל פטור מהקהילה. הרי הם מעידים כנגד עצמם, בתור משלמי מס. האם עדותם כשרה או לא? חלק מהפוסקים אומרים- הם פסולים בכל מקרה בין אם לזכות ובין אם לחובה (זו גם תשובת הרא"ש), ויש שאומרים (הריב"ש למשל, והם הרוב)- אם הם מעידים נגד האינטרס שלהם הם כשרים. הריב"ש מוסיף שהדיינים והעדים במדינתם דנים בהסכמה ולכן הם כשרים באופן כללי. השו"ע (ס' לז) פוסק בסופו של דבר (לגבי עניינים ציבוריים בלבד!): עכשיו נהגו לקבל עדים מן הקהל לכל ענייניהם ואפילו לקרובים שבהם, מכוח ההסכמה (יש לזכור שמדובר בפסול מדאו'!). 
אטינגר מציין שיש מצב מעניין שבאשכנז, תקנה זו לא הייתה מקובלת. לא ברור איך הסתדרו שם. זה אולי מסביר את העובדה שהרא"ש לא מזכיר את התקנה- הוא בא מאשכנז ופוסק שהעדים פסולים אפילו שהעידו לחובתם. גם בתי הדין הרבנים שלנו הולכים באותה שיטה- דנים בהתחלה בפסול באופן עקרוני, ובסוף מכשירים את העדות ע"פ השו"ע.
פסולו של עבריין:

עבריין הוא אולי הפסול המרכזי של ההלכה (מהתורה). אדם שעבר עבירה והעידו עליו על כך, הוא פסול לעדות. ההלכה הזו עברה גלגול מעניין מאוד בהלכה. הפסול הוא רק על עבירת לאו, ובדר"כ בצידה עונש מלקות.
השאלה המרכזית היא: למה עבריין פסול לעדות? האם הוא בלתי מהימן או שזו גזרת הכתוב?

ההנחה היא שהוא בלתי מהימן. הנחה זו נשקפת במשנה, בברייתות, בתלמוד הירושלמי, אצל ראשוני האמוראים, שם מדברים על כך שעבריין פסול להעיד רק בעדות שעליה הוא חשוד שיכול להעיד עדות שקר (עבירות ממוניות, רכושיות). מכאן עולה שהוא נתפס כפסול של חוסר מהימנות.

דבר זה מתהפך בדור הרביעי לאמוראים- שם מעלים מחלוקת עקרונית- איזה עבירות פוסלות אדם לעדות? מה קורה כשמדובר בעבירה שאדם עובר שלא מתוך מניע רכושי, ממוני (= אוכל נבלות לתאבון), אלא עבירה שבין אדם למקום? זה מה שקרוי בלשון האמוראים- אוכל נבלות להכעיס (סנהדרין כז.). 

אביי אומר: גם על עבירה כזו הוא פסול להעיד. רבא אומר- כשר. ופה בא ביטוי חדש להלכה- "רשע", ורשע כולל כל עבירה שהיא, זה המושג הקובע לפי אביי. רבא בתפיסתו אומר- לא כל עבירה פוסלת לעדות, אל רק עבירה שיש בה חמס, כמו למשל- נטילת ממון. ההלכה נפסקה כאביי! (כבר בגמ') האם הפירוש הוא שאין יותר מקום להבחין בין סוגי ההלכות או שאולי עדיין יש משמעות מסוימת לכך? זו גם שאלה גדולה שעליה נחלקים הפוסקים.

סוג העבירה: כאמור, לפי רבא- הפסול כולל רק עבירות בעלי אופי ממוני- מה שקרוי בהלכה- 'רשע של חמס'. אביי מרחיב יותר ואומר- כל רשע שנקרא כך בתורה, פסול לעדות, ולא רק בעבירות ממוניות. טעם ההבחנה הוא בכך שבעבירת ממון יש חשש למהימנות האדם. בפשטות, אביי רואה בעבריין פסול פורמאלי של גזירת הכתוב, ואילו רבא רואה בפסול רשע פסול של מהמנות. זה לא הפרוש היחיד. 
יש היסטוריונים (שמואל ספראי) שמסבירים את ההבדל בין הבבלי המרחיב לירושלמי באופן הבא: בגולה, בבבל, הקהילה הא סגורה מאוד, ואדם הפורץ את גדריה, לא משנה איזו עבירה הוא עושה – הקהילה מרחיקה את מי שפורץ את המסגרת. לעומת זאת, בא"י היו יותר פתוחים. אטינגר סובר שזה הסבר דחוק ורחוק. לדעת אטינגר, התלמוד הבבלי הרבה יותר מפותח ומתקדם ודן בהרבה יותר נושאים משפטיים, לעומת הירושלמי שמקצר בניתוח המושגים המשפטיים. יש כאן דוגמא להתפתחות משפטית. הירושלמי מקבל את הדברים ככתבם במשנה, ואילו הבבלי יותר מפתח. זוהי השערה בלבד.

אך השאלות שנשאלות מכאן ואילך הן, לפי ההלכה שהיא לפי אביי:

· האם יש משמעות לאבחנה בין עבירה ממונית לבין עבירה אחרת?

· מה הטעם של פסילת אלו לעדות?

לגבי השאלה הראשונה- המשמעות לאבחנה בין סוגי העבירות: (כך ברמב"ם הל' עדות פ"א הל' ג-ד)
מבחינת דרגת העבירה, העבירה הפוסלת היא רק זו שחייבים עליה מלקות- כשמדובר בעבירה שהיא לאו. אך בעבירות ממוניות (לקיחת ממון שלא כדין) אע"פ שאין חייבים עליהן מלקות- בכ"ז פוסלות אדם לעדות (כמו גזלן וגנב, אז יש רק חובת השבה).

לגבי השאלה השנייה- מה טעם פסילת אלו לעדות?

לפי גישת הרמב"ם (הל' עדות פ"י)- כל עבירה שהיא, בין בממון ובין שלא בממון, עושה אדם כחשוד על עדות שקר. – זו הדעה הרווחת. ('אל תשת ידך עם רשע להיות עד חמס'- זה המקור, מפי השמועה למדו שרשע אינו יכול להעיד)
גישת המיעוט- כל עבריין פסול לעדות משום שזו גזירת הכתוב.

שיטת האמצע- מבחינה בין סוגי העבירות. אם מדובר בעבירה של ממון- אזי זה פסול של מהימנות, אך אם מדובר בעבירה שאיננה ממונית- זה פסול של גזרת הכתוב (קצות החושן).

לכל השאלות האלו יש נפקויות:

למשל- להוכיח את מותו של הבעל, כאשר מדובר בהתרת אישה מעגינותה, ההלכה מקלה בדרישות ההלכתיות. ואם בא עבריין, ומעיד על מותו של הבעל- האם נקבל את עדותו?

הרמב"ם- לא יקבלו את עדותו גם אם אינו עבריין של ממון.

גישת המיעוט- כן יקבלו את עדותו, גם אם הוא עבריין של ממון.

שיטת האמצע- אם יבוא עבריין של ממון- לא נקבל את עדותו, אך אם יבוא אדם שחשוד על עבירה שאיננה ממון- הוא יהיה כשר לצורך התרת אישה מעגינותה כי זה פסול פורמאלי ולא פסול של מהימנות.

מה דינו של מחלל שבת בימינו- האם הוא פסול לעדות במציאות של ימינו?

אם פסול מוגדר כגזירת הכתוב, ההגדרה הזו חוסמת את האפשרות להקל בעניין ע"י פירוש הנסיבות בצורה אחרת, לעומ"ז אם אתה תולה את ההנמקה בהנמקה עניינית מהותית- מהימנות, זה אינו פסול פורמאלי, אזי במקרה שיש שינוי תנאים, שינוי נסיבות, זה ישפיע על שאלת המהימנות.

הפוסקים אכן חלוקים בשאלה הזו, המעניין ביותר, והכי מהפכני הוא הרב הרצוג, הוא נוטה להתיר בנסיבות זמנינו של הדורות האחרונים- לקבל עבריין לעדות בנסיבות ממוניות. הרב הרצוג הביע את דעתו גם בביה"ד- בפסק דין (במאמריו הוא הביע דעות דומות לאלו של הרב עוזיאל לתקן תקנות). הרב הרצוג מכריז- שבעקבות אחרונים- פסול עבריין הוא לא גזירת הכתוב, כיוון שכך, אין בעבירות מסוג זה כדי להעיד על מהימנותו של העד, שהרי בזמנינו, לצערנו, פשטה החילוניות ('החופשיות', כפי שאטינגר מרבה לצטט), עם זאת הדבר נתון לשיקול דעתו של ביה"ד האם הוא אכן נראה דובר אמת.

