איסור ההתדיינות לפני ערכאות של גויים 

איסור שחכמי ההלכה ומנהיגי העם התייחסו אליו בחומרה יתרה. קביעה זו הייתה לאחת מחומות המגן הבצורות ביותר לשמירת המשך קיומו ורציפותו של בית הדין היהודי בכל תקופות הגלות. ההליכה לבית המשפט הושוותה לכפירה ולעבירה של חילול השם. הפנייה לבית המשפט הזה היה בה משום חתירה תחת עצם האוטונומיה היהודית. נקבע על ידי רוב חכמי ההלכה, שבדיני הממונות אין הצדדים רשאים להתנות ביניהם, שהם מקבלים על עצמם את סמכות השיפוט של בית המשפט הנוכרי. אין להתיר הליכה מכוח העיקרון של "דינא דמלכותא דינא"

לדעת הרמב"ן השיפוט צריך שיהיה תמיד לפני בית הדין היהודי ורק ההוצאה של פס"ד יכולה להיעשות על ידי השלטונות הזרים. אך הסתייגות זו לא נתקבלה, וההלכה שנפסקה היא שתחילה צריך להגיש את התביעה לבית הדין היהודי, ואם לא רצה הנתבע לבוא, נוטל התובע רשות מבית הדין ומתדיין עם הנתבע בבית הדין הנוכרי.

לעיתים הותרה הפנייה בעניינים כגון קרקעות, פרעון שטרות חוב, מסים לשלטונות וכור, לעיתים, כאשר נתבררה לפני בית המשפט הנוכרי תביעה שבין שני יהודים, דן בית המשפט הנוכרי לפי הדין העברי ולשם כך פנה לחכם ההלכה לשם קבלת חוות דעתו בנידון. 

בקהילות ובמקומות מסוימים, בתקופות שונות, יש שזלזלו והתעלמו מאיסור ההליכה לערכאות, נגדם היו תגובות חריפות. 

המשפט העברי לפי תקופותיו:

1. שתי התקופות הכלליות

התקופה הראשונה שורשיה בתורה שבכתב, וסיומה עם חתימת התלמוד. התקופה השניה היא התקופה שלאחר התלמוד ועד ימינו. המיוחד בתקופה זו הוא במידת האותנטיות וביחסה של כלל האומר להלכה המוסכמת בתלמוד ובספרותו. ההלכה נתקבלה כמסקנה וכפירוש המוסכמים של התורה שבעל פה, שעליה אין לערער. 

2. חלוקת שתי התקופות לתקופות משנה

1. התקופה הכללית הראשונה:

1. תקופת המקרא – עד לימיהם של עזרא ונחמיה

2. "תקופת הסופרים" – מימיהם של עזרא ונחמיה עד לתקופת הזוגות. 
3. תקופת הזוגות – הראשון בכל זוג היה בדרך כלל הנשיא והשני היה אב בית הדין.
4. תקופת התנאים – פעלו 5 דורות של תנאים. החל ברבן שמעון בן גמליאל ועד לרבי יהודה הנשיא, עורכה ומסדרה של המשנה. מסיומה של תקופה זו מצויים בידנו המשנה, מדרשי ההלכה והברייתות.
5. תקופת האמוראים – פעלו בא"י 5 דורות של אמוראים, ובבבל 7 דורות. מתקופה זו מצויים בידינו שני התלמודים: הירושלמי והבבלי. 
6. הסבוראים – עיקר עיסוקם היה השלמת עריכתו של התלמוד הבבלי וקביעת כללי ההכרעה והפסיקה.
2. התקופה הכללית השניה:

1. תקופת הגאונים – "גאון" – תואר רשמי של ראשי ישיבות בבל סורא ופומבדיתא. לפסקיהם ולתשובותיהם נודע תוקף חוקי מוחלט ברוב קהילות ישראל. שאיפתם הייתה להפוך את התלמוד הבבלי למקור ההלכה הקובע ליהדות כולה. בסוף תקופתם החלה בבל לסגת מעמדתה המרכזית. בנוסף, בתקופה זו החלה החלוקה המשולשת במקורות הרישומיים של המשפט העברי: 
· ספרות הפירושים והחידושים
· ספרות השאלות והתשובות
· ההלכות והפסקים

2. התקופה הרבנית 
3. תקופת הראשונים – עד לימיהם של רבי יוסף קארו. בתחילתה של תקופה זו החלה פריחתו של המרכז הספרדי, ובסופה שקיעתו, ועלייתם של מרכזי א"י ופולין וליטא.
4. תקופת האחרונים – תקופת פרוס האמנציפציה. המשיכה את היצירה הספרותית המשולשת. עיקר היצירה היא השאלות והתשובות.
5. תקופת אבדן האוטונומיה השיפוטית:
1. מתקופת אבדן האוטונומיה השיפוטית ועד לתקופת ההתעוררות הלאומית

2. מתחילתה של המאה הנוכחית ועד להקמת של מדינת ישראל
3. מתקומתה של מדינת ישראל. 
הבחנה בין הלכה "דתית" להלכה "משפטית" – "איסורא" ו"ממונא"

"ממונא" – דברים של ממון , "איסורא" – דברים שאינם של ממון. 

חופש ההתנאה – "מתנה על מה שכתוב בתורה": 
עניינים באיסור והיתר – טיבם וטבעם מחייב הוא, ואין הם נתונים לשינוי על ידי התנאת הצד הנוגד בדבר.

עניינים שבדיני ממונות – התורה גופה לא קבעה אותם כמכריחים, אלא כתלויים ברצונם של הצדדים. 

תורה שבעל פה

כולל את כלל ההלכה העברית שאינה מפורשת בתורה שבכתב. כל ההלכות הנובעות מאחד המקורות המשפטיים של ההלכה. לא רק ההלכה התלמודית – אלא כלל ההלכה כולה, על כל צורותיה ותקופותיה. כולל גם דברי חקיקה (תקנות וגזרות) וגם דברים שנלמדו דרך האינטרפטציה, רק התורה שבכתה היא מחוץ לתחום משמעותו. 

לפי אמונתם של חכמי ההלכה נסרה למשה בסיני עם התורה שבכתב גם תורה בעל פה. בנוסף ההלכה נשתנתה ונמסרה מדור לדור על פה והיה אסור, עד תקופה מסויימת להעלותה על הכתב למען לימוד ברבים.

הנורמה הבסיסית והמקורות של המשפט העברי

שלוש המשמעויות של המונח "מקורות המשפט":

1. המקורות הרישומיים של המשפט -  המקורות הרשמיים המשמשים כאכסניה מוסמכת להוראות השונות שבאותה מערכת משפטית שמהם אנו יכולים ללמוד ולהכיר את הנורמות השונות של אותה מערכת משפטית. 

2. המקורות ההיסטוריים של המשפט – אותם מקורות שמבחינה היסטורית-עובדתית הם מהווים מקורה של נורמה משפטית מסוימת. אפשר לכלול בו גם גורמים כלכליים, חברתיים או מוסריים. 
3. המקורות המשפטיים של המשפט – מקורות ההתהוות, היצירה. הכלל המשפטי שבתוך אותה מערכת משפטית, המקנה תוקף מחייב לנורמה המשפטית. כגון, שמקורה של הנורמה הוא בחקיקה או תקדים. 
מקורות המשפט העברי

1. המקורות הרישומיים – כל המקורות שמצויות בהם ההוראות השונות שבמשפט העברי כגון – בנוסף על התורה שבכתב – המשנה, מדרשי ההלכה, התוספתא, התלמודים, שו"ת, ועוד. ספרות משפטית  וספרות כללית 

2. המקורות ההיסטורית – המצביעים על הרקע הכלכלי, החברתי והמוסרי שביסוד יצירתה והתפתחותה של נורמה המשפטית. בדרך כלל נמצא בתקנה או במנהג, משום שלעיתים קרובות מלוות נורמות אלו בהנמקת הרקע שהביא ליצירתן. 
3. המקורות המשפטיים – מצוי בתורה שבכתב מתן ההכרה והענקת התוקף למקורות המשפטיים של המשפט העברי, היינו לדרכים המוכרות מכוח התורה, להקנות תוקף מחייב לכל נורמה ונורמה שבמערכת ההלכה. 
שישה מקורות משפטיים למשפט העברי:

1. הקבלה – המקור המשפטי הראשון, הוראה משפטית, שיסודה במקור משפטי זה נמסרה מדור לדור. שונה הוא במהותו מן המקורות המשפטיים האחרים, כן מעצם טבעו אין הוא נתון להתפתחות ואינו משתנה. לעומת זאת, שאר המקורות המשפטיים הם דינאמיים.

2. המדרש – האינטרפרטאציה של התורה שבכתב, של ההלכה לתקופותיה השונות.
3. התקנה והגזרה – החקיקה של הסמכות ההלכתית ושל גופים ציבוריים מוסמכים.
4. המנהג – 
5. המעשה – הפסיקה השיפוטית או התנהגות חכם הלכה במעשה מוחשי מסוים.
6. הסברא – ההיגיון המשפטי-האנושי של חכמי ההלכה.
מדרש התורה

מהותו ותפקידו של המדרש

1. מדרש יוצר ומדרש מקיים:

מדרש, היינו ההלכה שלובה ושזורה בפסוק מפסוקי התורה. המטרה הייתה:

1. להקל על זכירתן ולימודן של הלכות, על ידי שילובן בפסוק שבתורה

2. להצביע על הקשר הקיים בין התורה שבעל פה לבין התורה שבכתב.
ניתן לומר כי על ידי המדרש יצרו וחידשו החכמים את ההלכה. המדרש הוא מקור ליצירת ההלכה. וניתן לומר כי אין המדרש מקור ליצירת הלכה, וכל כולו לא בא אלא לשלב את ההלכה הקיימת בפסוקי התורה. חכמי ההלכה נחלקו בבעיה זו של מהות המדרש. 

הדעה המקובלת על דעת רוב חוקרי ההלכה היא, שהמדרש מילא את שתי הפונקציות, גם יצירת ההלכה וגם קיומה. 

2. המדרש כמקור יוצר במשפט העברי

מתוך חילוקי דעות בדבר תפקידו של המדרש, מילא המדרש תפקיד יוצר ומפתה. בהשתמשם במדרש ליישובם של הקשיים בביאור התורה, נוצרו ממילא הלכות חדשות, ובמיוחד גדלה היצירה כשבאו החכמים להשתמש בו בפתרון בעיות חדשות. על ידי המדרש ההלכה החדשה נובעת מתוך ההלכה הקיימת, ואינה באה להוסיף עליה ובוודאי אינה מנוגדת לה. חכמי ההלכה, בחפשם פתרון לבעיות חדשות שהתעוררו ביקשו פתרון זה קודם כל בדרך המדרש. 

ה"אסמכתא" במדרש

אין באפשרותנו להגיע למסקנה ברורה מהו חלקה של ההלכה שנוצרה על ידי המדרש, ומהו חלקה שרק שולבה במדרש. אך לגבי חלק מסוים של הלכות, קבעו חכמים במפורש שלא המדרש יצר את ההלכה, אלא שאותה הלכה, שכבר הייתה קיימת, נסמכה אל פסוק שבתורה. מקרים אלו נקראים "אסמכתא". המושג אינו קשור בקושי שבשלוב ההלכה בפסוק, אלא במגמתם של חכמים לציין במדויק את מקור יצירתו של הדין. הוא בא לאבחנה בין הלכה, הבאה מן הדרשה, ובין הלכה, הנובעת מאחד המקורות האחרים, ורק נסמכה אל הפסוק על ידי הדרשה. 

התקנה והגזירה

המדרש והחקיקה, היחס שביניהם

לא תמיד ניתן על ידי המדרש לבדו, למלא את החסר ולתקן את הדרוש תיקון. כוחו היוצר של המדרש מוגבל הוא למסגרת ולתוכן הכללים של הדבר הנדרש, בין שהוא פסוק מן התורה ובין שהוא דין בהלכה. כיצד הוסדרו ונפתרו בעיות שיד המדרש קצרה מלהושיע בפתרונן? על ידי התקנה והגזירה. 

אלו הן החקיקה המכוונת של חכמי ההלכה. תקנותיהם וגזירותיהם אינן בבחינתם גילוי התוכן הנסתר של פסוק מן התורה או של דין שבהלכה, אלא יצירה חדשה בתחום ההלכה. ההלכה הנובעת מן המדרש היא "דאורייתא" (מן התורה), ההלכה שמקור יצירתה בתקנה או גזירה היא "דרבנן" (מפי חכמי הלכה שבכל תקופה ותקופה).

