דיני ראיות במשפט העברי                                                                                                                                        ד"ר שמשון אטינגר

שיעור  1                                                                                                                                                                   15.03.09
הקורס מוקדש לנושא בעל חשיבות רבה במה"ע, לעומת מקומו במשפט הכללי, שכן במשפט הכללי דיני ראיות זה לא נושא מרכזי יחסית לנושאים אחרים והוא נדחק לשולי הפרוצדורה ואילו במה"ע  דיני ראיות זהו נושא מרכזי שאינו  פרוצדוראלי-טכני אלא בעל אופי מהותי ביותר. בשונה מנושאים אחרים, דיני הראיות במה"ע שונים באופיים מדיני הראיות במשפט הכללי. למשל כשעוסקים בדיני ממונות הגישות של המה"ע והדין הכללי הן קרובות וגם אם יש שינויים עפ"י רוב הם לא מהותיים ואילו תפיסות דיני ראיות במה"ע שונות באופן משמעותי מתפיסות דיני הראיות בדין הכללי. 
מה זה דיני ראיות?
הדיון המשפטי נחלק ל-2 שלבים המובאים להלן לפי סדרם כפי שבאים בכל דיון משפטי:
1. הדיון העובדתי - הדיון המשפטי עפ"י רוב מתרחש בגלל חילוקי דעות על שאלה עובדתית  ולכן השלב הראשון בכל דיון משפטי זה לקבוע מהן העובדות. 
2. הדיון המשפטי - בהנחה שהעובדות היו: א,ב,ג... , מהי התוצאה המשפטית? איזה חוק חל? מהי הפרשנות המתאימה? וכו'. זה נכון בכל סוגי המשפט כגון מנהלי, פלילי, ממונות וכו'.
דיני הראיות עוסקים בשאלה איך מוכיחים עובדות לפני ביהמ"ש משום שידוע שהוכחת עובדות בבימ"ש איננה זהה להוכחות עובדות במקומות אחרים כמו ועדות חקירה, בירורים היסטוריים וכו' ששם חלים כללי ראיות שונים. כללי הראיות במסגרת המשפט הם ייחודיים בניגוד למסגרות אחרות.
ישנה טעות נפוצה גם בקרב משפטנים וקו"ח אצל הדיוטות כאילו האמת העובדתית בהקשר זה שונה מהאמת העובדתית המקובלת העובדות, שהעובדות שהמשפטן מחפש שונות מהעובדות שההיסטוריון מחפש - זוהי אבחנה נכונה אבל לא בהקשר שלנו שהוא דיני הראיות. דיני הראיות לא מחפשים אמת משפטית אלא אמת ריאלית, היסטורית, המטרה זהה לזו של היסטוריון והיא לחפש את האמת. דיני ראיות חותרים לאמת האמיתית-ריאלית המובהקת כמו זו שהיסטוריון מחפש, אלא שהאמצעים והכלים יכולים להיות שונים, זאת משום שלמשפט יש מגבלות משלו, המשפט כבול למסגרות מסויימות ויש לו שיקולים שמגבילים אותו והן שמכתיבים את דיני הראיות. אנו חותרים לאמת העובדתית ולא למשפטית ולכן המטרה היא זהה אלא שהכלים הם שונים ובזה עוסקים דיני ראיות בשיטות המשפט השונות.
דיני הראיות במה"ע שונים מאוד ממה שאנו מכירים בשיטות משפט מודרניות. השוני בא לידי ביטוי ב-2 מובנים:
1. הפן הכמותי - יש המון פרטי ראיות בהלכה, יותר מאשר בשיטות משפט מודרניות. בהלכה יורדים לפרטי פרטים ויש סוגים שונים ומשקל שונה של ראיות.
2. תוכן הדברים - פה מצוי הקושי העיקרי. לא מעט מדיני הראיות קשים להבנה רציונאלית משפטית מקובלת.
יש לעשות הבחנה בתחום דיני הראיות בין המשפט הפלילי למשפט האזרחי - במשפט הפלילי העברי דיני הראיות הם סיפור בפני עצמו, בעלי אופי מיוחד ויוצא דופן. באופן תמציתי ניתן לומר שדיני ראיות במשפט הפלילי מצמצמים מאוד את אפשרות ההרשעה. הדרישות בתחום הפלילי הן מאוד קשות, מרחיקות לכת ומגבילות. התוצאה היא שהרשעה היא דבר שקשה להגיע אליו. 
הדוג' הבולטת ביותר היא חובת ההתראה - עפ"י ההלכה ישנה דרישה להתרות בעבריין לפני ביצוע העבירה כשהמתרים הם העדים שנוכחים בשעת ביצוע העבירה והם צריכים להתרות בעבריין לפני הביצוע של העבירה, כשרואים מה הולך לקרות עליהם להרתיעו. התראה זו היא תנאי לענישה ואם לא בוצעה לא ניתן להרשיע את העבריין. לא זו בלבד, העבריין גם צריך להגיב על ההתראה הזו ולהחליט לבצע את העבירה למרות ההתראה (ולא מספיקה התראה של העדים). זוהי דרישה מרחיקת לכת. החוקרים הפרשנים מתלבטים בשאלת ההתראה ומהי טיבה: דעה אחת סוברת שהמה"ע מעדיף ענישה בידי שמיים ולא בידי אדם. לפי דעה אחרת ההתראה באה כאמצעי למניעת העבירה, המטרה האמיתית איננה ראייתית אלא מניעת העבירה. ישנן דעות נוספות שקשורות יותר לדיני ראיות ומדברות על כישורי העדים, טיב הבחנתם, כשרותם להעיד על המעשה וכד' , וכל זה בא לידי ביטוי בדין ההתראה.
זוהי לא הדרישה היחידה וישנן הגבלות נוספות בדיני הראיות של הדין הפלילי. ישנן דרישות נוספות שנדון בהן בהמשך שמגבילות את אפשרות ההוכחה ע"י צמצום הראיות התקפות, פסילת חלק גדול של הראיות במשפט הפלילי וכו' (למשל ראיה נסיבתית). 
לסיכום מתוך הרמב"ם בהלכות עדות, פרק א': "...מצוות עשה לדרוש את העדים, לחקור אותם, להרבות בשאלות כדי שישתקו ויחזרו בהם אם יש בעדותם דופי..."  - ישנה מגמה של דקדוק רב ביותר במסגרת הדין הפלילי, עד כדי ניסיון להשתיק ולהביא את העדים לידי חזרה מדבריהם. 
פשר מגמה זו במשפט הפלילי הוא כפול: 
1. המגמה הכללית של "והצילו העדה" לאור קיומו של עונש המיתה - באופן עקרוני-תיאורטי יש בהלכה עונש מוות על עבירות מסויימות ולאור קיומה של אפשרות זו התפתחה בהלכה מגמה של מניעת וצמצום ההרשעה והביטוי הספרותי של מגמה זו היא "והצילו העדה" - זוהי מגמה מפורשת של מניעת ההרשעה במסגרת דיני הראיות של הדין הפלילי במטרה להציל את העבריין מעונש המוות הצפוי לו. מניעת ההרשעה אינה מגמה נסתרת אלא היא מפורשת. רש"י אומר על סמך ביטוי בספר במדבר שהפירוש של "והצילו העדה" זה שאנו מחפשים את זכותו של העבריין. על רקע זה ניתן להבין את כל המכשולים שההלכה מציבה בפני הרשעה. הצד השני של המטבע הוא שדין זה מתפשט וחל לא רק על עבירות של עונש מוות אלא גם על עבירות שעונשן למשל מלקות, ההלכה לא עושה הבחנה בין העבירות והולכת על הסוף. התוצאה היא שקשה מאוד להרשיע עבריין וזוהי תוצאה שקשה לחיות איתה הלכה למעשה. 
2. המגמה של התפיסה הדתית של העבירה במה"ע/ התרסה כלפי שמים - חוקרים רבים כבר עמדו על כך, ובהם פרופ' אנקר (מחשובי חוקרי המשפט הפלילי). התיזה של אנקר היא שלמשפט הפלילי העברי יש אוריינטציה שונה ממה שמוכר לנו משיטות משפט אחרות. המשפט הפלילי העברי רואה את העבירה בראש ובראשונה כהתרסה והמרדה כלפי השמיים, כלפי המצווה עליך. לפי מגמה זו אפילו טיבה של עבירת הרצח נתפסת לא כעבירה בין אדם לחברו אלא כבין האדם למקום. ההסדרה החברתית של הגנה מפני פגיעה בזולת היא משנית והעבירה נתפסת בראש ובראשונה כלפי שמיים. זה אופייני כלפי המשפט הפלילי העברי וזה בא לידי ביטוי בדרישת ההתראה - שכן לאור זה אנו מבינים שמטרת דרישת ההתראה היא לבדוק שהאדם עושה עובר את העבירה מתוך המרדה וצפצוף במובן הדתי של העניין ולא רק ידע שזה אסור. קיימות ודרישות אחרות דומות. 
התוצאה היא מעניינת ונוצר פרדוקס - ראינו לעייל שהתוצאה לאור 2 המגמות יחדיו היא שדיני הראיות לא מאפשרים הרשעה ותוצאה זו פרדוקסאלית כי החברה לא יכולה לחיות עם המשפט האידיאלי הזה, זה יפה מבחינה תפיסתית אבל חברה לא יכולה לעמוד בתפיסה זו כי אנו כחברה רוצים להתמודד עם העבריינים. 
אז מה עושה חברה שרוצה להתמודד לא רק במישור הדתי אידיאלי אלא גם במישור החברתי? 
ההלכה מפתחת דרכי עקיפין שבאות להתמודד עם הצורך להתמודד עם העבריין. יש 2 דרכי עקיפין שההלכה פיתחה:
1. דין מלכות - יש סמכות לשלטון לטפל בעבריינים שלא בכפוף לדרישות ההלכתיות.  הסמכות השלטונית יכולה להתמודד עם עבריינים בכלים שלה ולא להיות כפופה להלכה, ובכך לשמור על חברה תקינה ומסודרת. דין מלך הוא מפורסם, רחב ומורכב, ונכון לא רק לגבי מלך אלא לגבי כל שלטון.
2. הוראת שעה של ביה"ד - ביה"ד עצמו יכול לחרוג מדיני הראיות ההלכתיים באמצעות הוראת שעה כשמדובר במקרה קשה במיוחד שדורש טיפול.
בסופו של דבר קורה דבר מאוד מעניין:
1. כתוצאה מהדרישות שהזכרנו אין עונש מוות בהלכה. זוהי ההתפתחות המעניינת ביותר שקיימת בהלכה- עונש מוות לא קיים באופן מעשי מכוח הדרישות שההלכה מעמידה. אומנם בעבר היו מקרים בודדים בימי בית שני של ענישה במיתה אך אלו דוגמאות בודדות ובמהלך הדורות התמונה השתנתה כך שעונש מות הוא לא בר ביצוע בהלכה. עונש מוות הפך להיות מושג תיאורטי רעיוני ערכי אך לא מעשי מכוח הדרישות שציינו.  
2. תוצאה שהיא הפוך על הפוך - מכוח הדרישות הקשות שלא מאפשרות הרשעה, באה ההלכה ומאפשרת הרשעה שלא לפי תורה - מכוח הוראת שעה של ביה"ד או מכוח סמכות שלטונית. זהו פרדוקס - בדיני ראיות מדברים על ההלכה אבל במשפט הפלילי לא מדובר לפי ההלכה אלא נוהגים לפי הוראת שעה או סמכות שלטונית. בדין הפלילי לא כפופים להלכה.
להלן מס' דוגמאות לכך שהדין הפלילי אינו כפוף להלכה:
1. אפשרות הרשעה הלכתית עלתה בעניינו של אריה דרעי שהורשע בשוחד. מפלגת ש"ס ורבנים כעסו על הרשעתו וטענו שהיא מנוגדת להלכה אלא לפי חוקות של הגויים ולפי דין התורה הוא לא היה מורשע - טענה זו לא נכונה שכן ההלכה מכירה בסמכות השלטון. העבירה שנעשתה (שוחד) היא לא נגד הציבור אלא נגד השלטון. טענתם היא שגויה שכן ניתן היה להרשיע את דרעי שלט לפי ההלכה מכוח הוראת שעה או דיני מלכות. ההלכה מעניקה לדין המלך סמכות כדי להתמודד עם העבריינים, ובמיוחד כאשר העבירה היא נגד השלטון עצמו.
2. הרב הרצוג, שהיה הרב הראשי לפני קום המדינה, שאף והאמין שהמדינה שתקום תתבסס על המשפט העברי. הוא ידע שחלק מהמשפט העברי לא יכול לטפל בכלכלה, בטכנולוגיה ובתחומים מודרניים נוספים ולכן הוא ניסה להתאים את המשפט העביר לדברים העכשיווים והרבנים אמרו לו לגבי הדין הפלילי שלא יעסוק בזה וזה לא מעניינים ושדיני המלכות יטפלו בדין הפלילי (כלומר המדינה). בהלכה לא רוצים לטפל באנסים, רוצחים וכו' והעדיפו לטפל בדיני ממונות מכיוון שהתחום הפלילי עברי אינו כ"כ נוהג בפרקטיקה לדיני הראיות במשפט הפלילי אין משמעות מעשית ולכן נעסוק בעיקר בדיני ממונות ובתחום האזרחי. במהלך הקורס אנו נאמת אותו עם הדין הפלילי מידי פעם.
3. גם הר"ן, מגדולי הראשונים בספרד שחי בסוף המאה ה-13, עמד על השניות של המשפט הפלילי. באחת מדרשותיו המפורסמות הוא עומד על הדרישות הקשות של הדין הפלילי ואמר שלפי זה ייתכן שלא ניתן להרשיע עבריינים ולהביא לתיקון הסדר החברתי כפי שהיינו רוצים אבל לא נורא כי המלך מטפל בזה. יש דין תורה שהוא מצומצם עם דרישות מרחיקות לכת אבל יש אפשרות מצד שני לטיפול של המלך אז זה לא נורא.
המשמעות של הדברים הנ"ל היא שבקורס נדון בעיקר בדיני ממונות/ בתחום האזרחי מכיוון שהדין הפלילי לא קיים כיום.
כפי שציינו בתחילה, יש 2 תופעות שטעונות הסבר לגבי דיני הראיות במה"ע: 
1. הריבוי - יש הרבה מאוד פרטים.          2. התוכן - התוכן בהרבה מקרים הם קשים בהנמקה הרציונאלית שלהם.
הגישה הפורמליסטית של ההלכה בתחום דיני הראיות
באופן כללי ניתן לומר שהתופעה הבולטת לעין היא שדיני הראיות העבריים הם בעלי אופי פורמליסטי מאוד. הגישה הפורמליסטית בולטת מאוד בתחום זה ולא רק בו -  פורמליזם הוא אחד מסימני ההיכר בהלכה  ובולט ביתר שאת בדיני הראיות.
מהי פורמליסטיקה? צורני, בניגוד למשהו מהותי-ענייני. דבקות בכללים בלי התחשבות במקרים חריגים.
למה אנו קוראים גישה פורמליזם בהקשר של דיני ראיות היא שהשופט כפוף לכללים מוכתבים מלמעלה, הדין מכתיב לשופט כיצד לנהוג בכל מצב.  זה לעומת שק"ד של השופט. שיטה לא פורמליסטית מצמצמת בכללים המוכתבים ומשאירה את הדברים לשק"ד ביהמ"ש. גישה פורמליסטית מרבה בכללים פורמאליים נוקשים ביחס לכללי הראיות ובנוסף מצמצמת את שק"ד של השופט.
לדעת המרצה לגישה הפורמליסטית של ההלכה בתחום דיני הראיות יש אבות ומקורות רבים, אבל אחד הבולטים שיש לעמוד עליו זה עצם תפקידו הדתי של ביה"ד עצמו. בתפיסה ההלכתית היהודית ביה"ד ממלא פונקציה דתית גם בעניינים שבין אדם לחברו (נזיקין וכד). ביה"ד נתפס כממלא תפקיד דתי לפי התפיסה ההלכתית היהודית. 
לתפיסה זו יש 2 ביטויים: 
1. מוצאים בהרבה מקורות, כבר במקרא ובהמשך בדברי חז"ל והלאה, שהתפיסה היהודית אומרת שהאל נוכח בביה"ד, הוא חלק מהרכבו של ביה"ד, האל משתתף בפעולת הדיינים. ביטוי במקרא לכך הוא שבמספר מקורות במקרא מכונה ביה"ד כאלוקים. ההשקפה היהודית אומרת שהקב"ה שותף במעשהו של ביה"ד. יש מדרש בתהילים שאומר שהאל יושב עם הדיינים בדין ואם הם מטים את הדין הם מטים גם אותו כי הוא יושב עימם.  
2. ביה"ד נחשב כמי שתפקידו ליישם את דבר האל בפועל. זה הפן הפחות קיצוני של התפיסה. דוג' לכך היא איך תפיסה זו עומדת ברעיון של הפשרה - אנו מוצאים במקורות שביה"ד מצווה לחפש את הפשרה לא בגלל הצדק או השלום שבדבר (למרוצת שיש גם ביטויים כאלה) אלא בגלל שלא תמיד יש את הכישורים ליישם את דין תורה, זה דבר קשה ולא כל אחד מסוגל. הדיין מוגבל ביכולותיו ולכן מצווה לחפש את הפשרה ובכך לברוח ממטלה זו. זוהי אחת הנמקות לרעיון הפשרה וכך סובר הטור - עליך להיזהר מלקבל על עצמך דין תורה כי היכולות מוגבלות ("נתמעטו הלבבות"). לכן מצווה לחפש את דרך הפשרה ולא ההכרעה.
לאור נק' מוצא זו יש לראות גם את דיני הראיות - הם חלק מהדינים שמרכיבים את פעולת ביה"ד ולכן לא פלא שההלכה לא משאירה זו לשק"ד, זה מה שעומד מאחורי ההכתבה ההלכתית כלפי ביה"ד. הקב"ה יושב עם ביה"ד ולכן ברור שדיני הראיות הם חלק מזה. שהרי זהו חלק מהמכלול אז למה בשאר דברים כן ופה לא? דיני הראיות הם גם חלק מהדין שביה"ד צריך ליישם, זה חלק מאותו מוסד. לכן דיני הראיות הם בעצם חלק מהדין הדתי. נק' המוצא של דיני הראיות היא הדין הדתי ולא פרוצדורה או טכניקה, זה חלק מהדין הדתי כמו שאר הדברים. זה עונה על חלק מהתהיות שאנו מעלים בדיני הראיות העבריים.
לדעת המרצה דיני הראיות בהלכה מושפעים מהיותם חלק מהדין הדתי ושל ביה"ד אבל ברור שנוצר כאן מתח טבעי כי ביה"ד לא יכול להתעלם גם מתפקודו חברתי-מדיני של הסדרת היחסים בין אדם לחברו, אי אפשר להסתכל על הדברים רק מנק' מבט דתית ולהתעלם מהתפקיד הארצי המאוד טכני של קביעת העובדות. יש מתח בין הצד הרעיוני האידיאי של דיני הראיות לבין המעשי ביומיום וניתן לראות איך המתח הזה בא לידי ביטוי ואיך הוא מקבל את ההסדרים הלכה למעשה במהלך הדורות ונראה בהמשך הקורס איך מתח זה בא על פתרונו בפועל. ניתן לראות את השניות הזו בין 2 הצדדים - בין הדין הדתי מול הצד הפרקטי מעשי של דיון עניני עובדתי שבעימותים שבין אדם לחברו.
הגישה הפורמאלית של דיני הראיות העברים באה לידי ביטוי בכמות ובאיכות. גישה זו של ריבוי הכללים באה לידי ביטוי עוד לפני דיני הראיות, שהרי הדין המשפטי לא מתחיל בהבאת הראיות אלא בשטיחת הטענות ובהצגת טענות הצדדים. ההלכה קובעת לא מעט כללים גם על המישור הזה של הטענות. אנו זקוקים לכללים אלה מכיוון שהרבה פעמים הדין מוכרע כבר בשלב זה, למשל כשאין ראיות לגבות את הטענות הדיון יוכרע עפ"י טענות הצדדים, וההלכה אומרת שזה יעשה לפי טענות הצדדים הכפוף למה שההלכה קובעת. בהקשר זה ישנם גם הרבה חזקות שההלכה קובעת - חזקה היא הלכה משפטית עובדתית, הדין קובע הרבה פעמים את העובדות לפי חזקה, שהיא קביעה עובדתית מכוח הדין לפי הניסיון הסטנדרטי והגלובאלי הידוע. יש שורה של חזקות שהדיין כפוף להן ולפיהם יקבע האם טענה תתקבל או לא. 
מס' דוגמאות לחזקות:
1. טענת 'פרעתי' (פירעון) - אתה תובע תביעת חוב מהנתבע, והנתבע אומר נכון, אבל פרעתי כבר את החוב. הדין כיום מכנה זאת במשפט המודרני "הודאה והדחה" - פירושו נכון, אבל... במקרה שלפנינו הנתבע הודה שהלווה לו אבל טוען שפרע את החוב. תוצאת האבל היא שנטל ההוכחה עובר לנתבע ועליו להוכיח שאכן פרעת את החוב. לפי ההלכה זה הפוך, נטל ההוכחה נשאר על התובע וטענת הפירעון לא משנה. לפי ההלכה ישנה חזקה לפיה אדם נאמן לטעון טענת פירעון,  שכן זוהי טענה לגיטימית ומקובלת ונטל ההוכחה נשאר על התובע. העובדה שאמרתי נכון, אבל... לא משנה את  נטל ההוכחה והוא נשאר על  התובע. 
2. 'מיגו' - זהו מושג ידוע בהלכה. מקור השם הוא ארמית ופירושו הוא מתוך - התובע תובע והנתבע משיב אבל טענת הנתבע חלשה ובעצם מחייבת את הנתבע, זאת לפי הנתונים/נסיבות. לדוג' אדם תובע חברו בטענה שהפקיד אצלו חפץ והנתבע אומר שכבר החזיר לו אותו או שהנתבע שאומר שאכן קיבל את הפיקדון ממנו אבל בשלב כלשהו הוא קנה את החפץ ממנו. הרי הנתבע יכל לומר שלא קיבל ממנו שום דבר ולכפור בטענות, אם היה שקרן שרצה להתחמק היה יכול לומר שלא היו דברים מעולם  ולכן ההלכה קובעת הנחה של מהימנות לנתבע - העובדה שהנתבע יכל לשקר ולהיות פטור נותנת לו חזקה של מהימנות הטענה, מתוך שיכול היה לומר דבר אחר ולזכות ולא אמר הוא מהימן גם בטענתו הנוכחית. זוהי הנחה של מהימנות הטענה למרות שהיא טענה חלשה ומחייבת ראייה, יש חזקה של מהימנות בגלל האפשרות לזכות בדרך אחרת, לכן כנראה שהוא אדם ישר אחרת היה בוחר בטענה שהייתה מזכה אותו. 
מכאן שהליך המשפט לא מתחיל בראיות אלא בטענות הצדדים וההלכה מקדישה תשומת לב מרובה גם לזה ויש כללים למשקלם וקבילותם של טענות הצדיים, יש חזקות שקובעות איזה טענה ניתן לקבל ואיזה ראיה ניתן לקבל ואיזה לא. דיני הראיות מטפלים בשלב של לפני הראיות של טענות וכבר בשלב זה יש כללים נוקשים ופירוט די רחב גם ביחס לטענות אלה. על כן עלינו לדעת מהו משקל כל ראיה, באילו נסיבות תתקבל ומתי לא.
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שבועה
השבועה היא חלק מדיני הראיות. השבועה היא אקט דתי מובהק כיוון שהיא מבוססת על שבועה בשם ה' או חפץ קדוש. יש מקומות שההלכה משתמשת בשבועה כדי לקבוע עבודות שנתונת במחלוקות. אם יש עדים השבועה לא רלוונטית כי היא לא יכולה לסתור עדים אבל היא מתאימה כשאין עדים ורוצים לאמת בין 2 טענות. שבועה מהווה מכשיר ראייתי כשאין ראיות אחרות. ההלכה מפרטת את המקרים בהן יש צורך בשבועה. יש שבועות שנחשבות מהתורה אך הן בודדות ויש שבועות שהן מכוח תקנת חכמים. היותה של שבועה מהתורה לא אומרת בהכרח שהיא מצויה בתורה אלא שלפי הפרשנות ההלכתית היא נחשבת לשבועה מדאורייתא. השבועה מכוח דאורייתא היא כמובן יותר חזקה משבועה מכוח תקנת חכמים. בד"כ השבועה מוטלת על הנתבע ובמקרים חריגים מכוח תקנת חכמים היא מוטלת על התובע.
ישנן 3 שבועות שמקורן מדאורייתא:
1. מודה במקצת - מי שמודה בחלק מהתביעה. למשל תובעים ממנו מאה ואומר שאכן חייב 50 אך פטור ב-50 הנותרים - טענה כזאת מחייבת שבועה. נימוק ההלכה לכך שחייב להישבע הוא שיש חשד כבד ביחס למי שמודה בקצת ביחס למי שכופר בכל כי פסיכולוגית קל יותר לכפור במקצת (לא יעיז לכפור בהכל). לכן, אם אדם הודה במקצת הוא חשוד שהוא לא אומר את כל האמת, ולכן נרצה שישבע. כמובן שמדובר בפרדוקס. 
2. עד אחד - הדרישה המינימאלית בהלכה כדי לחייב היא שצריך 2 עדים ("על פי שניים עדים יקום דבר). עד אחד לא יכול לחייב בממון, קו"ח שלא בפלילים. אך ההלכה אומרת שאומנם עד אחד לא יכול לחייב אותי לשלם כי הוא לא עומד בדרישת הסף הכמותית הנדרשת אבל די בעדות של עד אחד כדי לחייב את הנתבע בתגובה בצורה של שבועה. אם מסרב להישבע חייב לשלם.
3. שומרים - שומר מוגדר כבעל אחריות על חפץ מסויים תחת ידו. בדרגות מסויימות השומר פטור אבל הוא חייב להישבע. למשל שומר חינם בגניבה פטור אבל עליו להישבע שלא התרשל בשמירה ושהחפץ לא אצלו. דרישת השבועה קיימת בגלל הספק הטבעי שיש סביב נסיבות המקרה.
ישנן דוג' רבות לשבועה מכוח תקנת חכמים אבל הדוג' הכי חשובה ומשמעותית היא שבועת היסט - חכמים תיקנו שחייב להישבע גם מי שכופר בכל.  גם מי שכופר בכל מכוח תקנת חכמים חייב להישבע כי יש נטייה לטובת התובע, עצם התביעה מעלה חשש ולכן הנתבע רשאי לכפור ואיננו חייב לשלם במצב בו אין עדים אבל חייב מכוח חכמים להישבע כדי להסיטו להודות אם אכן חייב. קיימות דוג' נוספות לשבועות כמו עובד-מעביד פועל-שוכר בהן לא נרחיב.
מהות העדות
אין ספק שהראיה המשמעותית בהשקפת המשפט העברי היא עדותם של 2 עדים. זה מעניין מכיוון שהעמדה ההלכתית בעניין זה משליכה על כל דיני הראיות. יש הסוברים שהראיה היחידה שההלכה מכירה בה היא עדותם של עדים כראיה, יש אמירות כאלה גם בכתובים לא פעם. לדעת המרצה זוהי אמירה גורפת מידי ולא מדוייקת - ההלכה לא מכירה רק בעדותם של עדים ויש ראיות אחרות אבל זוהי הראיה העיקרית ויש לה משמעות מיוחדת בתפיסת ההלכה כפי שנראה בהמשך. כשאומרים ראיה אחרת שאיננה עדות האסוציאציה המיידית היא ראיה נסיבתית ואכן ראיה נסיבתית תופסת מקום גדול בדיון ההלכתי אך ישנן ראיות נוספות.