יש פוסקים שלא מסכימים עם דעה זו, ואומרים שגם אם המצב בימינו השתנה, ההלכה לא השתנתה כי מדובר בגזירת הכתוב. 

דעה נוספת נשמעת מאחד מגדולי הפוסקים, הרב פיינשטיין מארה"ב אמר שמי שאיננו שומר מצוות בכלל, לא מודע לאיסור להעיד שקר ('לא תענה ברעך עד שקר'), וממילא לא רואה עצמו מחייב לאיסור זה, ולכן אין לקבל אותו לעדות. אמנם הוא לא גזלן, ולא גנב, אך ממילא הוא גם לא כפוף לאיסור להעיד עדות שקר- היינו, הוא הולך בכיוון של מהימנות, אך מגיע למסקנה הפוכה מהרב הרצוג (לדידו מהמנות היא גם פונקציה דתית ולא רק פונקציה מוסרית).

גישתו של הרב הרצוג מקובלת על רבים מן הפוסקים, אך לא על כולם.

הרב עוזיאל הוא יותר שמרן- הוא לא מכריז על הכשרתו של עבריין, עוזיאל יוצא מנק' מוצא הפוכה- רשע זה לא פסול של מהימנות אלא רשע זה רשע מכוח גזירת הכתוב- פסול פורמאלי. לכן הוא מדבר על האפשרות להתקין תקנות שיכשירו עבריינים כאלה לעדות (הוא גם השתמש בכללים פרוצדוראליים שצריך עדות והכרזה של ביה"ד על העבריין).
פסול האישה:
הפסול הזה לא נאמר בתורה במפורש (בדומה לפסול קרוב) אך חכמים ראו בזה כדבר מובן מאליו, ולמדו את זה מתוך הכתובים, בגזירה שווה, ולכן זה נחשב כפסול דאורייתא. (א"א לדעת למה זה לא נאמר במפורש- האם בגלל שאכן התורה לא אסרה זאת או בגלל שזה היה מובן מאליו) הרמב"ם מביא מקור משלו (שהוא מפורש יותר) : שנאמר ע"פ שנים עדים יקום דבר. לשון זכר ולא לשון נקבה (למרות שכל התורה נתנה בלשון זכר). 

היום מדברים הרבה על מעמדה של האישה בהלכה, וקיימים מאבקים פמיניסטיים רבים בנושא. העיקריים: גירושין, ופסול אישה בעדות. במישור התיאורטי יש פה אמירה ערכית.

מדוע אישה פסולה לעדות?
יש מאמר של המרצה בנושא. בפסול הזה יש להבחין בין הרקע ההיסטורי של השאלה לבין השאלה הפורמאלית. אין ספק שפסול האישה קשור במעמדה החברתי בתקופות הרלוונטיות. ברור שיש השפעה על מעמדה של האישה בשאלה הזו. לצד זה יש את ההנמקה המשפטית שחכמים נתנו לפסול. האם לפסול מהימנות או גזירת הכתוב?

התשובה היא מורכבת: 

בתלמוד וברמב"ם- הפסול נחשב לפסול מהימנות. חז"ל מדגישים- בגלל שהאישה נתונה להשפעה ('מפני היראה ומפני הפיתוי'. לדעת האטינגר זה בגלל מעמדה החברתי הנמוך, וממילא מדובר בנאמנות), לא בגלל שאיננה ישרה. הרמב"ם מנמק למה במקרים מסוימים כן האמינו לאישה- כי אז היא כנראה לא משקרת. מכלל הן אתה שומע לאו וגם אצלו מדובר בפסול נאמנות. 
אצל אחדים מהפוסקים, במיוחד אצל חכמי אשכנז (בעלי התוס')- יש הטוענים שזה פסול פורמאלי שהוא גזירת הכתוב. באופן מעט פרדוקסאלי, מה שהוא גזירת הכתוב יותר קל לשנות ע"י תקנה (בדומה ל'אין לך בו אלא חידושו'). בעיית נאמנות א"א לפתור ע"י תקנה. [מנגד, בעיה של נאמנות אפשר לפתור ע"י פרשנות.]
ישנם שינויים של תקנות בפסול הזה, נתקנו תקנות שהכשירו את האישה במקרים מסוימים. התקנות דיברו על שני סוגים של נסיבות: 

1. מקומות שבהם מטבע הדברים נשים מצויות וגברים לא מצויים, במקרים כאלה נשים יהיו כשרות להעיד. לדוג'- בעזרת נשים. (המקור לכך בגמ' די מצומצם. במס' קידושין כתוב שהמיילדת נאמנת להעיד על תינוק מסוים ממי הוא נולד, או מי נולד קודם. זהו כיוון פרשני של הרחבה [יש לזכור שדיי במיילדת אחת למרות שבדר"כ צריך שני עדים. זה מדגיש שמדובר כאן לא במקרה קלאסי של עדות, ולכן זו הרחבה ללמוד ממנו].) התקנה היא רק כזה מקום בו מטבע הדברים יש רק נשים. לא בוחנים זאת לפי המקרה הספציפי. 
2. אלימות, קטטות, מריבות, שבהם אמנם יש גברים, אך אם היו נשים מצויות- הן כשרות להעיד. המקור הוא בתקנה קדומה המיוחסת לרבינו תם. בשלב מאוחר יותר, הנודע ביהודה למשל הרחיב זאת גם למקרים נוספים, יש שהרחיבו זאת גם למקרים של נזיקין, כשהמשמעות היא להרחיב זאת למצבים שספציפית באותו מצב לא היו גברים. צריך לזכור שמדובר בתקנות בדיעבדיות- אך רב לא יתיר לכתחילה לאדם ששתי נשים יהיו בשבילו עדות למכר למשל. 
תקנות אלו הותקנו באשכנז, אך לא הסכימו עליהם בספרד. מדוע? התשובה- מעמד האישה בחברה, מעמדה של האישה בארצות אשכנז היה גבוה בהרבה ממעמדה של האישה בספרד. כיוון שכך, ממילא כל סיפור המהימנות מאבד את משמעותו, אי אפשר שוב לדבר על חוסר מהימנות. על זה יש להוסיף את העובדה שחכמי אשכנז ראו את הפסול כפסול פורמאלי של גזירת הכתוב. שני אלה מביאים למסקנה שאפשר לתקן תקנה ולהכשיר את הפסול. אם זה היה פסול של מהימנות לא היה אפשר להתקין תקנה ולהכשיר את הפסול. מבחינת פרשנות- יותר קל לפרש פסול מהימנות ולומר שיש שינוי נסיבות, אך מבחינת תקנת תקנה- יותר קל להכשיר פסול פורמאלי.
בספרד- אישה לא נחשבת במעמדה בחברה, בנוסף היא נחשבת כפסול של מהימנות, ולכן תקנה לא מכשיר את עדותה.

המצב כיום:

כמו ביחס לעבריין, גם ביחס לעדות אישה, ההתבטאות הרדיקאלית ביותר היא של הרב הרצוג. 

הרב עוזיאל- יותר שמרן, הוא אומר- בימינו, אין מניעה להתקין תקנה ולהכשיר עדות נשים. הרב הרצוג מרחיק לכת יותר, אך לא עד הסוף, כפי שעשה בעבריין. הוא יכול היה לומר כפי שאמר על עבריין- שנשים בזמנינו אינן חשודות להיות בלתי נאמנות. אך הוא לא אמר את זה כי זו נחשבת אמירה מאוד מהפכנית. הדיון על אישה יותר קשה לפוסקים מאשר עבריין. הרב הרצוג עושה צעד מאוד קרוב לזה- הוא אומר שני דברים:

1. בענייני קטטות ומריבות- יש תקנה שאומרת שמקבלים עדות אישה. אמירה זו היא בעלת משמעות, כי התקנה דיברה על נערים אלימים ברחובות, והרב הרצוג מרחיב את התקנה גם לעניינים שבין בעל לאישה.