החקיקה בהלכה והחקיקה בשיטות משפט אחרות:

החקיקה מוגדרת כהצהרת עקרונות והוראות, הנעשית מטעם אינסטאנציה מוסכמת, כדי להעניק לעקרונות והוראות אלה תוקף משפטי מחייב. היא מתחלקת לשתיים: חקיקה ראשית (פרי יד של המחוקקת הראשית), וחקיקת משנה (פרי יצירת סמכות המשנה). 

התורה שבכתב, הריהי החקיקה הראשית של כלל מערכת ההלכה, היא החוקה של המשפט העברי, שמקורה בהתגלות האלוהית. כל הוראה אחרת, התקנות והגזירות, שייכת לסוג חקיקת המשנה, הנובעת מכוח של האצלת סמכות שניתנת בחקיקה הראשית. בניגוד לשיטות משפט אחרות שם פועלים שני סוגי החקיקה זה לצד זה, במשפט העברי הם פועלים זה לאחר זה, שכן החקיקה הראשית היא חד-פעמית, קבועה ונצחית, לא תשתנה ולא תתחלף, והיא כוללת הענקת סמכות לחקיקת משנה. 

מקור לסמכות החקיקה של חכמי ההלכה בתורה שבכתב

רב אויא מוצא את המקור לסמכותם של חכמי הלכה להתקנת תקנות בפרשה שבספר דברים. "על פי התורה אשר יורוך ועל המשפט אשר יאמר לך – תעשה, לא תסור מן הדבר אשר יגידו לך ימין ושמאל". בפסוק אחר: "שאל אביך ויגדך – אלו נביאים, כעניין שנאמר: 'ואלישע ראה והוא מצעק אבי אבי' זקניך ויאמרו לך – אלו זקנים כענין שנאמר: אספה לי שבעים איש מזקני ישראל". משני מקורות אלו אנו למדים, כי ציוותה התורה שלא לסור, אלא להישמע לתקנתם של הזקנים חכמי ההלכה.

לדעת הרמב"ם מקורה של האצלת הסמכות היא בפרשה שבספר דברים פרק יז. באותה בפרשה, קבועות דרכי הפתרון של בעיות העתידיות להתעורר במשך הזמן:

1. מציאה התשובה בקבלה, במסורת.

2. מציאת התשובה על ידי מדרש התורה, האינטרפרטאציה.
3. מציאת פתרון על ידי תקנה או גזירה מכוונות, כדי "לחזק הדת ולתקן עולם". 
לעומתו טוען הרמב"ם טוען הרמב"ן שהאמור בפרשה זו אינו דן אלא ביישובן של בעיות חדשות על ידי המדרש או הקבלה שבידי בית הדין, אך לא על ידי התקנת תקנות. 

תקנה וגזירה – על פי הרמב"ם :

"גזירות" –כולל הוראות, שתכליתן להרחיק את האדם מן האיסור, לעשות סייג לתורה, הוראות הבאות לשלול פעולה מסויימת.

"תקנות" – הוראות שתכליתן להטיל חובת עשייה לשם הסדרת חיי החברה ותיקון עולם. לחייב פעולה מסוימת. 

הבחנה זו אינה נשמרת תמיד, אך על פי רוב הדבר הוא כך. 

המנהג

המנהג כמקור היסטורי וכמקור משפטי

כמקור היסטורי – בראשית תקופתה של כל מערכת משפטית, נימצא כי חלק מהוראותיה נוצרו על ידי מנהגים, שהתפתחו בחיי המעשה של אותה חברה, ורק לאחר מכן בא המחוקק ומעניק למנהגים אלו גושפנקה של חקיקה או של פסיקה. תופעה זו קיימת גם במשפט העברי. לעיתים אישרה התורה שבכתב נהגים אלה, ולפעמים קיימה אותם אגב שינויים מהותיים. המקור ההיסטורי היה המנהג שלפני מתן תורה, אך המקור המשפטי שלהם היא התורה שבכתב, שהכירה בהם והעניקה להם את תוקפם. 

כמקור משפטי – המנהג מהווה מקור משפטי, כאשר המערכת המשפטית מכירה בפעולה נורמטיבית כפעולה משפטית בעלת תוקף מחייב. גם החקיקה וגם המנהג מופעלים כאשר יש צורך בפתרונן של בעיות חדשות, שאין עליהם תשובה בהלכה הקיימת, או כאשר מתבקש תיקונן או שינויין של הוראות משפטיות קיימות. ההבדל הצורני שהוא שהחקיקה פועלת בגלוי ובהכוונתה של הרשות המוסמכת, ולעומתה מנהג פועל ללא הכוונה ובאופן אנונימי על ידי העם כולו או באמצעות ציבור מסוים. פועלם של חכמי ההלכה נעשה בעקיפין בלבד ויצירה ישירה באמצעות המנהג מקורה בציבור כולו. 

ההנמקה לתוקפו של המנהג כמקור משפטי

העובדה שהציבור נוהג מנהג מסוים, יש בה כדי להוכיח, שקיימת הלכה, שנוצרה בשעתה על ידי אחד המקורות המשפטיים של ההלכה. לפי דעה זו, הדין המסויים, המופיע לפנינו כיום בצורה של מנהג, מקורו בקבלה, בתקנה או במקור אחר. אבל המקור המשפטי הקדום והראשוני נשמר ונמסר לנו בצורה של מנהג בלבד. תיאוריה זו מביאה לצמצום תחום פעולתו. המנהג אין בכוחו לבטל הלכה אלא אם הפך להיות תקנה. כמנהג בלבד, אין בכוחו להכריע אלא אם פסיקתה של ההלכה אינה ברורה. כוח הכרעתו הוא בכך שהמנהג מראה שהייתה פסיקה מכוונת קדומה, שנשתכחה ונשארה בידינו בתורת המנהג. מקור כוחו עדיין שנוי במחלוקת. חלק מעניקים לציבור כוח של יצירת דין, ולא רק כוח הוכחה בדבר מציאותו של דין בפועל. ייחוד של המנהג כמקור משפטי אינו בכוח ההוכחה שבו, אלא בכוחו היוצר של הציבור אם כמכריע בחילוקי דעות בדבר ההלכה ואם כמוסיף על ההלכה הקיימת.

היקף פעולתו של המנהג וסוגיו

מבוא

כשם שפעלה החקיקה ויצרה בכל תחומי ההלכה, כך פעלה החקיקה האנונימית – המנהג בכל שטחי ההלכה. אך שונה ומוגבלת היא בתחומים מסויימים, לדוגמא, ביטול דין בתחום איסור והיתר. הכלל שמנהג מבטל הלכה, פועל כעקרון ובמלוא ההיקף רק בתחום דיני ממונות.

1. תפקידיו של המנהג

1. המנהג כפוסק ומכריע – כשיש חילוקי דעות בהלכה מסויימת.

2. המנהג כמוסיף על ההלכה הקיימת – כאשר המציאות מעוררת שאלות ובעיות חדשות שאין להן פתרון בהלכה הקיימת.
3. המנהג כקובע נורמות חדשות – שבניגוד להלכה הקיימת – נורמות הבאות לשנות ולגרוע מן הדין הקיים. 
2. סוגי המנהג
1. מנהג ונוהג – יש שהמנהג פועל מכוחו הוא באופן עצמאי, ויש שאינו פועל אלא מתוך שאנו מניחים, שהצדדים הנוגעים לאותו עניין עשו מה שעשו מתוך הנחה, שההוראה שבמנהג תבוא ותקבע את היחסים ביניהם. 

2. מנהג כללי ומנהג המקום – יש שהמנהג הוא מנהג כללי, המחייב את העם או את הציבור כולו, ויש שהוא רק מנהג המקום, המחייב רק אנשי מקום מסוים. כשם שהמנהג יכול להיות מקומי, כך הוא יכול להיות קיבוצי. אופייה הספונטני והבלתי מכוון של התהוות המנהג מחייב פיקוח וביקורת כדי למנוע מנהג שמקורו בטעות, וגם כדי לכוון את המנהג להתפתחות סבירה והגיונית וכדי לתאם בין המנהג לבין העקרונות הכללים והיסודיים של כלל ההלכה. בדרך כלל השתדלו חכמי ההלכה לשלב ככל האפשר את הנורמה שמקורה במנהג בכלל ההלכה על ידי דרכי פרשנות והסמכה שונים. 
המנהג כפוסק ומכריע

המנהג מכריע בין חילוקי דעות של חכמי ההלכה לעניין דין מדיני ההלכה, בין שאין כללי פסיקה קבועים כיצד לפסוק את הדין ובין שיש לגבי אותו עניין כלל פסיקה מקובל, אלא שהמנהג מנוגד לו. 

לדעת קצת אמוראי בבל אין לתת למנהג כוח של הכרעה לפסוק בניגוד לכללי הפסיקה המקובלים, כשמדובר בתחום של איסור והיתר. אך אמוראי א"י וכן גדולי אמוראי בבל נתנו למנהג את כוח ההכרעה בחילוקי הדעות שבין התנאים גם בעניין של איסור והיתר, וגם אם הכריע המנהג כדעת היחיד נגד הרבים. למרות הכלל של "יחיד ורבים – הלכה לרבים".

המנהג כמוסיף על ההלכה

בתפקידו זה אין משום יצירת דין חדש, אלא משום הכרעה בין שתי דעות קיימות. כוחו היוצר הוא קביעת הדין בשאלה שהתעוררה בחיי המעשה, ושפתרונה אינו ידוע מתוך ההלכה הקיימת. 

מנהג הבא לשנות מן ההלכה הקיימת

1. הבחנה בין דיני ממונות לדיני איסור והיתר – בכוחו של המנהג לבטל הלכה בתחום דיני הממונות, אך בתחום דיני איסור והיתר אין בכוחו של המנהג לפעול נגד ההלכה אלא כשהוא בא לאסור את המותר. ההנמקה לכך היא העקרון של חופש ההתנאה. בדיני ממונות "אדם מתנה על מה שכתוב בתורה". לעומת זאת, בעיינים של איסור והיתר ההוראות מחייבות ואינן ניתנות לשינוי מכוח רצונם של הצדדים. המסקנה היא, שכשם שעניינים שבממון ניתנים לשינוי על ידי הצדדים, כך הם ניתנים לשינוי על ידי הציבור כולו, המתנה כאילו מראש שהסדר זה וזה, נוח ורצוי לכל אחד ואחד מיחידיו.  אם זאת, איסור הוא אובליגטורי, ואינו ניתן לשינוי. 

2. מטבע הלשון " מנהג מבטל הלכה" – עצם העיקרון הנ"ל ניתן להסיקו מדינים רבים ושונים בהלכה התלמודית ושאחר התלמוד. הביטוי, אין פירושו שהמנהג בא לבטל הלכה קיימת, אלא שהמנהג בה למנוע תחולה של הלכה חדשה, המתנגדת להלכה הקיימת, ובזה יפה כוחו של המנהג גם בתחום "איסורא" שבהלכה. 
3. המנהג ב"איסורא" ובתחומי הלכה אחרים – לדעת רוב חכמי ההלכה, אין המנהג יכול לבטל דין שבאיסור אפילו אם אין האיסור אלא מדרבנן. לעומת זאת, יש בכוחו של המנהג אף בתחום האיסור וההיתר לאסור את המותר, שהרי אין בכך משום ביטול הדין אלא משום החמרה על הדין. במידה מסויגת יש בכוחו של המנהג לבטל דין, גם שלא בענייני ממונות. זאת בהתבסס על חשש סכמה, שינוי ביחסים עם הסביבה הלא יהודים ועוד, אך אין אלה אלא חריגים בלבד מן הכלל.
המעשה והתקדים

המעשה כמקור משפטי במשפט העברי

"המעשה" – "עובדא","דלמא", משמע, מסכם עובדות קונקרטיות, שדין או עקרון של הלכה משולב בה. עקרון הלכתי שאנו מסיקים מתוך מעשה, משולב וכרוך בעובדות קונקרטיות מסוימות, וכדי לעמוד עליו עלינו לדלות ולהבדילו מן העובדות הקונקרטיות הסובבות אותו ושזורות עימו. הכוונה היא לפס"ד שניתן במעשה שהיה, והובא להכרעה ולפסיקה לבית המשפט. בהלכה העברית כלול במושג זה לא רק פסק דין אלא גם התנהגות מסוימת של חכם מחכמי ההלכה. מעשה מסוים יכול, בתנאים מסוימים לשמש כמקור של הלכה, הן בדיני איסור והיתר והן בדיני ממונות. 