ההלכה מעצימה את עדות 2 עדים ונותנת להם תפיסה מיוחדת משלהם. הבעיה היא שגם פה יש תהיות, סימני שאלה וסתירות. בתוך דיני העדות בהלכה ישנן לא מעט הלכות שהן תמוהות, לא מובנות ולא כ"כ מסתדרות בתפיסה המקובלת של דיני הראיות המודרניים. הכוונה בתפיסה מקובלת היא תפיסה הרואה את הראיה באספקלריה אחת בלבד והיא מהימנות, הסתכלות מהותית לגופם של הדברים. ההסתכלות העיקרית היא האם הראיה אמינה, האם אין בה הטעיה, אחיזת עיניים וכו'. מנק' מבט זו יש הנחות בדיני העדות שקשות לעיכול והבנה וזה מביא אותנו להרהור על משמעותה ואפיונה של העדות בתפיסת ההלכה.
נק' לדוג' בהלכה שמעוררות תהיות (מהקל אל הכבד):
1. פסולי עדות - זוהי אחת התופעות הבולטות בהלכה, אולי הבולטת ביותר בדיני הראיות ונרחיב עליה בהמשך הקורס. יש בהלכה רשימה ארוכה של פסולי עדות, משמע שעדותם איננה קבילה והם אינם יכולים להעיד בפני ביה"ד. 
2. קרובי משפחה - לפי ההלכה 2 עדים זה המינימום. אם 2 העדים שנכחו בשעת העסקה או כשקרה הנזק הם קרובי משפחה אז לפי ההלכה עדותם פסולה כי עדים בעלי קרבה משפחתית זה לזה הם פסולים, הקרבה שבניהם פוסלת אותם מלהעיד יחדיו. אם נסתכל בדרך המקובלת לא מובן לנו למה בגלל הקרבה בניהם הם לא יכולים להעיד ומה הבעיה, שכן מדובר בעדות חיצונית נטולת אינטרס, אקראית לגמרי. במה זה שונה מעדות של 2 חברים? אין סיבה לחשוד במהימנותם של 2 עדים בעלי קרבה משפחתית יותר מאשר בעדים אחרים.
3. תרי כמאה - יש בהלכה כלל שאומר 2 עדים שווים במשקלם כמאה עדים (תרי כמאה), אין משמעות למס' העדים כשיש יותר משניים. האם זה הגיוני? האם לא טבעי שהשופט יאמין לעשרה עדים מצד אחד מול 2 עדים בצד השני? הרי שיש ליחס מהימנות לכמות גדולה יותר של עדים. מידת ההסתברות שהעדים טועים היא שונה וברור שככל שיש יותר עדים הצד שהם באים בשמו משכנע יותר.
4. עדות שבטלה מקצתה בטלה כולה - זוהי ההלכה הקשה ביותר בדיני העדות ואחת מההלכות הכי קשות בהלכה. אם באה קב' של עדים להעיד על אירוע מסויים, בין בממון ובין בפלילים, ואחד מהם באופן מקרי הוא עד פסול, למשל הוא קרוב לבעל הדין או עבריין, אז העדות של כולן אינה כשרה. אם עדות של אחד מהם פסולה אז עדות כולם נפסלת. הלכה זו מקורה במשנה במסכת מכות פרק א'. במשנה אנו רואים חילוקי דעות באשר להיקפה של הלכה זו: לדעתו של ר' יוסי יש לצמצם כלל זה בקביעה שהכלל שאחד פוסל את כולם זה כלל שחל רק בדיני העונשין ולא בדיני ממונות. כך אנו יכולים לחיות עם זה כי בדיני העונשין יש מגמה בהלכה של והצילו העדה - מניעת ההרשעה. זהו מכשיר שאנו מנצלים לטובת המגמה זו בהלכה. אבל זוהי לא הדעה שנתקבלה בהלכה ויש דעה של ר' יהודה הנשיא שכלל זה חל לא רק בדיני עונשין אלא גם בדיני ממונות וזוהי הדעה שנתקבלה להלכה. הלכה זו היא מאוד קשה ובעייתית. במסכת מכות בגמרא יש התפתחות ויש צמצום מסוים של כלל זה ומשתמע מהסוגיה שלא כל עד פסול פוסל את כולם אלא רק אם הייתה כוונה להעיד. מה הכוונה בדבריו זוהי שאלה לא פשוטה. יש פה ניסיון לצמצום של הכלל שאחד פוסל את כולם אבל לא מובן מהי הכוונה בקביעה זו. בין הראשונים יש חילוקי דעות גדולים ונתנו הרבה פירושים על הלכה זו של אחד פוסל את כולם. דעה אחת מבין הראשונים אומרת שפסילה זו מתקיימת רק כששאר העדים מודעים לקיומו של הפסול בניהם. עדיין נשאלת גם אם אנו יודעים אז בגלל זה אני פסול להעיד? הקושי שבעניין נשאר בעינו. שאלה נוספת היא מהי נק' הזמן המכרעת לפסילת העדות כולה - האם ראיית האירוע או העובדה בואנו יחד להעיד היא שפוסלת? 
דעת הרמבם בהלכות עדות פרק ה' - כיצד הרמב"ם פירש את הדברים ואיך הוא קבע בסופו של דבר את ההלכה לפי פרשנותו. זוהי דוג' לאחת השיטות הבולטות בין הפרשנים הראשונים. הרמב"ם מציין שמספיק עד אחד כדי לפסול את כל השאר. זוהי פרשנות הרמב"ם למשנה ולגמרא. הלכה ד' - הלכה זו באשר לפסול מתקיימת כשהייתה כוונה להעיד מצד העדים. הלכה ה' היא העיקר - כיצד בודקים את זה ומתי? "עדים מרבין"=קבוצה של עדים. באה קב' של עדים לביה"ד ואנו עושים בירור וסלקציה בין העדים - נשאל כל עד כשראית את האירוע בתור מה עמדת - בתור סקרן שבא לראות מה קרה או מתוך כוונה להיות עד? כך נעשה סלקציה בין 2 קב' של עדים - סקרנים ואלה שראו שקורה משהו משמעותי ובאו בכוונה להעיד. אחרי שיצרנו 2 קב', אם בקב' שבאה במטרה להעיד יש קרוב או פסול זה פוסל את העדות של 2 הקב' ואילו הימצאותו של קרוב או פסול בקב' של הסקרנים אינה פוסלת את העדות של אף אחת מהקב'. קב' הסקרנים כשרה לעדות אבל לא רלוונטית לכלל של פסול לעדות פוסל את כולם. אם בקב' הסקרנים יש פסול מוציאים אותו וכל השאר כשרים לעדות. הרמב"ם לא מביא הסבר לתשובתו שאינה מובנת אלא זהו הסבר פורמליסטי. זה לא עונה על שאלת הטעם ועל שאלת המהימנות. 
גדולי ההלכה ניסוי לעמוד על דעתו של הרמב"ם. ר' עקיבא איגר, מגדולי האחרונים, אומר שיש לראות הלכה זו כגזרת הכתוב, משמע שאין הסבר רציונאלי להלכה זו, אין טעם הגיוני ואין קשר בין זה לשאלת המהימנות ואין מקום לחשוד בעדים האחרים. במחקר לאחרונה ניסו חוקרים להעלות טיעונים חדשים. לדוג' ד"ר עמיחי רדיזנר כתב מאמר בנושא זה ואמר שמדובר בעדים לא מקריים אלא שהוזמנו לאירוע מסויים ובאו לאירוע באופן מכוון כקב' אחת. המרצה לא מסכים עם פירושו והוא אינו מקובל על רוב הפרשנים. 
לסיכום מדובר בעדות בנסיבות שגרתיות של עדות אקראית ולכן הקושיה היא באמת חזקה. זוהי הלכה  קשה ביותר בדיני העדות והיא אחת ההלכות הקשות בכלל.
יש פה גם מצב של הסתברות וזה העיקר - הלכה זו היא מיוחדת. ההצטברות היא זו שעושה את הקושי. מה קורה בתפיסת העדות של ההלכה? הצטברות ההלכות מביאה למסקנה שככה"נ העדות נתפסת בהלכה באופן שונה מהגישה המקובלת במשפט המודרני. פירוש הדברים הוא שאנו רגילים לראות את העדים כמכשיר, כאחד מדרכי הראיה שכולם יחד הם מכשיר בידי הדיין, תפקיד העדים לפי הגישה המקובלת הרווחת הוא לשכנע את הדיין שזה מה שקרה ואילו הן העובדות ועל הדיין להשתכנע באמינותם ואם לא משתכנע הוא לא מקבל את עדותם. כיום העדים מהווים מכשיר שמטרתו היא שכנוע של ביה"ד. אך זוהי לא התפיסה בהלכה - כל ההלכות שהבאנו מביאות למסקנה שההלכה רואה את העדות כגוף עצמאי שאינו מכשיר שתפקידו לשכנע את הדיין. העדים הם הגוף שתפקידו לקבוע את העובדות. אפשר להרחיק לכת ולטעון שהעדים הוא גוף עצמאי פורמאלי בעל סמכות שבעצם מקביל לביה"ד. במובן מסויים הדיין כפוף להם בצד העובדתי, הם קובעים את העובדות והדיין נסמך על קביעתם. 
מכיוון שכך ניתן להמשיך ולטעון שכמו שאנו מכירים שביחס לביה"ד יש מה שכונה ע"י אחד החוקרים, דרישות של הרכביות - פירושו שבגוף פורמאלי בעל סמכות יש  תכונות ודרישות של הרכב כמו שיש בביה"ד עצמו ויש דימיון בין דיני ביה"ד לדיני העדות. למשל בגוף פורמאלי לא יכולים לשבת קרובים וזה נראה לנו דבר שמובן מאליו. הוא הדין לעדים - מנק' מבט של מהימנות אין פקפוק בעדים בעלי קרבה משפחתית אבל מנק' מבט של הרכביות מובן שלא יכולים לשבת קרובים כדין. לגבי שנים שווים בעדותם למאה, זה לא נק' מבט של מהימנות אלא של סמכות ולכן בגוף יש דרישה של מינימום ומעבר לה זה לא מוסיף. ברור שעשרה יותר משכנעים יותר מ-2 בד"כ אבל זה לא הכיוון מבחינת הגוף יש דרישת מינימום ולא צריך מעבר. לגבי ההלכה שאחד פוסל אל כולם - בגוף פורמאלי בעל סמכות אכן אחד מפיל את כולם, לא מתוך הסתכלות של מהימנות אלא מנק' מבט של גוף בעל סמכות, אם יש בגוף אחד שנתפס פגום אז הגוף מתפרק. התפיסה הסמכותית של העדים היא שמסבירה עד גבול מסויים את ההלכה הזאת. המרצה טוען שמה שמוצאים אצל הרמב"ם לגבי עדות קרובים דומה לתפיסה זו, דברי רמב"ם ביחס לעדותם של עדים מצביעים על תפיסה קרובה מאוד לתפיסה הרכביות זו של העדות.
הרמב"ם מדבר על מהותם של עדים ב-3 מקומות: שתי התייחסויות של הרמב"ם לעניין העדות נאמרו בהלכות יסודי התורה ולא בהקשר של עדות. מה הקשר בין עדים להלכות יסודי התורה? הקשר הוא נבואתו של נביא. הרמב"ם מוצא מכנה משותף בין הנביא לעדותם של עדים. מדבר על החובה להישמע לנביא ובהקשר זה הוא עושה השוואה לעדותם של 2 עדים. הפעם ה-3 היא בהקשר של דיני ראיות והיא בהלכות סנהדרין. 
הלכות יסודי התורה פרק ז - מהו הקשר שהרמב"ם רואה בין המצווה לשמוע בקולו של נביא לבין החובה לקבל את עדותם של 2 עדים? המכנה המשותף  בין השניים הוא שאלת המהימנות. בא אדם ואומר שהאל נגלה אליו וציווה עליו כך וכך - נשאלת השאלה מאיפה הוא צצת ומה הוא רוצה שהרי אין לנו שום דבר ודאי ביחס אליו, כך ששאלת המהימנות נשאלת גם לגבי נביא. קודם כל אומר הרמב"ם שביחס לנביא יש מסננת מסויימת בדרישה מסויימת של מהימנותו וזוהי הדרישה לעשות אות ומופת. ע"מ שנקבל אותו כנביא אמת עליו לעשות איזשהו אות ומופת מחוץ לסדרי הטבע ואם עושה זאת אנו מקבלים אותו כנביא אמת. "אליו תשמעון" - יש מצווה להישמע לנביא בתורה בכפוף ל-2 דרישות: שהוא אדם ראוי (מוסרית ורוחנית) ושיעשה אות.
הרמב"ם קובע שהאות והמופת אינם ראיה וודאית ושאפשר שיעשה שהנביא אות ובכ"ז הוא אינו נביא אמת. יש סימן שאלה לגבי הכרעה מסוג זה של אות שכן היא איננה מוכיחה באופן וודאי ואעפ"כ אומר הרמב"ם גם לגבי נביא וגם לגבי עדים אין וודאות מוחלטת ואעפ"כ עלינו להישמע להם - חובה להישמע לנביא כפי שחובה להישמע ל-2 עדים כשרים ואפילו שיעידו שקר. אין וודאות מוחלטת שעדותם נכונה  ובכ"ז עלינו להאמין לעדים.
מה כוונת 2 הפס' האחרונים? "הנסתרות לה' אלוהינו והנגלות לנו ולבננו עד עולם", "כי האדם יראה לעיניים וה' יראה ללבב" - מה הרמב"ם רוצה לומר בהם? האם הוא רוצה לומר שאנו עושים ככל יכולתנו, עושים מה שאנו מסוגלים ומה שאנו לא מסוגלים אנו לא נדרשים להם? או אולי יש פה רמז נוסף - הרמב"ם רומז לכיוון שבביה"ד יש עוד שותף והוא הקב"ה, אנו לא לבד פה. אנו עובדים לפי ראות עינינו אבל נסתרות דרכי ה' אלוקינו. אלה תהיות שהמרצה מעלה שנראות ראויות בעיניו אבל אין עליהן תשובה. נכון שמבחינתו אין בטחון גמור ואנו יודעים שעדים יכולים לשקר אבל ביה"ד לא פועל לבד אלא האל שוכן בו.  עדים יכולים לשקר אבל ה' רואה פנימה. אין זה אומר שחייבים להישמע לנביא או לעדים בכל מקרה באופן אוטומטי אבל באופן כללי שכאין גורם נגדי או סימן הפוך מעמידים את העדים ואת הנביא על חזקתם ומקבלים את עדותם.
הרמב"ם חוזר על רעיון זה בדברים דומים בפרק ח' הלכה ב' בהלכות יסודי התורה. הוא חוזר על ההשוואה בין העדים לנביא ואומר את אותו רעיון במילים קצת שונות. כך שבהלכה זו הרמב"ם לא מחדש דברים שלא אמר קודם אלא רק מדגיש הדגשה יתרה את מה שכבר נאמר וזה הגורם של המצווה (שאמר גם בהלכה הקודמת) - כמו שציוונו לחתוך את הדין לפי 2 עדים כל אנו מצווים לקבל את דברי הנביא. הרמב"ם מדגיש את ההיבט הדתי של דיני הראיות בהם דנו בשיעור הקודם - לא שאלת האמת היא שקובעת אלא המצווה היא זו שקובעת.
יש מהפרשנים האחרונים שרוצים לומר שלאור דברי הרמב"ם הרי שהרמב"ם רצה לומר ששני עדים זה לא עניין רציונאלי אלא זוהי גזרת הכתוב. לדעת המרצה זוהי לא פרשנות נכונה שכן בפרק ז' הרמב"ם אומר "מעמידים אותם על חזקתם" - מכאן שזה לא דבר שמנוגד לטבע ואינטואיציה האנושית. יש חזקה שאנשים הם מהימנים. זה לא גזרת הכתוב אלא הרמב"ם אומר שמצד שני לא ניתן לומר באופן מוחלט ואפריורי שעדות 2 עדים היא בהכרח אמת - זה לא נכון אבל זה לא הופך את זה לדבר לא רציונאלי שהוא גזרת הכתוב. הרמב"ם מנסה לגשר על העובדה שעדות 2 עדים לא מבטיחה שדבריהם אמת ועושה זאת דרך טענה של מצווה כמו שנצטווינו להישמע בקול הנביא. הרמב"ם מגשר על הפער בין חוסר היכולת להגיע לאמת לבין חזקת כשרות העדים.
המקור השלישי של רמב"ם הוא חשוב כי הוא משלים את התמונה. זוהי הלכה מסובכת בהלכות סנהדרין פרק כ"ד - הרמב"ם מדבר על הרעיון שלפעמים דיין יכול לפסוק בדיני ממונות שלא עפ"י 2 עדים. נרחיב על הלכה  זו בהמשך הקורס. הרמב"ם אף מביא מספר דוג' לכך שניתן לקבוע דין שלא לפי 2 עדים. אם שאפשר לדון בדרכים אחרות ולא לפי 2 עדים אז למה התורה מצריכה 2 עדים? הרמב"ם אומר שהדיין לא צריך להשתכנע בנכונות העדות אלא מצווה עליו לשמוע בקולם של 2 עדים והם חותכים את הדין וקובעים את העובדות. הדיין ניטראלי ואינו קובע את העובדות אלא מקבל את עדותם של עדים כי כך נצטווינו, זה בתנאי שאין מקום לפקפק במהימנותם ובטיב העדות אבל אם מקום לפקפק הדיין לא צריך להשתכנע שעדותם אמת אלא  הוא חותך את ההלכה לפי 2 העדים. זה לא מכשיר בידי הדיין אלא העדות היא גוף שקובעת את העובדות - הדיין מקבל את עדותם אעפ"י שלא יודע אם העידו אמת וזה קרוב לתפיסה שראינו על מהות העדות. 
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חזרה - דנו בתפיסת העדות המיוחדת במה"ע והתפיסות המקובלות במשפט המודרני. אמרנו שהעדות נתפסת במקורות שלנו לפחות במישור העקרוני-רעיוני לא ככלי שמטרתו לשכנע את השופט אלא כגוף בעל סמכות שקובע את העובדות. זה מזכיר קצת את הגישה של המושבעים. נכון שהשופט שולט במשחק אבל הוא לא השחקן אלא הוא מכוון את העניינים ומסיק בסופו של דבר את המסקנות ומקבל רק החלטה פורמאלית כשבעצם מי שקובע את התוצאה הם העדים. לתפיסה זו השלכות רבות על כל תפיסת מכלול דיני הראיות בהלכה. ראינו את דברי הרמב"ם שקרובים לגישה זו. 
הביטויים הראשונים שהרמב"ם מפזר בעניין העדים מצטרפים לתמונה שקרובה לתפיסה זו אך לא חופפת. הרמב"ם מדגיש כמה מרכיבים בהתייחסותו לעניין העדים: א. יש לראות בכך מצווה, מדגיש את ההיבט הדתי של המצווה לשמוע בקול העדים.  ב. מדגיש שאין וודאות מצד האמת.  ג. על הדיין לקבל את עדותם גם אם לא באמת יודע עם העידו אמת או שקר.  
נוסיף היבט מעניין לא מקובל אלא ייחודי שמצטרף ומשלים את ההגדרה שהצגנו לגבי מהות העדות והוא בעל השלכות רבות ואולי הכי מעניין והוא העובדה שלפעמים מקבלים עדות מסויימת 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 והיא ההבחנה בהלכה בין עדות לבין נאמנות - ראיה שעפ"י עד מסויים שאינה נכנסת לקטגוריה ולהגדרה המלאה של העדות. זוהי אפשרות מורכבות אך אפשרית. לדוג' בפרשת ויקרא היה מושג של שבועת העדות - פירושה שבעל הדין מבקש מאדם שהיה נוכח באירוע ויכול להעיד על שהתרחש שיבוא להעיד והעד מתכחש לכך ואז ישנה אפשרות לפי ההלכה להשביע את העד הפוטנציאלי הזה, עליו להישבע שהוא טועה ושהוא איננו יכול להעיד. אם שבועה זו לא נכונה יש להביא קורבן שבועת העדות בשביל לכפר על כך. אותו עד נשבע לשווא כי הוא רצה להתחמק ולא רצה להעיד ובעקבות השבועה הזו הוא מתכחש לתביעה ועליו להביא קורבן. לפי האחרונים יש מקרים חריגים בהם עד פסול כשר להעיד - לדוג' עבריין או אישה שפסולים להעיד יכולים להעיד במקרים מסוימים חריגים, ההלכה מכשירה אותם לעדות. האם פרוצדורת הקורבן חלה עליהם? רוב הפוסקים אומרים שלא משום שהם אינם עדים, 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 שאינה מלאה אחר הפונקציה המלאה של העדות אלא ממלאת פונקציה של נאמנות.
פסולי העדות
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 המרצה תופעה זו היא תוצאה הגיונית של הגדרתה של העדות - אם מגדירים את העדות כגוף בעל סמכות אז ראוי שתהייה הקפדה רבה על מי שראוי להיכנס לתפקיד זה ומי לא ראוי, לפי התפיסה המודרנית של  העדות כמכשיר 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 ויש הקבלה למוסד של בי"ד (לא כל אחד יכול להיות דיין). על כן התוצאה היא שרבים נפסלים על הסף ועדותם לא קבילה וזה לא כפוף לשק"ד. זו תוצאה של התפיסה הפורמאלית המיוחדת של העדות וזה מתאים לתפיסה הדתית של ההליך השיפוטי בכלל ושל העדים/ דיני הראיות בפרט שהצגנו בשיעור הראשון. ברור שתפיסה רעיונית זו יכולה להתנגש עם הצורך המעשי בחיי היומיום. זה דוג' 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 בעייתית והתוצאה היא שיש שורה של תקנות במהלך הדורות שמכשירות פסולי עדות - זוהי התוצאה של המתח בין הרעיון לבין 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.
אפשרות התנאה על פסולי העדות:
פסולי העדות זה נתון שמוכתב עפ"י הדין ופירוש הדבר שיש אנשים שעדותם בלתי קבילה, זה נכון אבל זה כפוף להתנאה=הסכמת הצדדים. הצדדים לדיון יכולים לקבל עליהם גם אנשים שלפי הדין פסולים לעדות. דרושה הסכמה של 2 הצדדים והחידוש הוא שגם הצד השני יכול להסכים שפסולי עדות יעידו בדין. הסכמת הצדדים יכולה להכשיר פסול להעיד. איך יכול להיות שפסולי עדות זוהי קביעה דיספוזיטיבית? התנאה אפשרית בדיני ממונות. מהמקורות משתמע שהתנאה זו יפה בדיני ממונות כי אז קבלת עדות הפסול משמעה ויתור על זכות ממונית, לכן דיני ממונות בהלכה ניתנים להתנאה שכן זכות ממון נתונה בידי האדם. אני מקבל על עצמי את התוצאה הממונית שעשויה לנבוע מעדות זו. לכן הדעה המקובלת בפוסקים כפי שעולה במקורות וברמב"ם שזוהי התנאה על זכויות של ממון ולכן מכך מסיקים שהתנאה זו לא תקפה במשפט הפלילי, במשפט הפלילי על אגפיו השונים הסכמת הצדדים לא תועיל. זה יוכל להוות את הבסיס הרעיוני לתקנות שאנו מוצאים בהלכה אבל התקנות לא כולן הן בענייני ממון. אך התקנה יכולה להסתמך על ההלכה שפסולי עדות כפופים להסכמת הצדדים.
רשימת פסולי העדות היא ארוכה למידי. הרמב"ם בהלכות עדות פרק ט' מונה 10 קבוצות של פסולי עדות וכל מי שמשתייך לאחת הקבוצות הוא פסול עדות: נשים, עבדים, קטנים, שוטים, חירשים, סומים, רשעים, בזויים, קרובים ונוגעים בעדותם (בעלי עניין). רשימת הרמב"ם כוללת בתוכה את ההבחנה בין פסולים מהתורה ופסולים מדרבנן (הבחנה זו חשובה אך לא נדון בה). יש פסולים מכוח דאורייתא ומעמדם חמור יותר ויש פסולים שחכמים הוסיפו בתקנה (פסולי עדות זה לא תמיד פונקציה של אמת ושקר).
רשימה זו של הרמב"ם אפשר לחלקה לתתי חלוקות - אחד החוקרים הציע חלוקה ל-4 קב: פסול אישי, קרבה, עבריינים (=מעשהו פוסל אותו) ונוגע בעדות (=בעל אינטרס ממוני, בעל עניין בתוצאת העדות). פסול אישי - משהו באישיותו של האדם הוא שפוסל אותו לעדות ו-3 הקב' האחרות זה קרבה משפחתית.
לדעת המרצה החלוקה העיקרית בעלת המשמעות החשובה בתוך פסולי העדות היא ל-2 קב' לפי הטעם המשפטי של הפסול: 
1. פסולים עקב חוסר מהימנות - המאפיין את פסילתם הוא ספק במהימנות העד. 
2. פסולים מכוח גזרת הכתוב - פירושו שמבחינה עקרונית משפטית אנו לא רואים עד זה כבלתי מהימן ולא פוסלים כי נחשב לא מהימן ואעפ"כ הוא פסול למרות שאין חשש למהימנותו של העד, לכן הוא נחשב אוטומטית כפסילה פורמאלית. 
אלה קטגוריות פנימיות של ההלכה ולכן יש להן נפקויות ותוצאות להבחנה זו. זוהי הבחנה הלכתית ולא פרשנית. אלה קטגוריות הלכתיות ולקטגוריות אלה יש נפקויות רבות. זו לא שאלה של פרשנות איך להבין פסולים מסוימים אלא אלו קטגוריות הלכתיות שההלכה משתמשת בהן ויש להן נפקויות.
הדוג' הבולטת והחשובה ביותר של פסול לפי גזרת הכתוב ולא מהימנות זה קרוב - זוהי דוג' על, מקרה מבחן שהוא דוג' לכל הלכה אחרת משום שלגבי קרוב התפיסה היא מוסכמת ואין מחלוקת בין הפוסקים שקרוב הוא פסול פורמאלי שאינה פונקציה של חוסר מהימנות. זה מנוגד לאינטואיציה שלנו והלכה אומרת שזה לא מהסיבה שאנו חושבים וזה לא המקור לפסול הקרוב אלא הוא נחשב לפסול פורמאלי שנחשב לגזרת הכתוב ולא חוסר מהימנות וזה מקובל על הפרשנים והדוגמה היחידה שאין עליה מחלוקת.
תפיסה זו נמצאת כבר בתלמוד שקרוב שווה גזרת הכתוב בבא בתרא דף קנט. הגמרא תולה את הרעיון הזה שקרוב משמעו בגזרת הכתוב בסיטואציה של משה ואהרון. הגמרא שואלת האם משה ואהרון פסולים להעיד זה לזה? כן. העובדה היא שהם פסולים זה לזה והייתכן שאינם מהימנים? ברור שלא אלא זוהי גזרת הכתוב. העובדה שמשה ואהרון פסולים זה לזה מראה שזו גזרת הכתוב. 
ברמב"ם נאמר דבר אחר - הרמב"ם מביא הגדרה זו שהקרובים פסולים משום גזרת הכתוב אבל הוא משתמש בטיעון אחר בהלכות עדות פרק יג הלכה טו: "זה שפסלה תורה את עדות קרובים לא משום שהם בחזקת אוהבים זה לזה" - כלומר הם אינם חשודים בחוסר מהימנות, שהקרוב רוצה בטובתו של קרובו," שהרי שלא מעיד לא לטובתו ולא לרעתו" - שהרי לא מעיד לא לזכות ולא לחובה, פסול הקרובים הוא בין לזכות ובין לחובה. "לפיכך האוהב והשונא גשרים לעדות שלא גזרה תורה אלא על הקרובים" - מי שידוע כחבר טוב של בעל הדין או שונא שלא לא פסול לעדות. הרמב"ם לא משתמש בטיעון של הגמרא אלא מביא הנמקה אחרת. הרמב"ם נוקט בטיעון מעגלי (=כשהופכים את התוצאה לגורם) - קרובים פסולים גם לחובה ולגם לטובה, לא משנה אם הוא לטובת או לרעת הקרוב הוא פסול ולכן משמע שקרובים לא פסולים מטעם של מהימנות. הרמב"ם אומר שהעובדה שהפסול הוא גם לחובה משמעה שזו גזרת הכתוב ולא כי הם בחזקת אוהבים זה את זה.