2. מצאנו שבעניינים של מהימנות, יש מקום לשקול את שינוי הנסיבות. אם אנו רואים שהעד מהימן- כן נאמין לעד ונקבל את עדותו. הרב הרצוג נותן שק"ד לביה"ד בנוגע לשאלת מהימנות האישה. 
הרב הרצוג לא אומר שכל הנשים מהימנות, משום שבנסיבות של ימינו אפשר לקבל את עדותה, אלא הוא אומר שיש מקום לשק"ד. קורה פה דבר מאוד מעניין, אנו מדברים על משמעות העדות בהלכה, אמרנו שמהימנות בהלכה נתפסת כגוף עצמאי שיש לו סמכות, זה לא מכשיר בידי ביה"ד כמו בתפיסה המודרנית. הרב הרצוג בעצם הופך את שאלת הפסול- משאלה של קבילות לשאלה של מהימנות. אנו בעצם אומרים- האם אישה מהימנה או לא- זה נתון לשק"ד של ביהמ"ש, אם ביה"ד מאמין לאישה- הוא יכול לקבל את העדות.
השאלה שצריכה להישאל היא- לא האם האישה פסולה לעדות- כי זה משתנה, השאלה הנכונה שצריכה להישאל היא- מה תגיד ההלכה, לו החוק הישראלי היה נתון בידיה? האם בהנחה שרבנים היו שולטים על חוק המדינה- האם האישה הייתה כשרה לעדות או לא? והתשובה היא- ודאי שאישה הייתה כשרה לעדות, אם בדרך התקנה, ואם בדרך מהימנות.

חידוש הלכתי, כמו כל שינוי בעולם המשפט, מתרחש רק כשיש צורך בכך, אין יצירת משפט בעולם וירטואלי. במציאות כיום ביה"ד לא צריכים להכשיר עדות אישה באופן פורמאלי, ובפועל ביה"ד מקבלים עדות אישה ללא הכשרתה באופן טוטאלי, אלא תחת כותרות אחרות, והגדרות אחרות. הרבנים של היום לא צריכים להתמודד עם דיני נזיקין, ודיני חוזים, כי זה לא בתחום סמכותם, ולכן הם לא צריכים להכשיר את עדותה של אישה באופן פורמאלי.
הכחשת העדים:
עדויות הסותרות זו את זו.
המעניין בהלכה:

1. עצם נקודת המוצא העקרונית לגישה הזו של ההתנגשות בהלכה.

2. ההלכה מבחינה בין שני מצבים: בין הכחשה לבין הזמה.
הכחשה פירושה- סתירה, התנגשות בין העדויות לגופה של השאלה הנשאלת.

דוג'- אדם אומר, הייתי איתך בקפיטריה ונתתי לך 1000 ₪, ומביא על כך שני עדים. מנגד, הנתבע מביא שני עדים שאומרים, היינו איתו ולא היה דבר כזה (אם השופט חושב שאחת הכתות משקרת אנו במצב של דין מרומה). 
זו סתירת העדות לגופה (בין בפלילי ובין באזרחי), ולזה ההלכה קוראת הכחשה.

בימינו השופט מכריע בין העדויות- יש שק"ד של השופט שצריך לקבוע מי מהימן ומי לא. בהלכה התוצאה היא הפוכה, ההלכה אומרת- במצב כזה של עדות מול עדות, נחשב מצב שקול שאינו ניתן להכרעה. זו התפיסה ההלכתית. הכחשה יוצרת איזון, ובאופן עקרוני, למעט חריגים, לא ניתן להכריע ביניהם. אם אין הכרעה לגופו של עניין יש הכרעה מסוג אחר- על פי כללי נטל הראיה, מי שעליו נטל הראיה לא הרים את הנטל, וכך הדין מוכרע על פי כללים טכניים ולא לפי העדויות לגופו של עניין.

יש פס"ד מעניינים בנושא הזה לפני הרבה שנים במשפט הישראלי- כאשר שופט אמר שאינו יודע להכריע לכאן ולכאן, שופט אחר אמר- זו אמירה שאינה לגיטימית, והשופט הזה אינו מילא את תפקידו. הש' אגרנט בפס"ד אחר אמר שאמנם זה לא כ"כ חמור, אך זה יכול לקרות רק במקרים נדירים.

איך מגדירים מצב כמצב שקול?

גישת האחרונים: שניים מול שניים- כאילו לא באו עדים (נכנס בלשון הרמב"ם [הל' עדות יח,ב]: 'ואין כאן עדות כלל'), משהו כמו קיזוז, העדויות מקזזות זו את זו.

גישה אחרת: שניים מול שניים פירושו מצב של ספק, מצב בלתי ברור של סימן שאלה, אך זה לא כאילו לא באו עדים בלבד.

מה ההבדל בין שני ההגדרות?

דוג'- נניח שאתה שומר חינם, קיבלת חפץ לשמירה כשומר חינם, ללא תמורה, והחפץ נגנב. אתה בא ואומר לבעלים- מה לעשות החפץ נגנב. במקרה של גניבה, שומר חינם פטור אך הוא חייב להישבע אם אין עדים.  נתאר מצב ששני עדים באים ומעידים לטובת השומר ואומרים- כן החפץ נגנב, ושניים אחרים אומרים שהחפץ לא נגנב- יש שניים מול שניים לגבי השאלה אם החפץ נגנב או לא.

אומר הש"ך- העדים מקזזים זה את זה, העדויות מבטלות זו את זו, והמצב הוא מצב שאין עדים. ואם זו ההגדרה, מה השלב הבא? השומר חייב להישבע שהחפץ נגנב.

בעל קצות החושן- לא נכון. זה לא הניתוח הנכון. המצב הוא מצב של ספק, יש עדים, אך הם יצרו אי ודאות, ומספק אין חיוב שבועה, לא משביעים אדם במצב של ספק (והוא יהיה צריך לשלם).

דוג' נוספת- שאלה של פרעון, דיברנו על טענת "פרעתי", אדם שטוען שביום כך וכך הוא פרע את החוב, יש שני עדים שמעידים שפרע, ושניים שמעידים שלא פרע. אם נלך לפי הש"ך ונאפס את העדויות, אז השטר קובע- והאיש חייב לשלם. אך קצות החושן אומר- זה לא נכון! יש ספק לגבי תוקפו של השטר, ובספק לא גובים ממון.
הגישה המקובלת- רואה בשיטת קצות החושן כגישה הנכונה. בפלילי- במצב של ספק, זה משחק לטובת הנאשם.
הכלל הרחב הוא: במצב כזה כשיש שניים מול שניים בתביעת ממון כלשהי, אין מוציאים ממון מידי המחזיק- הנתבע. אלא שהיישום המדויק של הכלל הזה הוא לפעמים לא כ"כ פשוט- דבר ראשון יש להבחין בין תביעת ממון/מיטלטלין, לבין תביעת מקרקעין.

גמרא מסכת כתובות (יט.)-  אדם מכר נכס מקרקעין, אלא שכעבור זמן באו שני עדים והעידו שהמוכר לא היה שפוי בשעת המכירה. בא האפוטרופוס ואמר- מצטער, אמנם הייתה מכירה אך הוא לא היה שפוי באותו היום, ולכן המכר אינו מכר. באו שני עדים אחרים ואמרו- לא נכון, הוא אכן היה שפוי באותו היום. התלמוד אומר- שניים מול שניים, הנכס יישאר אצל המוכר. הספק הוא לגבי תוקף העסקה, ולכן הנכס הוא בחזקת "מרא (=הבעלים) קמא (=הראשון)", המחזיק נחשב הבעלים הקודם. אך אם מדובר במיטלטלין, למשל תמונה, ומדובר באותו הספק, במקרה כזה, יד המחזיק בפועל, החזקה הקובעת היא החזקת המחזיק הנוכחי. 
לעומ"ז יש ספקות לגבי הנסיבות המיוחדות של המקרה-