המעשה נחשב מקור לא משום שיש לו תוקף של תקדים מחייב, ההלכה אינה מכירה בדרך כלל בתקדים המחייב. הוא נחשב מקור, משום שחכמי ההלכה ראו במעשה של פסיקה משפטית ממשית ובהתנהגות מסוימת מקור שניתן להסיקו וללמוד ממנו על עקרונות הלכתיים ומשפטיים. 

זהירותם של חכמים בעשיית מעשה

הכרתם זו של חכמי ההלכה בכוחו ותוקפו של המעשה הטילה עליהם חובה של זהירות קודם שעשו מעשה ופסקו דין, ובמיוחד קודם שבאו לבטל הלכה שהגיעה לכלל מעשה. 

מעשה של הכרעה שיפוטית

המשפט העברי הוא דוגמא מובהקת לשיטה משפטית, שיסודה במעשים משפטיים של cases, המצטרפים למערכת גדולה של case law. אופיה זה של ההלכה כבר הוטבע בתורה, שמצויים בה דינים רבים הנסמכים על מעשים שהיו. מספר רב של הלכות בכל תחומיה וענפיה של ההלכה הובאו בצורה ספרותית-משפטית של מעשה, היינו של פסיקה שיפוטית בשאלה שהובאה לפני החכמים. מובן שלא בכל ההלכות האלה יש לראות במעשה את מקור התהוותה של ההלכה המסויימת, יש שהובא המעשה כסיוע. 
אבחון המעשה - עקרון האבחון במשפט העברי:

השתלבות של עיקרון שבהלכה בתוך עובדות קונקרטיות, טומנת בחובה גם את הסכנה של טעות בדרך הסקת עיקרון ההלכה מן המעשה. יש לעמוד על שתי הבחנות חשובות: 

1. הבחנה מדויקת בין החלק העובדתי שבמעשה לבין החלק ההלכתי-המשפטי שבו

2. הבחנה בין החלק הטפל שבמעשה (זה שאינו משפיע על המסקנה ההלכתית) לבין החלק החשוב והעיקרי שבו (זה שמביא לכלל המסקנה ההלכתית). 
כל אי דיוק וכל טעות עלולים להביא לידי מסקנה הלכתית-משפטית לא נכונה. בעיה נדונה הרבה בהלכה.

הרשב"ם – בפסיקה עיונית ברור למה התכוון הפוסק, בפסיקה מתוך מעשה, יתכן שהנימוק לפסיקה אינו זה שנדמה לו [לחכם ההלכה]. ומשום כך הוא עלול לטעות ולהסיק עקרון משפטי לא נכון מן המעשה. 

מנגד – המעשה עדין, שהרי בכגון זה נבחנה ההלכה בכור המציאות, והדבר נעשה ביתר עיון ודקדוק מאשר בפסיקה מופשטת. 

המעשה שממנו ניתן להסיק על העיקרון המשפטי שבו, הוא אפוא, אם ברור לו, שכל העובדות שבמעשה ידועות לו היטב, ועל פי זה הכריע הכרעה שיפוטית. 

התקדים

1. התקדים והמעשה בשיטות משפטיות אחרות – שיטות אחרות חלוקות ביניהן אם ניתן להעניק למעשה אופי של מקור משפטי.
2. השוואה בתקדים במשפט העברי ובמשפט האנגלי והשונה ביניה – יש הרבה מן המשותף בין שתי השיטות:
· המעשה מהווה מקור משפטי 
· יש חשיבות מיוחדת נודעת למסקנה המשפטית הנובעת ממנו
· מרוכזות סביב ל- case law.
ההבדל היחיד הוא כי אוצר כרכי ספרות השאלות והתשובות המשפט העברי החל הרבה קודם מהמשפט האנגלי (במאה השמינית לספירה, לעומת המאה ה-13). בנוסף, במשפט העברי לא תקבלה התיאוריה של עיקרון התקדים במלוא מובנו, היינו שבית המשפט מצווה וחייב לפסוק על פי מה שמשתמע מן התקדים.

3. מהות פסק הדין במשפט העברי ובעיית התקדים – במשפט העברי מתלווים לפסק הדין שניתן סייגים רבים מבחינת סופיותו של הדיון. מבחינה עקרונית אין פסק הדין המשפט העברי סופי ומוחלט. משום כך, כאשר ניתן פסק הדין על פי חומר הראיות שהיה לפני בית הדין, בשעת בירור המשפט, ולאחר מתן פסק הדין בא אחד הצדדים והביא ראיות חדשות – בטל פסק הדין ויש לברר את העניין מחדש.  על מכשול זה ניתן להתגבר על ידי מה שכל צד היה מפרש ואומר לפני מתן פסק הדין. כלומר, הצדדים היו מבטלים מראש את תוקף הראיות שיביאו לאחר מכן. אם הייתה טעות בהלכה קבועה וברורה, הדין חוזר ופסק הדין בטל, ואם הייתה טעות בשיקול הדעת, אין הדין חוזר. 
פסק הדין במשפט העברי הוא אפוא בעל אופי כפול: מבחינה עיונית אין הוא סופי, כל עוד לא נתמצתה האמת עד תומה. מבחינה מעשית נתגבשו סייגים שהביטוח סיום לדיונים וקבלת פסק דין מכריע. אופיו זה גם לא מעט לכך שלא יהיה בו משום תקדים מחייב. 

4. דרכי הפסיקה במשפט העברי ובעיית התקדים – עקרון התקדים המחייב נוגד גם את עצם דרכי ההכרעה בהלכה העברית. בתקופה הקדומה, פסק דין סופי שניתן על ידי בית הדין הגדול, שימש כתקדים מחייב. אך בעקבות גורמים פנימיים וחיצוניים, נתרבו חילוקי הדעות בהלכה, משום כך לא נתקבל בקודיפיקציה העברית קודקס המביא לפני הדיין הפוסק את הדין דעה אחת סתמית וסופית בלבד. משום כך התקבל העקרון של "הילכתא כבתראי" – הבא להבטיח חופש הכרעה לאחרונים, אגב עיון, דיון, והתייחסות לפסיקתם של הראשונים. בתפיסת עולם כזו, אין מקום לעיקרון שדווקא מסקנה הנובעת ממעשה תהא כופה את עצמה על מערכת השיפוט. 
הסברא

הגדרת הסברא כמקור משפטי

"סברא" – ההגיון שבחשיבתם של נושאי ההלכה וחכמיה. ניזונית מחדירה שכלית למהותם של עקרונות הלכתיים ומשפטיים, מהתרשמות מתכונות בני אדם ביחסיהם החברתיים ומן העיון בתופעות שבמציאות וגילוייה. 

ברור, שלכל פעולה מדרשים קודמים הסברא וההגיון, המנחים ומדריכים את הדרשן בדרכי האינטרפרטאציה שלו. הכוונה של סברא כמקור משפטי, היא הכוונה לאותן הלכות, שבהן הסברא היא המקור הישיר של הלכה מסוימת, כלומר, שאותה הלכה באה לכלל מערכת ההלכה במישרין על ידי הסברא וההיגיון בלבד, ללא כל מסגרת ואמצעי נוסף בצורה של מדרש, תקנה, מעשה או מנהג. הסברא עצמה היא המסגרת. 

ההלכה מייחסת לסברא מעמד חשוב ונכבד כמקור ליצירתן של נורמות, הן במצוות שבין אדם למקום והן בדינים שבין אדם לחברו, הן באיסורא והן במימונא. 

דין או הלכה, שמקום הוא בסברתם ובהגיונם של חכמי ההלכה, נמנה, עם סוגי הדינים וההלכות שהם מכדאורייתא (כאילו גלום הוא ברוחה ובמגמתה של התורה). מעמד חשוב בא מהעיקרון שביסוד כלל המקורות המשפטיים של ההכלה – שהתורה ניתנה על דעתם של חכמי ההלכה. 

יש שהסברא פועלת ביצירתה של הלכה חדשה, ויש שהיא באה ליצור עקרונות משפטיים כלליים, המונחים ופועלים ביסודן של הלכות רבות ושונות. במיוחד הדגישו האמוראים את כוח ומעמדה של הסברא בכלל מערכת ההלכה. 

הסברא כמקור ליצירת הלכות שונות

העיקרון של "ייהרג ואל יעבור" בשפיכות דמים – בדרך כלל, אם מאיימים על אדם להרגו, אם לא יעבור עבירה מן העבירות, עליו לעבור את העבירה ולא ליהרג. אך יש שלוש עבירות היוצאות מכלל זה: 

· עבודה זרה
· גילוי עריות
· הריגת אדם אחר
לעניין עבודה זרה וגילוי עריות נלמד בסוגיה התלמודית, בדרך המדרש מן התורה, העיקרון שאסור לו לאדם לרצוח את הזולת, גם אם בשל כך הוא עצמו עלול להירצח, יסודו בסברא. 

הסברא כמקור ליצירת עקרונות משפטיים כלליים:

במערכת ההלכה, כבכל מערכת משפטית, מצוי מספר רב של עקרונות משפטיים כלליים. עם עקרונות אלה נמנים כללים כגון "המוציא מחברו עליו הראיה", כוחו של הרוב, עיקרון הקביעה של החזקה כהשערה משפטית וכו'. אלו פועלים בכל תחומי ההלכה, בממונא, ובאיסורא, ומעמדם של הדינים הוא כמדאורייתא. מקור התהוותם ויצירתם הוא בסברא, שהיא בנוי ומורכבת מהיגיון משפטי, חדירה לטבע הדברים והבנה מעמיקה באופי האנושי.

1. "המוציא מחברו עליו הראיה" – ניתן להסיקו על פי ההגיון, שכשם שהאדם החש בכאב הוא הפונה לביתו של הרופא ומצביע שם על מיחושיו, ואין הרופא רץ לחפש מי ומי הוא החולה, כך גם אדם שיש לו תביעה על חברו, עליו להביא תחילה את ההוכחות לביסוס תביעתו, ולא על הנתבע להוכיח תחילה שאין הוא חייב באותה תביעה. 

2. "הפה שאסר הוא הפה שהתיר" – מקורו של עקרון זה הוא שבדיני הראיות הריהו בהגיונם של הדברים, ואין כל צורך למצוא לו סימוכין במקרא. ההגיון מחייב, שאם עצם האיסור של אשת איש או גוף הזכות בשדה נתהוו על פי דיבור פיהם בלבד, הרי אותו פה עצמו נאמן להוסיף ולטעון שאיסור זה הותר או זכות זו שוב אינה קיימת.
3. חזקה , רוב – לעיתים מניחה החזקה המשכו של מצב דברים מסוים, לעיתים יוצאת החזקה מתוך הנחה פסיכולוגית-משפטית מסוימת, כגון חזקה ששליח עושה שליחותו. וכן לעניין עקרון ההסתמכות על הרוב. בתורה, אנו מוצאים את הכלל ש"אחרי רבים להטות" לעניין הליכה אחרי רוב עובדתי, אך ההלכה מכירה גם ברוב שאינו מוכח מתוך מציאות עובדתית, אלא מתוך השערה והנחה בלבד. רוב שאינו לפנינו. 
מהותם והגדרתם של המקורות הרישומיים של המשפט העברי

המקורות הרישומיים של המשפט:

הכוונה לפרסומים הרשמיים המשמשים כאכסניה מוסכמת ומוכרת להוראות שונות שבאותה שיטה משפטית, לאותם המקורות שאנו יכולים ללמוד ולהכיר מהם את הנורמות השונות שבאותו מערכת משפטית. לדוגמא, ספרי החוקים הרשמיים. 

ספרות משפטית וכללית

מנוח דומה הוא "ספרות משפטית". בספרות משפטים כלולים המקורות, שבהם נדון או נתפרש החוק, אך מקורות אלה אינם מוסמכים ואינם מוכרים כמקורות אותנטיים, שניתן ללמוד ולהכיר מהם נורמות משפטיות בנות תוקף (מאמרים וספרים של משפטנים). גם לספרות כללית יש חשיבות בלמידת מערכת משפטית. יש בה כדי להעשיר את ידיעותינו בדבר תוכנה ומהותה של המערכת המשפטית, כפי שהיא באותו מקום ובאותה תקופה.

במשפט העברי

חלק גדול וניכר של ידיעותינו על ההלכה והמשפט העברי עד סמוך לתקופת התנאים אנו שואבים לא מתוך המקורות המוסמכים של ההלכה, התנ"ך, אלא מתוך ספרות כללית, נרחבת, כגון הספרים החיצוניים, תרגום השבעים, ספריו של פילון וכו'. ספרות כללית זו אינה מקור מוסמך, ואופייה הכללי מחייב זהירות רבה בהסקת מסקנות ממנה בעניין דיני ההלכה באותה תקופה. 