כהסבר היסטורי ניתן לטעון שקרובים לא כשרים לעדות בגלל חוסר מהימנות אבל במובן המשפטי הפסול לא חל לפי ההנחה של חוסר מהימנות, שכן אם זה היה פסול של מהימנות הוא לא היה פסול אפריורי. זוהי דוגמא טובה להבדל בין פסול מהימנות לפסול גזירת הכתוב - זוהי פסלות מוחלטת ולא עניינית ואילו פסלות לפי מהימנות נבדוק קונקרטית עניינית, זה לא פורמאלי אלא נבדוק עניינית האם הוא אמין או לא. נפקויות: עדות לטובה - אם זה רק בדיקת מהימנות אז אין לפסול באופן אפריורי עדות של קרובים לחובה וזהו ההבדל לעומת גזרת הכתוב.
פסול זה מתיישב גם עם התפיסה הדתית - אנו רואים את תפקוד ביה"ד כמשהו דתי ולכן ההלכה לא נרתעת מלהשתמש במונחים כמו גזרת הכתוב שנראה שלא מתאמים לגישה המשפטית.
חז"ל למדו שקרובים פסולים לעדות על דרך הדרש של הפסוק "לא יומתו אבות על בנים ובנים לא יומתו על אבות" - לפי הפשט  בן לא יישא בעונש על חטאי אביו ולהיפך ובדרך הדרש למדו משהו נוסף - לא מדובר רק על חטאי אבות ובנים אלא שקרובים 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, זוהי הפרשנות המסורתית שנתנו לפסוק שלא על דרך הפשט. 
חשוב לא להתבלבל בין 2 הדברים - שאלת המהימנות מול גזירת הכתוב שונה מהשאלה מכוח מה הכירו את גזירת הכתוב ולא נובעת כלל מהמקור בכתוב. יש להבין שאלו 2 שלבים נפרדים - המקור זה שלב אחד ושאלת גזירת הכתוב זו שאלה אחרת, מקור הפסוק לא משנה לעניין היות הכלל "גזירת הכתוב".
בעיית היושר
הרמב"ם לא הזכיר את משה ואהרון אלא הלך לפי התוצאה. למה הרמב"ם לא הלך בדרך של הגמרא אלא מתעלם ממשה ואהרון ולא אומר שלפי היות משה ואהרון פסולים זה לזה מכאן שזוהי גזרת הכתוב? זה מעלה את בעיית היושר, החריג, היוצא מהכלל. הנושא של משה ואהרון נתפס אצל הרמב"ם כחלק משאלה רחבת היקף של בעיית היושר  - פירושה הכלל מול היוצא מהכלל. זוהי בעייה עתיקת יומין שהראשון שעסק בה הוא אריסטו והרמב"ם בעקבותיו הקדיש לזה פרק במורה נבוכים פרק 3. בעיית היושר לפי הרמב"ם נובעת מהתופעה של כלליות הדין, פירושו שהוא חל על כולם האופן שווה ומבחינת הרוב הכלל הוא נכון הגיוני מתאים וטוב אבל פעמים רבות יש אנשים ומצבים חריגים שהדין לא הולם אותן והם שונים. מה עושים כשמופיע מקרה או אדם שהוא חריג והדין הכללי שנכון בד"כ לא מתאים למצב הנתון? הרמב"ם אומר שהתורה ניתנה לפי הרוב והתורה לא יכולה להתחשב ביוצא מהכלל. בהתנגשות בין הכלל המשפטי תורני והיחיד היוצא מהכלל הכלל גובר והתורה לא יכולה להתחשב בכל מצב ואדם חריג התורה ניתנה לפי הרוב ומה שנכון לכלל חל גם על המיעוט. הכלל התורני לא יכול להשתנות בשביל היחיד החריג הכלל תקף גם כלפיו ולא משתנה עבורו. 
אחת הדוג' שמביא הרמב"ם היא מכללי הרפואה - הרופא רושם תרופה לחולה שלפניו לפי טיבו של כל חולה ולא לפי הכלל אבל הרמב"ם אומר שהתורה לא יכולה להיות כך שכן אם התורה הייתה משתנה לפי נסיבות אישיות של כל פרט אז לא הייתה תורה כי התורה היא כלל והיא חייבת להיות כללית. התורה היא המצב הרצוי ואם לכל אחד היה את הדין שלו אז לא הייתה מערכת והכול היה נופל. לאור תפיסה  זו של הרמב"ם הדוג' של משה ואהרון לא טובה ולא מסתדרת עם תפיסת הרמב"ם כי הם הדוג' של החריג היוצאים מהכלל כי הם בעלי יושר מובהק אבל היוצא מהכלל לא משנה את הכלל והכלל חל גם על החריג כך שזה לא מוכיח כלום, לפי הרמב"ם זה שמשה ואהרון פסולים לא מוכיח שום דבר על הכלל כי הם מהווים את החריג. יכול להיות שהכלל הוא שקרובים פסולים כי אינם מהימנים כי זה נכון לגבי הרוב אבל למרות שמשה ואהרון הם חריגים אבל הכלל חל גם עליהם. כך שהרמב"ם פוסל את ההסבר שניתן בגמרא. משה ואהרון הם בכל מקרה פסולים גם אם הסיבה הייתה מהימנות קרובים כי הכלל יחול על החריג. לכן משה ואהרון לא דוג' טובה ואינם מוכיחים שמדובר על גזירת הכתוב כי הם חריג ולא מוכיחים מאומה כי הכלל חל על המיעוט ולכן הרמב"ם לא מביא ראיה זו אלא הלך לפי דין אחר והוא שהפסול משתרע גם על עדות לחובה ולא רק לזכות.
שיעור  4                                                                                                                                                                   19.04.09
פסולי עדות נחלקים ל-2 קב' עיקריות עפ"י הטעם המשפטי. יש להבחין בין הטעם ההיסטורי לטעם המשפטי המהווים 2 מישורים שונים: מבחינה היסטורית יכול להיות שאדם נפסל לעדות עפ"י ההלכה כיוון שנחשב לבלתי מהימן, אך יש להבחין בין זה ובין הטעם המשפטי, איך הדין רואה את הדברים ומה הטעם לדין. הטעם המשפטי חשוב לנו מאוד כי ההלכה משתמשת בו, זה לא עניין תיאורטי אלא הדין משתמש בפרשנות וביישום הדין, זהו הטעם המשפטי הפנימי כפי שנראה לפי מקורות ההלכה עצמם.
יש להבחין בין 2 קב' עיקריות לפי הטעם המשפטי של הפסול: א. פסולים בגלל הנחה של חוסר מהימנות - זהו טעם רציונאלי-ענייני לגופו של עניין, שכן הם חשודים שלא יעידו אמת. ב. פסולים מכוח גזרת הכתוב - זהו פסול פורמאלי ולא ענייני. זה מתקשר לתפיסה הדתית של דיני הראיות בהלכה, כך גזרה עלינו התורה.
פסול של קרוב לעדות 
הדוגמא הקלאסית לפסול מכוח גזרת הכתוב הוא קרוב. שוב, מבחינה היסטורית יכול להיות שהסיבה היא שהוא לא מהימן אבל לא כך קובע פסול של קרוב אלא לפי גזרת הכתוב (מכוח הגמרא והפוסקים). קרוב לוודאי שבתלמוד יש גם גישות אחרות אך זוהי בדעה שנתקבלה בפסיקה: קרוב=גזרת הכתוב. לפי הגמרא הראייה לכך היא משה ואהרון שפסולים, והרי לא יעלה על הדעת שהם חשודים באי מהימנות אלא זוהי גזרת הכתוב. הרמב"ם לא מביא נימוק של משה ואהרון ולדעת המרצה זה מתוך תפיסה עקרונית רחבה של הרמב"ם והיא הנושא של היושר, שפירושו היחיד החריג/יוצא דופן מול הדין הכללי. הרמב"ם אומר שהתורה נקבעת עפ"י הרוב ולא מתחשבת ביחיד היוצא מהכלל, התורה לא יכולה להתחשב במיעוט אלא עליה להתיישר לפי הרוב, לכן הרמב"ם לא יכול להביא ראיה ממשה ואהרון כי הם החריג. לפי הרמב"ם משה ואהרון הם דוגמא קלאסית לכך שעל היחיד להתיישר לפי הכלל ולא להיפך, שמשה ואהרון חריגים ואדם מהשורה וודאי שהוא חשוד שיעיד לטובת קרוביו, לכן הם פסולים כי הדין חל בשווה על כולם וגם עליהם בתור החריג והדין לא משתנה ולכן אצל רמב"ם זה לא ראיה. 
הרמב"ם מביא כראיה להיות הקרוב גזרת הכתוב את הטיעון המעגלי - הוא מסתמך על התוצאה של הכלל הזה כי גזרת הכתוב פירושו פסול פורמאלי מוחלט שאינו משתנה לפי הנסיבות כי אין טעם ענייני ולכן לפי ההלכה הקרוב פסול לא רק לזכות קרובו אלא גם לחובתו. בעדות לחובה אין סיבה עניינית לפסול את העדות כי אין את החשד והחזקה שהעד ירצה בטובת קרובו (חזקת "אוהבים זה את זה") ולכן הרמב"ם לומד שהקרובים פסולים לא בגלל הקרבה בניהם (שהרי הוא פסול גם לחובה) אלא מכאן שהנימוק הוא פורמאלי מוחלט ולא עניין של גזרת הכתוב. 
קרוב זוהי הדוגמא הקלאסית לתפיסה של גזרת הכתוב ביחס לפסולי העדות. מכאן ואילך ביחס לשאר הפסולים יש תפיסות שונות ומחלוקות. הקרוב הוא פסול העדות היחיד שיש לגביו תמימות דעים שהוא גזרת הכתוב ואין גישות אחרות בפוסקים שסוברות שקרוב נמצא בקטגוריה אחרת. לדעת המרצה תפיסה זו באה לידי ביטוי גם נוספות שמהן ניתן ללמוד שהקרוב נתפס בהלכה באופן פורמאלי, שהקרוב כפסול עדות נתפס באופן פורמאלי ולא ענייני.
2 דוגמאות מתוך ההלכה המראות כי פסול הקרוב הוא פורמאלי מגזרת הכתוב:
1. גרים - מה דינם של 2 אחים שהם גרים? כידוע הגרות מנתקת את הקרבה המשפחתית, הגרות היא לידה מחדש מבחינה פילוסופית ומבחינה הלכתית. נשאלת השאלה האם הם כשרים להעיד זה על זה? ההלכה היא שהם כשרים כי לא קרובים. מכאן שזה פסול פורמאלי כי אם הסיבה הייתה מהימנות אז ברור שהיו צריכים להיות פסולים מלהעיד אחד על השני שכן הקשר והאהבה בניהם עדיין קיימים. ההלכה שאומרת ששני גרים שהתגיירו כשרים להעיד מהווה ביטוי לתפיסה פורמאלית.
2. קרבה שנתבטלה - הכוונה לקרבה שמכוח נישואים, שהרי קרבה מכוח נישואים פוסלת לעדות. מה קורה כשהקרבה הזו מתבטלת? עילת הקרבה שהייתה מכוח נישואים התבטלה ועפ"י ההלכה הם לא קרובים וכשרים להעיד. נשאל וכי נשתנתה חזקת אוהבים זה לזה? ברור שלא אבל לפי ההלכה הם כשרים להעיד אם הקרבה בניהם נותקה. 
כבר לגבי קרוב אנו מוצאים תקנות שהכשירו במקרים מסויימים פסולים מטעם קרבה. ישנם 2 אמצעים להכשיר פסולי עדות: 
1. הסכמה לקבלת הצדדים - בדיני ממונות בעל דין יכול לקבל קרוב של הצד השני כעד. 
2. תקנה - אנו מוצאים במקרים מסויימים תקנות בימה"ב שהכשירו קרובים לעדות, לא באופן גורף אבל בנושאים מסויימים. לדוג' בתקנות המיוחסות לרבינו תם (צרפת, מאה 11) - קובע תקנות על רקע התפשטות אלימות בחברה וכדי להילחם בתופעה זו הכשירו עדים במקרים של קטטות והתקנה מאשרת במקרה זה עדות גם של קרובים. זה קיים גם בתקופות יותר מאוחרות. תופעה נוספת היא שהיה מנהג לפיו היו קהילות שכנראה היו מאוד מצומצמות במספר היהודים שבהם, קהילות מצומצמות של כמה עשרות אנשים שחלק נרחב מהם היו קרובים זה לזה, והתפשטה התופעה שהם כשרים להעיד כי רוב הקהילה היו בעלי קשר משפחתי. עניין זה מסויג כי היו שהתנגדו למנהג זה. אנו רואים שהיו נסיבות בהן היה צורך להכשיר קרובים לעדות.
פסול של נוגע לעדות
זהו אחד הפסולים החשובים והמעשיים בהלכה (הזכרנו את ההבדל בין פסולים מהתורה לבין פסולים מדרבנן וזה פסול תורה). נוגע פירושו אינטרס של העד בתוצאות המשפט. נגיעה=אינטרס/בעל עניין. או כפי שמגודר אצל הפוסקים "טובת הנאה". כשצפויה לעד טובת הנאה מעדותו הרי הוא נוגע בדבר. הרמב"ם אומר בהלכות עדות פרק ט"ו הלכה ד': "כל עדות שתבוא הנאה לאדם ממנה אינו מעיד בה, שזה כמעיד על עצמו". אחת המסקנות החשובות שבולטת בגמרא והדבר הראשון שבולט לעין בקשר לפסול הזה היא אפשרות ההסתלקות - אפשר להתרפא מפגם זה, אפשר להכשיר פגם זה ע"י סילוק הנגיעה, סילוק הגורם שמהווה נגיעה ויוצר את טובת ההנאה. כך משתמע מרוב הפוסקים 
זה מוביל אותנו לשאלה העיקרית והיא פסול שנוגע מה טיבו- האם זה פסול של מהימנות או פסול פורמאלי של גזרת הכתוב? בפשוטם של דברים בולט לעין שזהו פסול קלאסי של חוסר מהימנות. כשאני מגדיר נגיעה כטובת ההנאה אז ברור שנגיעה משמע שאתה בלתי מהימן כי יש לך אינטרס בתוצאת המשפט ולכן פסול זה מוגדר כפסול מהימנות ולא גזרת הכתוב אבל לא כולם סוברים כך ויש גם דעות אחרות.
מסוגיות התלמוד אפשר להבין מפשוטם של הדברים שהפסול הוא של מהימנות וזה מעצם העובדה שגמרא מדגישה את יסוד טובת ההנאה, הגמרא שואלת איזה טובת הנאה צפויה לעד וזה מראה באופן די ברור שהשאלה היא של טובת הנאה שפירושה מהימנות. אבל אצל הרבה מהראשונים הדברים נתפרשו באופן אחר - הרבה מהראשונים הדגישו מצד אחד את גורם טובת ההנאה כיסוד שמגדיר את הנגיעה ולא התעלמו ממנו, ואעפ"כ לא הגדירו זאת כפסול של מהימנות אלא תפסו כיוון אחר: העובדה שיש לך טובת הנאה בעדות זו פירושה שאתה בעצם מעיד על עצמך, אם יש לי טובת הנאה על דיון זה אז לאמיתו של דבר כאילו אני מעיד על עצמי ובהלכה מי שמעיד על עצמו מוגדר כבעל דין. עד זה משהו חיצוני, מישהו שעומד מהצד אבל 2 בעלי דין הם בעלי הדבר ואינם עדים, נמצאים בקטגוריה אחרת של בעלי הדין ואם אתה בעל נגיעה אתה הופך לבעל דין כי יש לך טובת הנאה בדיון זה. עפ"י ההלכה היהודית, העדים הם עדים חיצוניים בלבד שאין להם אינטרס בתוצאת המשפט לפי הרמב"ם (לכן בעל דין איננו כשר להעיד). בירור שעורך ביה"ד עם בעלי הדין נועד רק לתחם את המחלוקת והם לא עדים.
מכאן שיש 2 תפיסות מתוך אותה נק' מוצא: א. נוגע= טובת הנאה= מהימנות.  ב. נוגע= טובת הנאה= בעל דין ולא עד.
דוגמא בגמרא מאיפה תפיסה זו מתחילה: סוגיה ידועה של הגמרא בבא בתרא דף י"ד עמוד ב': "המוכר שדה לחברו שלא באחריות אין מעיד לו עליה מפני שמעמידה בפני בעל חובו" - פירושו של "מכר שלא באחריות" הוא שהמוכר מוגן מפני תביעה צפויה של הקונה בעתיד במקרה שבעל חוב  של המוכר יפקיע את הנכס מידיו. תמיד במכירת נכס יש סיכון של תביעה של בעל חוב נגד המוכר על הנכס. אם יש חוב שקדם למכר פירוש הדבר שהנכס משועבד לבעל חוב והוא יכול לבוא ולהוציא את הנכס מידי הקונה (משועבד פירושו שבל החוב יכול לבוא לקונה ולהוציא את הנכס ממנו). הקונה צפוי לתביעת הפקעת נכס כי החוב קדם למכירה. לכן בהלכה יש מושג של אחריות, משמע שאם זה יקרה הקונה יחזור למוכר ויתבע אותו. אם המכר היה באחריות הקונה יכול לחזור אל המוכר ולתבוע אותו על הנכס שהופקע ממנו ע"י בעל החוב. אבל במקרה שמובא בגמרא העסקה הייתה שלא באחריות, פירושו של דבר שהקונה לא יכול לחזור אל המוכר והוא מחוסן מפני תביעה עתידית של הקונה. אם כך, עכשיו בעל החוב תובע את הקונה ואומר שהנכס משועבד לו ויש להעביר אותו אליו והקונה מנסה להתגונן. המוכר יכול לבוא ולהעיד לטובת הקונה מול בעל החוב. נשאלת השאלה האם המוכר הוא כשר או פסול? אם המכירה היא באחריות ברור שהוא פסול ויש לו אינטרס להגן על הקונה אבל אם המכירה היא שלא באחריות והמוכר הוא מנותק ולא צפוי להיתבע אז מה אכפת לו שהרי הוא מוגן מתביעה שלה קונה. לכאורה אין סיבה שלא יעיד כי אין לו אינטרס ועניין בתוצאות התביעה כי הקונה ממילא לא יכול לחזור אליו והגמרא קובעת שהמוכר פסול מלהעיד לטובת הקונה למרות שמכר שלא באחריות. הסיבה לכך: "מפני שמעמידה בפני בעל חובו" - כיוון שהנכס אמור לפרוע את החוב של המוכר. השורה התחתונה היא שיש לו אינטרס והוא שהחוב יפרע, האינטרס שלו שלא יקרא לווה רשע שאינו משלם חובותיו.
הראשונים שואלים למה נוגע פסול לעדות? התשובה היא משום שיש לו טובת הנאה כי יש לו רווח כלשהו , יש לו אינטרס, האינטרס במקרה זה הוא שלא יקרא לווה רשע שלא משלם את חובו. הגמרא שואלת האם להעיד עדות שקר זה לא רשע? אתה חושב שיעיד שקר כדי לא להיחשב רשע ומה לגבי שיחשב רשע בעצם עדות השקר שלו? 
הר"י מיגאש נותן 2 תשובות לשאלה מדוע המוכר לא יכול להעיד:
1. יש הבדל בין עדות שקר ללא לשלם חוב - לא לשלם חוב זה רשע שהעולם יודע אבל עדות שקר זה דבר נסתר שאיש לא יודע עליה, הוא לא רוצה להיחשב רשע בפני הבריות אבל מי יודע האם העדתי עדות שקר. ולכן יש חשד לעדות שקר כי זה דבר נסתר ולא גלוי. תשובה זו מבטאת גישה של חוסר מהימנות, יש לו אינטרס של מה שיחשבו אליו אנשים 
2. הוא בעל אינטרס ולכן לא נכנס לקטגוריה של עד אלא לשל בעל דין -  זה שלא מקבלים את עדותו של המוכר לא בגלל החשש שיעיד עדות שקר ואין חשש כזה אלא בגלל שיש לו אינטרס שלא להיות לווה רשע הרי יש לו אינטרס והרי הוא כמי שמעיד על עצמו. כיוון שיש לו טובת הנאה, יש לו עניין שלא להיתפס כלווה רשע, יש לו אינטרס ולכן הרי הוא כמי שמעיד על עצמו ולא בגלל שחוששים שיעיד עדות שקר אלא שלא נקרא עד בכלל. בעל דין לא נכנס כלל להגדרה של עד אלא לקטגוריה שונה של בעל דין כי מעיד על עצמו וזה כי יש לו אינטרס.
2 התשובות לעייל מייצגות 2 גישות - לפי התשובה הראשונה ההנחה היא שמדובר על מהימנות ולפי התשובה השנייה אני לא חושד שיעיד עדות שקר ולא מחפש עילה לחוסר מהימנות אלא העובדה שיש לו טובת הנאה פירושה שמעיד על עצמו ולכן לא נחשב עד. לתשובה ה-2 יש השלכה רבה בהלכה. 
המרצה מדגיש כי לדעתו, למרות ההבדל בין 2 ההגדרות, אין הבדל משמעותי בנפקויות ובתוצאות בין 2 הגישות - 2 הגישות מביאות לתוצאות משפטיות שוות וישנן 2 תוצאות עיקריות:
1. שאלת ההסתלקות /ניתוק הנגיעה - לפי 2 הגישות הנגיעה ניתנת לריפוי. בגלל ההנחה שנוגע=טובת הנאה הרי שניתן להיפטר מהאינטרס שיש לי. אפשרות ההסתלקות קימת ב-2 הגישות.
2. עדות לחובה - מה דינו של נוגע כאשר הוא מעיד לחובתו? נכון שיש לי נגיעה=אינטרס, אבל אם אני אדם ישר ומעיד בניגוד לאינטרס שלי למרות ההפסד הצפוי שלי אז מה זה אומר על העדות שלי - האם במקרה כזה אני כשר או פסול לעדות? לדעת המרצה התשובה לפי 2 הגישות היא שאותו אדם כשר להעיד: לפי גישת המהימנות בוודאי שכשר להעיד ואין קושי עם זה שכן אם אני מעיד לחובתי בניגוד לאינטרס שלי ברור שאני מהימן. ואילו לגבי התפיסה הפורמאלית, מדברי הפוסקים עולה שאם אין לי טובת הנאה אינני בעל דין.
ישנה גישה שלישית אצל אחדים מהפוסקים (נמצאים בדעה זו במיעוט) שהולכת לכיוון קצת מרחיק לכת. הגישה השלישית אומרת שאתה לא הופך לבעל דין אלא אתה תחת קטגוריה של קרוב, אם יש אינטרס ואתה כאילו מעיד על עצמך הרי שאתה תחת קטגוריה של קרוב וקרוב פסול גם לחובה (חז"ל אמרו שאדם קרוב אצל עצמו). קרוב זוהי גזרת הכתוב ולכן הפסול קיים גם בעדות לחובתו. הגישה השלישית אומרת: נוגע=הנאה=קרוב. זה מעורר ספק הן לגבי שאלת ההסתלקות והן לגבי שאלת העדות לחובה. גישה זו הפכה גם את הנוגע לפסול של גזרת הכתוב. ההבדל הוא שלפי הגישה ה-3 הוא שברגע שיש לך נגיעה אתה תמיד פסול לעדות, אפילו אם אתה מעיד לחובה גישה זו הופכת את העד הנוגע לפסול מטעמים פורמאליים ולא מהותיים. ואילו לפני 2 הגישות האחרות נבדוק את תוכן העדות - עדות לטובתו תפסל ואילו עדות לחובתו תתקבל.
סוגיה שהפוסקים מתייחסים אליה בעניין של נוגע שמעיד לחובתו - בבא בתרא דף מ"ג עמוד ב': ראובן גזל שדה משמעון ומכר ללוי. בא יהודה ותובע את לוי בטענה שהשדה שלו והוא בעליה. תביעה זו מערערת על בעלותו של שמעון. הגמרא אומרת ששמעון לא יכול להעיד לטובת לוי נגד יהודה שטוען לבעלות על השדה. זאת מכיוון שהשדה נגזלה ממנו והוא מעוניין להחזיר את השדה לעצמו, יש לשמעון אינטרס כי תביעת יהודה מבטאת תביעה נגדו, שהוא הבעלים ולא שמעון לכן ברור שיש לו אינטרס כי לאחר מכן יתבע בעלות מלוי על השדה. לשמעון יש אינטרס שהשדה יחזור ללוי כי הוא בעצמו רוצה לתבוע אותו להחזיר אליו את השדה.
הגמרא מקשה מה אם שמעון מעיד שהשדה של לוי מול יהודה הוא לא יכול אח"כ להגיש תביעה ולטעון שהשדה שלו? הגמרא עונה שהוא לא מעיד שהשדה של לוי אלא רק בא לערער את טענות יהודה ולכן זה לא מונע ממנו לתבוע מחר את השדה לעצמו. שמעון מעיד רק בעקיפין לטובת לוי אבל לא מעיד באופן פוזיטיבי שהשדה של לוי לכן האינטרס שלו קיים ונשארת לו האפשרות לתבוע את השדה לעצמו ולכן הוא בעל אינטרס. מכאן שאין כאן סתירה פנימית.
הראשונים אומרים שמכאן אפשר להסיק מסקנה על השאלה האם הנוגע יכול להעיד לחובה או לא - אם שמעון אכן יעיד שהשדה של לוי זוהי עדות לחובתו כי הוא לא יכול לתבוע יותר את השדה לעצמו ובמקרה כזה הגמרא האומרת שכשר להעיד ולכן לפי גישה זו יכול להעיד לחובתו, אם העדות היא נגד האינטרס שלו כי לא יוכל אח"כ להעיד שהשדה שלו לפי הגמרא יכול להעיד במקרה כזה ומכאן שעדות לחובה לפי הגמרא היא כשרה. מכאן שנוגע יכול להעיד לטובתו, בניגוד לגישה השלישית של קרוב. אם העדות לא משרתת אינטרס שלו, שכן לא יכול לתבוע את השדה לעצמו, כאן ניתן להעיד לחובתו והעדות תהייה כשרה.
בסיכומו של עניין, תפיסה זו של נוגע=קרוב היא מיעוט בפוסקים ויש לה ייצוג גם בראשונים וגם באחרונים, והתפיסה הרווחת בפוסקים האחרונים היא שנוגע=מהימנות וזה מופיע גם בגמרא ויש שסברו שנוגע=בעל דין (זהו פסול פורמאלי של גזרת הכתוב, דומה למי שמעיד על עצמו).
שיעור  5   (הושלם מרועי בוקר)                                                                                                                             26.04.09
דיברנו בשיעור הקודם על 3 גישות באשר למקור הפסול של נוגע בעדות: 
1. פסול של מהימנות - הדעה הרווחת היא שזהו פסול של מהימנות. 
2. פסול מכוח גזרת הכתוב - דעת מיעוט אצל הפוסקים סוברת שמדובר בפסול פורמאלי של גזרת הכתוב.  
  *  מדובר על בעל דין ולא על עד - ישנה עמדת ביניים אצל הראשונים סוברת שנוגע כמוהו כמעיד על עצמו ואינו כלל עד אלא הוא    
      בעל דין. לפי גישה זו יש אינטרס כיוון שטובת הנאה משמעותה מתן עדות על עצמך ולכן אתה בעל דין ולא עד.
3. קרוב - גישה מרחיקת לכת שאומרת שאתה מעיד על עצמך אך אתה כמו קרוב.
יש הבדל בין מהימנות ובעל דין לבין קרוב, התוצאות בשטח שונות - עולה השאלה האם נוגע כשר להעיד לחובה או לא? לפי 2 הגישות הראשונות כשר להעיד אך לפי הגישה ה-3 קרוב לא רשאי להעיד לא לחובתו ולא לטובתו.