1. הרשב"א- הייתה עסקת מכר, ראובן מכר כרם לשמעון, אך פה הסתירה בין העדויות הייתה בעניין אחר- נתעוררה השאלה לגבי האפשרות שהיה תנאי מסוים בעסקה הזו, התנאי הזה משנה את התוצאה. באים שני עדים ואומרים- לא היה תנאי כזה, ושניים אחרים אומרים- כן היה התנאי. הרשב"א אומר- כאן לקונה היד העליונה, כלומר, אין ספק פה אם היה מכר או לא, לפיכך, מעמידים את הקרקע בחזקת הקונה. כלומר הרשב"א מבחין בין סוגי השאלות. 
2. עדים מעידים על אישה שהיא נשואה (שראו שהיו קידושין), ובאים שני עדים אחרים שמכחישים אותם. אם ניישם את עקרון החזקה: מצבה הקודם הוא רווקה ולכן היא רווקה. אבל לא כך הדין: היא ספק נשואה ואסור לה להינשא למישהו אחר, מכיוון שמדרבנן יש כאן ספק של אשת איש ולא משתמשים בחזקה אלא חוששים. 
3. במסכת ב"ב לא., ישנו ויכוח בין שני אנשים למי שייכת הקרקע. כו"א אומר שהקרקע של אבותיו ושהוא החזיק בקרקע ג"ש. אחד הביא עדים רק על החזקה, ואילו העדים של השני גם מעידים על זה שהקרקע של אבותיו. ר"נ אומר שהחזקה מקוזזת, אך נשארה העדות על האבות (וכך ההלכה). המח' שם עם רבא היא לגבי מהמנות העדים בנוגע לעדות על הטענה שהקרקע של אבותיו (כי אולי הם שיקרו, שהרי הם הוכחשו לגבי העדות על החזקה). מקרה נוסף (גם בגמ' שם): אותן טענות, אך הראשון מביא עדים על החזקה, ואילו השני על אבותיו. עקרונית השני מנצח, כי הוא שולל את הטענה של הראשון שהשדה הייתה של אבותיו.
מה הדין למשל לגבי פסילת אדם לעדות? זה לא ממון ולא פלילי. מה הדין? אדם שעומד ומעיד לטובת איש מסוים, ויש שמעידים שהוא פסול לעדות, והצד שכנגד מביא שניים שמעידים שהוא כשר. מה פה תהיה ההכרעה?
1. או שנאמר שאין עדים, ונקזז- ואז כשאין עדות קיימת חזקה שכל אדם כשר

2. או שנאמר שיש פה מצב של ספק- ובמצב של ספק, העד פסול.
במקרה של שניים מול שניים פירוש הדבר ששניים מתוך הארבע הם שקרנים, מה יהיה אם אחד מהארבעה האלה יבוא להעיד מחר מחרתיים על משהו אחר, האם מותר לו, הרי אותו אחד הוא בסימן שאלה, יש לגביו ספק, האם נקבל את עדותם מחר? התשובה היא כן. העדים לא נפסלים בספק על עדויות אחרות, כאשר נפסלו בעבר על עדות אחרת.
הזמה:

שני עדים מעידים מה שהם מעידים, נניח, על פלוני שעשה עבירה, או שקיבל כסף, וקבוצה שנייה, באה, ומעידה על העדים שהעידו כנגד הנאשם, הם אומרים- אתם לא יכולים להעיד, כי אתם באותו היום הייתם איתנו, זו הזמה. הזמה זו לא הכחשת העדות לגופה, אלא קבוצה ב' פוסלת את העדות של העדים הראשונים.

המשמעות- בניגוד להכחשה שזה מצב שקול, או ספק. כאן ההלכה אומרת שהמהימנות היא של קבוצה ב', של המזימים, וקבוצה א' נפסלת כעדים זוממים, עדי שקר. המשמעות היא כפולה- לגבי הנאשם- העדות נפסלת והאדם זכאי. לגבי העדים- עדותם נפסלת כמובן, והם נענשים- "ועשית לו כאשר זמם לעשות לאחיו".
איך העדים בקבוצה א' יכולים להתגונן מפני הטענה של עדי קבוצה ב'?
1. ב' גם הם עדות שניתנת להזמה. ניתן להביא את ג' שיזים את ב', אתם לא יכולים להעיד על א' כי הייתם איתנו במקום אחר בכלל. במקרה כזה- א' קמים לתחייה, וב' הם עדים זוממים, והנאשם- יורשע.
2. אפשר גם להכחיש את ב'- זה לא נכון, א' היו בכלל במקום X, כפי שהם אמרו ולא איפה שאתם אמרתם. כת א' לא יחשבו עדים זוממים מספק , אך א"א להעניש את הנאשם (כי אולי הם כן זוממים).
פרק י"ח מהלכות עדות לרמב"ם:
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אם העדות של העדים מתייחסת לעצם האירוע- קרה או לא קרה, הרי זו הכחשה, ואם העדים אומרים- אנחנו לא יודעים אם המעשה ארע או לא, אך אנו יודעים שהעדים בקבוצה הראשונה משקרים, זו הזמה. הרמב"ם גם מחדש שבמקרה של הזמה והכחשה יחד (אתם ופלוני הייתם עמנו במקום אחר ולא היה דבר) זו הכחשה. אטינגר אומר שהסבר הרמב"ם יותר קל להבנה- הזמה משמעותה על העדים בלבד. כשמכחישים את עצם המעשה, מה זה משנה שמעידים גם על העדים.
בנושא זה מתעוררות שתי שאלות:

1. למה מקבלים את עדותם של ב' ופוסלים את א'? למה ב' נאמנים יותר מא'?
הרמב"ם (ה"ג,שם)- אין לנו תשובה עניינית לשאלה הזו, זו גזירת הכתוב. אין הסבר רציונאלי, הגיוני לכך.

הרמב"ן- ההסבר נעוץ בסוג העדות שעליה מדובר, כשב' אומרים לא'- עימנו הייתם במקום אחר, נשוא העדות זה קבוצה א' ולא הנאשם. פירוש הדבר שעכשיו א' הם נשוא העדות, ברור שהנאשם עצמו לא נאמן לומר שהוא לא עשה, ולכן עכשיו קבוצה א' שנהפכים לנאשמים, לא נאמנים לומר על עצמם שהם נאמנים. נפתח כאן הליך זוטא חדש שתוכנו הוא- איה א' היו, ובשאלה זו א' הם הנאשמים וכמו כל נאשם, הם לא נאמנים על עצמם.

הרב דויד צבי הופמן- מה המניע לב' לשקר נגד א'? להוציא את הנאשם זכאי. אם זה כך, הרי יותר נכון להכחיש, למה להזים? הרי אני יכול להציל אותו בצורה יותר טובה אם אכחיש. למה זה יותר טוב? כי אם אני מכחיש, אז הנאשם פטור, וגם אם יבואו עוד 1000 עדים העד פטור, אך אם אני מזים, יש עדיין אופציה לצד השני להביא עוד עדים כנגד הנאשם, או כנגדי. לכן עדיף להכחיש, ולכן יש חזקה שב' נאמנים.

2. בזמן הבית השני, היו בחברה הישראלית שתי אסכולות מרכזיות בהלכה- התפיסה הפרושית (תפיסת חז"ל- תפיסת המעמד הנמוך) והתפיסה הצדוקית (תפיסת המעמד הגבוה). במקורות יש מחלוקות קשות בין התפיסות, לאחר חורבן הבית, התפיסה הפרושית גברה. לפי ההלכה הפרושית- עונשו של עד זומם: "ועשית לו כאשר זמם לעשות לאחיו" – 'כאשר זמם ולא כאשר עשה', כלומר, אם פסה"ד כבר יצא אל הפועל ואז מגיעים קבוצה ב', לא מענישים את הזוממים. לפי הצדוקים- אם העדים הצליחו בהשגת מטרתם והעונש יצא אל הפועל- יש להעניש את הזוממים, אם העונש עוד לא יצא אל הפועל, אין להענישם. הורגים על ביצוע, ולא על ניסיון [ההיפך מהפרושים].
הרמב"ם מצמצם דין זה (כאשר זמם ולא כאשר עשה) רק למיתה ('הרגו אין נהרגים'). אם מדובר במלקות (הראב"ד חולק ומשווה מלקות למיתה) או בממון (לגבי ממון יש תמימות דעים שגם אם הדין בוצע נחזיר אותו לאחור) - בכל מקרה מבצעים דין הזמה (הל' עדות פ"כ ה"ב). הרמב"ם מדגיש שהלכה זו היא מפי הקבלה, לכן הצדוקים לא קבלו אותה. הרמב"ן נותן תשובה תיאולוגית- לביה"ד יש שותף למעלה. הקב"ה לא ייתן להמית איש צדיק, אם הוא הומת כנראה שהיה צריך להגיע לידי כך. ההלכה תופסת את ביה"ד כמוסד דתי שלא פועל מטעם עצמו (בפסקה הקודמת הרמב"ן מנמק את הדין של עדים זוממים כפי שהבאנו לעיל, שהעדים הופכים להיות בעלי דבר, ואילו אח"כ הוא אומר שהדין הוא גזה"כ כרמב"ם, וזה נראה כסתירה בדבריו).