הדיון במקורות הרישומיים מתחלק לשלוש:

1. המקורות שממתן תורה שבכתב עד לתקופת התנאים.

2. המקורות הרישומיים בתקופת התנאים והאמוראים.
3. המקורות הרישומיים לאחר חתימת התלמוד. 
המקורות שממתן תורה שבכתב עד לתקופת התנאים

התורה שבכתב

המקור הרישומי הראשון, בזמן ובמעלה של ההלכה, ועליה הסתמכו ספרי הנביאים והכתובים והתורה שבעל פה. כל מה שנאמר בפרשיותיה, בפסוקי ואפילו באותותיה ותגיה, היה מקור מוכר ומוסמך.

ספרי הנביאים והכתובים

מקורות אלו משתרעים מלאחר מתן תורה ועד לראשית בית שני. (עד המאה 5 לפנה"ס) החומר ההלכתי והמשפטי המצוי בספרי הנביאים והכתובים אינו רב, תופעה זו מובנת היא, את הנביאים ואת כותבי דברי הימים העסיקו בראש ובראשונה המלחמות הפנימיות והחיצוניות התכופות, בעיות מוסריות חבריות ודתיות מלחמות וכו. לדוגמא:

1. דיני שבת 

· בישעיה – יש איסור עשיית המלאכות בשבת
· בירמיה – מוצאים פירוט איסור ההוצאה מרשות לרשות בשבת
· בנחמיה – מובא איסור מיקח וממכר בשבת. 
2. דרכי הקניין

· ברות וירמיה – מנהג קדום מלפני זמנו של כותב הספר היה עריכת קניין על ידי המעשה הסמלי של שליפת נעל ומסירתה מאיש לרעהו. (ספר רות) בימי ירמיה, אנו שומעים על שקילת הכסף, הכתיבה והחתימה של שטר שנקרא "ספר מקנה". לפנינו התפתחות בדרכי הקניין. בשניהם הקניין צריך להיעשות בפומבי ובפרסום.
3. משפט המלך 
· בדברים - מדובר בעיקר על דרך הנהגתו של המלך המסתכמת בחובתו לכתוב לו ספר תורה לעצמו ולקרוא בו כל ימי חייב. 
· בשמואל – אנו שומעים פרטים על זכויותיו וחובותיו של המלך כלפי העם. מסיפור אחאב ונבות יזרעאלי ניתן להסיק, כי למרות הזכויות המרחיקות לכת של המלך, היו גם הגבלות על זכותו ליטול לעצמו את רכוש נתיניו. ניתן מפרשה זו גם לעמוד על כך שהרוגי המלכות (מי שנדון למוות בעוון פגיעה במלכות) רכושם שייך למלך.

4. "איש בחטאו יומת" – בספר מלכים ב מסופר שאמציה בן יהואחז המית את האנשים שקשרו קשר והרגו את אביו. ניתן להסיק כי אין איש מת בחטאו של איש אחר, אלא כל איש ואיש נושא בעוונותיו שלו. גם מלך מצוות לשמירת עקרונות יסוד אלו. 
5. דיני ערבות -  בספר משלי – מצוי תיאור מפורט של הצדדים המשפטיים והחברתיים של מוסד הערבות.: הערבות נוצרה על ידי תקיעת כף בין המלווה לערב, ודיה בהתחייבות בעל פה מצד הערב. עוד למדים, שבעל ספר משלי מתייחס בשלילה לעצם מוסד הערבות. 
המקורות הרישומיים שבתקופת התנאים

המונח "תנא"

שתי משמעויות למילה:

1. ייחוס ושיוך החכם לתקופה מסוימת. דבריו מובאים כרגיל במקורות הרישומיים של אותה תקופה.
2. מורה על בעל תפקיד מסוים, אדם שהיה תקפידו לשנות בעל פה משניות וברייתות ושימש מעין "אינציקלופדיה חיה". היה צורך גדול בבעל תפקיד כזה, מאחר שההלכה נשנתה בעל פה, ולומדיה היו זקוקים לחכמים מיוחדים, שהיו מומחים לזכור בעל פה ובמדויק את ההלכות שהלכו ונתרבו מתקופה לתקופה. תפקיד זה היה קיים גם אחר כך בתקופת האמוראים והגאונים. לא תמיד התייחסו החכמים ל"תנאים" אלו בכבוד רב, כי לעיתים זכרו בעל פה את ההלכות, בלי להבין את תוכנן. 
קובצי מדרשי ההלכה

הצורה הספרותית הקדומה של לימוד ההלכה הייתה לימודה של ההלכה, כשהיא משולבת בפסוק מפסוקי התורה. דרך לימוד זו היתה דרך "המדרש", והייתה נוחה וטובה משתי סיבות: האחת – משום שחלק גדול של ההלכות והדינים נתהוו ונוצרו על ידי מדרש תורה, ומובן שנשנו ונלמדו הלכות אלה ביחד עם אותו פסוק שממנו נדרשו ושבפירושו נוצרו. והסיבה השניה – משום שבדר זו הייתה זכירתן של ההלכות נוחה וקלה. ההלכות נלמדו בעל פה, ושילובן בפסוקי התורה היה בו כדי להקל על ידיעתן וזכירתן. מסיבה זו שולבו בפסוקי התורה גם הלכות שנלמדו לא מן המדרש.

דרך זו של לימוד הלכה, נמשכה עד לסופה של תקופת התנאים. דרך המדרש הגיעה לשיא פריחתה בימיהם של ר' עקיבא, ור' ישמעאל, אשר יצרו שתי אסכולות שונות בדרך מדרש התורה.  במדרש על פי ר' עקיבא היו מסודרים קובצי מדרשי ההלכה על 4 מתוך 5 חומשי תורה, על ספר בראשית אין מדרש הלכה, שכן אינו כולל פרשיות הלכתיות, והמדרשים שעליו הם מדרשי אגדה בלבד. 

המשנה

1. הצורה הספרותית של ההלכה במשנה לעומד ההלכה במדרשי הלכה

המשנה, נערכה כ-120 שנה אחרי החורבן, בידי רבי יהודה הנשיא. שני דברים אופייניים לצורתה:

1. המשנה שונה, את הלכות התורה שבעל פה בתור הלכות מפושטות העומדות בפני עצמן, ללא שילוב וקשר עם הפסוק שבתורה, בצורה המכונה דרך ה"ההלכה" או דרך ה"המשנה". 

2. המשנה מסדרת ומכנסת, בדרך כלל, את ההלכות השונות לפי נושאים ועניינים
קשה להצביע על הזמן המדוייק של הופעתה של צורת לימוד נוספת זו של המשנה. שתי סיבות שגרמו למעבר מצורת הלימוד המדרשית לצורת הלימוד המשנאית:

1. בתורה שבכתב נידון לעיתים קרובות נושא הלכתי אחד בכמה וכמה פרשיות וספרים שונים. דבר זה הביא לפיזורן של הלכות, גם הכבדה רבה במציאתן וידיעתן. הצורך לרכז, הביא עמו בהכרח ללימודן של הלכות אלה, כשהן עומדות בפני עצמן ללא שילוב בפסוקים המפוזרים.
2. במשך הזמן הלכה ורבתה ההלכה על ידי מקורותיה המשפטיים השונים. דינים חדשים אלו- התקנה, הגזירה, המנהג, המעשה והסברא, - לעיתים היה קשה לשלבן בפסוקי התורה, והן נלמדו בצורה מופשטת, כהלכות העומדות בפני עצמן. 
2. התהוות המשנה ועריכתה
לדעת רוב החוקרים החלה עריכת קובצי משניות עוד בימי הבית השני. תנופה רבה לעריכתם ניתנה על ידי רבי עקיבא. הוא ערך קבצים שונים: קבצים של מדרשי הלכה, קבצים של הגדות, וקבצים של הלכות – משניות. גדולי תלמידיו של ר' עקיבא, ערכו על יסוד קובץ משנתו קובצי משניות נוספים. ריבוי הקבצים הביא שוב לחוסר אחידות ולחוסר קביעות בהלכה, ורבי יהודה הנשיא ("רבי") ערך וסידר קובץ משנה אחד המבוסס ובנוי על קובצי המשניות שהיו לפניו. המשנה ה"רשמית" כללה ממשניותיהם של תלמידי ר' עקיבא, ובמיוחד ממשנתו של רבי מאיר. חכמי הדור שלאחר רבי יהודה הנשיא השלימו את המשנה של רבי בכמה הוספות, ובהן דבריו של רבי יהודה הנשיא עצמו ותקנותיו, ובימיהם נחתמה המשנה. 

משנתו של רבי נעשתה ל"המשנה", וכל קובץ משנאי אחר, נדחה והיה ל"מתניתא ברייתא" – משנה חיצונית, "ברייתא". חלק מברייתות אלה נשמרו בידינו, ובראש ובראשונה בזכות תלמודם של האמוראים. 

המבנה הספרותי של המשנה

1. פירוש המילה משנה 

לדעת קצת מן החוקרים מקור המילה "משנה" בשורש "שנה" – לחזור ולעשות, לחזור וללמוד – להורות. חוקרים אחרים סבורים כי מקורה במילה משנה (שני), כלומר, רבי יהודה הנשיא התכוון לעשות את המשנה כשנייה לתורה. 

2. חלוקתה של המשנה ותכנה

מחולקת לשישה סדרים:
· זרעים – דינים והלכות התלויות בארץ
· מועד – דיני שבת ומועדים
· נשים – דיני משפחה
· נזיקין – דיני המשפט האזרחי והפלילי, דיני ראיות וסדרי הדין השיפוטי.
· קדשים – דיני שחיטה, כשרות וקורבנות
· טהרות – דיני טומאה וטהרה
כל סדר מחולק למסכות. בששת הסדרים היו שישים מסכות, ולפנינו כיום 63. כל מסכת נחלקת לפרקים, וכל פרק מתחלק למשניות בודדות, המכונות אף בשם "הלכות". כל משנה בודדת, כשהיא גדולה מחולקת ל"בבות".

המשנה מקיפה וכוללת את מכלול העניינים של תורת היהדות, לא רק את החלק המשפטי וההלכתי, אלא אף דברי מחשבה והגות, מוסר ותוככה. כל מסכת קרויה על פי רוב על פי עיקר תכנה. שם המסכתות בעברית, אך יש חריגים מעטים בארמית.

3. סדר הבאת ההלכות במשנה
ריכוז ההלכות השונות לפי תוכנן ונושאן הוא אחת ממגמותיה העיקריות של המשנה. בחלקה הגדול יוצאת המשנה ידי משימה זו, אך לעיתים מתפצל הריכוז הענייני של נושא מסויים.

מהותה הקודיפיקאטיבית של המשנה

1. המשנה – "קורפוס יוריס" של ההלכה

האם הייתה כל כוונתו של רבי ליצור מעין אנציקלופדיה של ההלכה או שמא הייתה מגמתו ליצור קודקס של ההלכה העברית? בשאלה זו נחלקו חוקרי ההלכה. הקושי בקביעה נובע מהעובדה שבחלקה הגדול של המשנה, אין לפנינו הלכה אחד, יחידה וברורה. בחלק ניכר של ששת סדרי המשנה מובאות דעות שונות באותה הלכה עצמה, בלי שתהיה הכרעה מפורשת. האם אין בתופעה זו בלבד די כדי להביאנו לידי המסקנה שאין כאן קודקס? על אף זאת מסתבר כי אכן הייתה כוונתו ומגמתו של רבי לערוך את המשנה כקודקס משפטי.

1. השוואת ההלכה שבמשנה להלכה שמקורות המקבילים

1. בברייתות ובתוספתא אנו מוצאים הלכות שונות, שתנאים חלוקים בהן ומפורש שם, שרבי מכריע "מעין שניהם", במקצת כדברי האחד, ובמקצת כדברי השני, או שהוא מכריע כאחד החולקים, ואתה הלכה עצמה שנויה במשנה. 

2. לעיתים, כשאנו משווים הלכה מסוימת שבמשנה לאותה הלכה בברייתא נמצא, שההלכה, שנויה היא במחלוקת, אך רבי השמיט דעה אחד והביא רק אותה דעה שהוא פוסק לפיה. 
2. ניסוח ההלכה במשנה בסתם ובלשון "חכמים"
רבי יהודה הנשיא הביע בדרך מיוחדת את דעתו על ידי הבאת הדעה הנראית בעיניו בצורה סתמית, אנונימית, בלי לנקוב בשם, התנא השונה אותה ובדרך זו ביקש לומר, שהדעה הסתמית היא ההלכה המקובלת. 