הבאנו מקור מהגמרא (ראובן שמכר שדה...) שממנו הסיקו הראשונים שאם אכן שמעון יעיד שהשדה שייך ללוי עדותו כשרה וזאת ראייה לכך שנוגע רשאי להעיד לחובתו. אך ישנה קב' בין האחרונים שטוענת שנוגע פסול גם לחובתו. מן הבולטים הוא בעל קצות החושן (מחשובי האחרונים שחי במאה ה-18/19). הוא סובר שנוגע=קרוב ופסול לחובה והוא מתעמת עם הסוגיה בגמרא שמלמדת הפוך - הוא מפרש את הדברים וטוען שסוגיה זו אינה ראויה ולא מוכיחה שנוגע יכול להעיד לחובה כי יש להבחין לדעתו בין נוגע מעיד לחובתו לבין נוגע כמי שמעיד הודאה שמשמעותה בעל דין, אילו מצבים שונים - לעיתים עדות נוגע=הודאת בעל דין שפירושה אני מכריז (למשל שנכס לא שלי). לפי כללי הודאת בעל דין, אם הכרזתי/העדתי שנכס לא שלי אני ניטראלי, אדם זר בלי נגיעה בעדות. אך נוגע שמעיד לחובתו, לא תמיד זה הודאת בעל דין ולכן עדותו פסולה. לפי הגמרא אם שמעון אומר שהשדה של לוי הוא כשר וזה נכון כי זה הודאת בעל דין, השדה לא שלו ואין לו נגיעה. "הודאת בעל דין כמאה עדים" - זוהי ראייה חזקה מאוד. "להעיד שהשדה לא שלא" - ניתן להעיד ואין סיבה שלא, עדותו אינה לחובתו כלל אלא הודאה. "הסתלקתי מנכס הוא לא שלי" - זה לא בהכרח כך באדם שהוא נוגע שמעיד לחובתו. לדוג' מניות - אדם שמעיד שתובעים חברה כשהוא בעל מניות בה יש 2 אפשרויות שונות: 1. מכרתי מניות - התוצאה  היא שאני לא נגוע יותר, אני ניטראלי ומנותק לנפקויות המשפט.  2. לא מכרתי מניות ומחזיק בהם ומעיד לחובתי - זה שונה ולא אותו מקרה. בעל קצות חושן טוען שאם אתה בעל מניות ומעיד לחובה אתה פסול. ז"א בעל קצות החושן מבדיל בין הסתלקות לבין העדה לחובה ולכן לדעתו נוגע הוא כמו קרוב. יוצא מכאן שיש הבדל בהגדרת הנגיעה: לפי הפרשנות המקובלת נוגע בעדות פירושו אינטרס, טובת הנאה מעדותו ולכן הוא נוגע. ואילו לפי בעל קצות חושן ההגדרה שונה - מי שתוצאות המשפט יכולות להשפיע על מצבו, הוא לא מנותק ממה שמתרחש בדיון המשפטי. זוהי הגדרה רחבה. נגיעה קשורה העובדה שמה שקורה במשפט ישפיע עלי לטובה או לרעה, אך הודאת בעל דין פירושה הסתלקות ואינך נוגע כי מצבך לא משתנה לאור תוצאות הדיון (למשל כי המניות כבר נמכרו).
עולה שאלה מעניינת שמהלכת בין הפוסקים האחרונים - מה דין אדם שיודע שהוא פסול לעדות אבל הפסול לא ידוע לא לעו"ד ולא לביהמ"ש? כאשר אתה בעצמך יודע שאתה פסול אך אחרים לא יודעים אבל אתה יודע שאתה דובר אמת, זה לא שקר אך אתה יודע שאתה פסול לעדות - האם במקרה כזה מותר לך להעיד? דעה שמקובלת על רוב האחרונים שכמובן שהוא פסול, אסור להעיד כשאתה יודע שאתה פסול. ואילו בעל אורים ותומים (איבשיץ) הוא בעל עמדה מעט שונה וחריגה (חי בפראג במאה ה-18, הוא ידוע בהקשר שלילי - טענו שהוא שבתאי בסתר, ממאמיני משיח שקר שבתאי. אייבשיץ טוען שיש להבחין בין טעם הפסול של העד. השאלה היא האם הפסול הוא מכוח גזרת הכתוב או מהימנות - אם זה גזרת הכתוב אין להעיד כיוון שגזרת הכתוב זה מוחלט, זה לא קשור למהימנות ולכן זה לא משנה כאשר אתה דובר אמת. לע"ז אם זה פסול מכוח מהימנות אתה רשאי להעיד ולכן אם אתה קרוב אסור להעיד אך נוגע בדבר (אשר לדעתו זה פסול מכוח מהימנות), כשיש לך אינטרס ואחרים לא יודעים אך עדותך אמת למה לא להעיד? יש שיאמרו שאין מקום להכרעה אישית שלו, פסול זה פסול, אך לפי אייבשיץ הוא יכול להעיד אפילו לטובתו, אם הפסול הוא אמינות, זאת בתנאי שדובר אמת. זה מרחיק לכת - נוגע בעדות הוא פסול מאוד שכיח ובעל השלכות מעשיות גם כיום. 
אחת השאלות שעלו בבי"ד רבניים בשנים האחרונות היא מה המעמד של חוקרים פרטיים שנשכרים ע"י אחד הצדדים? פעולתו של חוקר פרטי הרבה פעמים כוללת המצאת ראיות וכן הוא צריך להעיד על ממצאיו ולהגישם לביהמ"ש. ממצאים יכולים להיות מוצגים כעדות. האם חוקר פרטי כשר או פסול לעדות בתור נוגע בדבר? האם אין לחוקר אינטרס? הוא קיבל שכר עבור המצאת הראיות. האם הוא נוגע? שאלת התשלום חשובה אך לא בהכרח זה כרוך בעדות. ברור שאם התשלום תלוי בתוצאות המשפט ברור שיש נגיעה. גם אם לא, עדיין יש חשש. יש פסיקה רבנית בעניין זה שנוטה לקולא, נוטה לא לפסול עדים והיא מעט מפתיעה לדעת המרצה. רוב הרבנים מכשירים חוקרים פרטיים. לכאורה ניתן להחמיר, יש שיראו נגיעה, למשל שאלת המוניטין, הצלחה, רצון להצליח במשימה כדי שיימצא אשם. שיש פרסום שחוקר מרשיע ומסתמכים עליו. ביה"ד אומר לא כי מוניטין זה דבר צופה פני עתיד ולא כרגע. זה פרשנות מקלה, ז"א נטייה לא לפסול אך בכפוף לשאלת התשלום - אופן ותנאים. אם התשלום הוא גלובאלי ולא תלוי בתוצאות המשפט זה לא מהווה נגיעה אך לעיתים תשלום תלוי בתוצאות מסוימות בו  אז ישנה נגיעה ממשית ופוסלת לעדות. המרצה טוען שזה קיים גם במציאות כיום, נהוג להשתמש בחוקר פרטי ואולי בשל כך הפרשנות מקלה.
הנושא מעט יותר מסובך כי בסיפור הזה של חוקר פרטי כרוך עוד דבר ושאלה זו לא קשורה רק לנגיעה - יש פסול נפרד לגבי עד שמקבל שכר עבור עדותו. "נוטל שכר להעיד עדותו בטלה"- זה מקשה על העניין. פסול זה הינו מכוח תקנת חכמים ולא מדאורייתא. ביה"ד נוטה להקל גם בפסול זה. בנוסף פסול של נוטל שכר לא נזכר אצל כל הפרשנים, לדוג' הרמב"ם ושו"ע לא הזכירו פסול זה. ביה"ד נוטה להקטין את משמעות פסול זה והדיון בביה"ד עוסק רק בנגיעה.
מקרה נוסף שכיח הוא של עד מדינה - זה מעלה שאלה הלכתית קשה והמקרה בעייתי יותר מחוקר פרטי. לגבי עד מדינה אין ספק שהוא נוגע בדבר, לא בכסף אלא בחופש ולכן יש לו אינטרס. עבור העדות יקבל חופש. שני הצדדים מבינים שהכוונה היא לעדות מסוימת, יש מניע חזק ביותר להעיד עדות שתשביע את רצון התביעה. האם אינו נוגע בדבר? יש פרדוקס. דווקא במשפט הפלילי יש מקום להכשיר את העד למרות שהוא פסול ונוגע בדבר, אך במשפט הפלילי יש כלים לקבל את עדותו: דין מלך והוראת השעה. רב יקבל עד מדינה מסיבות אלה במשפט הפלילי ויש סמכות לקבל עדות מסוג זה. מבחינת הדין הסטנדרטי ברור שהוא פסול אך יש כלים להכשרה כמו צורך שעה, דין מלך וכו'. יש שניות - ברור שהעד פסול לפי דיני העדות הפלילית אך יש חריגים של הדין הפלילי. 
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פסול הנוגע בעדות לפי ההלכה משתרע גם על נגיעה ציבורית - פירושה תביעות שנוגעות לציבור מסוים ולא לאנשים באופן פרטי, אותם אנשים שמשתייכים לקב' זו פסולים להעיד ואף לשמש כדיינים, אתה יכול להיות נוגע כחלק מהציבור שהתביעה נוגעת אליו. יש מקרים בהם אדם שמשתייך לחברה מסויימת נוגע בדבר, מהווה אחד מהקהל/קב' שהדבר נוגע לו עקב השתייכותו. 
הלכה זו מופיעה בתלמוד והמשיכה בחיי הקהילה היהודית בימה"ב. זה בא לידי ביטוי ב-2 הקשרים: 
1. נכס ציבורי - זהו נכס שמי שמשתייך לקהילה משתמש בו. לפי שורת הדין (מצוי כבר בתלמוד) תביעה שמוגשת נגד נכס של הציבור, כל הציבור פסול לעדות, הנכס בשימוש כל הציבור וכולם נהנים ממנו ולכן כולם נוגעים בדבר ופסולים מלהעיד. 
2. מיסוי (תביעות לגבי מס) - זוהי תופעה שכיחה בתשובות חכמי ימה"ב. מדובר על תביעה שמגישה הקהילה נגד אדם לגבי תשלום מס. כל אנשי הקהילה פסולים מלהעיד בשאלות העובדתיות מכיוון שכולם נהנים ממנו. ברמת מדינה לא בטוח שכולם פסולים כי זה רחוק מידי ומרחיק לכת, בנסיבות של קהילה בימה"ב זה כן משמעותי כי מדובר שם באוכלוסיה קטנה ולא במדינה, קהל משלמי המס שנהנו מהמס ששילמתי זה אוכלוסיה קטנה ואל מדינה. מדובר על טובת הנאה כי אם אתה תשלם מיסים אני כחבר בקהילה אצטרך לשלם פחות, לכן זה מקשה על קבילות העדות והקהל כולו פסול.
דוגמאות מהגמרא: 
1. דוגמא לגבי תביעה באשר לנכס ציבורי - ספר תורה - זהו נכס שכל הקהילה משתמשת בו. אם נגנב ס"ת ובני הקהילה מגישים תביעה כנגד הגנב. זוהי תביעה אזרחית ולא פלילית. הקהילה טוענת שהוא גנב ומנגד הוא טוען שקנה או שזה שלו. הגמרא אומרת שלא מביאים ראיה מאנשי אותה העיר, אנשי העיר פסולים מלדון ומלהעיד בתביעה זו. 
2. תביעה לגבי מס - חלוקת כספים בקהילה - אם אדם נתן תרומה גדולה לעניי העיר ומתעוררת שאלה איך לחלק את הכסף - הגמרא אומרת שאם מתעוררות שאלות עובדתיות אנשי העיר פסולים. יש התפתחות מעניינת מבחינה היסטורית שכן בימה"ב רוב השאלות נוגעות לענייני מס ואנו רואים שהנסיבות משפיעות - הנסיבות החדשות של קהילות בימה"ב השאלות הן בעיקר בענייני מיסוי. יש מס שהקהילה מטילה על חבריה ויש סוג מס שמוטל על הקהילה מבחוץ ע"י השלטון ומתחלק בין התושבים ורוב השאלות ההלכתיות אצל פוסקי ימה"ב עוסקות בשאלות של הטלת מס. 
כולם פסולים בשתי הדוג' לעייל כי הם נוגעים בדבר (בדוג' א' כולם נוגעים כי הם נהנים, שכן הנכס שייך לכולם). ההתפתחות היסטורית היא שבימה"ב עוסקים בעיקר בשאלות של מיסוי מכיוון שגם כאן יש שאלות עובדתיות. למה העדים פסולים בתביעות של המס? ההלכה מתייחסת לנגיעה באופן רציני כי בחלק גדול של המקרים אתה מושפע באופן ישיר (אם אדם ישלם יותר מס שאר אנשי הקהילה ישלמו פחות).  אם העדים הם מאנשי הקהל שמשתמשים בנכס או מפורעי המס והשאלה שלפנינו תשפיע עליהם אז הם פסולים להעיד.
הדיון בתלמוד מתרכז קודם כל בשאלה האם אפשרי במקרים אלה התנתקות/הסתלקות מהנגיעה? אמרנו שלדעת רוב הפוסקים נגיעה זה סוג של פסול שאפשר להסתלק ממנו. אם אתה חייב לי כסף ואתה נתבע אני פסול להעיד כי תוצאות המשפט עלולות להשפיע עלי אבל אם החוב שלי שולם כבר אז אני יכול להעיד כי אני כבר לא נוגע. מה קורה במקרה של נגיעה ציבורית? האם ההתנתקות אפשרית גם במקרה זה? יש גישות שונות: יש מהפוסקים שלפיהם אפשר להסתלק מהנגיעה לגבי נכס ציבורי. אני יכול להיות לא נוגע בכך שאני מצהיר שאני לא משתמש או להתחייב שמכאן ואילך לא אשתמש. ואילו יש פוסקים שלפיהם שלגבי נכס ציבורי שיש צורך בו אי אפשר להסתלק מנכס כזה, אבל במקרה שיש יותר מאחד מסוגו אז הדבר אפשרי. יש מחלוקת בעניין זה בין שו"ע לרמ"א: שו"ע סובר שניתן להסתלק מהנכס ואילו הרמ"א אומר שדבר שהוא צורך והוא דרוש לשימוש הציבור לא ניתן להסתלק ממנו אלא אם יש שניים אז זה כן אפשרי. 
בהמשך לזאת נעיר לגבי ספר תורה - אמרנו שהגמרא מדברת על ס"ת ולפי דברי הגמרא על ס"ת לא ניתן לדון ולהעיד ואדם לא יכול לסלק עצמו ממנו, אי אפשר להסתלק משום שיש מצווה וחובה להשתמש בס"ת. מה הדין כשיש 2 ס"ת בביכ"נ? אפשר להעיד בתביעה לגביו אם יש חלופה. הכלל הוא שאם יש אלטרנטיבה ההסתלקות היא אפשרית חל גם כאן. אך זה לא מדויק, כי הסיפור של ס"ת שונה לקולא, כי במקרה של ס"ת אם יש שניים אז לא צריך בכלל סילוק. ההסתלקות מיותרת ואין כלל נגיעה כי לא צריך כי לא משנה באיזה ס"ת משתמשים מבין השניים שיש. הרמ"א אומר "אם יש ס"ת אחר מותר" - מכאן לומדים הפוסקים שמותר והכוונה שכלל אין צורך להסתלק. המושג של טובת ההנאה שקובעת את הנגיעה נעלם. ההבדל העיקרי הוא בגלל כלל הלכתי לפיו "מצוות לאו ליהנות ניתנו" - השימוש בחפץ של מצווה איננו עניין של הנאה אלא של צורך, המושג הנאה לא רלוונטי לעניין של הנאה וכך לגבי ס"ת קריאה בס"ת - זה לא עניין של הנאה אלא של מצווה, אומנם ההנאה קיימת אבל לא רלוונטית. על כן כשיש 2 ס"ת אין עניין של הסתלקות לעומת נכסים אחרים בהם יש הנאה (לדוג' בריכה) ואז אתה תבחר בין 2 נכסים לפי כמות האנשים שם וסיבות נוספות.
דיון זה של הפוסקים מתייחס לס"ת בהקשר של המצווה אבל כיום יש היבט נוסף שיש לקחת בחשבון והוא היבט הכספי-רכושי שכן ס"ת הוא נכס יקר מעבר לעניין של השימוש בו ויש לקחת גם את עניין זה בחשבון. בפסיקה הרבנית יש כמה מקרים של תביעות לגבי ס"ת ואלה מקרים יחסית לא נדירים כי הרבה פעמים נמצאים ס"ת בביכ"נ ואח"כ יש תביעה שזה שייך למישהו וביהכ"נ אומר שזה אצלו שנים רבות ואילו אדם פרטי אומר שמשפחתו השאילה את הס"ת לביהכ"נ. זה נובע מהערך הכספי הרב של ס"ת. הרמב"ם הביא את התלמוד כפשוטו וסובר שכלל אי אפשר להסתלק מס"ת והפוסקים נדרשו להרחיב את הדיון בעניין.
הערה לסיכום נקודה זו - אמרנו שהמקרה השני שמובא בתלמוד זה אדם שנתן כנדבה כסף לעניי העיר ולפי הלכת הגמרא והפוסקים אנשי העיר פסולים לענייני החלוקה והשימוש בכסף כי הם נוגעים בדבר. למה כסף שניתן לעניים נוגע לגבי אנשי העיר? כי עניי העיר נשענים על הקהילה והשאלה הזו עלולה להשפיע על אנשי העיר. הרדב"ז מעיר על הלכת חלוקה לעניים - אמרנו שהחלוקה עושה אותנו נוגעים בדבר כי הלכת הנדבה מוטלת על כל אנשי העיר וזה יכול להשפיע על כמות החובה. אם העניים לא מוטלים על אנשי העיר אז הסילוק אפשרי ומועיל. למשל, בירושלים במאה ה-16 העניים היו מתפרנסים מנדבות מחו"ל ולא מהעיר ועל כן במקרה כזה אנשי העיר לא נוגעים בדבר.
הנק' העיקרית והדבר המעניין ביותר בהלכת הנגיעה הציבורית  היא ההתפתחות  ההיסטורית מרחיקת הלכת בעניין זה כי ברור לגמרי שהלכה זו קשה באופן מעשי וזה הנק' המעניינת וכל שאר הדיונים הם תיאורטיים. השאלה המעשית האמיתית היא איך אתה יכול לחיות עם הלכה זו כי אז אין מי שיעיד בתביעות אלה, הלכה זו יוצרת מחסום ברור בפני כל תביעות מסוג זה. באופן טבעי העדים נמצאים בין אנשי הקהל ולפי ההלכה כולם פסולים. זה שאלה מעשית שהטרידה את הפוסקים והתשובה היא שהלכה זו שונתה מכוח תקנות ומנהגים. יש עדויות בתשובות חכמי ימה"ב שמכוח תקנות ומנהגים הכשירו עדים שנוגעים בדבר למרות שזהו פסול מדאורייתא. למרות שלפי הדין אנשי הקהל פסולים להעיד לפי התקנות והמנהג המקום הם כשרים. יש שינוי בהלכה עקב שינוי הנסיבות, הנסיבות הן שמכתיבות את הצורך והצורך הוא שמביא לתקנות הללו שאלמלא כן אי אפשר לדון בעניין זה.
אמרנו שבד"כ רוב מכריע של התשובות עוסקות בתביעות של מיסוי, שהציבור תובע אדם לתשלום מס והאדם מתגונן ואומר שהוא פטור ומתעורר צורך בהכרעה עובדתית ראייתית ובעדים. מטבע הדברים עדות כזו יכולה לשמש ל-2 כיוונים - יכול להיות שהעדים יעידו לטובת הקהילה שתובעת אך יכול להיות שהעדים יהיו לטובת הנתבע. אם מישהו מאנשי הקהל מעיד לטובת הקהל זה אומר שאני מעיד לטובתי כי אני רוצה לחייב אותך במס ואז אני אשלם פחות מס, אבל אם אני מעיד נגד האינטרס של הקהילה אז זה נכנס לעניין של נוגע שמעיד לחובתו, אני מעיד בניגוד לאינטרס שלי וזה מכניס לשאלה של נוגע שמעיד לחובתו ואין על כך תשובה חד משמעית אלא מחלוקת האם נכנס לקטגוריה של מהימנות או של קרוב והבדלי הגישות באים לידי ביטוי בעניין המס. הרא"ש אומר: אדם תובע אדם אחר כאחד מאנשי העיר ורוצה לחייב במס גולגולות וקרקעות והנתבע טוען שכבר פתרתם אותי ממס. פורעי המס העידו שאכן לפני כמה שנים פטרו אותו מתשלום מס. למשל פטרו אדם מתשלום מס בעקבות תרומה של קרוב משפחה עשיר מחו"ל. ואחרי תק' אנשים דורשים ממנו מס והוא אומר שפתרו אותו בעבר והעדים מעדים לחובתם ואומרים שאכן פטרו אותו. הרא"ש נשאל לגבי עדים אלה והוא עונה שהעדים האלה בעלי דבר שאינם יכולים להעיד לא לזכות ולא לחובה שאין חילוק והפסול הוא לכל - הדיון נוגע להם והתוצאה נוגעת להם ולכן הם פסולים ולא משנה אם מעידים לזכות או לחובה. לע"ז בתשובות של חכמים אחרים כמו הריב"ש שדן בשאלה דומה לזו הוא מבדיל בתשובתו בין העדים - העדים שנגדו פסולים כי הם נוגעים בדבר כי זה האינטרס שלהם כפורעי מס אך מי שמעיד לטובת החייב כשר, סובר שעדות לחובה היא כשרה. ממשיך הריב"ש ואומר שנכון שהמעידים נגד הנתבע הם פסולים אבל דיינים ועדים שבארצנו יכולים לדון מכוח הסכמת הקהל. בארצו דנים מכוח ההסכמה והתקנה וגם אלה שמעידים נגד החייב הם כשרים מכוח המנהג. חשיבות תקנה זו היא בכך שהתקבלה להלכה בשו"ע - סימן ל"ז אומר שההלכה היא שנהגו לקבל עדים מהקהל בהסכמה והם כשרים, אפילו הקרובים - תקנה זו התקבלה להלכה בשו"ע ותקנה זו משתרעת אפילו על קרובים בעניינים ציבוריים. תקנה זו שהייתה מקובלת בימה"ב התקבלה להלכה והם כשרים מכוח התקנה/ הסכמה שהפכה לדין בשו"ע ואפילו קרובים בענייני ציבור כשרים מכוח תקנות.
באשכנז תקנה זו לא הייתה מקובלת - בתשובות אשכנז מוצאים אותם פסולים ואין זכר לתקנה זו אז איך הסתדרו שם? זה אולי מסביר את העובדה שהרא"ש לא מזכיר את התקנה, אומר שהם פסולים ולא מזכיר שיש תקנות שמכשירות, כנראה כי בא מאשכנז ולכן המרצה משער שאולי לא נוח לו עם תקנה זו ולכן אומר בתשובתו שהם פסולים אעפ"י שהוא יושב בספרד. ה"ה בפסיקה הרבנית -  קודם כל מדברים על הדין ובסוף מגיעים לשו"ע, למרות שלפי הדין יש גישות שונות הולכים לפי הלכת שו"ע שאנשי הקהל כשרים להעיד. כך שלא מסתמכים יותר על תקנה בנושא של הכשר בנגיעה ציבורית אלא על הלכת שו"ע.
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פסול של עבריין לעדות
פסול זה הוא אחד מהמרכזיים והשכיחים בהלכה. זהו פסול מהתורה ולא רק זה אלא שהוא מהבודדים שנזכרים בתורה במפורש לפי פרשנות חז"ל. הפסולים העיקריים זה נוגע ועבריין - הם הכי משמעותיים, שכיחים ומעשיים. נושא עבריין שפסול לעדות מעסיק רבות את מקורות ההלכה (זה גם בגלל העניין הטכני המעשי וגם בגלל הצד העיוני (ההתלבטות במקורות).
מה טיבו של הפסול? שאלת הטעם של הפסול היא לא רק בשביל הניתוח האקדמי הרעיוני אידיאולוגי אלא נתון משפטי. מבחינת דרגת העבירה שפוסלת היא צריכה להיות מסוג לאו, עבירה שמוגדרת כלא תעשה. זאת הגדרה טכנית ועבירה פחותה מדרגה זו לא פוסלת. בעבירה שהיא מסוג לאו בד"כ יש לצידה עונש של מלקות (בהמשך נראה מה קורה בלאו שאין לו מלקות). השאלה ששאלנו בכל המקרים היא מה גדרו של הפסול מצד הטעם המשפטי שלו? האם הוא מוגדר כפסול של חוסר מהימנות או שהוא מוגדר כפסול פורמאלי של גזרת הכתוב? התשובה היא תלוי - ככה"נ יש התפתחות והשתלשלות עניינים מעניינת בשאלה מהי סוג העבירה וטעם הדין שפוסל עבריין מעדות. מדברי המשנה והתלמוד הירושלמי עולה באופן חד משמעית שעבירות שפוסלות אדם מעדות הן רק עבירות שמחשידות אותו כבעל מהימן, בד"כ עבירות רכושיות-ממוניות שמי שעובר עליהן נחשד כאדם לא ישר. כך מתבקש באופן הגיוני ולא כל עבירה פוסלת לעדות אלא רק עבירות שמחשידות אדם כבלתי מהימן. יכול להיות שהעבירה איננה ממונית ישירה אך לעיתים היא נובעת משיקול של ממון ואז פירוש הדבר לדעת ההלכה שאיש זה חשוד גם על עניין של עדות שקר.  לע"ז בתלמוד הבבלי אנו מוצאים שחלק מהאמוראים ממשיכים בקו של חוסר מהימנות שמתבטא בעבירות מסוימות בלבד, אך יש בתלמוד הבבלי גם דעות אחרות אשר פוסלות אדם לעדות בכל עבירה שהיא ולאו דווקא עבירה שמעוררת חשד של מהימנות, מנתקים את משמעות העבירה משאלת המהימנות. כך שהיריעה מתרחבת - קודם העבריין כלל תחום מסוים של עבירות ובהמשך אנו מוצאים אצל חלק מהאמוראים בדורות מסויימים הרחבה לעבירות שלא מצביעות על חוסר מהימנות. כנראה שיש פה איזושהי תפיסה חדשה שבאה לידי ביטוי בבלי בתק' חדשות יותר שמרחיבה את מושג העבירה הפוסלת לעדות.
מה פשר ההבדל בין הירושלמי לבבלי? יש שנותנים לשאלה זו פירוש היסטורי, היסטוריונים ניסו להסביר את הבדל הגישות בין התלמודים כך שיש הבדל בין קהילות בארץ לקהילות בגולה. כך טוען למשל היסטוריון שמואל ספרי - טוען שמה שמאפיין את הקהילות בגולה מאפיין גם את בבל והוא שהקהילה מכונסת בעצמה וסגורה בהרבה מאשר בא"י. מי שעובר עבירה מורחק מהעדה. יש הבדל עקרוני בין הקהילה בגולה לקהילה בארץ - בגולה הקהילה שומרת יותר על המסגרת ולכן מי שסוטה מאורחות החיים הרגילות בכל עבירה שהיא מורחק מהעדה ואילו הקהילה בא"י הרבה יותר פתוחה. לדעת המרצה ההסבר לא משכנע ביותר והוא דחוק. לדעת המרצה פסילת עדות אין עניינה הרחקה מהקהילה.
המרצה טוען להסבר אחר והוא שיש הבדל בגישה של 2 התלמודים ולא בין 2 הקהילות -  הבבלי יותר מפותח והירושלמי יותר מצמצם. בין השאר, בגלל שהירושלמי קצר יותר והבבלי מתקדם ומרחיב יותר בפיתוח המושגים המשפטיים שבו. פה יש דוגמא להתפתחות משפטית ולאו דווקא חברתית סוציאלית. הירושלמי מקבל את הדברים כפי שהם והבבלי מפתח אותם באופן רעיוני-מדעי. לכן בבלי יש גישה שמרחיבה את פסול העבריין גם לעבירות אחרות מעבר לעבירת שמעוררות חשד של מהימנות כמו גזל. 