אפשרות 2- (אברבנאל) זילות ביה"ד, לא יכול להיות שביה"ד יכריז- הרגנו אדם חף מפשע, וכתוצאה מכך אנחנו הורגים עכשיו אדם אחר. זו הכרזה חריפה מדי.
אפשרות 3- אנחנו לא רוצים להרוג אנשים, די לנו באחד שנהרג שלא כדין. הרי אין לזה סוף. דווקא בגלל התקלה יש ללמוד מהטעות, ולהפסיק. הדבר המעניין ביותר בסיפור הזה- ההלכה אומרת- עד זומם לא היה ולא עתיד להיות, זו הלכה תיאורטית בלבד לגבי עונש מוות לפחות, לא היה עד זומם מעולם, ולכן זה רק דיון בתיאוריה. לכן דווקא בגלל שידעו שזה דיון תיאורטי- כאשר זמם ולא כאשר עשה, כדאי לצאת בהצהרה שפה אני שם לזה סוף.

ישנה הלכה מאוד מעניינת שיש לה ביטוי אצל הגאונים כבר (אך היא שולית), לפי ההלכה הזו, עדים זוממים נענשים רק אם הם לא סותרים את העדים המזימים, ז"א, הם שותקים כהסכמה. הרציונאל- לצמצם את היקף תחולת ההזמה (ויש שמוכיחים זאת מלשון המשנה במכות- עד שיזימו את עצמן- צריכה לבוא הודאה מצד הזוממים).

אברהם גייגר (ועדתו) (חוקר מהמאה ה-19) טען שיש בהל' עדים זוממים התפתחות פנימית. ההלכה הקדומה הייתה שונה, ואז היא שונתה. לפי פשט הכתובים, עדות השקר מתגלה ע"י דרישת השופטים- ע"י חקירתם וסתירות בדרכי העדים. גייגר מביא לכך דוגמאות מדברי חז"ל. יש משנה במסכת מכות: 'אין העדים נעשים זוממין עד שיזימו את עצמן'. עד צריך להסתבך בעדות של עצמו. רוב ראיותיו נדחו. נחזור לטענה בדבר פשט הכתובים:
יש ארבע אפשרויות איך להחליט אם עד הוא עד שקר:

1. באים עדים וסותרים אותם. (אך ההלכה קוראת לזה: הכחשה כך שאפשרות זו יורדת מהפרק).

2. "בא הרוג ברגליו"- השקר מתברר בעצמו. לדוג'- מעידים על פלוני שמת, והנה הוא מופיע. כמובן שזה נדיר מאוד וודאי שהתורה לא התכוונה לזה (לא מתאים גם לפסוק 'ודרשו השופטים היטב').
3. הזמה- "עימנו הייתם במקום אחר".
4. אפשרות שהספרות מתעלמת ממנה: כשבאים שני עדים מאותו הצד, וסותרים זה את זה בעדותם. והרי זהו המכשיר העיקרי היום לקביעת עדות שקר.
ישנה ראיה אחת מעניינת:

הראיה נמצאת בספרים חיצוניים, ספר "שושנה", זה סיפור קצר שהוא השלמה לספר דניאל. הוא מספר על פעולותיו של דניאל בזמן שהיה נער, סיומו של הספר מספר על שני זקנים (חשובי העם) רשעים שרוצים לצוד ברשתם את שושנה היפה שהייתה אשת איש, ואחרי שהם נכשלים הם תופרים עליה האשמת שווא וכמעט מוציאים אותה להורג, עד שדניאל מגיע ומחלץ אותה מכך. איך עושה זאת? מפריד בין הזקנים וחוקר אותם. רואים שיש סתירה בעדותם, ואז כתוב שעשו להם כאשר זממו לעשות לאישה.
האם זה מוכיח שכך בעבר תפסו את דין ההזמה? זאת הוכחה די מפוקפקת לדעת המרצה, משום שזה סיפור עממי, כתב את זה סופר עממי ולא איש הלכה או משפט. לכן, גם אם הסופר כתב "כאשר זמם", יכול להיות שזה מינוח ספרותי ותו לא. לכן מכאן לומר שזה ראיה משפטית, זה מסקנה רחוקה מדי. נק' נוספת היא שבסיפור יש למעשה הכחשה שכל אחד אומר שזה היה מתחת לעץ אחד. הזמה אמורה להיות, אם כבר, כאשר יש סתירות פנימיות בעדות. 
ראיות נסיבתיות:

מהי ראיה נסיבתית?

ראיה עקיפה, שאין בה עדות ישירה על העובדה שהייתה במחלוקת. עובדות מסוימות שבאות לפני השופט, אך העובדות האלה הינם צדדיות. משמעותן היא בזה שמתוך העובדות האלה ניתן להסיק בדרך ההיקש וההיגיון, על השאלה העיקרית.

דוג'- מאשימים אדם בגנבה, אין עדים, אך העובדה היא שאתה מחזיק את החפץ בביתך וידוע שהוא שייך למישהו אחר. אך, יכול להיות שהוא הופקד אצלי, קניתי אותו, וכו'.
להבדיל מעדות שזו ראיה ישירה והשאלה העיקרית היא שאלת המהימנות, בראיות נסיבתיות השאלה העיקרית היא- משקל הראיה, עד כמה הראיה הזו מוכיחה משהו.

בראיה נסיבתית אנחנו מבקשים להעביר את קביעת העובדות לידי ביה"ד, הוא הגורם העיקרי בקביעת העובדות, כי העובדות כשלעצמן אינן מוכיחות כלום, השופט צריך להוסיף את שיקול הדעת, וזה שונה באופן מהותי מהעדות. בנוסף, שאלת המשקל משתנה ממקרה למקרה וקשה לקבוע נוסחאות מדויקות. שני הגורמים האלה (מעמד העדות ושאלת המשקל) מביאים לכך שההלכה די מהססת אם לקבל ראיה נסיבתית או לא.

ההלכה קוראת לכך בשם "אומדנא"- ראיה נסיבתית בנויה על אומדן, הערכה, זו טיבה של הראיה הנסיבתית, היא בנויה על הערכה.

בדין הפלילי- ראיה נסיבתית איננה קבילה, בפלילי ההלכה מקבלת רק עדות של שני עדים כשרים. ההלכה משתמשת בדוג' הקיצונית ביותר כדי לוודא את הפסילה הזו- שניים נכנסו לחורבה, יש עדים על כך, ולאחר מכן, אחד יצא והסכין מגואלת דם בידו, והשני הרוג. אם לא ראו את המעשה עצמו- לא ראו כלום (את מעשה ההריגה). למה? בהל' עדות פ"כ מופיע הדין עצמו: 'אין בי"ד עונשים באומד הדעת, אלא ע"פ עדים בראיה ברורה..הואיל ולא ראוהו בעת שהכהו אין הורגים בעדות זו ועל זה נאמר ונקי וצדיק אל תהרוג'. הרמב"ם בספר המצוות מסביר שפסילתה של עדות כזאת נכונה, סבירה, ראויה בגלל סכנת המדרון החלקלק. אל תתפלא שהדין הזה נשמע בלתי סביר, משום שאם הייתה מתירה התורה לחרוץ בדיני נפשות גם באפשרות קרובה לודאי, אנו נבוא להרשיע גם במקרים בהם דרגת ההוכחה יותר נמוכה, וזה מסוכן מאוד, שהרי מדובר בדיני נפשות, ובסופו של דבר יכול להיות שנרשיע חף מפשע, והרי עדיף לשחרר 1000 רוצחים, מאשר שיורשע 1 חף מפשע. זו אמירה קיצונית של הרמב"ם. הרמב"ם צודק באופן מעשי ובאמת נהרגים חפים מפשע, אך אין ברירה.
בדין האזרחי- לראיה הנסיבתית יש מקום בדין האזרחי. כאן ההלכה מתלבטת. מצד אחד- לא מדובר על עדים אלא על קביעה שנעשית מכח ביה"ד, והיא לא ודאית ובנויה על אומדן ושק"ד. מצד שני- אנו עוסקים בדיני ממונות, ולכאורה בתחום הזה יש מקום להקל בדרישת הראיות. ואכן אנו מוצאים תפיסות שונות לגבי הראיה הנסיבתית.