3. האמוראים על מגמת הפסיקה שבמשנה

ראיה חשובה נוספת למגמתו זו של רבי נמצא בדברי האמוראים, מפרשי המשנה ומבאריה. האמוראים, מביעים במפורש את דעתם, כי הכריע רבי בדעות חלוקות וכי פסק במשנה את ההלכה על פי הכרעתו. 

4. ריבוי ואחדות בהלכה

אחד מקווי האופי של ההלכה הקדומה היא האנונימיות שבה ואחידותה. הסיבה לאחדות  היא שכל בעיה שנתעוררה הוכרעה בסופו של דבר במוסד השיפוטי והמחוקק של העם, בסנהדרין, שהייתה בעלת סמכות וכושר הכרעה מלאים, ושימשה כאינסטנציה עליונה ומכריעה. ההלכה שנפסקה בסנהדרין על פי רוב דעות, היתה להלכה סתמית של הסנהדרין כולה ולא היה מקום להזכיר את שמותיהם של החכמים שסברו כדעת המיעוט. עם סיומה של תקופת הזוגות הולכים ומתרבים חילוקי הדעות בכל ענפיה ותחומיה של ההלכה. מחלוקות שהיו לא רק להלכה אלא גם למעשה, כשכל אסכולה נוהגת על פי הכרעתה שלה. מפנה זה מקורו בהתערערות כושר ההכרעה של הסנהדרין ובירידת סמכותו, וכן, התחזקותם של זרמים שונים ונוגדים בתוך היהדות וחילוקי דעות מהותיים בתוך היהדות הפרושית עצמה. 

אופן הפניה על פי היררכיה:

· פונים תחילה לבית הדין באותה העיר
· פונים לבית הדין הסמוך
· פונים לבית הדין שבפתח הר הבית
· באים לבית הדין שבפתח העזרה
· פונים לבית הדין הגדול שבלשכת הגזית – שם הכריעו על פי דעת הרוב. 
מה הביא להתערערות הסמכות? משרבו תלמידי שמאי והלל, מחלוקות אלו הביאו לעולמה של ההלכה תופעה של פלוראליזם בחיי המעשה, ותלמידי בית שמאי ותלמידי בית הלל "נחלקו לשתי כיתות". ממקורות תלמודיים שונים, אנו למדים שחלק מן החכמים נהגו למעשה כבית שמאי, בעוד שרבים אחרים נהגו כבית הלל. מציאות זו של פלוראליזם למעשה בעולמה של ההלכה לא הייתה לה עמידה. המחלוקת הפכה במשך הזמן למחלוקת מרה וקשה, שנעצו חרב בבית המדרש. הפיצול בעולמה של ההלכה, ומתוך כך בעולמה של היהדות, הלך וגבר. ופיצול זה קשה היה שבעתיים באותה תקופה, תקופת גזירותיה של רומי וחורבן בית המקדש. המרכז ההלכתי הועתק ממקומו, חכמי ההלכה ובני דיניהם נדדו ממקום למקום ומבפנים איים הפילוג הרוחני. 

דור אחרי החורבן, עם התבססותו של המרכז החדש הוחזרה להלכה אחדותה בחיי המעשה. 

היה הכרח לפסוק ולהכריע, מהי ההלכה, שיש לנהוג לפיה בחיי המעשה, והכרעה זו הייתה דרושה בראש ובראשונה במחלוקות שבין בית הלל ובית שמאי. "אלו ואלו דברי אלהים חיים, אבל הלכה כדבי בית הלל." עם הכרעה מוחלטת זו, שאין ההלכה יכולה לעמוד בפלוראליזם למעשה, נקבע העיקרון שיש בהלכה פלוראליזם בדעות. 

אמצעי חיוני לקראת החזרת אחדותה של ההלכה היה בכינוסם וסידורם של דיני ההלכה. המשימה הגדולה שעמדה לרבי, הייתה לא רק לכנס ולאסוף את ההלכות השונות, אלא גם להכריע בין חילוקי הדעות בהלכה ולהחזיק את פסיקתה הלכה למעשה ואת אחדותה. בעריכת משנתו ביקש למנוע את הסכנה הצפויה לאחדותה של ההלכה, מחמת ריבוי המחלוקות, ולשם כך סידר את קובץ המשנה, שתימצא בו לא רק הלכה ערוכה אלא אף מוכרעת.

5. ריבוי הדעות במשנה

כוחה המחייב של ההלכה וסמכותה נובעים מרציפותה, בקבלה איש מפי איש. לכן, כל ניסוח סתמי של ההלכה, ללא ציון מקורה ושמות מוסריה, יש בו משום הפסקת רציפותה, משום ניתוקה ממקורות חיותה וכוחה.  רבי היה חייב, על כל, לשמור על ציון מקורותיה של ההלכה – בשמותיהם, בדעותיהם, ובסגנונם ובלשונם – כדי להצביע על רציפותה ועל שלשלת הקבלה שבה. 

כשם שההלכה זקוקה להכרעה ולאחדות בחיי המעשה, כך חיוני הוא לה ריבוי הדעות ואפשרויות גישה השונות בעולם העיון והדיון. מתוך ריבוי הדעות בעת העיון ההלכתי נוצרת ההכרעה הנכונה והאחידה לפתרונה של כל בעיה ממשית. 

2. דרך ניסוח המשנה

ניסוחה של הוראת דין תיתכן בשתי דרכים:

· בדרך הפירוט – הקזואיסטית – מובע הדין המסוים על ידי תיאור של cases.
· בדרך ההכללה – הדרך הנורמטיבית – מביעה את הנורמה, את הכלל המופשט של רעיון משפטי מסוים, ללא המחשבה של מציאות ממשית. 
המשנה מנוסחת ברובה בצורה קזואיסטית ובהמחשות קונקרטיות. עם זאת נמצא לעתים משניות המנוסחות דרך של תרכובת קזואיסטית-נורמטיבית, ולעיתים ניסוח נורמטיבי טהור. 
3. סגנון המשנה
מצד אחד הסגנון הוא תמציתי, ומצד שני סגנון צח, ברור ובהיר. שתי דרישות אלו – קיצור ובהירות – שהן דרישות יסוד, הנדרשות מכל נסח חוקים, באו במשנה על סיפוקם בצורה אומנותית.

התוספתא

מלבד המשנה היו מצויים קובצי משניות אחרים שנתחברו על ידי חכמי ההלכה בדורות שלפניה – התוספתא. התוספתא נשמרה בשלמותה בגלל הקשר ההדוק שבינה לבין משנתו של רבי יהודה הנשיא, באשר כשמה כן היא, מעין תוספת והשלמה למשנה. לדוגמא:

1. יש שהתוספתא מפרשת את המשנה על ידי העתקת קטעים קטעים ממנה והסברתם.

2. לעיתים נוכל לעמוד מתוך התוספתא על מגמתו הפסקנית של רבי יהודה הנשיא. ההלכה השנויה על ידי ר יהודה במשנה בצורה סתמית באה בתוספתא במחלוקת בין תנאים שנים, ויש גם שהתוספתא מביאה רק את הדעה החולקת על הדעה שבמשנה.
3. לעיתים בתוספת דינים חדשים שאינם שנויים במשנה, ואפילו בתוספת עניינים שלמים. 
4. מוצאים גם הלכות שאין מצויות כלל במשנה. 
יש לייחס את זמן עריכתה של התוספתא לדור הסמוך שלאחר רבי יהודה הנשיא, שהוא דור המעבר מתקופת התנאים לתקופת האמוראים. 

סיכום: עם סידורם ועריכתם של המקורות הרישומיים ובמיוחד עם עריכת של משנת רבי יהודה הנשיא, היו מקורות אלו למקור המוסמך ללימודה של ההלכה ולפסיקתה בחיי המעשה. מעתה שוב לא נפסקה על פי העיון והדרישה בתורה שבכתב. כמקור המעשי והשימושי שימשו מעתה המקורות מתקופת התנאים.

המקורות הרישומים בתקופת האמוראים

שני התלמודים: הירושלמי והבבלי, הכוללים בעיקרם את תורתם ויצירתם של האמוראים.

ביאור מונחים

1. אמורא – מקור המילה בשורש "אמר", שמובנו בארמית הוא גם לפרש ולתרגם. החכמים שלאחר עריכת המשנה נקראו "אמוראים" על שום שעסקו בפירושה של המשנה ובהסברתה. כך נקרא גם המתורגמן, שעמד ליד הדרשן בפירקא והשמיע דבריו לעם. 

2. תלמוד – לעיתים הוא משמש כניגוד ל"מעשה",לפעמים כוונתו לדיון בין התנאים בהלכה מסוימים ועוד. לענייננו:
· דיוני האמוראים במשנתו של רבי
· שם הכולל ביחד את משנת רבי ואת דיוני האמוראים בה.
3. גמרא – יש מפרשים מלשון גמר, השלמה. לדעת אחדים פירושה "לימוד". ועוד מפרשים כלשון קבלה ומסורת. השם "גמרא" במשמעותו המקובלת בלשוננו כיום מציין את לימודיהם, דיוניהם ודבריהם של האמוראים.
התלמוד הבבלי

1. הגולה שבבבל – הכינוי "גולה" היה לשמו הקבוע של היישוב היהודי בבבל, ונראה שמספרם של הגולים עלה כמעוט תמיד על כל יישוב יהודי בחוץ לארץ. בבל הייתה למרכז התורה וההלכה מהמאה השלישית.
2. לימודם של אמוראי בבל והכלול בתלמוד הבבלי – רב ושמואל הביאו עמם לבבל את משנת רבם רבי יהודה הנשיא. האמוראים התחילו לפרש את המשנה, להסביר את תוכנה ומונחיה, ליישב ולתרץ את הסתירות שבין הלכות שונות בתוך המשנה גופה, וכן בין הלכות שבמשנה להלכות שבברייתות ובתוספתא. הם הביא להרחבתה ולפיתוחה של ההלכה וליצירתן של הלכות חדשות, של "מימרות". (כך מכונות ההלכות שנתחדשו על ידי האמוראים) הם אף המשיכו לפתח את מערכת ההלכה על ידי החקיקה, התקנת תקנות וגזירת גזירות. בנוסף לאלה כולל התלמוד, שורה ארוכה של "עובדות" של פסקי דין, ושהיו למקור לעקרונות ולהלכות חדשות. כמה וכמה הלכות בתלמוד הובאו בצורה של שאלה ותשובה. הובאו בתלמוד כללי הפסיקה. היינו כללים, כיצד וכמי יש לפסוק את ההלכה, וכן מצויים בתלמוד כללי מדרש ופרשנות מרובים. בתלמוד הבבלי נמצא הרבה מתורתם של אמוראי א"י, כשם שבתלמוד הירושלמי נמצא הרבה מתורתם של אמוראי בבל.
דרך דיוניהם ומשא ומתנם של האמוראים הביא לתופעה ספרותית ומהותית חשובה בהלכה. מגמתם היא ראציונלית והם שואפים לגבש כללים ועקרונות. קביעת עקרונות מופשטים אלה גררה עמה התעסקות הגיונית בתיאוריה של העיקרון ההלכתי, וקידמה את דרכי המיון המינוח של עקרונות שונים במשפט העברי. 

התלמוד הבבלי כולל חומר משפטי רב ומגוון מבחינת צורתו הספרותית: פירושים וביאורים למשנה ולהלכה של התנאים, מימרות, תקנות, מנהגים, מעשים , שאלות ותשובות, כללי פסיקה, כללי פרשנות, ועקרונות הלכתיים משפטיים שגובשו מתוך הלכות למעשה שונות. מלמד אלה נשמר לנו בתלמוד חלק גדול ממשנתם והלכותיהם של התקופות הקודמות.

3. עריכת התלמוד הבבלי וחתימתו – לדעת רוב החוקרים התחילה עריכת החומר שבתלמוד הבבלי עוד בעיצומה של תקופת האמוראים. העריכה הגדולה המסכמת נעשתה על ידי רב אשי ורבינא. עריכת התלמוד נעשתה על ידי סידורו וקביעתו של החומר התלמוד שנשנה בישיבות בבל לפי סדר המסכתות של משנת רבי יהודה הנשיא. לאחר כל משנה הוכנס החומר הנוגע לאותה משנה. וכך מסכם הרמב"ם את פועלו של רב אשי בעריכת התלמוד הבבלי:
1. ביאור המשנה וכל הפירושים השונים שאין להם הכרע.

2. פסק הלכה כדבי אחד החולקים שנחלקו במשנה.
3. החדושים שחדשו מן המשנה וביאור הכללים. הגזירות והתקנות שנעשו מאחר.
4. דרשות המתאימות לעניין כל פרק שיזדמן שראוי בו הדרש. 
עם מותו של רבינא נסתיימה תקופת האמוראים. 