במחלוקת מפורסמת של אביי רבא בדור ה-4 הם מעלים שאלה זו באופן ישיר - סנהדרין, דף כ"ז, עמוד א': המקרה הספציפי שלגביו המחלוקת הוא אוכל נבלות לתיאבון לעומת מי שאוכל נבלות במטרה להכעיס - יש מי שאוכל לא כשר לתיאבון, כלומר משיקול ממוני, יש לו הנאה כי אוכל יותר זול - מי שאוכל במטרה זו כולם פוסלים אותו. אך אם אדם אוכל לא כי יש לו הנאה אלא מתוך זלזול במצווה, לא מתוך שיקול ממוני אלא מתוך שיקול של אדישות לאיסור (להכעיס=חוסר עניין) - לגביו יש מחלוקת: אביי אומר שהוא פסול, למרות שאין כאן היבט ממוני בכ"ז פסול, ורבא אומר שהוא כשר, שעבירה מסוג זה לא פוסלת והאיש כשר לעדות. למה אבי פוסל גם בעבירה זו שאינה שאלה ממונית? הוא פסול כי הוא מוגדר כרשע לפי מושגי התורה ותורה אמרה שרשע פסול לעדות (לא נאמר בתורה במפורש אלא דרשו זאת מפסוק). אביי אומר שברגע שאתה נכנס לקטגוריה של רשע אתה פסול ואין חשיבות לטיב העבירה. ואילו רבא אומר שעבריין כזה כשר כי רק רשע של חמס פסול לעדות ולא כל רשע פסול לעדות. (רשע של חמס= מי שעובר עבירה של נטילת ממון שלא כדין). ההלכה נפסקה בגמרא לפי דעת אביי, כלומר התפיסה המרחיבה התקבלה שכל מי שנחשב רשע הוא פסול. מה שקורה לאחר שנפסקה הלכה כאביי זה שכל עבירה פוסלת לעדות. 
מסקנה זו רק מחדדת את השאלה בה פתחנו - לפי הלכה זו שהתקבלה, מה הגדר של הפסול? אם הדין הוא שכל עבירה פוסלת לעדות, מה משמעות הדבר מצד ההנמקה המשפטית? האם זו גזירת הכתוב או שאלה של מהימנות? הסוגיה בין אביי ורבא לא מרמזת שום דבר בעניין זה אלא רק פוסקת בעניין שבמחלוקת. לא ברור מה העקרונות שמאחוריי הדברים. אפשר לומר שזה בדיוק המחלוקת בניהם - רבא שאמר רק ממון אולי בזה מבטא תפיסה של מהימנות ואילו אביי רואה בעבריין לא עניין של מהימנות אלא פסול פורמאלי רחב יותר שמוגדר כגזירת הכתוב. לא כל הפרשנים פירשו כך ויש מחלוקות רבות על שאלה זו. נראה שאת המחלוקת ניתן לעשות את ההבחנה הזאת לפי תפיסות הפסול אבל זה לא הפירוש היחיד הקיים.
הגישות העיקריות הקיימות:
1. פסול מהותי - הרמב"ם מאריך בנושא בהרבה הלכות ונתקל בשאלה זו בהרבה מקומות. בהלכות עדות פרק י' הרמב"ם מביא הלכות בעניין זה: הלכה א': הכלל הוא שהרשעים פסולים לעדות מהתורה שנאמר "אל תשיט ידך עם רשע להיות עד חמס" - מכאן למדו חכמים בדרך המדרש שרשע יכול להעיד (הפסוק לא אומר זאת במפורש). הלכה ב': "איזהו רשע? כל שעבר עבירה שחייבים עליה מלקות זהו רשע" - כל עבירה שמוגדרת כלאו שהעונש עליה מלקות. למי שחייב מלקות התורה קוראת רשע והוא פסול לעדות, קו"ח מי שחייב עונש יותר חמור כמו מיתה. הרמב"ם ממשיך ועושה הבחנה נפרדת ומתייחס בהלכה ג' בנפרד לעבירות של ממון. הרמב"ם נותן ביטוי מיוחד ונפרד לעבירות ממונות. הלכה ג': בעבירות של ממון עפ"י רוב לפי הלכה אין מלקות אלא יש חובת השבה, אעפ"כ הם פסולים לעדות,  אעפ"י שהחזירו את הגזלה הם פסולים לעדות.
מכאן שלפי הרמב"ם יש 2 קבוצות - יש רשע רגיל שעבר עבירה ויש עבירות של ממון ועל זה הוא מביא פסוק אחר - "יקום אל חמס באיש". מה משמעות הפרדה זו? אפשר לומר שאם יש לפנינו רק את ההלכות האלה נביא את הפרשנות שציינו לעייל והיא שהרשע הכללי זה גזירת הכתוב אבל עבירות ממון משמעותן מהימנות. אבל לא כך המסקנה שכן יש הלכות נוספות ואם נשווה עימן מסקנת המרצה מתוך השוואה להלכות אחרות שהרמב"ם לא מבחין בין רשע סתם לעבירות של ממון לכיוון של מהימנות. לפי הרמב"ם כל עבירה שהיא משמעותה מהימנות, הוא לא מבחין בתוכן העבירה לעניין הטעכם המשפטי - כל רשע בין בממון ובין שלא בממון לפי הרמב"ם נחשב לבלתי מהימן. לפי הרמב"ם עבריין לא מהימן ולא מבחין בין עבירות ממון ואחרות, כל עבירה מחשידה את העבריין. הבחנה זו של הרמב"ם היא רק לצורך הגדרה בלבד אבל אין לזה נפקות מצד הטעם המשפטי. בעקבות תפיסת הרמב"ם ישנם ראשונים ואחרים שסברו כמוהו, יש שהלכו בשיטה זו ואמרו שעבריין מכל סוג שהוא נחשב לבלתי מהימן. הקושי של הרמב"ם הוא שיש עבירות שאין עליהן מלקות ולכן הוא מגדיר זאת בנפרד ואומר ש-2 קב' אלה פוסלות לעדות. עושה הפרדה זו בגלל הקושי בהגדרה כדי לכסות את 2 התחומים אבל לא עושה הבחנה ביישום ואומר ששתי הקב' פסולות עקב בלתי מהימנות.
2. פסול פורמאלי של גזרת הכתוב- גישה הפוכה משל הרמב"ם לפיה כל עבירה שהיא משמעותה והגדרתה היא גזירת הכתוב. בלי הבחנה לסוג העבירה ובלי ירידה לתוכן העבירה. זהו פסול פורמאלי של גזירת הכתוב לפיה רשע פסול לעדות. עבריין לא קשור לחשד של מהימנות בלי קשר לסוג העבירה.
3. עמדת ביניים - לפיה יש להבחין לפי סוג העבירה, יש לבדוק את טיבה של העבירה - אם זוהי עבירה של ממון אתה בלתי מהימן ואם זוהי עבירה אחרת שהיא "דתית" כמו אכילה לא כשרה או חילול שבת זוהי עבירה פורמאלית של גזירת הכתוב ולא קשורה לעניין של מהימנות. יש מהראשונים והאחרונים שסוברים לפי עמדה זו. מהאחרונים החשובים שמציג עמדה זו הוא בעל קצות החושן והוא עושה הפרדה זו. זה חשוב כי יכולות להיות נפקויות לסוגים השונים של העבירה. 
דוגמאות להבדלי הגישות ולנפקויות בין הגישות השונות - יש בהלכה דוג' מפורסמת של התרת עגונה - השאלה העיקרית בסוגית האישה העגונה היא הוכחת מותו של הבעל וזוהי שאלה ראייתית. ההלכה והתורה הקלו מאוד בעניין זה והתירו חלק גדול מהפסולים בנושא הוכחת מות הבעל. מה דינו של עבריין? האם יכול להעיד על מותו של אדם? אם התפיסה היא מהימנות ולפיה העבריין בלתי מהימן התשובה היא שלא יכול כי הוא בלתי מהימן אבל אם הגישה היא גזירת הכתוב אז הוא כשר להעיד, ולפי גישת הביניים וקצות החושן זה תלוי בסוג העבירה. מכאן שאנו רואים נפקות עצומה לשאלה של מהות הפסול.
ישנה שאלה חשובה שאקטואלית לזמננו - מה דינם היום של אנשים שאינם דתיים ואינם שומרי מצוות? מה יעשו ביה"ד הרבניים כשבאים לפניהם אנשים שאינם שומרי מצוות? מה יקרה במדינת הלכה? ברור שמדינת הלכה יכולה להיות רק אם הרוב המוחלט שומר מצוות. אם יש מיעוט שלא שומרים מצוות האם הם כשרים לעדות? זוהי שאלה קשה. גם כיום שאלה זו קיימת לגבי עדים בבי"ד רבניים שאינם שומרי מצוות. תשובה על כך ניתן לפי הטעם המשפטי של הפסול - אם הפסול הוא גזרת הכתוב לא ניתן לקבל את עדותם כי זה לא קשור לשאלת המהימנות. שאלה זו עלתה בבי"ד רבניים ובפסיקתם ויש גישות שונות - יש שמקילים ומרחיבים ויש שפחות. יש 2 גישות שונות בנושא של 2 רבנים משנותיה הראשונות של המדינה - הרב עוזיאל והרב הרצוג:         
הרב עוזיאל מתייחס לשאלה זו במאמר שכתב בשנות ה-40. הוא מדבר על האפשרות של תקנות, פתרון השאלה הוא מתוך תקנה ומכוח חקיקה רבנית דתית שתתיר את הפסול הזה. נק' המוצא של הרב עוזיאל היא מעניינית והיא שעבריין איננו חשוד על עדות שקר אלא זוהי גזירת הכתוב לכן הכיוון העיקרי שהרב עוזיאל הולך בו הוא התקנת תקנות. בנוסף עוזיאל מתמודד עם שאלה זו גם עם כלים הלכתיים יותר ספציפיים - לדוג' כדי לפסול אדם לעדות צריך 2 עדים שיאמרו שהוא מחלל שבת ולכן פסול וטוען שכיום לא שכיח לפסול עדים ולהעיד נגד אנשים שהם פסולים (זוהי דרך התמודדות עקיפה). ניתן למשל להתקין תקנה שתכשיר עדים שאינם שומרי מצוות. ואילו הרב הרצוג מציג עמדה מרחיקת לכת יותר וכתב אף הוא מאמר בנושא בשנות ה-40. לפני קום המדינה הוא קיווה  שמד"י והמנהיגים יקבלו את המשפט העברי כבסיס למשפט המדינה ומכיוון שאין זה המצב הוא ניסה להתמודד עם הבעיות בכלים הלכתיים. הוא פעל רבות בנושא זה יחד עם רבנים אך הרוב לא שיתפו עימו פעולה. הוא כתב בנושא זה של פסולי עדות. כתיבתו היא במישור התיאורטי אך היא שונה מפסיקתו הלכה למעשה במסגרת תפקידו בביה"ד הרבני. המאמר שכתב הוא יותר שמרן והוא יותר בכיוון של הרב עוזיאל של לתקן תקנות אך בפסיקה לא ניתן לדבר על מה יעשה בעתיד אלא לפסוק לפי המקרה שלפניך. הרב הרצוג אומר שעבריינים בעניינים שבין אדם למקום כשרים בימינו לא מכוח תקנה אלא מכוח פרשנות. פה יש פרדוקס מעניין - אם מדובר על תקנה אפשר לתקן תקנה גם מתוך הנחה שמדובר בגזרת הכתוב, גם אם מדובר על פסול של גזרת הכתוב ואולי דווקא במקרה זה אפשר לתקן תקנה ולהכשיר את העד, אבל בדרך של פרשנות אי אפשר להכשיר עד אם הפסול מכוח גזרת הכתוב. לכן גישת הרב הרצוג היא הפוכה ולפיו עבריין פסול בגלל שהוא בלתי מהימן. אם הפסול מוגדר כחוסר מהימנות בימינו אין לכך משמעות ולכן המרכיב השני הוא שאם ביה"ד רואה שהעד מהימן, מכיר במהימנות ספציפית של עד לפי התרשמותו אין סיבה שלא לקבלה. הרב הרצוג עדיין פוסל עבריין ממון. מכאן שיש 2 מרכיבים: א. ההנחה שהפסול הוא של מהימנות, כאשר בימינו אין לכך משמעות.  ב. מסירת שק"ד לביה"ד - אם העד נראה לביה"ד מהימן אין איסור הלכתי לקבל עדותו. זוהי פסיקה מרחיקת לכת ויש שלא מסכימים עימה.
גישת הרב הרצוג בביה"ד הרבני די נפוצה למרות שיש לה חולקים. ישנה גישה אחרת אצל כמה פוסקים אחרונים אך לדעת המרצה היא נסתרת מהמקורות. הם עושים קישור מעניין בין ההשקפה הדתית לשאלת המהימנות - יש פוסקים שאומרים אכן, עבריין זה שאלה של חוסר מהימנות. לפי זה עולה השאלה בכיוון של הרב הרצוג מה הקשר בין חילול שבת למהימנות? לכאורה אין פסיקה. טוענים הפוסקים ששאלת המהימנות תלויה בקבלת המצווה של "לא תענה ברעך עד שקר" ומי שלא מכיר בציווי התורה לא יכול להיחשב לעד מהימן. לפי גישה זו גם המהימנות היא פונקציה של אמונה וקבלת מצוות, אם אתה לא מאמין בציווי של "לא תענה ברעך עד שקר" אז אתה לא מהימן. לדעת המרצה היא נסתרת מכל המקורות והן לא מקבלות גישה זו. עובדה שבעל קצות החושן אומר שעבירות ממון קשורות למהימנות אבל כאלה שאינן ממוניות הן גזרת הכתוב. השאלה לא תלויה בקבלת הציווי או לא. בעל קצות החושן לא טוען שמי שלא מקיים מצוות ודתי ולא ממלא אחר המצווה "לא תענה ברעך עד שקר" ולכן אינו מהימן. מכאן שההלכה כן הפרידה בין מהימנות במובן מוסרי לבין אמונה דתית ולא ראתה אותם כחופפים אך עדיין יש פוסקים שרואים חפיפה בין מהימנות לקבלת הציווי הדתי.
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פסול אישה לעדות
זהו פסול בעל חשיבות מיוחדת ואחד הפסולים הבעייתיים בחשיבה המודרנית כיום, שכן האינסטינקט הבריא לא מתנגד לשאר הפסולים. לדעת המרצה עניין פסול אישה לעדות הוא הנושא המרכזי והכי חשוב בדיון על מעמד האישה בהלכה. היום מובילים את הדיון על מעמד האישה עניינים אחרים והמרצה לא רואה בנושאים אלה טעם, זאת לעומת פסול האישה לעדות שהוא משמעותי בעל אמירה ויש בו עניין מעבר לעניין טכני. לדעת המרצה בהתייחסות ההלכתית יש נקודות מסוימות שלא נמצאים באופן חד וברור כמו בנושאים הקודמים.
מצד המקור - מדובר על פסול דאורייתא (עד כה לא דנו כלל בפסולים מכוח גזרות חכמים אלא דיברנו על הפסולים העיקריים שהם מדאורייתא). על כן עולה השאלה איפה כתוב בתורה פסול זה? זוהי שאלה לא מדויקת ולא מקצועית כי דאורייתא זוהי הגדרה הלכתית, ההלכה מגדירה את זה בקטגוריה הזו אך אין זה אומר שזה נאמר בתורה במפורש. להזכירנו אפילו פסול של קרוב לא נאמר בתורה במפורש אלא זו דרשת חכמים שלא על דרך הפשט. הוא הדין לגבי פסול אישה אשר לא כתוב במפורש בתורה. יש שיאמרו שמשום כך זה לא פסול ויש שיאמרו שזה לא כתוב כי זה מובן מאליו. העובדה שזה לא נאמר בתורה במפורש ניתן לפרשה לכמה כיוונים אך החכמים הגדירו זאת כפסול תורה על דרך הדרש בגזרה שווה. הרמב"ם שדרכו היא להביא מקורות של דברים בתורה ופה מה שעשה הרמב"ם זה להמציא מקור משלו - נאמר "על פי שניים עדים יקום דבר" - לשון זכר ולא נקבה ומכאן שאישה אינה כשרה לעדות. ברור שזוהי פרשנות דחוקה שכן כל התורה היא בלשון זכר וזה כי הוא לא מצא מקור ברור. בהלכה ראו בזה פסול מדאורייתא וזה אחד הפסולים הבולטים בהלכה.
טעם הדין - השאלה שמעניינת אותנו לאורך כל דיוננו עד כאן היא הטעם המשפטי - מהו טעם הדין, מהי ההגדרה המדויק של פסול זה? פה מתרחש דבר שלא קיים באופן חד בפסולים הקודמים - מתרחשת תופעה מיוחדת של שילוב בין 2 מרכיבים: ההיבט הריאלי-היסטורי  וההגדרה המשפטית. אין ספק שבנושא של האישה המרכיב הריאלי-חברתי הוא הדומיננטי והשאלה הראשונה שעולה היא מה מעמדה של האישה בכלכלה ובחברה? האם האישה נמצאת כל הזמן רק בבית או שהיא פועלת גם מחוץ לביתה בתחום הכלכלה, החברה וכד'. שאלת מעמדה של האישה משפיעה באופן ישיר על השאלה האם פסולה לעדות או לא. על זה יש להרכיב את הגורם הבא והוא הטעם המשפטי - מבחינה משפטית פורמאלית איך מוגדר פסול זה? האם ההלכה רואה את האישה כבלתי מהימנה או שזהו פסול פורמאלי של גזרת הכתוב? שני המרכיבים הללו באים לדי ביטוי בפסול האישה באופן ברור.
לגבי שאלת הטעם המשפטי ישנן גישות שונות ומחלוקות - בתלמוד נאמר כמעט במפורש שאישה פסולה משום שנחשבת בלתי מהימנה להעיד. האם האישה חשודה בשקר? וודאי שלא. פסול מהימנות אינו בהכרח מדבר על אישיות בלתי מוסרית אלא החשש לגבי האישה הוא מפני היראה ומפני הפיתוי (בגלל מעמד כלכלי וחברתי נמוך) ולא משום שהיא בלתי מוסרית. משום מעמדה הכללי הנמוך היא חשודה להיות בלתי מהימנה משום הפיתוי ומשום היראה (אפשר להפעיל עליה לחצים ולפתותו אותה להעיד עדות מתוך מניעים לא כשרים). חז"ל אומרים בצורה ברורה שהאישה נחשבת בלתי מהימנה וההנמקה היא מפני הפיתוי ומפני היראה. אם זו ההנחה התלמודית הרקע הוא ריאלי-סוציולוגי של הדברים ולא משום שכך היא נבראה. לדעת המרצה הרקע הריאלי-היסטורי והטעם המשפטי מתלכדים יחדיו ונהפכים לאחד. הרקע הריאלי-היסטורי הוא הטעם המשפטי לפסול האישה.
אצל הראשונים נחלקות הדעות בנושא- הרמב"ם בצורה ברורה ממשיך את תפיסת הגמרא ואומר בצורה מפורשת שהאישה איננה מהימנה. אין אמירה מפורשת שלו שאישה לא מהימנה אלא רואים זאת כשמציינים מקרים בהם מאמינים לאישה. כך שבאופן כללי היא אינה מהימנה אך במקרים חריגים ניתן לקבל עדותה. הרמב"ם קיבל את התפיסה התלמודית שאישה אינה מהימנה. ואילו בעלי התוספות מנגד אומרים במפורש שאישה פסולה משום גזרת הכתוב, פסול פורמאלי ולא מהימנות. מהו ההבדל ומה הנפקות, במה זה בא לידי ביטוי ומה זה משנה מה הטעם? יש פה פרדוקס, משום שאם אני אומר שזה פסול של מהימנות יש הנחה שאם אני תולה את הפסול בגורם של המהימנות זה עניין פרקטי ומעשי ולא פורמאלי ולכן אפשר ע"י פרשנות במקרים מסוימים להכשיר פסול זה. יש כיוון הפוך שבו הפרדוקס - דווקא פסול של גזרת הכתוב יותר קל לשנות ע"י חקיקה/תקנה. אם היא פסולה לא בגלל עניין מהותי אלא פורמאלית אז בתקנה ניתן להכשיר אותה שכן אין משהו מהותי שפוסל אותה לעדות. אפשר בתקנה להכשירה כיוון שאין בעייה של מהימנות ועל כן אפשר להכשיר פסול זה בתקנה. שני כיוונים אלה אנו מוצאים בהלכה - אפשר להכשיר את האישה לעדות גם על דרך הפרשנות וגם על דרך התקנה תקנות. אצל הראשונים אנו מוצאים שבמקרים מסוימים הותרה אישה לעדות, כבר בתק' קדומות למדי בימה"ב, (מאה 11-13) יש מקורות בהן ניתן לראות שהכשירו אישה לעדות. 
עדות אישה הותרה ב-2 מצבים: 
1. פרשנות - יש מקרים בהם הנסיבות הן כאלה שגברים לא יכולים להעיד, מטבע העניין העדות מצויה דווקא בידי נשים ולא בידי גברים. לרעיון זה יש מקור בגמרא אך הוא מצומצם וחכמי ההלכה הרחיבו את המקור הזה. המקור הוא במסכת קידושין שנאמר שהמיילדת נאמנה להעיד על תינוק ממי הוא נולד או אם נולדו תאומים מי הבכור. חכמי ההלכה בימה"ב הרחיבו רעיון זה ואומרו שמכאן למדים על כל מיני מצבים בהם האישה מצויה והגברים לא מצויים. למשל סכסוך על מקום ישיבה בעזרת נשים בביהכ"נ. זהו כיוון פרשני - פירשו את ההלכה והרחיבו אותה על כל מצב בו נשים מצויות וגברים לא.
2. תקנה - אנו מוצאים במקומות מסוימים בתק' קודמות שתיקנו תקנה שהייתה די נפוצה שנשים יכולות להעיד על מקרים של אלימות וקטטות בקהילה. קיבלו תקנה זו מתוך צורך להילחם בתופעות של אלימות ובריונות.
הפרשנות והתקנות מצויות רק באשכנז ולא בספרד או בארצות המזרח, זאת בעקבות מעמד האישה בחברה. חכמי ספרד ידעו על התקנות והפרשנות אך לא קיבלו אותם, הם מזכירים את האפשרות ודוחים אותה באופן מפורש. פה נכנס הגורם הריאלי היסטורי סוציולוגי - מעמד (חברתי כלכלי) של האישה בחברה האשכנזית היה גבוה יותר מהחברה הספרדית. ברגע שנשים מעורות בחברה ובכלכלה אז הן כבר  לא נחשבות לבלתי מהימנות. לזה יש צורך לצרף את הטעם המשפטי -  חכמי אשכנז ראו בזה פסול של גזרת הכתוב ולא של מהימנות ולכן אין בעייה להכשיר בתקנה כי הגזרה של גזרת הכתוב מקלה על קבלת תקנות וחכמי ספרד דוחים זאת על הסף. זהו צירוף של היסטוריה ריאלית וגישה משפטית טכנית איך אתה מגדיר פסול זה (מהימנות או גזרת הכתוב).
השאלה הבאה היא מה עושים עם זה מכאן ואילך - מה משמעות מקום שאין הגברים מצויים? האם רק שמטבע הדברים או באופן ספציפי? האם זה מאפשר לקבל אישה בכל עדות שבנזיקין? אם מרחיבים את משמעות קטטות ומריבות גם למעשה נזק אחרים פותחים פתח עצום לקבלת עדות כמעט בכל מקרה.  אנו מוצאים כיוון זה אצל חכמים מאוחרים - מחלוקת בין האחרונים האם לקבל עדות אישה בנזיקין - יש ששללו כי מדובר רק על קטטות ומריבות אך יש שמקרבים את התפיסה של ראיית תקנה זו באופן רחב יותר על נזיקין בכלל. אנו מדברים על פרשנות התקנות בדורות מאוחרים ולא על תקנות חדשות.
מה קורה היום בתק' המודרנית? נושא העבריין רלוונטי היום בגלל הנושא של עבירות שבין האדם למקום. הרב עוזיאל והרב הרצוג שדנו בעבריין דנים גם בפסול אישה - מה קורה כיום בשינוי הזמן והמקום מה זה אומר על פסול אישה להעיד? הרב עוזיאל מדבר על נושא זה באחת מתשובותיו בספרו. כמו שראינו בנושא של עבריין גם כאן הרב עוזיאל מדבר על אפשרות של התקנת תקנה, הוא לא מעלה על דעתו להכשיר עדות אישה בימינו באופן מיידי אלא מדבר על האפשרות להתקין תקנה. תשובתו היא חיובית וכבר ראינו שקבעו תקנות לגבי פסולי עדות אחרים. אין שום מניעה להתקין תקנה שתכשיר אישה להעיד. ואילו הרב הרצוג עושה מהלך יותר דרסטי - הוא לא מדבר על זה באופן תיאורטי בתשובה אלא הנושא עלה בפסיקה הלכה למעשה בביה"ד. נטענה טענה של אישה בביה"ד לאלימות מצד הבעל והיה צורך בעדים כי הבעל הכחיש והעדויות שהיו לצד האישה היו של נשים. הרב הרצוג הכשיר אותן לעדות. היסודות של הפסיקה הן 2: א. הסתמך על התקנות שדיברו על מריבות וקטטות שנשים הוכשרו אבל יש פה הרחבה פרשנית כי התקנות שהותקנו בימה"ב לא מדברות על קטטות בין בעל לאישה אלא בקהילה והרב הרצוג מרחיב את התקנה גם לאלימות בין בנ"ז. מטרת התקנה היה להגן על מעשה אלימות בחברה ולא בין בעל לאישה.  ב. בנוסף הרב הרצוג אומר שבפסולי עדות יש שק"ד לביה"ד. אם הוא נותן אמון בעדים הוא יקבל גם עדים לא כשרים. הוא כנראה מסתמך על הפוסקים הקודמים שהרחיבו לגבי דיני נזיקין. האסמכתא לכך היא הרמב"ם שמדבר על האפשרות שהדיין יסמוך על עדים פסולים כאשר הוא מאמין להם (לדעת המרצה הרמב"ם התכוון לדבר אחר בו נרחיב בהמשך הקורס). זהו מהלך מאוד דרסטי וחדשני כי זה מעביר את כל שאלת הפסול מקבילות למהימנות (זהו מהלך מודרני כיום של מעבר מקבילות למשקל). הרב הרצוג אומר שלמרות שעדים מסוימים פסולים המילה האחרונה ניתנת לביה"ד ואם ביה"ד מוצא את העדים מהימנים הוא יכול לקבל את עדותם. זה טומן בחובו מהלך מאוד מתקדם. יש 2 גורמים: הרחבת תקנת קטטות ומריבות ואמירה כללית שפסולי עדות נתונים לשיקול ביה"ד (אמר זאת גם לגבי העבריין). ישנה אמירה שהוא לא אומר ולדעת המרצה היה עליו לומר והיא הייתה יכולה להיות יותר מרחיקת לכת וזה מה שאמר לגבי עבריין - אמר שבימינו עבריינות אינה מעידה על מהימנות העדות ואין מקום לחשוד במהימנות העבריינים בימינו. הוא יכל לומר אותו דבר לגבי האישה - שבימינו אין מקום לחשוד באישה שהיא אינה מהימנה לעומת האיש, זאת על סמך הרעיון של מהימנות כפי שעשה לגבי עבריין אך הוא לא עשה זאת. אולי זה בגלל שיש מחלוקת האם פסול אישה לעדות זה מכוח גזרת הכתוב או מהימנות. מכיוון שהוא מוסר שק"ד בידי ביה"ד ככה"נ נק' המוצא שלו היא מהימנות. אם זוהי גזרת הכתוב אי אפשר להכשירה לעדות ולכן אולי לא העלה טיעון זה (לפי העמדה האשכנזית זה גזרת הכתוב). השורה התחתונה היא שיש לבית הדין שיקול דעת האם לקבל את העדות או לא, במקרה שסומכים עליה.