ישנם כמה מקורות בתלמוד שמדברים על ראיה נסיבתית אך הפרשנים חלוקים בדעתם איך לפרש את זה. הסוגיה העיקרית מקורה בתוספתא (בב"ק) והיא מדברת על "גמל האוחר בין הגמלים" - מה זה גמל האוחר? זה גמל שמתעסק עם הנקבה שלו. היינו, גמל שמתלהב לנוכח הנאקה שנמצאת מולו, הוא מאבד את העשתונות ומשתולל, ומטבע הדברים הוא עלול לפגוע בבע"ח אחרים הנמצאים בסביבתו. הסיפור הוא שכאשר הגמל גמר להשתולל מצאו גמל אחר מת בסביבתו, העדים ראו את הגמל משתולל ולא ראו את הפגיעה במישרין, רק את התוצאה. האם העדות הזו מספקת כדי לחייב את בעל הגמל לשלם על הגמל ההרוג- ר' אחא אומר שהעדות הזו מספקת לצורך החיוב הנזיקי. 
הדוגמא הזו מאוד חשובה, כי היא מדגימה יפה את הנושא. דרגת ההוכחה היא דרגה גבוהה, האפשרות שהגמל נפגע ממשהו אחר היא קלושה אך היא קיימת, יש הסתברות בדרגה גבוהה שהגמל נהרג מהגמל האוחר. ולזה ההלכה קוראת- "אומדנא דמוכח"- אומדנה בדרגה גבוהה של ראיה. ולכן הסיפור של הגמל הוא סיפור מרכזי.

אז הדרישות הן: הסתברות ברמה גבוהה, אין צורך בוודאות (כמו בשנים שנכנסו לחורבה). דא עקא שרוב הפוסקים לא מקבלים את דעתו של רבי אחא כי היא דעת יחיד. לכן, במבט ראשון נראה שראיה נסיבתית נדחית גם בדיני ממונות, ואומדנה דמוכח זה לא מספיק.
דוג' אחרת: מקרה 'החובל': יש משנה במסכת שבועות שמדברת על מקרה בנזיקין, שדומה למקרה השניים שנכנסו לחורבה – אדם שנכנס עם פלוני לחדר מסוים ויוצא ממנו חבול בפניו. שניים ראו אותם נכנסים לחדר ויוצאים ממנו אך לא ראו את שארע. במקרה כזה העדות מספקת אך יש להישבע. הרמב"ם בהלכות חובל ומזיק מביא את הסיפור הזה ואומר- יש תקנה נגד הבריונים, שיהא הנחבל נאמן. ז"א הרמב"ם מצמצם את הלכה ואומר, שזו הלכה חריגה, כי החכמים רצו לקנוס את הבריונים בעלי הזרוע. הראב"ד לעומ"ז אומר אחרת- לא היה קנס, אלא שאין דרך בנ"א לחבל בעצמם, לכן האמינו לו לאחר שנשבע. הראב"ד אומר שטיב הראיה הוא הגורם ולא הקנס. הרב"ם מצמצם את זה מאוד ואומר שאין לזה שום קשר דיני הראיות, הראב"ד מתייחס לנסיבה הראייתית שלדעתו אי אפשר לפרש אותה אחרת.

עוד דוגמא: כתובות פה.: אדם נפטר ונמצאו בכליו חבילת יהלומים. מישהו בא ואמר שהיא שלו, ורבי אמי אכן אמר שלא הגיוני שהחבילה הייתה שייכת לנפטר כי הוא היה עני מרוד. בנוסף, המפקיד נתן סימנים. לכן, החבילה הוצאה מהיורשים ונתנה למפקיד. האם זו פסיקה על סמך ראיה נסיבתית? לפי רוב הראשונים אין כאן מקרה קלאסי של הוצאת ממון ע"י ראיה נסיבתית, כי היורשים לא יודעים דבר. לכן, המשמעות של המקרה הרבה יותר מצומצמת.
דוג' נוספת: ב"ב נח.- איש אחד שמע את אשתו מדברת עם הבת שלהם, והאישה נותנת מוסר לבת- למה היא מתנהגת בדרך לא צנועה? האישה אומרת לביתה: "אני, עשרה בנים יש לי, ורק אחד הוא מאביך". הגבר שומע. הגבר הלך לעולמו ובצוואתו אמר- "כל נכסי לבן אחד". באו לביה"ד ושאלו מה לעשות? כל אחד מהבנים אמר שהוא הבן. אמר הדיין רבי בנאה- לכו עם מקלות ותכו בכל כוחכם עד שהאבא יקום ויגלה למי התכוון- כולם הלכו מלבד בן אחד. בנאה אמר- זהו הבן. חלק מהמפרשים חלוקים מה משמעות הסיפור? מה המשמעות הראייתית של הסיפור?

יש שמפרשים- הסיפור מכוון כדי לגלות מי הבן האמיתי, יש כאן אומדנא מובהקת של ר' בנאה כדי לחשוף מי הבן האמיתי.

יש מפרשים שאומרים- כאן לא מגלים באמת מי הבן האמיתי אלא מי הבן הראוי מצד מידותיו, ויש להניח שהאבא התכוון לבן הכי טוב מצד מידותיו, והמשמעות של האומדנא היא יותר מוגבלת, האומדנא היא שהאב התכוון לבן הכי טוב, ולאו דווקא לבן האמיתי.
סיכום: בתלמוד הראיה הנסיבתית נראית די מצומצמת גם בדיני ממונות אם בכלל. אלא שבין הראשונים מוצאים גם גישות יותר מרחיבות. רוב הפוסקים הראשונים והאחרונים מסתייגים מראיה נסיבתית גם בדיני ממונות. הם גם טוענים שבמקרה הגמל האוחר ההלכה איננה כרבי אחא.
לפי המחקר של המרצה יש 3 גישות בין הפוסקים:

שוללת ראיה נסיבתית גם בממון, חד משמעית. גישה מתנגדת, מסוייגת, לא מקבלים נסיבתית גם בממון, וזה דווקא בעקבות סוגיות הגמרא. היא תטען שזו דעת יחיד ולא ההלכה. והרמב"ם גם הוא בקבוצה זו, הוא הראיה העיקרית בכל התמונה, וגם הוא בין השוללים נסיבתית בממון לפי הצעת המרצה. הרמב"ם מתייחס לזה במספר מקומות – לגבי הגמל, במקומות אחרים בנזיקין מחייב 2 עדים כשרים, הוא טורח להדגיש זאת בחריפות ובתקיפות. לדעת המרצה, הראיה הנסיבתית בנויה על שק"ד של ביה"ד, ועקב הריחוק והחשש לפגיעה במעמד '2 העדים' (וגם חשש המדרון החלקלק) נמנעו מלתת תוקף לראיה נסיבתית בדיני ממונות (מלבד מקרה החובל שהוגדר כתקנה מיוחדת). 
גישת מיעוט – מקבלת ראיה נסיבתית בממון – בין הראשונים יש לה נציגים מועטים, במספר קטן, זו לא הדעה השלטת, אבל יש לה ביטוי גם בין הראשונים. הרא"ש מקבל זאת, ראיה נסיבתית בממון קבילה. הוא מביא זאת לידי ביטוי למשל במקרה הגמל, הוא מסתמך בכמה תשובות על ר' אחא, הוא מביא אותה כהוכחה לדבריו ("אומדנא דמוכח" – ראיה נסיבתית בדרגה גבוהה), וגם את המקרה של הבנים שהכו על הקבר הוא מביא כמקור. [לגבי התוספתא ב"ק של מקרה האוחר – המקרה הראשון הוא של שור שיוצא אחר שור אחר והשור הראשון נמצא מת – פטור לדעת חכמים. במקרה השני מדובר בגמל האחר שלדעת רבי אחא חייב. השאלה היא מה ר"א אומר לגבי המקרה הראשון? לדעת אטינגר במקרה של הגמל המשקל גבוה יותר כי ראו אותו משתולל, ראו אותו במצב של הכאה. במקרה הגמל הנסיבות יותר מוכיחות]
בין האחרונים יש התפתחות – האחרונים מקבלים יותר ויותר את הראיה הנסיבתית בממון. זו מגמה חדשה יחסית לקבל ראיה כזו. בדורנו יש רבנים ששוללים זאת לגמרי, ואומרים שאין דבר כזה –וזה לא נכון! יש גם בראשונים וגם באחרונים. זה נכון רק לגבי התלמוד והראשונים, היום הנטייה לקבל יותר ברורה.
בין הראשונים יש גישה שלישית ומעניינת –  (יש עמדות 'כן' ו'לא' גורפות לגבי ראיה נסיבתית, זו עמדה קרובה ל-'לא')
לדעה זו ביטוי וייחוד משלה. העמדה הזו של עמדת הביניים קרובה יותר לעמדה השוללת, היא שוללת זאת ברמה העקרונית. אבל הגישה הזו גורסת דרגה נוספת בתוך הדירוג של הראיות הנסיבתיות. בעצם דיברנו מבחינת משקל ודירוג המשקל של הראיות הנסיבתיות – יש סתם הסתברות, ויש הסתברות בדרגה גבוהה. דרגה נוספת (שלישית): ידיעה: העובדות מוכיחות חד משמעית את העובדה, את האירוע. לגבי הגמל זה אומדנא דמוכח – יש ספק, הוא אומנם גמל משתולל, ואולי גמל אחר פגע בה. זו לא דרגה הכרחית של מסקנה. יש רמה אחרת של "ידיעה" (מקרים דומים ל2 שנכנסו לחורבה). הביטוי של הידיעה – יש תקנת חכמים לגבי חובל, 2 שנכנסו לחדר, יצאו אחד עם "פנס" – הגמרא אומרת שהחבול נשבע ונוטל. = יש ראיה שהוא צריך לקבל, אבל זה בשבועה. השבועה זה חיזוק של הראיה, היא לבד לא מספיקה. אנו דורשים את שובעת התובע. ההלכה לא מסתפקת בנסיבות שהזכרנו. מה קורה אם החבלה היא בגב. גם האפשרות הרחוקה שהוא חבל בעצמו לא קיימת (כחובל בגבו) – אומרים חכמים, נוטל בלא שבועה: אין סיכוי שחבל בעצמו, וזו ודאי חבלה מידי אדם ולא נפילה: כאן הנסיבות מספיקות.