4. הסבוארים – אף לאחר חתימת התלמוד הוכנסו בו הוספות והשלמות שונות על ידי הסבוראים, המה חכמי ההלכה שלאחר תקופת האמוראים. תקופת הסבוראים נמשכה עד בערך אמצע- סוף המאה ה- 6. עיקר פעלם הספרותי היה בהשלמות שונות לתלמוד הבבלי. הכרעות ופירושים של הסבוראים נכנסו לתלמוד. כן מיוחסת לסבוראים קביעתם של כמה כללי הכרעה ופסיקה, והשלמות שונות בתחום העריכה והסידור של התלמוד. יש המייחסים לסבוראים את העלאת המשנה והתלמוד על הכתב. 
5. עריכת התלמוד – על חלק מהמשנה – התלמוד הבבלי נערך על שלישים ושש מתוך שישים ושלוש המסכתות שבמשנה. תופעה זו, החוזרת ונשנית בעריכות הספרותיות של רובם המכריע של ספרי הפסקים וההלכות בתקופה שלאחר חתימת התלמוד, מבליטה את הקשר ההדוק שבין התפתחות ההלכה מבחינה עניינית וספרותית ובין הניגתה בחיי המשנה והמציאות. הרמב"ם ביקש להחזיר את עטרת היקפה של ההלכה ליוזנה, וכלל בספרו "משנה תורה" את כל מערכת ההלכה, אך מעשהו נשאר ניסיון יחידי, וגם לפניו וגם לאחריו נערכה ההלכה הפסוקה רק במקביל לשימושה בחיי המעשה.
התלמוד הירושלמי
1. הכלול בתלמוד הירושלמי, הבדלים שבינו לבבלי – עיקר עיסוקם ולימודם של אמוראי ארץ ישראל כמו של אמוראי בבל, היה במשנתו של רבי יהודה הנשיא, אשר הייתה לקובץ החוקים המחייב של ההלכה. אמוראי ארץ ישראל פיתחו ויצרו, במקביל לאמוראי בבל, את התלמוד הירושלמי, הכולל אף הוא את כל אותם הסוגים הספרותיים שמצאנו בתלמוד הבבלי. מבחינה ספרותית, מתבטאים ההבדלים במיוחד בהיקפו של המשא ומתן ההלכתי. בירושלמי הוא קצר הרבה מאשר בבבלי, ובלשון הארמית, השונה מן הארמית שבבלי. כן מצויים שינויים חשובים בתוכן ההלכות והדיונים המקבילים שבשני התלמודים. הלכות רבות, בירושלמי, מנוסחות באופן שונה, ודיוני הלכה רבים בנושאים מקבילים מסתכמים בכל אחד משני התלמודים בדרך ובמסקנה שונה. 
2. עריכת התלמוד הירושלמי – רובו של הירושלמי נערך בטבריה, ולדעת רוב החוקרים כשניים שלושה דורות לפני עריכת התלמוד הבבלי, היינו בתחילתה של המאה החמישית. עריכתו של התלמוד הירושלמי נופלת בהרבה  מעריכת הבבלי. טיב העריכה של הירושלמי, גורמים פוליטיים, וכוחות פנימיים גרמו עיכוב בהפצתו ובלימודו של התלמוד הירושלמי, וסמכותו הייתה פחותה משל הבבלי. לפי כלל שנקבע בתקופות מאוחרות יותר, כאשר השניים חלוקים ביניהם, יש להכריע כהלכה שבתלמוד הבבלי. מספר המסכתות שנערך עליהן התלמוד הירושלמי הוא שלושים ותשע, שלוש מסכתות יותר מהבבלי. 

מהותו הספרותית-משפטית של התלמוד ומקומו במערכת ההלכה:
האם שימש גם כספר חוקים של המשפט העברי?
לכאורה, קשה להניח, ששימש התלמוד כספר חוקים, ולו רק בשל העובדה של סידורו המיוחד ותוכנו. אולם, יש חוקרים הסבורים כי מעיקרו נועד לשמש כספר חוקים. כשם שהייתה המשנה לספר החוקים השימושי והמחייב, כך היה התלמוד לספר החוקים שבא לתפוס את מקום המשנה. אמנם המשנה נשארה יסוד לתלמוד, אך היה אסור לפסוק על פי המשנה, אלא רק מתוך ההלכות שנקבעו על ידי האמוראים. בין ששימש התלמוד מלכתחילה כספר חוקים בפני עצמו ובין שלא היה אלא פירוש בלבד, הכל מודים, שנתקבל כמקור המוסמך והיחיד של כלל ההלכה העברית. עם חתימתו של התלמוד הבבלי ניתן להלכה מקורה המוסמך והמהותי ביותר, וכל הלכה ועיקרון, כל דעה ואמרה שנכללו בו קיבלו תוקף, מלא ומחייב במערכת ההלכה העברית. 
ההלכה שבתלמוד היא התגבשותה של התורה שבעל פה, והיא הייתה ליחידה אחת ואחידה עם התורה שבכתב. וכשם שאין להוסיף או לגרוע על התורה שבכתב, כך אין להוסיף, או לגרוע על ההלכה המסוכמת שבתלמוד והמשך יצירתה של ההלכה בא אף הוא בדרך של גילויו של התוכן הגלום בהלכה התלמודית או בדרך החקיקה הגלויה והנסתרת. 

המקורות הרישומיים והספרות ההלכתית בתקופה שאחר התלמוד
1. גאונים, ראשונים ואחרונים:
תקופת הגאונים, הנמשכת למן המאה השביעית ועד אמצע המאה ה- 11, ולאחריה התקופה הרבנית, המתחלקת לתקופת הראשונים (11-16) ולתקופת האחרונים (16- עד היום).

2. שלושת ענפי המקורות הרישומיים, וסוגים נוספים של ספרות הלכתית משפטית
1. פירושים וחידושים – למשנה ולתלמוד
2. ספרי הלכות ופסקים
3. שאלות ותשובות
אלה שלושת המקורות הרישומיים העיקריים בתקופה שאחר התלמוד. שני סוגי מקורות נוספים:

1. קובצי שטרות – טופסי מסמכים המסדירים בכתב יחסים שבין אדם לחברו. מכירה, חוב, שכירות, וכו'. 

2. קובצי תקנות – אוסף של תקנות, שהוא פרי חקיקת הציבור. 
3. סוגים נוספים:
1. ספרי מבואות לתלמוד או להלכה בכללותה

2. ספרות אינציקלופדית של ההלכה. 
3. ספרות ביאוגרפית של חכמי ההלכה.
4. ספרות ביבליוגראפית של ספרי ההלכה. 
5. ספרות המילונים.
6. ספרות מחקר במשפט העברי בכלל ובנושאים מוגדרים. 
גם עתה, המקור הרישומי המרכזי הוא התלמוד, ומסביבו וכהמשך לו גדלה ספרות עצומה בצורתם של ענפי הספרות האמורים. 

ספרות הפירושים וחידושים
מהות הפירושים וחידושים
1. פירושים – ספרות ההלכה, שבאה לפרש את המשנה, את שני התלמודים ואת המקורות האחרים כדי להקל על הבנתם ולימודם.

2. חידושים – ספרות ההלכה שעניינה ליישב סתירות העולות מתוך עיון ומהשוואת מקורות שונים בספרות התלמוד, ולהעלות מתוך גם חידושי פירושים והלכות. 
ספרות זו נמשכת עד היום. 

ספרות הפירושים לתלמוד הבבלי:
1. בתקופת הגאונים – תחילתה של ספרות הפירושים בתקופת הגאונים הייתה מצומצמת בעיקר לפירושי מלים וביטויים קשים, וגם פירושים אלה היו מכוונים בעיקר לשואלים שמחוץ לבבל. בני בבל עצמה כמעט שלא היו זקוקים לפירושים על התלמוד, וזאת משום שהלשון הארמית הייתה מדוברת בפיהם עד סוף תקופת הגאונים. דרכי החיים שבתלמוד היו לקוחים מן ההווה שלהם. בישיבות בבל חייתה המסורת התלמודית מאות בשנים אחרי חתימתו. פירושי הגאונים לתלמוד הגיעו אלינו במפוזר, הם נמצאים באלפי התשובות של הגאונים לשואליהם, כפי שנשאלו, ולא לפי סדר המסכתות. לעיתים הגאונים מפרשים גם סוגיות שלמות לפרטיהן ולדקדוקיהן. בימינו, רוכזו פירושי הגאונים לפי סדר המסכתות השונות על ידי ר' בנימין מנשה לוין, בספרו "אוצר הגאונים".
2. פירוש רבנו חננאל – במשך הזמן הפכה הפרשנות על התלמוד מפרשנות של תרגומי מילים והבהרת מושגים משפטיים לפרשנות כוללת של תוכן הסוגיה. ניצנים ראשונים מוצאים בסוף תקופת הגאונים לא בבבל, אלא במרכז שבאפריקה הצפונית. במחצית הראשונה של המאה ה-11. רבנו חננאל, פירושו בהיר ופשטני, הוא נותן מעין תמצית של תוכן הסוגיה, עומד על המקומות הקשים, ומדלג על מה שנראה פשוט בעיניו. נוסף, בולטת מגמת הפסיקה, ולעיתים קרובות הוא קובע את ההלכה בסוף הסוגיה. פירושו מקיף רק את החלקים הנוגעים להלכות הנהוגות והאקטואליות. 
3. רבנו גרשם מאור הגולה ותלמידיו – פרשנות התלמוד הגיעה לשיא שכלולה בארצות אשכנז וצרפת. בסוף המאה העשירים ובראשית המאה ה 11 התפתח מרכז התורה שבאשכנז. 
4. רש"י ופירושו על התלמוד – פועלו הגדול של רש"י הוא פירושו על המקרא ועל התלמוד הבבלי, ובזכות פירושו על הבבלי היה התלמוד לפסר שלמדו ולומדים בו נער וזקן, הן תלמידי חכמים שאומנותם בכך והן אלה שעיסוקם העיקרי אינו בלימוד תורה. פירושיו קצרים וקולעים, מלותיו מדוייקות וברורות, והוא מדריך את הלומד בסוגיות המסובכות ביותר ביד נאמנה ובקלות מפליאה. פירושו של רש"י היה לחלק בלתי נפרד מן התלמוד. 
התהוות פירושו של רש"י: באותם ימים היו התלמידים רושמים את דבריו ופירושיו של רבם בקונטרסים. רש"י ניסח ועיבד, השלים וסידר קונטרסים אלה, וכך נתהווה פירושו של רש"י לתלמוד. הוא הצליח באמנותו הגדולה לעשותם יצירה אחידה ושלמה ושוה לכל נפש.  פירושו התקבל כפירוש הקלאסי של התלמוד, וכל הפירושים שלפניו נעשו טפלים לו, ואחריו לא עלה בידי איש, עד היום, לכתוב פירוש מקיף ואמנותי כזה לתלמוד כולו. 

ספרות החידושים לתלמוד הבבלי
החידושים האשכנזיים. בעלי התוספות – עם פרסומו של רש"י הגיעה פרשנות התלמוד לשיא שכלולה. בעלי התוספות המשיכו את יצירת התלמוד מן המקום שפסקה יצירה זו במאה השישית. הגמרא, רש"י והתוספות הפכו ליחידה אחת בעולם ההלכה של היהדות. בעלי התוספות השלימו ביצירתם את מפעלו של רש"י להפוך את התלמוד לנחלת העם כולו. 

בעלי התוספות יצרו ופעלו במשך תקופה של כמאתיים שניה (12-13). הייתה זו יצירה קולקטיבית של גדולי ההלכה באשכנז ובצרפת. ראשוני בעלי התוספות היו תלמידי רש"י, שהיו רושמים פירושיהם וחידושיהם כתוספות "על פירוש הרב הגדול", כי בעיני בעלי התוספות עצם פרשנות התלמוד נסתיימה עם פירושו של רש"י, והם לא באו אלא להוסיף הערות וחידושים לפירושו. אולם במשך הזמן התרחבו וגדלו תוספות אלו, עד שהיו לתוספות לתלמוד, ומעתה אין לראותם כתוספות לפירושו של רש"י בלבד. 