לדעת המרצה לא נכון לומר שבמדינת הלכה אישה תהייה פסולה לעדות. ההלכה יכולה להתמודד עם עניין פסולי עדות וגם לגבי האישה בין אם ע"י פרשנות ובין אם ע"י תקנה ולא הגיוני שלא יכשירו אותה. הצגת השאלה בתור מהי עמדת ההלכה  איננה נכונה ומטעה - השאלה צריכה להיות מה תהייה ההלכה היום והאם להלכה תהייה סמכות. ברור שלכאורה אישה פסולה לעדות אבל הלכה זו תשתנה אם ההלכה תהפוך להיות החוק והמשפט של המדינה. ההלכה מתאימה את עצמה לזמן בו היא נוהגת ויש הבדל בין עקרון תיאורטי לצורך פרקטי. 
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 שתקנות שונות שינו את דיני העדות כמעט בכל פסולי העדות. לעיתים בהיקף גדול ולעיתים בהיקף יותר מצומצם. זו דרך התמודדות עם המציאות. העדים הוא מוסד שיפוטי ולכן דיני העדות הם מאוד נוקשים, אך המציאות מצריכה את ההתמודדות עם תנאים שמחייבים גמישות מפני המציאות.
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עדויות סותרות
מדובר בסיטואציה שכל צד מביא עדים אשר סותרים זה את זה. זוהי המציאות השכיחה. זוהי הדוגמא להבדל בין המשפט המודרני למשפט העברי - במשפט המודרני זה התפקיד לו יועד השופט, הוא נועד לברר ממסכת הראיות ולדלות את הראיה והמסקנה הנכונה. יש סיפור ששופט אמר שלא יודע להכריע בין עדויות ואמרו שהוא לא מילא את תפקידו השיפוטי. ואילו לפי המשפט העברי אתה לא יכול לדעת, ההלכה היא שקובעת מה יקרה במקרים של גרסאות סותרות בעדות. 
ההלכה מטפלת בסוגיות אלה ב-2 כללים: הכחשה והזמה.
הכחשה
המושג הכחשה מדבר על המצב השגרתי של גרסא מול גרסא שנתמכת בעדויות סותרות. ההלכה אומרת שמצב כזה הוא מצב שקול שלא ניתן להכרעה. במצב של שניים מול שניים מי אתה שתכריע? יש לכך חריגים אך שניים מול שניים משמע מצב שקול וזהו מצב שלא ניתן באופן עקרוני להכרעה. ישנם חריגים בהם השופט יש אינדיקציות שצד אחד משקר ואז המצב הוא אחר ולא מדובר במצב שקול וההלכה נותנת כלים לשופט וזה נקרא "דין מדומה"- אם ראיה מופרכת ברור ששופט לא יפעל לפי 2 מול 2. בהנחה שאין מצב של דין מדומה שניהם שקולים, אם אכן כך זהו מצב שקול שלא ניתן להכרעה. אין פירוש הדבר שלא ניתן פס"ד אז מה עושים? מכריעים לא לגופו של עניין - יש הכרעה לא באופן ענייני מהותי, לא קובע איזה גרסא היא הנכונה אלא הכלל הוא "המוציא מחברו עליו הראיה - מי שעליו הנטל יפסיד". כמובן שאנו מדברים על דיני ממונות, ופשיטא שהדבר הוא כזה גם בדיני נפשות. הרמב"ם אומר שאין כאן מצב של עדות שקר. מצב של הכחשה הוא שקול ואין הנחה של עדות שקר של אחד הצדדים. לכן לא קובעים באופן קטגורי שאחד מהם הוא עדי שקר.
בין האחרונים ישנה מחלוקת מה פירוש הדבר מצב שקול? ישנן 2 אפשרויות ויש התלבטות מהי ההגדרה המדויקת: 
1. קיזוז - ניתן לפרש ששניים מול שניים המצב בשקול, משמעו קיזוז - העדים מקזזים זה את זה והתוצאה של הקיזוז היא  כאילו אין עדים. כמאמר הרמב"ם "ואין כאן עדות". חשוב לציין שהשקילות היא לא מספרית, גם במצב של 100 עדים מול 2 עדים, עדיין מדובר ב-2 עדויות שקולות. 
2. ספק - המצב אינו שאין עדים אלא עדות מול עדות פירושה ספק עובדתי, סימן שאלה אבל זה לא שאין עדים לגמרי אלא נוצר מצב של ספק עובדתי כי יש גרסא מול גרסא.
מהן הנפקויות? יכולות להיות לכך הרבה נפקויות. מקרה שסביבו נחלקו האחרונים הוא למשל מצבים שמחייבים שבועה ואם לא ישבע חלה עליו חובה לשלם - למשל שומר שאחראי על נכס שברשותו, במקרים מסוימים עליו להישבע כדי להיות פטור. למשל שומר חינם פטור במקרה של גניבה זאת בתנאי שישבע שלא גנב והחפץ לא ברשותו. אם אין עדים שומר חינם פטור בתנאי שנשבע. אם באו 2 עדים שמאשרים ושני עדים שמכחישים - בהנחה שהולכים לפי ההגדרה ה-1, העדים קיזזו זה את זה ואנו חוזרים למצב הקודם של אין עדים, פירוש הדבר שיש חיוב שבועה כמו לכל שומר. אבל אם הולכים לפי ההגדרה ה-2, נוצר פה ספק ובספק הכלל הוא שלא משביעים. בספק אין שבועה שכן זה אקט חמור ולכן השומר יצטרך לשלם. דוג' נוספת היא תביעת חוב עפ"י שטר - 2 עדים אומרים שהשטר נפרע והחוב שולם ובאים 2 עדים אחרים ומכחישים את דבריהם - אם הולכים לפי ההגדרה ה-1, זה קיזוז ואין עדים ברור שחייב לשלם כי השטר פועל נגדך. השטר מספיק כדי להוציא כסף מידי הנתבע. אך ההלכה היא ששטר זה הוא מסופק (בהתאם להגדרה ה-2), ספק נפרע ובספק הכלל בדיני ממונות הוא שלא מוציאים מידי החייב. זה הגישה המקובלת לגבי שטר ואילו לגבי שבועה יש גישות שונות. 
נושא ההכחשה על גלגוליו השונים הוא מסובך מאוד בהלכה כי יש 2 מרכיבים שהמשחק בניהם מסובך והם הספק שנוצר בעקבות העדויות מול שאלת החזקה - בד"כ במצב של ספק מתעוררת שאלת החזקה במובן של המצב הקיים ולא של המחזיק בנכס, לכאורה אם אתה אומר שזה מצב של ספק יש להשאיר את מצב כפי שהוא. האם כך בכל מקרה? הסיפור הוא מאוד מורכב ויש שיטות רבות בהלכה. בסיפור של השטר, השטר לא נשאר בתוקפו, נאמר שיש ספק פירעון ובספק פירעון לא נוציא מידי הנתבע. סיפור ההכחשה מסובך בגלל היחס בין הספק שנוצר בעקבות העדויות לבין שאלת החזקה הקודמת (העמדת הדבר כמו שהוא היה קודם).  
הנושא שמעניין אותנו בעיקר הוא דיני ממונות וכאן ההלכה היא די ברורה - בדיני ממונות במצב של ספק שניים מול שניים ההלכה היא שהולכים לפי השאלה מיהו המחזיק בנכס. ידו של המחזיק על העליונה. לדוג': הגמרא במסכת כתובות דף י"ט - אדם בעל נכסים בשם בר שטיא (כינוי למשוגע) מכר נכס מקרקעין. באו 2 עדים לאחר פעולת המכירה ואמרו שהמכירה לא תקפה כי הוא היה שוטה בשעת המכירה ואילו 2 עדים אחרים אמרו שהוא היה שפוי בשעת המכירה. שניים מול שניים ביחס לתוקף המכירה. מה התוצאה? המחזיק ידו על העליונה. אבל השאלה היא מיהו המחזיק? לפי ההלכה היהודית, במקרקעין המחזיק הוא המוכר, שזה הבעלים הקודם ולא המחזיק בפועל. החזקה היא להשאיר את המצב העובדתי כפי שהיה לפני התעוררות הספק - פה אנו רואים את היחס בין הספק לבין החזקה. אבל הראשונים אומרים שבמיטלטלין הדין הוא שונה והחזקה היא לפי מחזיק הנכס בפועל. בדיני ממונות הדעות הן די ברורות אך העניין לא כ"כ ברור במקרים אחרים - למשל, מה לגבי שומר - האם זה לא ממוני? יש שטענו שבשל עניין השבועה זה מקרים שונים ואין עניין של מחזיק.
במקרים אחרים העניין הוא יותר מסובך - דוגמאות: 
1. אישה מסוימת הייתה ידועה כרווקה אבל באו 2 עדים ואמרו שהיא נשואה והיה טקס קידושין ומצד שני יש 2 עדים שמכחישים את עניין הקידושין. מה התוצאה? פה רואים את הקושי ביישום הכללים. לפי החזקה היא תהייה רווקה לפי המצב הקודם לפני שהתעורר הספק, אבל לא כך הדין - לפי הפוסקים יש כאן ספק ואם יש ספק שהיא נשואה אינה יכולה להינשא לאחר. זה מראה את הקושי ביישום החזקה. 
2. פסולי עדות - אם 2 מעידים שאדם פסול עדות כי הוא עבריין ואילו יש 2 עדים שמכחישים ואומרים שזה לא היה הוא - מה התוצאה? ניתן לומר שנעמיד את האדם בחזקתו והיא חזקת כשרות שכן לא הוכח הפוך, אך לא כך הדין כי יש ספק לגבי כשרותו של האדם ושיש ספק על כשרות אדם לא מכשירים אותו לעדות. לפי ההלכה אם יש ספק לא מקבלים אדם לעדות. 
3. התחום הממוני - יש בהלכה מושג בשם חזקת שלוש שנים - זוהי חזקה שיכולה להביא אדם לבעלות בנכס מקרקעין בלי ראיות מכוח היותו מחזיק בנכס מקרקעין במשך שלוש שנים בלי ערעור על זה. החזקה בנכס 3 שנים בלי ערעור מהווה ראיה למחזיק שהוא הבעלים (זה מהווה ראיה ולא יוצר בעלות). אבל ישנה דרישה נוספת בשם טענה -  עצם החזקת הנכס במשך 3 שנים זה תנאי ראשון אך יש תנאי נוסף והיא טענה - על המחזיק לטעון מכוח מה הוא הבעלים. עליו להעלות טענה שמצביעה על מקור הבעלות, העובדה שאתה מחזיק בנכס 3 שנים מוכיח את הטענה. בגמרא מסכת בבא בתרא, דף לא: מחלוקת בין שניים שכל אחד טוען שהקרקע שלו מכוח ירושה מאבותיו וכל אחד גם אומר שמחזיק במשך 3 שנים האחרונות. לכן יש להביא הוכחה ע"י עדויות. אחד הביא עדים גם על הטענה וגם על החזקה והשני הביא עדים רק על החזקה. הסתירה בין העדים היא רק לעניין החזקה, לאחד הייתה עדות גם על האבות ולשני לא - מה התוצאה? ישנה מחלוקת בעניין: לכאורה אין חזקה כי אין ראיה, יש ספק לגבי הראיה. הרב נחמן אומר שיש קיזוז של העדויות אבל נשארת לראשון העדות על אבותיו ולכן הוא יזכה. המחלוקת היא לא על עקרון זה אלא על המהימנות של העדים, כי העדים לטובת הראשון הוכחשו לעניין החזקה. מכאן שעמדתו של ר' נחמן מרחיקת לכת ושנויה במחלוקת ובכ"ז נקבל את עדותם שהשדה הוא של אביו, שכן טיעון זה לא הוכחש. אך אותם עדים הוכחשו על נושא החזקה ואם הוכחשו בנוגע לחזקה לא בטוח שהם מהימנים. מכאן שלדעת ר' נחמן החזקה מקוזזת אך עדות לטובת הראשון לגבי אבותיו תנצח. למרות הבעייתיות שבדבר ההלכה היא לפי ר' נחמן.
מקרה דומה שלא מופיע בגמרא - העובדות נשארות אותו דבר אבל פה יש שוני בעדויות - אחד הביא עדות על החזקה והשני הביא עדים על אבותיו. ידו של מי על העליונה? השני הוא שיזכה, למרות שזה לא נראה כך ממבט ראשון. חזקה לא מספיקה ואינה יוצרת בעלות והיא ודורשת טענה. החזקה לא יוצרת בעלות ולכן ללא טענה היא חסרת משמעות. טען שהשדה שייכת לאבותיו אבל אין לו עדים, טענתו נסתרת ע"י העדים של האדם השני, וכך למרות שיש עדות על חזקה של האדם הראשון הוא מפסיד. הטענה במקרה הזה היא שתכריע.
הזמה
ההזמה היא עניין מעניין יותר אך פחות מעשי, במישור העיוני נושא הזמת העדות תופסת מקום נכבד אך לא במישור המעשי, שכן כבר התלמוד מעיד שאין כך בפועל. 
הזמה היא גם סתירה בין עדויות אך בנסיבות אחרות. הזמה פירושה 2 שלבים: 
1. עדות על הנתבע- עדות שני עדים על אירוע מסוים או על אדם מסוים, בין בממון ובין בפלילים (עדות רגילה). 
2. עדות על העדים - קב' שנייה מעידה שאינם יכולים להעיד על כך כי היו במקום אחר עימם באותו יום, אין באפשרותכם להעיד כפי שהעדתם כי לא הייתם עדים לכך כי הייתם איתנו במקום אחר באותו זמן. 
קב' א' נקראים עדים זוממים וקב' ב' נקראים עדים מזימים. קב' א' נפסלים כעדי שקר, עדותם מתבטלת והם נענשים כעדי שקר. "ועשיתם לו כאשר זמם לעשות לאחיו" - עונשם יהיה אותו עונש שרצו להטיל על הנתבע/נאשם (עונש כספי ואף לפי הדין מיתה). אם קב' א' נחשבים לעדי שקר הנתבע פטור/זכאי. תוצאת סטאטוס עדים זוממים היא כפולה - עדותם פסולה מכוח ההזמה והם נענשים בתור עדי שקר. 
מה יקרה אם תבוא קב' ג' ותעיד? הם יכולים להעיד נגד קב' ב' ולומר שלא היו איפה שטענו - זוהי הזמה של ג' נגד ב'. מה התוצאה? ב' נפסלים כעדים זוממים ונענשים בתור עדי שקר וקב' א' חוזרים לכפותם. במקרה זה הנתבע חייב/אשם. אפשרת נוספת היא שקב' ג' יכולה לא להזים את קב' ב' אלא להכחיש. קב' ג' יכול להעיד על קב' א' שהיו במקום אחר מאשר עדות ב' וזוהי הכחשה נגד קב' ב'. מה התוצאה? קב' ב' לא נענשים כי יש הכחשה, שניים מול שניים ומכאן שקב' ב' אינם עדי שקר. במצב שכזה העדויות מתקזזות ונשארת רק עדות אחת שלא נסתרה, ואין כאן דין של עדים זוממים כלל. התוצאה אם כך היא שאינם עדים זוממים כי ישנו ספק אך עדותם לא תקפה  (שכן לא מסתמכים על עדות בספק) ולכן הנתבע זכאי/פטור.
הרמב"ם בהלכות עדות פרק י"ח: הלכה א' - עדות שקר בהלכה=עד זומם -  אין מצב אחר. "מצוות עשה לעשות לו כמו שרצה לעשות בעדותו לחברו" - אם העיד במלקות יקבל מלקות, אם העיד בממון יוטל עליו עונש כספי. חשוב להדגיש שעדות שקר היא תמיד מצב של עדים זוממים. כל מצב אחר של עדויות סותרות הוא עדים מכחישים ולא עדים זוממים. בהכחשה לא יודעים מי השקרן. כל עדות שהיא לעצם האירוע היא הכחשה, ועדות לגבי העדים עצמם היא הזמה. ההכחשה נוגעת לתוכן העדות ואילו ההזמה נוגעת לעדות עצמה העדים הזוממים לא יודעים  דבר על עצם האירוע. כל עדות שמתייחסת לעצם המעשה היא הכחשה אבל אם אמרו להם שלא יודעים כלום על עצם האירוע אבל מעידים עליהם שהיו עימם זאת הזמה. לפי הרמב"ם הזמה מתייחסת אך ורק לעדים בלבד ולא לעצם העניין, הרמב"ם בכוונה נותן 2 מקרים כיוון שהוא רומז כאן לעמדה מיוחדת שלו בדוג' הראשונה על מקרה שכולל 2 דברים - גם הכחשה וגם הזמה (עדות גם על מעשים וגם על עדים). 
נושא ההזמה מעסיק את החוקרים עד היום, זאת משום שיש כמה קשיים קשים שהנושא הזה מעורר: 
מקור ההזמה בתורה -  המקור בתורה לכך הוא מעניין מכיוון שאיננו אומר דברים באופן מפורש. יש פה הלכה מאוד מחודשת של התורה שבע"פ. המקור בתורה אומר משהו לגמרי לא ברור וחד משמעי: ספר דברים פרק י"ט - לפי הפס' בתורה יש כאן כוונה להעיד עדות שקר והשופטים מגלים זאת, לפי הכתוב זוהי תוצאה בעקבות חקירת השופטים ואז התוצאה היא שיעשו לו כפי שעשה לאחיו. איך מתבררת עדות שקר? התורה לא אומרת: אפשרות אחת זו סתירות בעדות, אפשרות שנייה היא שלפעמים השקר מתגלה בעצמו והמציאות היא שמוכיחה ואפשרות שלישית היא עדויות סותרות. האפשרות האחרונה נופלת כי זה נקרא בהלכה הכחשה וההלכה לא מקבלת אפשרות זו והכחשה אינה עדות שקר אלא מצב שקול של שני עדים מול שני עדים אחרים. האפשרות השנייה של הוכחה מכוח המציאות אינה נחשבת בעיני הפרשנים כי זה לא "דרשו השופטים היטב" - התגלית צריכה להיות כתוצאה מחקרית השופטים. עובדה מעניינת היא שההלכה מתעלמת מאפשרות של סתירות בעדויות העדים כפירוש לדין הזמה (עדות שקר כהזמה) (אולי דרך דין מרומה שחל כאשר הדיין יכול לדעת בוודאות והכרה גדולה שהעד משקר, נקבל סתירות אך זה חריג בתאוריית ההזמה). מכאן שפוסלים את 3 האפשרויות והחידוש ההלכתי הוא שעד זומם זה רק אם מישהו טוען שהייתם יחד איתו במקום אחר - זהו חידוש הלכתי משמעותי בניגוד לנאמר בתורה. זוהי האפשרות היחידה לבירור הזמה והאפשרויות האחרות אינן תחת הגדרת עד זומם. 
שאלת הטעם - דבר שני שמעסיק מאוד את החוקרים זוהי שאלת הטעם - מדוע שנאמין דווקא לקב' ב' ולא לקב' א'? בשאלה זו אנו מוצאים התלבטות גדולה לאורך הדורות. התשובה המקובלת ביותר בין הפרשנים נרמזת בדברי רמב"ם לעייל - הטעם המקובל ביותר בין הפרשנים הוא פורמאלי מכוח דיני הראיות. מה ההבדל בין עדות קב' א' לעדות קב' ב'? קב' ב' מעידים על העדים עצמם ועל קב' א' ולא על המקרה, נשוא העדות של קב' ב' זה העדים עצמם ומכיוון שהעדות היא על קב' א' אז קב' א' לא יכולים להעיד על עצמם. קב' א' נחשבים לבעל הדין ולא יכולים להעיד על עצמם שכן אינם מהימנים לעשות זאת- תשובה זו מקורה בגאונים. מנגד לדעת הרמב"ם אין להזמה הסבר הגיוני משפטי אלא זוהי גזרת הכתוב. זה שמאמינים לקב' ב' על פני קב'  א' זוהי גזירת הכתוב. לאורך השנים נתנו טעמים נוספים אשר לדעת המרצה אינם משכנעים.
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חזרה - הרמב"ם בהלכה א' אומר שהזמה פירושה עדות שקר ויש עונש. בהלכה ב' הרמב"ם מבחין בין הכחשה ובין הזמה. הכחשה זה לא עדות שקר אלא מצב של ספק, מצב שקול ללא הכרעה ואילו בהזמה יש הכרעה מכוח הדין. קב' ב' מהימנה וקב' א' היא עדי שקר, עדים זוממים. ההבדל בין הכחשה והזמה - הכחשה נוגעת לעצם האירוע ואילו הזמה לעדים עצמם. הרמב"ם בדוג' ה-1 מצרף 2 מרכיבים: גם הכחשה וגם הזמה. הרמב"ם מדבר על עדות גם על העדים וגם על המקרה. לפי הרמב"ם עדות כזו היא הכחשה,  ברגע שעדות קב' ב' מתייחסת גם לעצם העניין ומתייחסת לעצם האירוע מדובר על הכחשה. יש בנק' זו מחלוקת ויש פרשנים שחולקים על הרמב"ם, הדעות האחרות סוברות שמדובר בהזמה ולא בהכחשה. מצד ההיגיון הרמב"ם צודק לדעת המרצה, משום שהזמה משמעותה עדות על העדים בלבד - ברגע שמכחישים את עצם המעשה אז מה זה משנה כבר שמעידים גם על העדים? אין לכך משמעות ויש הכחשת המעשה. החידוש של הרמב"ם: הכחשה+ הזמה= הכחשה. הזמה זה רק בהתייחסות קב' ב' לעדים בלבד ולא לאירוע. 
עניין זה של ההזמה מעניין מכמה בחינות וגם קשה מכמה בחינות. אחד הקשיים הוא שאלת הטעם. יש 2 גישות עיקריות:
1. ההזמה היא מכוח גזרת הכתוב - כך אומר הרמב"ם לפי מקור בגמרא. 
2. ההזמה היא כיוון שקב א' מהווים בעלי דין - לפי הרבה מהפרשנים יש טעם משפטי קדום להלכה זו לפחות מההיבט הפורמאלי. טעם זה הוא קדום ועולה במהלך הדורות. הטעם אומר שיש עדיפות מובנית לקב' ב' על פני קב' א' כי קב' ב' מעידים על קב' א' עצמם, נשוא העדות הופך להיות לא הנאשם אלא קב' א'. הופכת להיות שאלה חדשה והשאלה היא איפה היו קב' א' והאם בהתאם יכולים להעיד ובשאלה זו קב' א' לא מהימנים כי עליהם העדות, הם לא מהימנים להעיד על עצמם אלא בשאלה זו הם בעל הדין. מבחינה משפטית פורמאלית טעם זה נכון. העדות היא על קב' א' עצמה ולכן הם לא יכולים להעיד על עצמם, הנאשם לא נאמן לדין. קב' א' יכולים להתגונן בהבאת עדויות אחרות אבל הם לא יכולים להעיד על עצמם. 
יש הרבה מהראשונים ובעקבותיהם אחרונים שניטלים בטעם המשפטי של הרמב"ם - דוג' של ניסיון פרשני של אחד מהאחרונים: יש דיון בשאלה זו אצל הרב דוד צבי הופמן, בגרמניה בתחילת המאה ה-20. אחד מחיבוריו החשובים הוא פרשנות לספר דברים. הוא מקדיש עמודים רבים לפולמוס על עדים זוממים והוא נותן כיוון אחר - מה החשש לגבי עדות של שניים מול שניים? אנו חושבים שקב' ב' משקרים ובעלי אינטרס לפסול את עדותם של קב' א'. מה המניע של קב' ב' להעיד נגד קב' א'? באינטואיציה הכי הגיוני נראה שהאינטרס שלהם הוא להגן על הנאשם, סביר להניח שקב' ב' מעוניינים לפסול את קב' א' כדי להציל את הנאשם. הופמן אומר שאם זה האינטרס שלהם עדיף לקב' ב' להכחיש את קב' א' ולא להזימם. אם היו אומרים שהעדים כלל לא היו שם זה היה משאיר פתח לתביעה להביא עדים אחרים על הנאשם. נאשם מזוכה רק באופן טכני ולא לגופו של עניין כי עדות קב' א' נפסלו אבל התביעה יכולה להביא עדים אחרים על הנאשם, לע"ז אם הם מזימים את קב' א' העסק גמור כי עדים נוספים לא ישנו את המצב, שכן הכחשה פירושה מצב שקול ודין 2 כדין 100. מכאן שעדיף להכחיש ולא להזים למרות שזה מנוגד להיגיון. משום שהם מנסים להזים את העדים אנחנו יכולים להיות בטוחים שהאינטרס שלהם הוא לא להגן על הנאשם אלא לברר את האמת.
מחלוקת הצדוקים והפרושים
הנושא של עדים זוממים משמש דוג' לאחת ההלכות המרכזיות והחשובות בהן נחלקו בתק' בית שני הצדוקים מול הפרושים. רקע היסטורי - בתק' בית שני יש כמה אסכולות בתפיסה הדתית ההלכתית ביהדות, כאשר ההתמודדות העיקרית והקשה מתרחשת בין הצדוקים והפרושים. מבחינה הלכתית יש הבדל ברור בין 2 הקב' - הצדוקים מייצגים את האליטות, השכבות העליונות של החברה היהודית, ומטבע הדברים הם מקורבים לשלטונות והמלכות. ואילו הפרושים מייצגים את הרובד העממי של החברה היהודית. מההבדלים ברקע הסוציולוגי נובעות מחלוקות גדולות בהלכה. יש שורה של הלכות בהן נחלקו 2 הקב', חלקן לגבי העבודה בביהמ"ק וחלקן בנושאים אחרים. בהרבה מהמקרים הצדוקים דווקא מחמירים יותר. החוקרים כיום מנסים למצוא מכנה משותף, מאפיינים משותפים בתפיסה ההלכתית של השניים. חכמי ההלכה ממשיכים את התפיסה הפרושית והצדוקים נעלמים לאחר חורבן ביהמ"ק, אולי כי היו קשורים מאוד לעבודת ביהמ"ק ולכן נעלמו עם חורבנו. משהו מהצדוקים קם במאה     ה-10 בתק' הגאונים אצל הקראים אשר חידשו כמה מהתפיסות ההלכתיות שהיו ידועות בתק' הצדוקים. כמה דברים שחידשו הקראים דומים למה שאנו מכירים מהתפיסה הצדוקית בימי הבית השני. בימי בית שני הייתה קב' שלישית והיא האיסיים - קב' זו מופיעה בעיקר בכתבי יוסף מתיתיהו. לפי רוב החוקרים המגילות שנתגלו במערות שייכים לקב' האיסיים אשר היו קב' שולית שפרשה מהחברה היהודית והתבודדה במדבר. מבחינה הלכתית ישנה קרבה רבה בין האיסיים לצדוקים, אם כי בכתבי הפולמוס האיסיים מתעמתים גם עם הפרושים וגם עם הצדוקים. 
אחת מהמחלוקות בין הפרושים לצדוקים נוגעת להלכת עדים זוממים - בספר דברים פרק י"ט נאמר על עדים זוממים: "ודרשו העדים היטב... ועשיתם לו כאשר זמם לעשות לאחיו" - התוצאה הקשה של ההזמה היא הענישה של העדים ולא פסילת העדות (גם בהכחשה ישנה פסילת העדות). מטילים עונש על קב' א' וזהו אותו עונש שרצו להטיל על הנאשם/נתבע. ההלכה הפרושית אומרת, בניגוד לתפיסה האינטואיטיבית, שהעונש הוא על מה שהתכוונו לעשות בלבד אבל אם גזר הדין כבר נעשה לנאשם והוא הוצא להורג אז לא הורגים את קב' א'. לא מענישים את קב' א' לאחר שהנאשם כבר נענש. על זה הצדוקים חלקו וקיבלו את ההלכה הכתובה ולפי הצדוקים הורגים אותם רק אם הרגו את הנאשם ואם הוא עדיין לא הוצא להורג לא הורגים את קב' א' - "הרגו אין נהרגים". לפי ההלכה הפרושית כאשר זמם ולא כאשר עשה - הורגים את קב' א' רק אם הנאשם לא הוצא להורג ועדיין לא בוצע גזר הדין. אם הנאשם הוצא להורג לא מוציאים להורג את העדים הזוממים. ואילו הצדוקים אומרים ההיפך שרק אם בוצע גזר הדין והנאשם הוצא להורג, הורגים את העדים הזוממים. נושא זה מעסיק את הפרשנים - האם העונש הוא על הכוונה או על הביצוע עצמו - יש פה קושי במישור העקרוני-רעיוני. 