( אומדנה ודאית = "ידיעה". כאן לא זקוקים להערכה או היקש. המסקנה כאן מתבקשת מאליה. זה מקרה ברור. 
הטור שמביע עמדה זו, מיישם אותה גם על מקרים אחרים. הטור משתמש בזה כבסיס ונוסחה גם ביחס למקרים אחרים. הטור שהביא את הסיפור עם החובל, שהוא מגדיר אותו כידיעה. מביא דוגמה נוספת – והוא אומר כך: מה קורה כאשר אדם תובע חפץ שנגנב מביתו. יש עדים שעמדו בפתח הבית כל היום, והם מעידים שרק אדם זה נכנס לבניין כל היום. אומנם הם לא ראו את זה כאשר המכשיר בידו, אך הם מעידים שרק הוא נכנס פנימה. אומר הטור: זוהי ידיעה. אין  הסבר אחר למקרה (אין אפשרות דרך החלונות, אין הליקופטר.... ). זו לא הערכה, זו ידיעה ודאית.

נחזור לרמב"ם – הלכות סנהדרין פכ"ד, ה"א.

יש כאלה שיאמרו שהוא כן דוגל באומדנא ויש כאלה שאומרים שהוא שולל. לדעת המרצה ברור ברמב"ם במקומות אחרים כנגד ר' אחא ושולל לחלוטין ראיה נסיבתית בממון. ההלכה שהיא במוקד הדיון וההתלבטות – מעסיקה את החוקרים והפרשנים: הרמב"ם מציג הכרזה על הטיב העדות הנדרשת בדיני ממונות. מה שיוצא מן ההלכה – בדיני ממונות לא צריך 2 עדים, מספיק להשען על עדויות אחרות: יש אפשרות של סטייה, הכרעה שלא לפי ראיות רגילות.

הרמב"ם נותן הכרזה כללית ואז מדגים ב- 3 דוגמאות. הדוגמאות הן מקרים מסוגיות הגמרא. בסיפא הרמב"ם חוזר להצהרה הכללית – יש רישא וסיפא ופרטים באמצע.

ההכרזה: "יש לדיין לדון ע"פ הדברים שדעתו נוטה להן שהן אמת והדבר חזק בליבו שהוא כן אע"פ שאין שם ראיה ברורה, ואין צריך לומר אם היה יודע בודאי שהדבר כן הוא שהוא דן כפי מה שיודע" = בדיני ממונות לפי דעתו, מה שנוטה ליבו שזו האמת.

דוגמה א': נתחייב אדם שבועה בבי"ד והוא עומד להישבע. בא לדיין אדם נאמן ואומר לדיין, אדוני זה אדם חשוד על השבועה! והאיש הדובר הוא נאמן על הדיין. במקרה כזה חובה להפוך את השבועה לזה שכנגדו. הדיין מקבל את עדות האדם המהימן לגבי מהימנות הנתבע. ומעביר את השבועה לתובע. = הדיין מפעיל דעתו שלא לפי ראיה ברורה.
דוגמה ב':אם אדם תובע תביעה לפי שטר חוב. ואדם מקורב לדיין (אפילו אישה או קרוב) ואומר לדיין ששטר זה פרוע, אם הוא סומך עליו, הוא רשאי להטיל שבועה למרות שעם שט"ח אין שבועה.
דוגמה ג':תביעה נגד העיזבון, נגד היורשים. בא אדם ואומר שמיד לפני המוות, הוא הפקיד אצל המנוח תכשיטים: נותן סימנים מובהקים. והתובע הנ"ל, שטוען זאת לא היה רגיל להכנס לביתו (אז אין חשש שראה זאת וזוכר כעת כדי לתבוע). 
אם ידע הדיין שזה המת אינו אמוד להיות לו חפץ זה...הדיין סובר שלנפטר לא היה בבעלותו חפץ זה, אז מוציאו מידי היורשים ונותנו לתובע, למרות שאין עדויות מעבר לזה! – הכל לפי דעתו של הדיין! לא הנסיבות מוכיחות אלא "אם ידע הדיין...שזה אינו אמוד...".

השאלה: האם בכל המקרים האלו כלולה ראיה נסיבתית? האם פי' הדבר שהרמב"ם מקבל ראיה נסיבתית בממון? "אינו אמוד" – זה בדיוק השאלה של הנסיבות:

תשובה: יש גישה בין הפרשנים שכל המקרים שהזכרנו (שטר, שבועה) אדם לא מדבר על תביעת ממון סטנדרטית, כל המקרים הללו הם חריגים (של הטלת השבועה על הצד השני), ולא ממש בהוצאת ממון ע"י ראיה נסיבתית.
מקרה 3- תביעה נגד העיזבון. זו לא תביעה רגילה היורשים אינם טוענים שהתובע משקר, כי אז לא היו מוציאים מהם. פה היורשים אדישים, הם לא טוענים שום טענה כי הם לא יודעים. הרמב"ם אם כן לא מדבר על הוצאת ממון רגילה – זו פרשנות אפשרית, אך היא בעייתית לנוכח הסיפא – 3 השורות האחרונות סותרות פרשנות זו:

"אם כן למה הצריכה התורה 2 עדים..." – אם הדיין דן לפי דעתו למה צריך 2 עדים? צריך 2 עדים, כי בד"כ הדיין לא יודע. הדיין מקבל את עדות 2 העדים בלי לדעת אם זו עדות אמת או שקר. אם הרמב"ם סובר שהדוגמאות הללו הן חריגות ואין בהן הוצאת ממון, הרי ברור ששני עדים נדרשים להוצאת ממון.
( יתכן שהרמב"ם כן התכוון להוצאת ממון, לכן השאלה האם הרמב"ם מדבר פה על ראיה נסיבתית?

הרמב"ם שם דגש על "ידיעת הדיין" – לכן הגמל אינו ראיה, למה? הסיפור עם המוריש שלא אמוד להיות לו החפץ יותר גבוהה? – אלא ש"ידע הדיין". כי כששני עדים מעידים זה לא נקרא "ידע הדיין". הרמב"ם מדגיש פה את הידיעה האישית של הדיין, שהיא לפעמים מייתרת את העדים. לכן הוא אומר שבנזיקין לא מקבלים אלא שני עדים. ובנחבל, הנסיבות לא מספיקות וזו תקנה מיוחדת. המרצה נוטה לדעה שהרמב"ם לא מכיר בראיה נסיבתית בדיני ממונות בכלל – והלכה זו לא נוגעת לעניין הראיה הנסיבתית אלא מקרים בעלי אופי מיוחד. (אטינגר כן סובר שכנראה מדובר כאן בהוצאת ממון. כאמור, ראינו לעיל שהרב הרצוג הרחיב הלכה זאת כך שאפשר לסמוך אפילו על עדים פסולים, אע"פ שזו הרחבה)
גם לגבי מקרה זה – הדיין יודע שזה האיש אינו אמוד – לא שני עדים אמרו לו זאת, הוא ידע. ולכן זה מה שמבדיל בין ראיה נסיבתית בא מישהו וסיפר לו, ופה זו ידיעה שהדיין יודע באופן בלתי אמצעי.