החידושים ספרדיים:
· ר' יוסף (בר' מאיר הלוי) אבן מיגאש (הר"י מיגאש) – היה תלמידו המובהק של הרי"ף, חיבר חידושים על התלמוד, חלק מדבריו נמסרו בספריהם של מחברים שבאו אחריו. הרבה להערכיו הרמב"ם.
· ר' אברהם (בר' דוד) מפושקייר (בעל ההשגות) – חידושיו-פירושיו של הראב"ד על התלמוד לא נתפשטו כשאר חיבוריו ההלכתיים. סגנונו של הראב"ד מפורט הוא ונוח לעיון. אין הוא מפרש פירוש מלא את כל הנוסח והתוכן של הסוגיה, אלא יש בו שקלא וטריא של הלכה, אגב השוואת מקורות-הלכה שונים, ופירושו קרוב יותר לדרכם של בעלי התוספות. 
· ר' מאיר (בר' טודרוס הלוי) אבולעפיה (הרמ"ה) – עמד בראש ישיבה גדולה בטולידו וחבר ספר חידושים על התלמוד. הרמ"ה עומד בדרך פירושו על פרטי הפרטים של כל נושא המתעורר, בסוגיה התלמודית, ובדרך כלל הוא מסכם לבסוף את עיקרי הנושאים שבה. לשונו ארמית-תלמודית. 
· רבנו משנה בן נחמן (הרמב"ן) – כתב חידושים כמעט על כל מסכתות הש"ס. בחידושיו בולטת מגמה של פסיקה, היינו הוצאת המסקנה ההלכתית מתוך הסוגיה. 
· ר' שלמה (בן ר' אברהם) בן ארדת (הרשב"א) – היה ראשה של יהדות ספרת במחציתה השניה של המאה ה- 13. חידושיו מצטיינים בניתוח ובהבנה מעמיקים. הלך בדרך רבו הרמב"ן. יש אצלו מזיגה בין דרך בעלי התוספות ובין הפירוש הפשטני. בחידושיו מצוי חומר רב ועקרונות חדשים בהלכה בכלל ואף מובלטת המגמה לפסוק את הדין.
· ר' יום טוב (בן ר' אברהם) ו' אשבילי (הריטב"א) – תלמידו המובהק של הרשב"א. עיקר יצירתו מתרכזת בחידושיו המרובים על רוב מסכתות התלמוד המצטיינים בניסוח בהיר ומפורט ומנתחים בצורה מעמיקה את כל הנושאים הנידונים בסוגיה. מצוי גם חומר רב בתחומים שונים של המשפט העברי ותקנות שונות שהתעוררו בימיו. 
· ר' נסים (בר' ראובן) גירונדי (הר"ן) – ראשה של יהדות ספרד באמצע המאה ה- 14. כתב חידושים-פירושים לכמה מסכתות בתלמוד. במיוחד ידוע פירושו על מסכת נדרים, שנדפס בצד פירושו של רש"י והוא הפירוש הקלאסי על מסכת זו.
· ר' מנחם (בן ר' שלמה) המאירי – דרכו של המאירי בפירושו היא לכנס יחדו את כל המאמרים וההלכות השייכים לנושא הסוגיה מכל מקורות הספרות התלמודית. ביאורו נכתב בעברית צחה ובהירה, והוא היחיד בין מפרשי התלמוד שכתב בסגנון עברי בהיר כזה. וכך סדר פירושיו: תחילה הוא מפרש את המשנה, לאחר מכן את הסוגיה התלמודית, ואחר כך הוא מפרש ודן בבהירות רבה בכל שאר העניינים שהובאו אגב אותו עניין, ומביא את דבריהם של חכמי ההלכה שקדמו לו. חיבורו הוא לא רק פירוש שיטתי, אלא מעין אנציקלופדיה של דעות חכמי ההלכה. 
· ר' בצלאל (בר' אברהם) אשכנזי – אחד מגדולי חכמי התורה במצרים ובירושלים. חיבר מעין אוסף אנציקלופדי של הפירושים והחידושים על התלמוד. היה תלמידו של הרדב"ז, רבה הראשי של מצרים. ספרו כולל גם הרבה מפירושיהם וחידושיהם של הראשונים, והוא מאפשר לנו להשוות את הנוסח המובא בו לנוסח דבריהם של המחברים. ריכוז פירושיהם וחידושיהם של הרבה מהראשונים למקום אחד, תורם הרבה להבנת הסוגייה התלמודית. 
ספרות הפירושים והחידושים לתלמוד הירושלמי:

הלימוד בתלמוד הירושלמי והפסיקה לפיו:

ספרות הפירושים והחידושים נכתבה בתחילה בעיקר על התלמוד הבבלי. את הגורם לתופעה זו יש לראות בגורלו המיוחד של התלמוד הירושלמי. בגלל התנאי הכלכליים והפוליטיים הקשים באותה שעה בארץ ישראל, עולה עריכתו של התלמוד הבבלי על הירושלמי, הן בטיבה והן בסידורה. הגאונים העניקו לתלמוד הבבלי את הסמכות המכרעת.
משום השמד והגזרות בארץ ישראל שגרמו להפסקת ההוראה, לא נתבררו ההלכות בירושלמי כל צורכן.. משום שאמוראי בבל קבעו את תלמודם ואת מסקנותיהם לאחר אמוראי ארץ ישראל , ויש לפסוק על פי דעת האחרונים ("הלכתא כבתראי"). אמנם בארץ ישראל ובארצות הסמוכות לה היה התלמוד הירושלמי במשך תקופה מסוימת התלמוד המוסמך והקובע, ברבות הימים דחה הבבלי את הירושלמי, והבבלי לבדו נעשה ל"תלמוד". הסיבה היא שעם עלות שושלת בני עבאס למלוכה, היתה בבל למרכז המדיני, ל"מרכז העולם", ולעומת זאת, ארץ ישראל "הייתה מונחת בקרן זווית של הים התיכון" והקשרים עימה קשים וכמעט מנותקים. השאלות של יהדות התפוצות הופנו אל בבל, והתשובות שנתנו גאוני בבל היו על פי התלמוד הבבלי. הגאונים בבבל עסקו רק מעט בלימודו של הירושלמי. רק מתחילת המאה ה- 12 החלו חכמי ההלכה שבצרפת ואשכנז לדון בתלמוד הירושלמי, ותופעה זו נמשכה עד תחילתה של המאה ה- 14. גורלו זה של התלמוד הירושלמי הביא לכך, שלא נכתב עליו פירוש מקיף ומתאים, ודבר זה גרר עמו ממילא קשיים רבים וגדולים בהבנתו ולימודו. מעגל קסמים זה נפרץ בעקבות התחייה הגדולה של היישוב היהודי בארץ ישראל במאה ה- 19. 
ספרות הפוסקים

המהות והמבנה של ספרות הפוסקים ובעיית הקודיפיקציה

ספרות הפוסקים היא ענף עיקרי במקורות הרישומיים. המיוחד שבענף זה הוא מגמתו של המחבר-הפוסק להביא בספרו את המסקנה הסופית בתחום הלכתי מסוים, לפי סדר מסוים, כשלמסקנתו הגיע מתוך עיון מופשט בחומר ההלכתי, המצוי באותו נושא במקורות הרישומיים השונים של ההלכה. 

ספרות הפוסקים ויחסה לספרות הפירושים והחידושים ולספרות השו"ת

יש קשר והשפעה הדדית ביניהם. אלה מתבטאים בכך שהפרשן ומחדש החידושים מעיינים בכל ספרות ההלכה המצויה לפניהם, ובמיוחד נזקקים המשיב והפוסק, בבואם להכריע ולפסוק את הדין לספרות הפירושים והחידשוים ולמסקנותיהם. לעומת זאת, שונים שלושת הענפים זה מזה באופיים ובמהותם. ספרות הפירושים אין מגמתה אלא לפרש ולהסביר נושא הלכתי מסוים, ואופייה הוא עיוני בעיקרו, להלכה ולא למעשה. מגמתם של המשיב והפוסק, היא לפסוק את הדין ולהכריע בו לא רק להלכה, אלא אף למעשה. ושונה היא ספרות השאלות והתשובות, בנסיבות שכל אחד ואחד מגיע בהן למסקנתו ולפסקו, ובדרך שהוא מביא לפני המעיין את סיכומו ופסיקתו בנושא ההלכתי המסוים. הפוסק בספר ההלכות או בספר הפסקים בא למסקנתו הסופית מתוך עיון מופשט בחומר ההלכתי שלפניו, ובדרך כלל אף אינו מצביע על הדרך שהלך בה לשם הסקת הלכתו. המעיין בשאלה ובתשובה, מאזין לעובדות ולטענות שבפי הצדדים לדין, והוא מללוה את גדול ההלכה בכל שלב משלבי עיונו ההלכתי. 

ספרי הלכות וספרי פסקים

בתוך הספרות שני סוגים ספרותיים:

1. ספרי ההלכות – כולל אותם ספרים בספרות הפוסקים המביאים את המסקנה הסופית של ההלכה, לאחר שהקדימו למסקנה זו משא ומתן הלכתי מסוים. הדיון הוא לרוב קצר ותכליתי. המייצג המובהק של סוג זה הוא הרי"ף.

2. ספרי פסקים – הפוסקים מביאים את המסקנה הסופית של ההלכה בלי להקדים לכך דיון, בלי להצביע על המקורות ההלכתיים ועל פירושים שמהם שאבו והסיקו את מסקנתם. המייצג המובהק של סוג זה הוא הרמב"ם. 
נוסף לשוני הספרותי-פנימי, קיים גם שוני ספרותי חיצוני. ספר הפסקים מסודר ובנוי לפי עניינים ונושאים הלכתיים, וכל המסקנות ההלכתיות הנוגעות לנושא מסוים מובאות ומרוכזות במקום אחד, אף על פי שבמקורן הן מפוזרות במקומות רבים. לעומת זאת, בעל ספר ההלכות, לגביו מחויב ההגיון הוא שיתכנון ויסדר את ספרו בצמוד למקור רישומי כל שהוא, שהדיון והמקור לפסיקת הדין מצויים בו. בדרך זו שמר הפוסק בספר ההלכות, גם מבחינה ספרותית-חיצונית על הקשר עם אוצר ההלכה הקיים, שממנו ועל פיו הוציא את מסקנתו והכרעת דינו. 

מהותה של הקודיפיקציה במשפט העברי

הקודקס – בניגוד לקומפילציה – הוא לא רק המקור המוסמך למציאת הדין ולפסיקתו, אלא גם כל דין אחר שקדם בזמן לחיבור הקודקס והוא מנוגד לו – בטל ומבוטל. עיקרון זה בניסוח זה לא יכול להתקבל במערכת ההלכה. וכל כך למה? משום שאופייה ומהותה הוא בקבלתה איש מפי איש, במסורת הדורות. כל דין ונורמה שמתווספים אין כוחם אלא ביניקתם מן השלב העליון בסולם ערכיה – התורה שבכתב ושבעל פה. ומהותה זו של ההלכה הרי היא בבחינת אקסיומה שאין לערער ולהרהר עליה. הן התורה שבכתב והן התורה שבעל פה היא מקור סמכותה של ההלכה וראש סולם ערכיה, וכל הדברים האמורים בהם "חייבין כל ישראל ללכת בהם."

העיון בספרות התלמודית חיוני הוא כדי לאפשר המשך יצירת ההלכה ופתרונן של בעיות חדשות הצצות ועולות חדשים לבקרים. 

אין ההלכה יכולה להכיר אלא בדרך הקומפילאציה. 

כביכול, מערכת ההלכה העברית יכולה לוותר על עריכת קודקס או קומפילאציה של דיני והלכותיה ואין היא זקוקה לקודיפיקאציה כל עיקר. אך גורמים ומניעים שונים, דרשו וחייבו קודיפיקאציה של מערכת דיני ההלכה. אלו מצויים בשלושה תחומים:

1. בתחום ההסטורי החיצוני והפנימי של העם היהודי.

2. בתחום הלימודי-חינוכי.
3. בתחום ההלכתי.
למן תקופת הגאונים אנו עדים לשורה של ניסיונות ודרכים למציאת פתרונות שונים לאופן הקודיפיקאציה של ההלכה. מתוך נסיונות ודרכים אלה נוצרו, כפי שכבר הזכרנו, שלושה סוגים עיקריים: חיבורי ספרי הלכות, הסוג של חיבור ספרי פסקים, ושילוב בין ספר הלכות וספר פסקים. 

ספרות הפוסקים בתקופת הגאונים עד "משנה תורה" לרמב"ם

ספרות הפוסקים שבתקופת הגאונים מופיעה בכמה צורות ספרותיות, אך המשותף לכל אלה היא שהן נמנות עם סוג ספרי ההלכות, היינו שמגמתם היא להביא ולקבץ את המסקנה והפסיקה, שקדם להן דיון קצר ותמציתי במקורות התלמוד ושאחר התלמוד. 