לפי הרמב"ם הרעיון של כפי שזמם ולא כפי שעשה הוא רק לגבי עונש מוות ולגבי עבירה שדינה עונש מלקות וממון מענישים אותם גם לאחר ביצוע גזר הדין של הנאשם, אך אם הנאשם נהרג לא נהרוג את העדים הזוממים. בהלכות עדות פרק כ' הלכה ה' נאמר: "נהרג זה שהעידו עליו ואח"כ הוזמו אין נהרגים מהדין שנאמר כאשר זמם... ודבר זה מפי הקבלה" - זוהי הלכה שנאמרה במסורת ולכן הצדוקים לא קיבלו אותה כי הם היו צמודים לטקסט הכתוב. "אבל אם לקה זה שהעידו עליו לוקים וכן בענייני ממון הם משלמים" - לגבי ממון דעות כל הפרשנים שוות, שכן ממון ניתן להשבה. לגבי מלקות ישנה מחלוקת - הראב"ד חולק על הרמב"ם וסובר שמלקות זה כמו מיתה - אם הנאשם לקה לא מכים אותם לפי כאשר זמם ולא כאשר עשה.
מכאן שיש 3 דרגות של ענישה:
1. מוות - לא ממיתים את העדים לאחר שהנאשם הוצא להורג.
2. מלקות - יש דעות חלוקות שמשייכות לשני הקטבים השונים (הראב"ד משייך למוות והרמב"ם משייך לממון).
3. ממון - לא בעייה שכן ניתן להשבה.
אם העבירה לא בוצעה ולא נהרג למה להרוג את העדים הזוממים? מה ההיגיון של ההלכה (נראה שההיגיון הוא דווקא עם הפירוש של הצדוקים)?  הפרשנים נחלקים בעניין זה: האברבנאל אומר כבוד ביה"ד מונח לפנינו, לא יכול להיות שביה"ד יתבזה בצורה כ"כ קיצונית כשיתברר שעונש המוות הוטל שלא כדין לחינם. ברגע שהורגים גם את קב' א' אנו מראים בצורה קיצונית על קוצר ידו של ביה"ד לכן כדי להשקיט את העניין ולא להכריז בצורה כ"כ חריפה שביה"ד טעה בעניין כ"כ כבד. ואילו המרצה טוען שהנימוק צריך להיות נימוק מוסרי- לא זילות ביה"ד הוא העיקר אלא העיקרון המוסרי הוא שמכריע את כף. דיברנו במהלך הקורס על כך שההלכה לא רוצה עונש מוות ועושה מאמצים אדירים וקיצוניים כדי שעונש מוות לא יהיה הלכה למעשה ובפועל הוא למעשה בוטל ולכן לא הגיוני שנהרוג שני אנשים, זה נגד ההיגיון הבסיסי של ההלכה. פה מצפים מביה"ד להרוג 2 אנשים וזה נוגד את העקרונות הבסיסיים של ההלכה שדוגלת באי הרשעה ולא נמשיך את שרשרת המוות, גם אם מגיע לו וזה נכון לפי שורת הדין. לפי תפיסת ההלכה שהמניע הברור שלה הוא אי ענישה בעונש מוות ברור שלא הורגים את שניהם גם אם הרגו את הנאשם בטעות. השערה נוספת שמעלה המרצה היא שיכול להיות שהלכת חז"ל נולדה על רקע  העובדה שעונש מוות הוא לא הלכה למעשה אלא תיאורטי, הגמרא בעצמה אומרת שעד זומם לא היה ולא נברא, גם אם זה היה זה היה מאוד נדיר. בתק' חז"ל כבר לא היה עונש מוות וברור שזאת הייתה המגמה לאורך השנים אז יכול להיות שחז"ל דיברו על כל הנושא הזה במישור העקרוני בלבד, יש פה תפיסה עקרונית של ההלכה שלפיה לא הורגים שניים. גם אם הגמרא מתכוונת למישור המעשי לדעת המרצה ברור שהשיקול הוא מוסרי ולכן חז"ל צמצמו אפשרות מהלך זה ואמרו שרק אחד יהרג ושלא הגיוני שנהרוג גם את השני. דווקא בגלל שמדובר בדין עיוני בלבד, האמירה המוסרית היא מאוד חזקה. 
נושא העדים הזוממים מעסיק רבות גם את עולם המחקר ויש ויכוח כבד בין החוקרים. אחד מהחוקרים של המאה ה-19, אברהם גייגר, טען טענה מעניינת. הוא היה מראשוני חוקרי חוכמת ישראל בסוף המאה ה-19 והוא טען שיש התפתחות פנימית בהלכת עדים זוממים - ההלכה הקדומה הייתה שונה ולאחר מכן ההלכה שונתה לצורה של עדים זוממים. המקור בתורה הוא סתום ולא אומר מה שההלכה אומרת ואף רמב"ם רמז לכך באומרו שזה מפי הקבלה. בתורה נאמר: "וחקרו השופטים ודרשו היטב" - לפי הפשט בתורה עדות השקר מתגלה ע"י חקירת השופטים, אך ההלכה אינה כך- ההלכה הפרושית היא טכנית, שמעידים שקב' א' היו במקום אחר ומזימים את עדותם. גייגר ועוד חוקרים טוענים שהתורה מגלמת את ההלכה קדומה, לפיה עדות השקר מתגלית ע"י חקירת העדים ומציאת סתירות בעדותם, ואילו חז"ל שינו את ההלכה הזו בכדי לצמצם את אפשרות ההרשעה של עד זומם. 
לפי גייגר יש 2 סוגי ראיות: 
1. דיוק בדברי חז"ל עצמם - פעמים רבות החוקרים מגלים רבדים בהלכה ויש בה התפתחויות. לרוב מגלים זאת עפ"י דיוק במקורות חז"ל עצמם במדרשים וכו'. גייגר ניסה למצוא רמזים בדברי חז"ל. לדוג' יש הלכה במסכת מכות שאומרת "אין העדים נעשים זוממים עד שיזימו את עצמם" - עד צריך לסתור את עצמו. ביטוי זה יוכל להשתמע לכיוון של הדין הקדום. רוב החוקרים ואף הופמן דחו את הראיות הללו שנבעו מדיוק בדברי חז"ל ולדעתם הפירוש שניתן להם הוא שגוי.
2. ראיות מספרים חיצוניים - מקור הראיות הוא לא הלכתי אלא ספרים חיצוניים מתק' הבית השני. חלק מהספרים החיצוניים הם מעין השלמה לספרי המקרא. הספר של גייגר לעניינו הוא ספר שושנה (שייך לספרים החיצוניים ומהווה מעין השלמה לספר דניאל) - ספר שושנה מספר על אישה ושני זקנים משופטי העם זממו להכשילה בעבירה והעלילו עליה עלילות והיא עמדה לצאת להורג. דניאל חקר אותם והם הודו שהם עדי שקר ובסופו של דבר עשו להם כאשר זממו לעשות לה. סוף הסיפור מתקשר לעניין עדים זוממים והוא מהווה את אחת הראיות של גייגר לתיאוריית ההלכה הקדומה בעדים זוממים. גייגר רואה בסיפור זה בספר שושנה ראייה שיש הזמה ע"י סתירות פנימיות בדברי העדים. לדעת המרצה זוהי ראיה מפוקפקת שכן מדובר בסיפור עממי אשר אינו מהווה ראיה ממשית להזמה. יש קושי כיוון שלפי הסיפור הם הוכרזו כזוממים ע"י סתירה בין 2 עדויות שונות וזה תמוה, כי סתירה בין 2 עדים מעלה את הסברה של הכחשה וייתכן שאחד העדים דובר אמת, ואילו גייגר לא התייחס לכך אלא דיבר על סתירה בדברי העד עצמו ולא בין 2 העדים. הוא מדבר על אדם שסותר את עצמו בדבריו. כך שהסיפור לא ממש תומך בתפיסת גייגר. התיאוריה הזו היא השערה לא לגמרי בלתי אפשרית אבל דחוקה ולא מקובלת על החוקרים. 
ישנה גישה נוספת אצל רבים מהגאונים - בתקופתם נאמרה הלכה מעניינת בנושא עדים זוממים, לפיה דין הזמה זה רק כשקב' א' מודה בעדות של קב' ב' - העדים נעשים זוממים רק בתנאי שהם מודים בדברי העדים המזימים. זה אומר שבפועל הלכת עדים זוממים אינה בעלת משמעות מעשית. דרישה זו מרחיקת לכת והופכת את הדיון לתיאורטי וחסר משמעות מעשית. צריכה בעקבות הודעת ב' לבוא הודאה של א'. זוהי דעה לא מקובלת בהלכה וחולקים עליה. גישה זו חוזרת לגייגר -  הגאונים טוענים "הם מזימים עצמם", אך פה, בניגוד לגייגר, אם הם מזימים את עצמם הכוונה היא שקב' א' מודים, אך האחרונים חולקים על כך. זו לא הגישה המקובלת והגישה המקובלת היא שעדים זוממים זה "עימנו הייתם במקום אחר". 
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עד כה ראינו שסוגיית ההכחשה אינה מעלה קשיים מיוחדים אלא מראה תפיסה פורמאלית של דיני הראיות. מנגד סוגיית ההזמה מעלה 2 קשיים: א) מהימנות - קב' אחת מזימה את השנייה. ב) "הורג אין נהרגים" -  נהרוג את העד הזומם רק אם גזר הדין של הנאשם טרם יצא לפועל.
דברי הרמב"ן ביחס לקושי בכך שמענישים אותם רק אם גזר הדין טרם יצא לפועל - אמרנו שהפרשנים מתלבטים לגבי מה הגיונה של ההלכה. לכאורה במבט ראשון נראה שהצדוקים צודקים. הרמב"ן בפירושו לספר דברים, פרק י"ט: "כאשר זמם ולא כאשר עשה, הרגו אין נהרגים" - הרמב"ן מצטט את דברי חז"ל שההלכה היא שאם הרגו אין נהרגים והטעם לפי הרמב"ן הוא שעדים זוממים זוהי גזירת הכתוב וזה עומד בסתירה לדברים שאמר קודם לכן. הרמב"ן מדגיש כאן את ההיבט הדתי, את התפיסה הדתית של ביה"ד ושל השיפוט. הדיינים הם שלוחי ה' והוא עומד עימהם בדבר המשפט. "ועימכם בדבר המשפט" - הקב"ה שותף למעשה הדין והשופטים הם שלוחי ה' לעשות דברו. התפיסה של ביה"ד היא כמוסד שממלא חובה דתית לכן אם העד הזומם נהרג עלינו לצאת מתוך הנחה שיד ה' בדבר. יש מי שמכוון את הדברים וכנראה שהוא נהרג בהשגחה מלמעלה. לא נקבל את האפשרות שהקב"ה יאפשר לשלוחיו לטעות בדבר כזה, מניחים שהדברים מכוונים מלמעלה וזו התוצאה הנכונה שהייתה צריכה להתרחש בלי קשר לשאלה האם העדים כשרים או פסולים ולכן הרגו ואין נהרגים. לדעת המרצה זה מסביר חלק מהכיוון של דיני הראיות בהלכה כפי שציינו בפתיחת הקורס. יש סתירה בדברי הרמב"ן - בפסקה הקודמת הוא אומר שטעם המהימנות של קב' ב' הוא כיוון שקב' א' הופכים לבעלי הדין ולכן לא מהימנים להעיד על עצמם, ואילו בפסקה השנייה הרמב"ן אומר שעדים זוממים זוהי גזרת הכתוב  ומכאן שישנה סתירה בין שני הפסקאות. 
ראיות שאינן עדות
עד כה דנו רק בעדים, בפסולי עדות, הזמה והכחשה כשכל זה קשור לעדותם של עדים. ההלכה מכירה גם בראיות שאינן עדות, אך עדות היא הראיה העיקרית. המרצה טוען שמוסד העדות בהלכה מקרין ומשפיע על מעמדם ומקומם של ראיות אחרות. ההלכה מתקשה לקבל ראיות אחרות (אך לא נמנעת מכך) וכשהן מתקבלות זה לא נעשה באופן חלק. ראיות שאינן עדות מעלות את ההבדל הגדול בין הדין הפלילי והאזרחי - הדין הפלילי העברי אינו מכיר באופן כללי בראיה שאינה עדות וזה אמור לכלול ראיה נסיבתית. בדין הפלילי יש החמרה מיוחדת ויש מטרה של מניעת ההרשעה ("והצילו את העדה") בגלל האפשרות של עונש מיתה ולכן ההלכה שוללת ראיות אחרות שאינן עדות. ראיות שאינן עדות הכוונה הן בעיקר ראייה נסיבתית והודאת בעל דין.
ראיה נסיבתית
ראיה נסיבתית היא ראיה עיקרית בגלל שכיחותה וחשיבותה להוכחת עובדות בפרקטיקה במסגרת הליך שיפוטי. מהי ראיה נסיבתית? במה היא שונה מעדות? עדות זוהי ראיה ישירה, יש גורם שמעיד באופן ישיר על עובדות מסוימות. ראיה נסיבתית היא ראיה עקיפה ואינה מעידה במישרין על העובדות העיקריות. למשל העדים מעידים על נסיבות שמסביב, משהו שולי. מכאן שעל ביהמ"ש להפעיל שק"ד, לעשות היקש, פרשנות וכו' ע"מ להגיע מהעובדה השולית לעובדה העיקרית. ראיה נסיבתית בנויה על שק"ד ופרשנות של ביה"ד. בראיה נסיבתית מטבע הדברים לא יכולים להיות דברים מדויקים וכללים משפטיים. כיון שראיה נסיבתית מבוססת על שק"ד והערכה ופרשנות הביטוי המקובל בהלכה לראיה נסיבתית הוא "אומדנא" - הערכת הנסיבות ע"מ להשיג מהם את השאלה העיקרית. מטבע הדברים כיוון שמדובר על הערכה, התופעה העיקרית שקשורה בעניין האומדנא היא ההדרגה או המשקל של הראיה, דרגת ההוכחה. הפועל היוצא ממהותה של הראיה זו ההדרגה, השוני בין מקרה למקרה מבחינת משקל הראייה ומידת ההוכחה. זה בשונה מעדות שם אין שאלה של משקל, שכן המשקל נקבע בדין אלא שם ישנה שאלה של מהימנות, ולע"ז באומדנא התופעה העיקרית היא ההבדל הגדול בין מקרה למקרה לפי משקל הראיה - יש מקרים בהן הנסיבות קרובות להוכחה וודאית ויש מקרים שהמרחק הוא גדול. לדוג': הוכחת גניבה - באים 2 עדים ואומרים שראו אותך נכנס לבית שאיננו שלך ואתה יוצא משם עם רכוש - זוהי ראיה ישירה שמוכיחה את עובדת הגניבה. אבל אם לא ראינו עובדות אלה אלא רק מצאנו בביתך רכוש שהוכח שהוא גנוב? האם העובדה שאני מחזיק ברכוש גנוב מוכיחה שאני גנב? לא בהכרח (אולי קנה את הרכוש הגנוב) וכאן זוהי ראיה נסיבתית אשר מצריכה הפעלת שק"ד ובדיקות נוספות. הראיה הנסיבתית מציבה בפנינו את ההבדל הגדול בין מקרים שונים לגבי משקלה של הראיה. זה אחת הסיבות שההלכה מתקשה לקבל ראיה זו. 
מקומה של הראיה הנסיבתית בדיני נפשות
המקרה הקלאסי שמדגים את הראיה הנסיבתית מצוי בגמרא בדברי חז"ל ובתרבויות אחרות - מדובר בסיפור על עדים שמעידים שאחד רודף אחר חברו. שניהם נכנסים לבית עזוב ואחרי כמה דקות אחד הרודף יוצא עם סכין מדממת ביד והנרדף נמצא דקור ומדמם למוות - לפי ההלכה זוהי ראיה נסיבתית (אומדנא), שכן לא ראינו את מעשה הרצח עצמו. ההלכה אומרת שבדיני נפשות ראיה נסיבתית אינה מתקבלת. ההלכה בכוונה מביאה את העניין לידי אבסורד. שהרי בדוגמא זו הראיה מבחינת משקלה היא וודאית (בשונה מהדוגמא של הרכוש הגנוב). ההלכה בכוונה נותנת דוג' זו כדי להדגיש את ההלכה עד לקיצוניותה - גם כשמשקל הראיה קרוב ל-100% ההלכה לא מקבלת ראיה נסיבתית בדיני נפשות. 
** המשך השיעור הושלם מרועי בוקר ונתי בן חמו ** 
הרמב"ם מביא הלכה זו בהלכות סנהדרין ומרחיב את הדיבור בנושא בספר המצוות. ההלכה בהלכות סנהדרין, פרק כ': "אין ביה"ד עונשים באומד דעת אלא ע"פי עדים בראיה ברורה... ועל זה נאמר נקי וצדיק אל תהרוג"- הרמב"ם אומר שהענישה היא רק עפ"י עדים ולא לפי אומד הדעת. אפילו אם ראו את המרדף והתרו בו  ומצאו אותו מת והסכין בידו של השני, לא ראו את הרצח ואין להשתמש בעדות. לגבי הסיפא - "ועל זה נאמר נקי וצדיק אל תהרוג" - הדבר הוא אבסורד, שכן פה אנו יודעים שפלוני נרצח אז איזה צדיק יש פה? התשובה נמצאת בהרחבה בספר המצוות: "לא הורגים באומד הדעת" - אומר שאין לראות בכך כדבר לא הגיוני ולהסתברות יש רוחב גדול מאוד. אם ההלכה תתיר לגזור דבר במה שקרוב למציאות זה מהווה סכנה, שכן אם תתיר התורה להרוג בקלות המצב יהיה בו הורגים גם אשר אין הצדקה אמיתית. הרמב"ם טוען שמשקלה של הראייה הנסיבתית שונה ממקרה למקרה - לעיתים הראיות חד משמעיות ולעיתים הן רחוקות מאוד מהטענה האמיתית. ישנו סיכון מפני מדרון חלקלק אם נותיר הריגת הרוצח גם אם המקרה הוא ודאי, שכן המקרה הבא בו נרשיע זה יכול להיות פחות בטוח ובסוף ביה"ד דרך אומד דעת יעניש גם חפים מפשע. לפי  הרמב"ם עדיף שיהלכו חופשי 1000 רוצחים מאשר אחד שלא רצח. אך להלכה זו יש מחיר והוא שרוצח לא נענש. זוהי תוצאה קשה אך כדאי שנשלם את המחיר. אם נתיר ענישה לפי אומד דעת, מחר ימות חף מפשע לפי הראיה הנסיבתית ומחיר זה לא נרצה לשלם. הלכה זו משתרעת אפילו על מלקות - גם שם אין ענישה באומד דעת.  
ההלכה לא עוצרת פה. הרמב"ם מביע פן עקרוני-אידיאולוגי אבל איך נתמודד בפועל עם עבריינים ורוצחים? יש כלים בהלכה לכך: 
1. דין מלכות - הראשונים והרמב"ם טענו שהמלך יכול להתמודד עם עבריין בכליו ולא בכלים הלכתיים כי יש קושי במציאות ואין לתת לעבריין להתחמק מעונשו. 
2. לביה"ד יש סמכות לסטות מהדין באמצעות הוראת שעה. 
3. מתן עונש שאינו עונש מוות. 
אכן במציאות לאורך ההיסטוריה גישת הרמב"ם הוכחה כנכונה. רמב"ם צודק בגישתו לפיה אין להעניש את מי שלא פשע. האם הכלל של רמב"ם באמת ישים? האם באמת ניתן ל-100 רוצחים להלך חופשיים? לא בטוח, במציאות הכלל של הרמב"ם הוא בעייתי. לפי הכלל של הרמב"ם אין ענישה  באומד דעת בדין פלילי גם אם זה קרוב ל-100% וודאות.  
מקומה של הראיה הנסיבתית בדיני ממונות  
ההלכה מתקשה לקבל ראיה נסיבתית גם בדיני ממון. יש כמה סוגיות שעוסקות במקרים שונים של ראיה נסיבתית בממון:
סוגיה ראשונה - המקרה המרכזי שסביבו מתנהל הדיון נמצא במסכת סנהדרין. לדעת המרצה מקרה זה מדגים את הטיב האמיתי של הראייה הנסיבתית - המקרה הוא שור שהיה רועה ויצא לרדוף שור אחר אחריו, ונמצא הרועה מת. אם לא ראינו את מעשה הנגיחה - פטור. ר' אחא אומר - גמל שנמצא מת בעת שהיה אוחר בין הגמלים (כלומר בעת הזיווג) - חייב, משום שדרכם של הגמלים להיות אלים בעת החיזורים והזיווג. ר' אחא אומר שעדות על כך שהגמל השתולל מספיקה ע"מ לחייב את בעליו על הגמל המת, למרות שלא ראו אותו הורג את הגמל השני. במקרה זה הראיה הנסיבתית מספיקה כדי לבסס חובה על בעל הגמל המכה. למרות שהראיה אינה 100% ודאית  זוהי ראיה בהסתברות מאוד גבוהה ומשקלה גבוה ולכן ר' אחא מקבל אותה. הפוסקים מכנים זאת "אומדנא דמוכח" - ראיה נסיבתית בדרגת וודאות גבוהה. המקרה של הגמל משמש אבן בוחן לשימוש בראיה. ניתן לראות שיש מחלוקת על המקרה של הגמל - ר' אחא סובר שהראיה הנסיבתית מוכיחה שהרג את הגמל השני אך חכמים לא קיבלו את דעתו וטענו שלא ניתן לקבל ראיה כזו, אפילו בממונות.
סוגיה שנייה - במסכת שבועות יש הלכה שמדברת על תקנה מיוחדת שתיקנו חכמים ביחס לחובל בחברו חבלה גופנית. אומרת המשנה בפרק ז' שאם שניים מעידים שראו את העד והחוקר נכנסים לחדר ומעידים שראו שהנחקר נכנס ללא פוגע ויוצא חבול וטוען שהרביצו לו והחוקר מכחיש זאת, המכים צריכים להחזיר לו פיצוי בגין החבלה, לאחר שהנפגע נשבע ("נשבע ונוטל"). הראיה הנסיבתית תתקבל אך היא מצריכה שבועה. זהו מקרה חריג בהתאם לתקנת חכמים אך אין זה מעיד על הכלל. ככה"נ ניסו להילחם  בבריונים ולכן נוצרה תקנה מיוחדת זו אך זה לא הלכה כללית לפיה תמיד נקבל ראיה נסיבתית. הרמב"ם טוען בהלכות חובל ומזיק לגבי הלכה זו כי "קנס קנסו חכמים את בעל הזרוע" - זוהי תקנה מיוחדת של חכמים שנועדה להילחם בבריונות ואלימות, וזה בתנאי שיש עדים+שבועה. הראב"ד משיג על הרמב"ם -  הוא חי בצרפת בתק' הרמב"ם והשיג על דבריו בהרבה הלכות. פה הוא משיג על" "קנס קנסו חכמים את בעל הזרוע" - הראב"ד טען שבכלל לא מדובר בקנס. אנשים לא נוהגים להכות את עצמם ולכן מאמין לנחבל בשבועה. כך שלפי הראב"ד לא מדובר בקנס כתקנה מיוחדת ואין ענישה אלא יש ראיה נסיבתית שעושה את ההבדל. האפשרות שהאדם חבל בעצמו אינה הגיונית. לפי ראב"ד הראיה הנסיבתית היא הבסיס והיא זו שקובעת ואילו הרמב"ם המעיט בכוחה של הראיה הנסיבתית וטען שמדובר בתקנה מיוחדת של קנס. הראב"ד עדיין מכיר בצורך בתקנה בגלל עמדת ההלכה שלא ששה לקבל ראיה נסיבתית.
סוגיה שלישית - במסכת כתובות מסופר על אדם הפקיד צרור של אבנים יקרות אצל אדם אחר. האדם שאצלו הופקדו האבנים נפטר והוא לא השאיר הוראות לגבי האבנים. האדם שהפקיד את האבנים אומר שהאבנים שלו ולא חלק מעיזבון הנפטר ונתן סימנים. כמו"כ הוא אומר שהוא מכיר את הנפטר והוא לא היה אמיד ולכן לא הגיוני שהאבנים הן שלו - מכיוון שהוא נתן סימנים וידוע שהנפטר לא אמיד לא סביר שהאבנים שייכות לו ובעקבות זאת הוציא הדיין רבי אמי את האבנים מידי היורשים ונתן לתובע. טענת התובע התקבלה והאבנים הועברו מהיורשים אליו. האם זוהי ראיה נסיבתית או לא? לכאורה כן, כיוון שהאיש אינו אמיד וזוהי שקילת העובדות, אך רוב הפוסקים צמצמו את המשמעות הראייתית של נסיבות אלה - רוב הראשונים טענו שזה לא מקרה קלאסי של הוצאת ממון מידי הנתבע על סמך ראיה נסיבתית כי היורשים פאסיביים בתביעה, לא ברור מה הם טוענים כי הם לא יודעים שהנכס באמת לא של המוריש. למעשה יש כאן טענה של "ברי ושמא - ברי עדיף" - אי אפשר להוציא כסף מאדם שטוען כי אינו חייב, רק על סמך העובדה שהתובע בטוח שכך היו הדברים. 
סוגיה רביעית - במסכת בבא בתרא, דף י"ח מסופר על איש ששומע את אשתו מדברת עם הבת שלה. האם אומרת לבת שהיא לא צנועה ומתרה בה לא להיות מופקרת כמוה, שיש לה 10 ילדים ורק אחד מהם הוא מהאבא שלה. הבעל שמע את השיחה ונפטר לאחר זמן קצר. לפני מותו הוא ציווה על בניו שכל נכסיו יועברו לבן אחד בלבד שהוא שלו וכעת צריך לברר לאיזה בן הוא התכוון. הבנים באו בפני הדיין וכל אחד מה-10 הבנים וען שהוא בנו של המנוח ולו מגיעה הירושה. הם מבקשים מהדיין שיכריע למי מגיעה הירושה. הדיין אמר להם שייקחו מקלות וילכו לקבר האב ויכו במקלות על הקבר עד שיגלה הנפטר למי הוא התכוון לתת את הירושה. 9 בנים הלכו להכות את הקבר ורק אחד לא הלך. קבע ר' בנאה שהאחד שלא הלך להכות על הקבר הוא הבן והוא יירש את נכסי האב. יש בראשונים 2 כיוונים לפרש את הסיפור הזה: 1) לפי חלק מהפרשנים מבחן זה נועד לבחון מי הבן, מעין משפט שלמה. 2) רוב הראשונים אמרו שמשום שיש בן אחד יוצא דופן ברמת הכבוד של הבן לאב, יש אומדנא שהוא זה שהאב התכוון אליו. עדיין לא ברור מי הבן האמיתי אך אם בן אחד התנהג בכבוד וברגש בניגוד לאחרים יש אומדנא שהוא הבן אליו התכוון האב. אבל לא ברור אם זה מכוח ראיה נסיבתית. כלומר, יש כאן אומדנא לגבי כוונת המוריש ולא לגבי השאלה מיהו הבן האמיתי.