הודאת בע"ד:
זו ראיה שאינה עדות. כמו בראיה נסיבתית, זו יוצרת הבחנה ברורה בין התחום הפלילי לאזרחי. אין מקום להודאה בדין הפלילי. בתחום הפלילי, רק שני עדים. לא מרשיעים אדם בראיה נסיבתית- אין אדם משים עצמו רשע (הוא לא יכול לפסול את עצמו לעדות וא"א להעניש אותו [להרשיעו] על סמך עדותו). 
במשך דורות רבים, תקפו את המשפט העברי על רקע הלכה זו של הודאת בע"ד - אדם לא יכול להרשיע עצמו, זה לא קביל בעוד באותה השעה במסגרות משפט אחרות זו "מלכת הראיות" – אצלנו בפלילים לא מקבלים הודאה זו. זה לא שמשקלה נמוך, אלא היא אינה כלל על הפרק. המשפט העברי זכה לקיתונות של בוז.

היום בכל שיטות המשפט יודעים שזו ראיה בעייתית, והיום כל קתדרה מדברת על גדלות מהמשפט העברי, על הקושי בהודאה זו: השוטרים אלימים, האנשים אינטרסנטיים. הרמב"ם מסביר את פסילת ההודאה הפלילית כניסיון של אנשים עמלים ומרי נפש לפגוע בעצמם. בסופו של דבר הוא אומר שזו גזירת מלך. מצד שני, תקנה"צ יוצאת נפגעת. התוצאה שא"א לקבל זאת. 

לעומת זאת, להבדיל מהראיה הנסיבתית – מוסכם לגמרי כי הודאה זו היא מלכת הראיות בממון! זו מוסכמת כראיה נחרצת בחיוב ממון. השאלה היא זו:

האם בסופו של דבר ההודאה היא ראיה או משהו אחר – בפשוטם של דברים ההודאה היא אכן ראיה, היא מוכיחה את העובדות. זו ראיה שאתה חייב. בוודאי יש סוגיות שמצביעות על כך. ראיה זו מכריעה את הכף גם מול עדות עדים – "הודאת בע"ד כ- 100 עדים דמי". זה לא סתם ביטוי ציורי , זה בא לומר שזה יותר מאשר כל ראיה אחרת. בפועל, השאלה מתעוררת כשאדם חוזר בו מההודאה. אם לא, הוא פשוט ישלם וזה בכלל לא יגיע לבי"ד ולא צריך ראיות. 

מה שעושה את הדברים מסובכים אך מעניינים – בפשוטם של דברים הודאה נתפשת כראיה, אך זה לא חד משמעי. יש מקורות שמדברים על כיוונים שונים. איך זה מתבטא, במה זה נראה?

מסכת בבא בתרא, לג.: גיבור המעשה הוא רב אידי בר אבין. קרובו נפטר בבבל והשאיר אחריו דקל נושא פירות. אדם אחד טען שהוא יותר קרוב מרב אידי והשתמש בדקל. בפועל הקרוב שני היה יותר אלים, והחזיק בפועל בדקל. לבסוף הודה שרב אידי יותר קרוב. (אחרי תקופה שהחזיק בדקל). הדקל שב לרב אידי, אך הוא תובע את הפירות שחברו אכל במשך התקופה – לכאורה זה פשוט. אך רב חסדא לא מסכים לתביעה זו  - יש   פה ביטוי סתום: איך אתה תובע למפרע? אתה תובע תביעה כזו? הרי הוא אמר שהוא יותר קרוב, רק היום שינה גירסתו.
רב חסדא: לא תקבל פירות רטרו – רק מכאן ולהבא. אביי ורבא מסכימים לתת את הפירות גם רטרו. הם אומרים שכיוון שהודה – הודה. וזה פועל מיום תחילת הזכות: מיום הפטירה אתה היורש.

רב חסדא לא רואה את ההודאה כראיה! מבחינה מושגית הוא מגדיר זאת אחרת: פועל מכאן ולהבא, זו לא ראיה, אלא יוצרת זכות, זה כמו מתנה, ההודאה יוצרת את הזכות ולא מוכיחה אותה (הרשב"ם מסביר שרב אידי לא זכה מן הדין- 'הרי הוא כנותן לך את האילן מדעתו'). מכאן ולהבא. 
אביי ורבא – זה מוכיח רטרו. ההודאה היא ראיה. זה מלמד על 2 תפישות –ומחלוקת זו מתגלגלת גם יותר מאוחר גם אצל הראשונים וגם האחרונים.
בעל קצות החושן- דוגל בתפיסה הראייתית ואומר שהודאה היא ראייה ולא יוצרת את החיוב, הוא מביא לכך ראיות מהמקורות.

שבועות מא: אדם אחד תובע את חברו על כך שחייב לו 100 זוזים, ואמר הנתבע- לא היו דברים מעולם. התובע מביא עדים שאומרים- הוא אכן לווה ממנו כסף, אך הוא גם פרע. אם כן יש שלוש גרסאות. אומר אביי- איך אפשר לחייב אותו? אם מסתמכים על העדים- אי אפשר לחייב אותו מפני שהם אומרים שהוא פרע. רבא אומר שזה לא ניתוח נכון של התמונה, ואומר: כל האומר לא לוויתי, כאומר לא פרעתי דמי. העדים אומרים שהוא פרע, אך מנגד עומדת עדותו של בעל הדין שאומר- אני לא פרעתי. ועדותו של בעל הדין גוברת על העדים (ואילו את עצם ההלוואה אני יודע מדברי עדים). המקרה הזה מוגדר בהלכה- "הודאה מתוך כפירה" ההודאה באה במשתמע מתוך הכפירה.
בעל קצות החושן אומר על כך- הודאה מתוך כפירה חייבת להתפרש כראיה, אי אפשר לומר פה שההודאה יוצרת את החיוב. המרצה מוסיף ואומר- שכשהפוסקים אומרים שמכח ההודאה נוצר החיוב, זו בעצם פיקציה, כי אתה לא מתכוון להתחייב, אתה מתכוון להודות במה שהיה בעבר. הפיקציה הזו יש לה היגיון אם אתה רואה את ההודאה כראייה. אך במקרה של הודאה מתוך כפירה הלווה מעולם לא אמר שהוא חייב, הוא מהרגע הראשון אמר שלא היו דברים מעולם, ולכן אי אפשר לראות בזה כהיווצרות של חיוב חדש. ולזה חותר הקצות החושן. פירוש הדבר לפחות בסוגיה הזו, אפשר להבין שהחכמים האלו לא ראו את ההודאה כיוצרת חיוב.

התזה של המרצה- יש גם דרך שלישית להבין את מהות ההודאה (מלבד ראייה או התחייבות):

הדרך השלישית אומרת שההודאה היא בעצם- מניעות, סטופל, השתק. היינו שביצירת מצג דברים שכזה שאתה מנוע בהכרח מלהעלות דברים אחרים. ההודאה לפי זה היא בעצם העלאת טענה שהוא לא יכול אח"כ לסתור אותה, אתה מנוע מלהעלות טענות נגדיות לדברים שאמרת בראשונה. כיוון שאתה אמרת שלא לווית ממילא אתה מנוע לומר שפרעת כי זה סותר את מה שהצהרת עליו בראשונה. הרעיון של המניעות מתלבש יפה גם בסוגיה הראשונה – אדם מודה שהוא חייב והעדים אומרים שהוא פטור- ההודאה גוברת. אדם שאומר שהוא חייב לא יכול לומר דבר אחר, המילה היא דבר מחייב, והוא כבול להודאתו.זה לא עניין של ראייה או התחייבות, אלא שאדם לא יכול לסתור את מה שאמר. 
למשל: הודאה מול עדים, הודאה קובעת. דוגמה – מסכת ב"ב קכח.
המוציא שט"ח על חברו – מלווה אומר, אתה חייב לי מה שכתוב. הלווה אומר "פרעתי מחצה" – והעדים מעידים שפרע כולו. הרי זה (הנתבע) נשבע וגובה (התובע) מחצה – זה נפסק נגד העדים. גם כאן אטינגר טוען שמדובר בהשתק.

חשוב: דווקא בגלל המשמעות הגבוהה של ההודאה, ההלכה מגבילה את היקף תכולתה. ההלכה משתמשת בביטוי "אתם עדי"- היינו, כדי שהודאה תחייב היא צריכה להיות בעלת אופי פורמאלי, מעיין הצהרתי, לא סתם אמירה בעלמא כלאחר יד (אז יכול לומר משטה הייתי בך. לפעמים גם ההודאה מתוך טעות), כלומר, כשאתה תובע אותי על 100 ₪, ואני אומר- אכן כן, זה לא מספיק (אולי יהיה לזה משקל כלשהו עם יתווספו ראיות נוספות). אפשרות נוספת היא הודאה בתוך ביה"ד, אז רצינות ההודאה ברורה. 
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