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לסיכומו של דבר, המכנה המשותף של הסוגיות לעייל מביא לעמדה מסתייגת - המקרה הראשון שראינו אשר מהווה את הדוג' הקלאסית (הגמל המשתולל) - ישנה מחלוקת בין התנאים אשר מדגימה את הנושא כולו ומשקפת את הבעייה הכללית. הסיפור של הגמל זה הבעיה הקלאסית של ראיה נסיבתית - מצד אחד יש משקל ראייתי גבוה, הנסיבות כאן קרובות למסקנה המבוקשת, אך עדיין ישנו סימן שאלה. נק' התרופה בסיפור של הראיה הנסיבתית היא שאלת הדרגה/משקל ראייתי, עד כמה הדברים מוכיחים. פה יש מדרון חלקלק עליו מצביע הרמב"ם. המחלוקת מלמדת שדעתו של ר' אחא היא דעת יחיד. מהמקורות משתקף שחכמים חלוקים עליו ואומרים שאין זה מספיק. דוג' נוספות שראינו מראות על עמדה מסתייגת עוד יותר ביתר בהירות, למשל הסיפור של החובל שם דובר על ראיה נסיבתית גבוהה מאוד (האם הגיוני שאדם יחבול בעצמו?). פשוטם של דברים שמדובר בתקנה מיוחדת.  הראיה הנסיבתית מתקבלת פה בעירבון מוגבל. מקרה נוסף שראינו הוא הסיפור של הפיקדון - המפקיד מול היורשים. אדם מסוים אומר שחלק מהרכוש אינם חלק מהעיזבון אלא פיקדון שהפקדתי. אכן בסופו של דבר מוציאים את הנכס הזה מידי היורשים ונותנים לתובע כי הדיין אומר שידוע שהמוריש לא אמיד כך שהחפץ לא שלו - יש פה פסיקה של הוצאת ממון לפי ראיה נסיבתית. אך התשובה אינה כך אלא ראיה מסויגת. היורשים שהם הנתבעים אינם צד לדיון כי לא מעלים טענת וודאי אלא טענת שמא. היורשים אינם נוקטים עמדה אלא אומרים שלא יודעים אם הנכס שייך למוריש. בשל כך סביר יותר לפסוק לפי הנסיבות הללו אבל זה לא דומה למקרה הרגיל של תובע ונתבע. המקרה האחרון הוא של האם והבת והאב כשמתברר מוידוי האם שרק בן אחד מהבעל הזה מתוך עשרת ילידה. האב אומר נכסיו לבן אחד ופה יש את מבחן שמה המלך - הדיין אומר לחבוט בקבר האב והאחד שלא עשה זאת זכה בירושה. האם מקור זה מלמד על פסיקה על סמך ראיה נסיבתית? האם זה מהווה מקור של ממש שמלמד על פסיקה מתוך ראיה נסיבתית? המרצה מטיל זאת בספק.
לסיכום, העמדה בתלמוד מסתייגת והכיוון הכללי ברוב המקורות אינה לטובת ראיה נסיבתית אלא להיפך. לדעת המרצה כך גם עמדת רוב הפוסקים - רוב הפוסקים הלכו בעקבות התלמוד והם מסתייגים מקבלת ראיה נסיבתית גם בממון. רוב הפוסקים אומרים שבמחלוקת של הגמל ההלכה היא כחכמים וכי הראיות לא מספיקות כדי לחייב את בעל הגמל בנזק. העמדה השוללת/מסתייגת שמופיעה בתלמוד ואצל הרבה מהראשונים מלמדת על היסוס של ההלכה מלקבל ראיה נסיבתית גם בממון ולדעת המרצה זה נובע מ-2 סיבות: 
1. המדרון החלקלק עליו הצביע הרמב"ם - ראיה נסיבתית היא מעצם טבעה בעייתית משום שיש בה סיכון ואף פתח לכך עלול להתדרדר להרשעת חפים מפשע. זה נאמר לגבי התחום הפלילי אשר שולל לחלוטין הלכה זו, אך טעם זה נכון גם לגבי ממון. 
2. המרחק והשוני הגמור בין ראיה נסיבתית ועדותם של 2 עדים - ההתלבטות לגבי ראיה נסיבתית מבטא היסוס מחריגה ממעמדם של 2 עדים - מעמדם  הוא בעל אופי מיוחד ודומיננטי וראיה נסיבתית ממהותה היא ההיפך הגמור - בנויה על שק"ד של ביה"ד. מעמדה של עדות בהלכה לדעת המרצה משפיעה על קבלת ראיה נסיבתית. 
אך בין הפוסקים יש גם דעה הפוכה אשר מקבלת ראיה נסיבתית - זוהי דעת מיעוט אך חלק מהפוסקים החשובים מקבלים ראיה נסיבתית בממון. הבולט מבניהם הוא הרא"ש אשר חי באשכנז ועבר בהמשך לספרד אשר חי במאה ה-13. הרא"ש קיבל ראיה נסיבתית באופן מלא בדיני ממונות. זה בא לידי ביטוי בעיקר בתשובות שלו ולא בפסקים שלו על התלמוד. הוא מביא את דוג' הגמל לפי שיטת ר' אחא ואומר שהלכה היא כר' אחא כי נסיבות אלא מהוות ראיה ואפשר לחייב. אפילו הסיפור של בנים שצריכים להכות על קבר אביהם הוא הביא כמקור לראיה. הוא מקבל ראיה נסיבתית בדיני ממונות אך על הראיה להיות בדרגה גבוהה. מעמד הראיה הנסיבתית החזקה נקראת בלשון הרא"ש "אומדנא דמוכח" - ראיה נסיבתית בדרגה גבוהה של הוכחה. הרא"ש סובר שלא נעדיף אוטומטית כקביעה קטגורית את עדות 2 עדים על פני אומדנא דמוכח וזה תלוי בשק"ד של ביה"ד. מסכת בבא קמא מביאה 2 מקרים: מקרה ראשון - "שור היה רועה ויצא שור אחר אחריו, נמצא הרועה מת... פטור" - שור אחד יוצא אחרי שור רועה ואח"כ השור הרועה מת. התוספתא אומרת שהוא פטור ואין פה ראיה נסיבתית. מקרה שני- "ר' אחא אומר: גמל שרועה בין הגמלים ונמצא גמל מת בצידו, חייב, בידוע שזה המיתו" - פשט הדברים לפי המרצה המקרה הראשון נאמר ע"י חכמים אשר אומרים שגם במקרה השני אומרים שפטור כי לא מקבלים ראיה כזו. לגבי הגמל ר' אחא אומר שפה כן מדובר בראיה. השאלה היא מה דעת ר' אחא במקרה הראשון? לדעת המרצה המקרה של גמל ההסתברות גבוהה יותר כי ראו את הגמל משתולל. ר' אחא מביא דוג' להראות שיש נסיבות שמוכיחות יותר בהן ימצא חייב. העובדה המעניינת היא שבין הראשונים יש דעת מיעוט שבראשה עומד הרא"ש ולפיה מקבלים ראיה נסיבתית בממון. המעניין יותר הוא שנטייה זו מתרחבת באופן ברור בין האחרונים ואנו רואים בין האחרונים מגמה של קבלת ראיה נסיבתית בממון לעומת הנטייה שהייתה בין הראשונים. כך שלקראת סוף ההשתלשלות ההלכתית דעה זו כבר אינה מיעוט וכיום דעת הרוב כן מקבלת ראיה נסיבתית.
לדעת המרצה יש גם עמדת ביניים - ישנן 2 עמדות קוטביות - יש עמדה שוללת ועמדה מקבלת של ראיה נסיבתית בדיני ממון, אך ישנה דעת ביניים שלדעת המרצה קרובה יותר לעמדה ששוללת אך היא לא שוללת זאת לחלוטין אלא משאירה פתח לקבלת ראיה זו. לפי עמדה זו, יש לעשות הבחנה נוספת, דרגה נוספת בראיה הנסיבתית - צריך לקחת בחשבון ראיה גבוהה יותר מאשר המקרה של הגמל והאומדנא דמוכח. הסיפור של הגמל לא מהווה את הדרגה הגבוהה ביותר אלא בדרגת הסתברות גבוהה אך ישנה דרגת הסתברות גבוהה יותר. הם מבדלים בין ראיה נסיבתית כמו הגמל שהיא בדרגת הוכחה גבוה ובין דרגת הוכחה גבוהה יותר שמוגדרת כידיעה. מעל אומדנא דמוכח ישנה דרגה גבוהה יותר והיא דרגה של וודאות, יש מקרים בהם אין שק"ד אלא וודאות כמו מקרה ששניים נמצאים בבנין, אחד נמצא דקור והשני יוצא עם סכין בידו (זוהי דוגמא פלילית ולא ממונית אך זוהי דוגמא שמשמעותה ידיעה).  סיפור דומה יחול להתרחש גם בנסיבות של תביעת ממון (אך בדין הפלילי לא מקבלים אפילו ראיה בדרגה של וודאות). דוג' שנמצאת במסכת שבועות פרק ז' היא המקרה של החובל והנחבל: במקרה החובל והנחבל, אומרת המשנה שהנתבע/החובל נשבע ונוטל. אך בהמשך הסוגיה אנו מוצאים שם אפשרות של נוטל בלא שבועה. מתי נוטל בלא שבועה? כאשר קיימת אפשרות לא רחוקה שחובל זה נטל בעצמו. אם למשל המכה הייתה בגב באופן שחבלה זו לא יכולה הייתה להיות עצמית כמעין מצג שווא אומרים האמוראים נוטל בלא שבועה, זאת כי הראיה וודאית והנסיבות הן חד משמעיות. מכאן שישנן נסיבות בהן ניתן לחייב בשל ראיה נסיבתית בענייני ממון. מי שעומד על כך זה הטור - הטור מרחיב את דין החובל בגבו אשר נוטל בלא שבועה, אומר כי יש מקור למקרים אחרים בהם הראיות חד משמעיות, למשל גניבה. כך שהוא מתרחק ממקרה החובל - למשל גניבה - אם יש 2 עדים שאומרים שהיו כל היום בפתח הבניין ונכנס אליו רק אדם אחד במשך כל היום והתברר שחסר כלי של דירה מסוימת בבנין זה, האפשרות היחידה הוא שהוא לקח וניתן לחייבו בגניבה אעפ"י שלא ראו אותו יוצא עם הכלי. העדים מראים שאין אפשרות אחרות להיעלמותו של הכלי, הטור אומר שמתחייב לשלם מכוח הראיה שהיא בדרגה הגבוהה יותר של וודאות. זוהי קטגוריה נפרדת של ראיה וודאית שהיא בגדר ידיעה. עדיין המרצה אומר כי מדובר במקרים נדירים.
לסיכום, ישנה חידה לגבי עמדתו של הרמב"ם בהלכה הבאה אשר הינה הלכה מפורסמת שמעסיקה רבות את החוקרים והפרשנים עד ימינו - לדעת המרצה, הרמב"ם במקומות אחרים אומר באופן ברור שאין ראיה נסיבתית בממון כך שהוא שייך לעמדה השוללת. אבל את ההלכה לפנינו, מהלכות סנהדרין פרק כ"ד הלכה א', ניתן לפרשה ויש שמפרשים שהרמב"ם אומר פה דברים הפוכים. הרמב"ם מכריז הכרזה מרחיקת לכת בהלכה זו והיא שבדיני ממונות לא צריך 2 עדים אלא מספיק שכנוע הדיין ואמיתות הדברים. אך יש פה כלל ופרט - לאחר ההכרזה הכללית הזאת הרמב"ם נותן כמה דוג'  שמראות איך הדיין פוסק לפי דעתו ומביא אותן ע"מ להראות למה הוא מתכוון. הדוג' לא מקוריות שלו אלא לקוחות מהתלמוד. לכן השאלה היא מה היחס בין ההכרזה הכללית שלו לדוג' הספציפיות שמביא אשר מדגימות את היישום והפירוש של הכלל הזה. דבר נוסף הוא שבסופה של ההלכה יש תוספת בעלת חשיבות שיש לקחת בחשבון - ישנה אמירה כללית עקרונית של הרמב"ם לפיה הכלל הוא שבדיני ממונות הדיין יכול להחליט לפי שיקול דעתו אך שאין ראיה לכך. השאלה היא מה היחס בין 3 החלקים בדברי הרמב"ם?
להלן דוג' הרמב"ם לאמירתו הכללית לפיה בדיני ממונות הדיין יכול לפסוק לפי שק"ד למרות שמציין שאין ראייה ברורה לכך: 
1. דוג' 1 - מדובר על עדות מסויימת שנלחשת על אוזנו של הדיין ביחס למהימנותו של עד מסוים בשבועה. אומרים לדיין שאדם זה חשוד ואין לסמוך על שבועתו. נסמוך על עדות זו גם היא בלתי אמינה או בלתי כשרה, שכן מדובר על אדם שהוא מהימן אצל הדיין. אם הדיין סומך על דברי העדות הזו, הוא יכול להפוך את נטל השבועה גם בלי ראיה ברורה לכך שהעד חשוד במהימנות. הדיין יכול להפוך את השבועה של החשוד לצד השני ואז התובע יישבע וייטול והנתבע לא יכול להישבע.
2. דוג' 2 - עוסק בסכסוך על שטר חוב שהוא כמעט אוטו' ויש עד שלוחש על אוזנו של הדיין שהשטר הזה נפרע. אם הדיין סומך על דבריו, הוא יכול לפסוק לפי עדות זו, למורת שהיא לא עונה לדיני העדות.  הדיין יכול לדרוש שבועה מהתובע, מהמחזיק בשטר.
3. דוג' 3 - המקרה של היורשים והפיקדון שבגמרא. הרמב"ם אומר שאם המפקיד טוען שהחפץ שייך לו ונותן סימנים ולא סביר שהמוריש אמיד, הדיין יכול לפסוק לפי הראיות הנסיבתיות ולהוציא את החפץ מידי היורשים.
מהכלל והדוג' של הרמב"ם עולה השאלה האם לפיו ניתן לקבל ראיה נסיבתית בממון או שאי אפשר? ישנה נטייה ע"י חלק מהפרשנים לטעון שהרמב"ם בהלכה זו, לאור הדוג' לעייל, איננו מתכוון להוצאת ממון מידי הנתבע בעניינים המקובלים אלא במקרים חריגים. הדוג' מראות שלא מדובר על הוצאת ממון שגרתית - בשתי הדוג' הראשונות אין הוצאת ממון ישירה מהנתבע לתובע אלא יש העברת השבועה של הצדדים. לגבי הדוג' של היורשים, אומנם יש הוצאת ממון אך פה יש נסיבות מיוחדות. כי היורשים לא טוענים "טענת ודאי" (=טענת נגד) ולכן הפרשנים סוברים שפה יש לדיין שק"ד שמוגבלת לפי הפרטים. אך הנחה זו (שהרמב"ם לא התכוון להוצאת ממון ישירה ורגילה) מתערערת לאור דברי הרמב"ם בסיפא. לאחר הבאת הדוג' הרמב"ם שואל אם הדיין יכול לדון בלי עדים אז למה התורה הצריכה 2 עדים? הרמב"ם אומר שאם באים 2 עדים הדיין לא צריך להשתכנע אלא עליו לקבל את עדותם אעפ"י שלא ידוע אם העידו אמת או שקר. ברור שבמקרים הרגילים צריך 2 עדים להוצאת ממון. לכאורה, לפי השאלה שהרמב"ם מציג בסיפא נראה שהוא כן מתכוון להוצאת ממון ושהדוג' מראות על פסיקה כללית בדיני ממונות.
לדעת המרצה הרמב"ם לא מדבר בהלכה זו על ראיה נסיבתית  אלא מדובר על ידיעה אישית של הדיין- חוץ מהדוג' על היורשים לא מדובר על הסתמכות סתם על ראיה נסיבתית אלא הרמב"ם מדגיש בדוג' שמביא את הידיעה האישית של הדיין וזהו המכנה המשותף בניהם. הדיין מקבל את העדות כי הוא מכיר את העד ויודע שניתן לסמוך עליו, לא מדובר בסתם עדות אלא באדם שהדיין סומך עליו ולכן מעביר את נטל השבועה לצד השני. בדוג' של היורשים נאמר: "אם ידע הדיין" - מדובר על ידיעה אישית כך שזה לא ראיה נסיבתית רגילה. רק כשהדיין לא יודע יש לפסוק לפי 2 עדים. לדעת המרצה זו ההנגדה בין ידיעה לאי ידיעה וידיעת הדיין זה ההבדל בין הכלל והפרט. 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 שלדעת המרצה למרות דברי הרמב"ם ברישא של ההלכה הם מאוד חריפה הוא כנראה לא מקבל ראיות נסיבתיות. 
הרב הרצוג הסתמך על דעת הרמב"ם וטען  שהדיין יכול להסתמך על דעתו ובדיני ממונות לסמוך גם על עדים פסולים אם הוא מאמין להם. לדעת המרצה פרשנות זו היא מרחיקת לכת - שמישהו אומר לדיין ולוחש לו, אין הכוונה לעד פורמאלי, שכן כל אדם, גם בלי קשר למשפט, יכול ללחוש באוזנו, אך צריך שהוא יהיה אמין עליו וכך הוא ידע. לדעת המרצה הלכה זו לא באה לומר שכל הנושא של פסולי העדות זה סתם והכול נתון לשק"ד של הדיין ולכן יש לתת להלכה זו פרשנות מצמצמת. 
שיעור  13   (הושלם מרועי בוקר ונתי בן חמו)                                                                                                        21.06.09
הודאת בעל הדין
הודאת בעל דין היא גם כן ראיה שאיננה עדות. הודאת בעל דין פירושה שאדם מודה בדבר לחובתו. מה משמעותה הראייתית של הודעה זו, מתי היא מחייבת ומה משקלה? כיוון שמדובר בראיה שאיננה עדות עולה ההבדל בין הפן האזרחי והפן הפלילי - בתחום הפלילי אין תוקף להודאת בעל דין, שכן "אין אדם משים עצמו רשע". יש לכך 2 משמעויות: 1)  המודה בעבירה לא נפסל לעדות כעבריין לפי הודאתו. 2) אדם לא יכול להיות מורשע בעבירה ולהיענש עפ"י הודאתו. כמו ראיה נסיבתית גם הודאת בעל דין איננה קבילה להרשעה בדין הפלילי. הרמב"ם בהלכות סנהדרין מתלבט בהלכה זו וקובע כי מדובר בגזירת הכתוב. יש לראות בהגבלה זו כגזירה ואין לה הסבר רציונאלי. 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 שנים המופעלים על הנאשם בחקירה (למשל אלימות ולחצים טקטיים) ובעקבות זאת הוא יורשע למרות שהוא חף מפשע. פרופ' קירנשבאום כתב ספר מקיף על הודאת בעל דין בפן הפלילי. הכתיבה החדשה מסתייגת מהודאה פלילית ופעמים רבות אף מסתמכת על המשפט העברי - מעלים על נס את עמדת ההלכה החריגה והמסתייגת מהודאת בעל הדין.
לא כך הדין בדיני הממון - שם הכלל הוא הפוך קוטבית: ההלכה אומרת שבדיני ממון הודאת בעל דין כהודאת 100 עדים - משמעות כלל זה היא כפולה: 1) הודאה בממון היא הודאה תקפה. 2) כוחה הוא יותר מכל ראיה אחרת, ראיה זו גוברת מצד משקלה על כל ראיה  אחרת. 
ההלכה מתלבטת לגבי טיבה ומהותה שלראיה זו וקובעת שיש לה משמעות כאשר אדם מודה בדבר מסויים ולאחר מכן חוזר בו. כלומר, שהנאשם מכחיש ולאחר מכן מודה שהוא חייב. אם אדם אמר שהוא אשם וממשיך בקו זה, אין חשיבות ראייתית משום שאין כלל דיון בבית המשפט. אם אדם מודה שחייב לאחר כסף ומשלם לו אין לסיטואציה זו משמעות ראייתית, הוא מוכרח לשלם כי מכיר בחוב ולא מדובר בראיה. אם אדם מודה בביהמ"ש זו הודאה ולא ראיה, רק כאשר יש עימות תעלה שאלת תוקפה של הודאתו.
למרות האמור לעייל, לא כל השיטות מקבלות את הודאה כפשוטה כפי שהצגנו ויש גישות שונות לגבי טיבה וגדרה של ההודאה: במסכת בבא בתרא מסופר על קרובו של רב אידי בר אבין נפטר והשאיר לו דקל כירושה. התברר שיש ויכוח בין רב אידי ואדם אחר על הירושה. בעל הדין השני החזיק בדקל ואידי טען שהוא זכאי לירושה והשני אמר שהירושה שייכת לו. לאחר זמן הודה אותו אדם שאכן רב אידי הוא הזכאי לירושה שכן הוא קרוב יותר למנוח ממנו. הדיין רב חסדא פסק שהדקל שייך לרב אידי. טענתו של רב אידי היא שכל הפירות שנהנה מהן באדם האחר עד היום צריכים לחזור אליו. אמר רב חסדא - הזהו רב אידי שאומרים עליו שהוא אדם גדול ות"ח? הרי סיבת התביעה שלו היא שהוא סומך על הודאתו של הקרוב, אשר עד היום הוא טען אחרת. הוא דוחה את התביעה של אידי רטרואקטיבית. אביי ורבא חולקים עליו וסוברים שיש להודאת בעל הדין משמעות מוחלטת. לפי הראשונים המחלוקת בניהם יורדת למהות ההודאה: הרשב"ם מפרש שרב חסדא טוען שאעפ"י שאיש זה הודה, הוא הודה מאוחר, וכאילו נתן לרב אידי את הדקל מדעתו שכן הוא לא זכה בו מן הדין. לפי פירוש זה חסדא לא רואה את ההודאה כראיה אלא כיוצרת חיוב חדש מכאן והלאה, היא לא יוצרת חיוב רטרואקטיבי ואינה מוכיחה דבר מן העבר ולכן היא פועלת רק מכאן והלאה ואינה יוצרת זכות למפרע. לע"ז, אביי ורבא סוברים שהודאה היא ראיה ולכן התחולה שלה איננה מכאן והלאה אלא למפרע, הודאתו פועלת מלכתחילה. מכאן שהמחלוקת בניהם היא על גדרי הראיה - לפי רבא ואביי מדובר בראיה ולפי חסדא אין זה ראיה אלא נוצר חיוב חדש מכאן והלאה. מחלוקת זו ממשיכה הלאה בין הראשונים והאחרונים - האם ההודאה היא ראיה או שהיא יוצרת חיוב חדש.
סוגיה נוספת בתלמוד שהאחרונים עושים בה שימוש בויכוח בין 2 הגישות נמצאת במסכת שבועות, דף מא: אדם אומר לחברו "תן לי מאה זוזים שהלוויתי לך!" אמר לו הנתבע, "לא היו דברים מעולם". הביא התובע עדים, אשר מעידים שהאיש הזה אכן לווה ממנו אך הוא פרע את חובו - אביי אומר שאין דרך לחייב את הנתבע, כיוון שיש 2 עדים שאומרים שפרע את חובו. ואילו רבא אומר שכן ניתן לחייב את הנתבע כיוון: "שכל האומר לא לוויתי, כאומר לא פרעתי דמי" - אם טען לא לוויתי אז ממילא הוא גם טוען שלא פרע. לפי רבא נוצר מצב של הודאת בעל דין (שטוען שלא פרע) מול עדות העדים (שכן פרע). רבא מקבל את עדותם של העדים שהתובע הלווה לנתבע כסף, אך דוחה את עדותם שהחוב נפרע ומעדיף את הודאת בעל הדין שלא פרע ומכאן שיהיה חייב להחזיר את החוב. סיטואציה זו נקראת "הודאה מתוך כפירה"- הוא טען שלא היו דברים מעולם. מכאן ניתן להבין את מהות ההודאה - האם מדובר בראיה או בחיוב חדש? - 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. אין זה מסתדר עם טענה של הודאה כיוצרת חיוב חדש ומכאן שמדובר בראיה. במקרה בו אדם מודה כי הוא בעל חוב ניתן לומר שנוצר חיוב חדש מכוח הודאתו, אך במקרה שלפנינו הוא טען ההיפך, שלא היו דברים מעולם וזוהי הודאה מתוך כפייה אשר אינה יוצרת חיוב חדש. אף מציין בעל קצות החושן שלא ניתן לפרש כי ההודאה יוצרת חיוב חדש אלא זה מעלה תפיסה ראייתית.
במאמר שכתב המרצה בנושא זה הוא מחדש וטוען שישנה גישה שלישית -  ניתן להבחין כבר תלמוד בגישה שלישית שרואה את ההודאה לא כראיה ולא כחיוב חדש אלא הודאת בעל הדין מעלה עניין של מניעות והשתק - זהו מחסום דיוני ופירושו הוא שלאור מצג מסויים שהציג אדם, הוא מנוע מלטעון אחרת. לדעת המרצה את  ההודאה מתוך כפירה לא ניתן לפרש בהתאם לגישה של ראיה - איך נולדת ראיה על פירעון? אלא זוהי מניעות, הטענה היא שלא היו דברים מעולם ולכן לא ניתן לקבל עדות לפיה כן פרעתי את החוב. 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 חוב 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. ההודאה היא שגוברת לפי ההלכה למרות ששני עדים טוענים שהחוב נפרע בשלמותו. לדעת המרצה לא מדובר כאן בראיה, כיוון שהעדים טענו שפרע את החוב במלואו, אלא מדובר בהשתק ומניעות - נתפוס אותו בהודאתו והוא יאלץ לשלם את החצי השני. מכאן שהודאתו אינה פועלת כראיה אלא כמניעות.
לסיכום, ישנן 3 גישות בהלכה לגבי הודאת בעל דין: 1) מהווה ראיה.  2) יוצרת חיוב חדש. 3) פועלת כהשתק ומניעות.
התמונה הסופית של העניין מראה שההודאה מתקבלת במשפט העברי באופן מאוד מוגבל ומסויג ולא רחב. ההלכה מסייגת מאוד את תוקף ההודאה בדיני ממונות - מדוע? יש חשש וספק לגבי ההודאה ומשקלה מ-2 סיבות: 
1. פעמים רבות ההודאה נאמרת בחוסר רצינות ובלי כוונה - לעיתים אדם מודה כלאחר יד ולא בכובד ראש. חשש זה נקרא - "משטה הייתי בך" - הצקת לי כ"כ אז אמרתי לך בצחוק ע"מ להיפטר ממך. 
2. פעמים רבות ההודאה רצינית אך היא נאמרת בטעות - למשל אדם חושב שהוא חייב אך בהמשך מתברר לו שטעה ושאינו חייב.
אלו 2 ספקות עיקריים שמערערים את טענת הודאת בעל הדין כראיה. טענת "משטה בך" היא יותר בעייתית, כי אם ההודאה נאמרה בטעות ניתן להוכיח זאת.
לסיכום, ההודאה מוגבלת בסייג משמעותי. ההלכה טוענת שכדי שלהודאה תהייה חשיבות של  כמאה עדים, היא צריכה להינתן באופן פורמאלי. פורמאליות זאת באה לידי ביטוי 2 אופנים:
1. הכרזה "אתם עדי!" - ההודאה תקבל תוקף כאשר יש 2 עדים ששמעו את ההודאה בידיעתו ובהסכמתו של המודה. על המודה להכריז שהוא מכיר בעדים אלה כעדיו. המודה צריך להיות מודע לכך שהוא במעמד של הודאה בחיוב עליו והודאה בלי הכרזה זו הינה חסרת תוקף והיא חסרת משמעות מחשש לטעות ומשטה.
2. עליו לתת את ההודאה בפני ביה"ד - הודאה בפני ביה"ד היא בעלת מעמד פורמאלי ומחייב. אדם לא יכול להתכחש להודאה בפני ביה"ד ולטעון שהיא אינה רצינית.
המשמעות של האופניים לעייל היא צמצום היקפה ותוקפה של ההודאה. הודאה שלא נעשתה לפי התנאים הנ"ל יכולה אולי לשמש כראיה נסיבתית, ביה"ד יכול להתחשב בראיה כזאת, אך אין לזה תוקף מבחינת ההודאה של בעל הדין
לסיכום, הודאת בעל הדין מתקבלת בדיני ממונות בסייגים שונים, והיא לא בהכרח מתקבלת כראיה. 
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