ספרי השאילתות לרב אחא משבחא

הספר הראשון, שנתחבר אחרי חתימת התלמוד. רבי אחא חי במחצית הראשונה ל המאה השמינית בבבל. ספר השאילתות בעיקרו הוא ילקוט של דרשות. הוא אינו מוסדר לפי נושאים, אלא לפי סדרי הפרשיות שבתורה, כדרך סידורה של ספרות המדרשים. בכל שאילתא ושאילתא דן המחבר בנושא הלכתי מסוים, ואת השאילתא הוא מסמיך לאותה פרשה בתורה, שנמצא בה עניין, הדומה או נוגע לנושא ההלכתי שבשאילתא. הנושא ההלכתי של השאילתא אינו צמוד דווקא לאותה פרשה בתורה, שנמצא בה המקור ההלכתי לאותו נושא, אלא זו שהעניין מובא בה בצורת סיפור. 

השאילתא השלמה מורכבת מ- 4 חלקים:

1. מעין מבוא כללי לנושא ההלכתי המרכזי שבשאילתא. ערכה המוסרי-דתי של אותה הלכה. 

2. מציג את בעיה הלכתית שקשורה בנושא
3. הדרשה – בה הנושא נדון בהרחבה על כל פרטיו, כשהוא מתובל במאמרי הלכה ואגדה. 
4. בא לפסוק את הבעיה. 
בספר השאילתות, כפי שהגיע אלינו, חסרי לרוב חלקים שונים מגוף השאילתא השלמה. בעיקר חסר בשאילתות שלנו חלק "הדרשה".

ניתן לעמוד על מהותו המיוחדת של ספר זה שהלכה ואגדה משמשים בו כאחד. ספר זה מביא במקובץ כמה וכמה בעיות ודינים בנושאים הלכתיים שונים ומגמתו, בין השאר, גם פסיקת הדין וקביעת מסקנתו. ספר זה שימש כמקור חשוב ובעל סמכות רבה לשורה של ספרי הלכות מובהקים שנתחברו אחריו. 

הלכות פסוקות לרב יהודאי גאון

סמוך לחיבורו של ספר השאילתות נתחבר הספר הראשון. "הלכות פסוקות" המיוחס לרב יהודאי גאון. אחד האישים הגדולים שבפעלו בתקופת הגאונים. נמנה עם חכמי ישיבת פומבדיתא. הספר מסודר לפי נושאים, והוא מקיף את כל חלקי ההלכה הנוהגים בזמן הזה, אך אינו כולל את ההלכות שאינן נוהגות בזמן הזה, ואינן נוהגות בחוץ לארץ, כגון מצוות התלויות בארץ. בכך קבע דוגמה מנחה לכל ספרות הפוסקים שלאחריו, שהצטמצמה לקודיפיקאציה של ההלכה הנוהגת באותו זמן בלבד. 

ספר זה נמנה עם סוג ספרי ההלכות שבספרות הפוסקים. מבחינה פנימית – על שום שלמסקנה ההלכתית הסופית קודמים בדרך כלל, בקיצור ובתמציתיות, המקורות התלמודיים המשמשים את הבסיס למסקנה ולפסיקת הדין. חיצונית – על שום שהנושאים שבספר מסודרים על פי רוב, לפי סדר מסכתות התלמוד. הספר, שנכתב במקורו בארמית, תורגם לעברית. 

ההקלה הגדולה במציאת ההלכה וידיעתה, וההכרה בסמכותו הגדולה של מחברו, גרמו להתפשטותו המהירה של הספר בכל תפוצות הגולה, ולחיבור קיצורים שונים שחכמים אחרים חיברו על פיו. 

"הלכות גדולות"

ספר ההלכות הגדול ביותר – מבחינת היקפו ותוכנו – בתקופת הגאונים. נמנה אף הוא על סוג ספרי ההלכות – למסקנת ההלכה הוא מקדים, בקצרה, את המקורות, והוא מסודר לפי סדר מסכתות התלמוד. דומה לספר "הלכות פסוקות", אלא שהוא מרכז יותר את החומר שמתוך המקורות השונים ולעיתים אף קובע שמות של נושאים חדשים. מקור חשוב לספר שימש החומר ההלכתי שבספר "הלכות פסוקות".  ספר זה הוא אף הספר העברי הראשון שמצויה בו הקדמה. בהקדמה לא מדובר על מהותו של הספר ומטרתו, ומחולקת היא לשני חלקים: 1. מדבר בשבח התורה ולומדיה, 2. מביא את מניין תרי"ג מצוות. 

"ספר ההלכות" לר' יצחק אלפסי (הרי"ף)

עם חתימתה של תקופת הגאונים חזרה והתעוררה הדרישה והצורך בחיבור ספרי הלכות, שיהיו גם כוללים את כל מערכת ההלכה וגם תמציתיים מפסקניים. כמה וכמה גורמים היו לדבר. ריבוי השאלות והתשובות והתקנת תקנות הביאו עמהם להתפתחות מתמדת ביצירתה של הלכה. עובדה היסטורית של ריבוי מרכזים הביאה עמה את התופעה הידועה של חילופי מנהגים ודינים. כלל גורמים אלה, ומניעים נוספים, הביאו לידי חיבורו של אחד הספרים הגדולים והחשובים ביותר במערכת ההלכה, ספר ההלכות של רבי יצחק בר' יעקב הכהן אלפסי – הרי"ף.

הרי"ף נולד ב- 1013, בצפון אפריקה, ולמד תורה בישיבות קירואן. כעבור זמן התיישב בפס שבצפון אפריקה, והרביץ שם תורה לתלמידים. כאשר כבר הגיע לשנתו השבעים וחמש הוכרח לברוח, לספרד, ושם התיישב כעבור כמה חדשים בעיר ששימשה אז מרכז רוחני ליהודי ספרד. כעבור זמן מועט, עמד בראש הישיבה המפורסמת. הוא נפטר בפני 1103, ונחשב בדורו לגדול חכמי התלמוד בספרד, והשאיר אחריו מאות תשובות. אך עיקר יצירתו של הריף הוא "ספר ההלכות". בצורתו הכללית מסודר ספר זה במתכונת "הלכות גדולות" אך שונה הוא ממנו בכמה דברים חשובים. ספר ההלכות של הרי"ף מסורד לפי מסכתות התלמוד, וכן מקדים רבי יצחק אלפסי מקורות הסוגיה לפני שהוא מסכם את ההלכה ופוסק את הדין. ספרו כולל אך ורק אותו חלק של ההלכה הנוהג למעשה בזמן הזה. משום כך, אין הספר מקיף את כל התלמוד, אלא כולל רק שלושה מששת סדרי המשנה, היינו סדר מועד, נשים, ונזיקין, ואת מסכת ברכות. ההלכות הנוהגות בזמן הזה והמפוזרות בסדר קדשים וטהרות חיבר הרי"ף בספר נפרד אשר קראו "הלכות קטנות". 

מקדים הרי"ף למסקנת ההלכה את מקורות התלמוד ודיון קצר בהם. דיון זה עולה הרבה על מה שמצאנו בספרי ההלכות שבתקופת הגאונים. הרי"ף מביא בצורה תמציתית את ראשי הפרקים של הסוגיה התלמודית. לעיתים, דן הרי"ף בפירושה של הסוגיה, מביא דעות אחרות, ולרוב מציין הוא את נימוקיו בעד דעות אלה או נגדן. בכך נטל תפקיד גדול והוא ההכרעה בבעיות הלכה רבות, שהיו שנויות במחלוקת. 

לא פעם אף חלק הרי"ף על קביעתם של הגאונים ועל המסקנה שבספר "הלכות גדולות"

הוא מרבה לצטט ולהביא מן התלמוד הירושלמי, אך כאשר ההלכה שבתלמוד הבבלי היא בניגוד לזה שבירושלמי מכריע הריף על פי התלמוד הבבלי. וזאת לפי "הלכתא כבתראי".

הרי"ף אף הכניס לספרו חלק מתוך האגדה שבתלמוד. הוא נטל על עצמו את המשימה הגדולה והקשה של הבחנה בין אגדה, שנודעת לה משמעות הגותית וסיפורית בלבד, ובין אגדה המשמשת יסוד ובסיס להוראת התנהגות הלכתית-דתית.

ספר ההלכות של הרי"ף היה גולת הכותרת בסוג זה של ספרי ההלכות , הן בזכות תוכנו והיקפו והן בזכות אישיות מחברו וסמכותו היה לספר ההלכות הקובע במערכת ההלכה העברית. ספר ההלכות של הרי"ף דחה מפניו כמה וכמה ספרי הלכות שנתחברו בימיו ולאחריו, וסביבו נתחברה ספרות שלמה של נושאים כלים, שמקצתם באו לפרש ולהשלים את דבריו, ומקצתם באו להשיג או להגן עליו. על ההשפעה הגדולה נלמד מתוך העובדה שגם כעברו כחמש מאות שנה, עדיין נשאר הרי"ף אחד הגורמים המכריעים בפסיקת ההלכה העברים. דבר זה נקבע על ידי כלל הפסיקה שקבע רבי יוסף קארו, ביסוד חיבוריו "בית יוסף" ו"שולחן ערוך".

הרמב"ם ופעלו הקודיפיקאטיבי

מבחינת הרקע והמניעים אנו שומעים מפי הרמב"ם אותם נימוקים ידועים, אשר הביאו בכל התקופות לחיבור ספר הלכתי מסכם ותמציתי: ריבוי החומר ההלכתי, הקושי בהבנת המקורות וההתמצאות בהם, והמציאות החברתית וההיסטורית.

הוא ביקש וקיווה שחיבורו יביא לכך" שיהיו כל הדינין גלויין לקטן ולגדול בדין כל מצווה ומצווה." חידושו הגדול היה במטרה נוספת שיעד לספרו "משנה תורה": מציאת הדין ופסיקת ההלכה כפי שהתגבשה עד זמנו תיעשה אך ורק מתוך ספרו, כי סמוך ובטוח היה שספרו כולל מכיל את כלל דיני ההלכה. הוא קבע לעצמו 4 הנחיות יסוד בדרך הכנתו וכתיבתו את הספר משנה תורה.

1. מציאותו וריכוזו של כל חומר של ההלכה העברית למן התורה שבכתב ועד לזמנו.

2. בירורו וסידורו של כל החומר המרוכז לפי עניינים, נושאים ומקצועות. 
3. קביעה ופסיקה של הלכה אחת ויחידה, סתמית וסופית, ללא הזכרת חילוקי דעות וללא ציון מקורותיו של הדין.
4. סגנון בהיר מצד ההבעה, ומעולה מבחינת הדרישות הבלשניות של הלשון.
א. ריכוזו של החומר ההלכתי – משימה זו ראה הרמב"ם כתפקיד ראשון במלאכתו. בעבודה ריכוז עצומה זו נסתייע הרמב"ם בפירושים ובספרים שכתב וחיבר. רק לאחר עבודות הכנה אלה התחיל בשנת 1177, בהיותו בן 42 בחיבור ספר משנה תורה, אשר עבד עליו כעשר שנים. הוא לא הסתפק בריכוזו של כל החומר ההלכתי שלפניו, אלא בדק טיבן ודיוקן של הלכות שונות שקבעו קודמיו. כשהוא מצביע פעם בפעם על נוסחאות לא מדויקות, שגרמו לקביעת הלכה לא נכונה.  כשהוא צריך להחליט איזה נוסח עדיף , הוא משתמש גם שיקול דעת ענייני. כדי להגיע לריכוז מקסימלי של החומר הוסיף הרמב"ם לספרו גם עניינים של הוסקו מתוך ספרות התלמוד. הוא כולל בחיבורו את כלל דיני מערכת ההלכה העברית. בכך חרג הרמב"ם מן ההנחיה שהונחה ביסודם של הרוב המכריע של ספרי ההלכות שלפניו, שלא כללו בספריהם את המצוות שאינן נהוגות בזמן הזה. לעיתים הוא מקדים לנושא הלכתי מסוים פתיחה היסטורית מוסרית, ולפעמים הוא מסיים את הנושא המסוים בדברי מוסר והגות המשתלבים בנושא ההלכתי שדן בו. אין הרמב"ם מציין בתוך ספרו את המקור שבספרות התלמודית, שהוציא ממנו את הדין המסוים. משימה קשה ואחראית זו של מציאת כל החומר ההלכתי וריכוזו, הוכרה והוקרה גם על ידי אותם חכמי ההלכה שהשיגו קשות על הנחיות יסוד אחרות שלפיהם פעל הרמב"ם.

ב. סידורו ומיונו של החומר המרוכז לפי עניינים נושאים ומקצועות – משימה זו הייתה ללא ספק אחת הקשות והמסובכות. החלוקה המצויה במשנה, שימשה אפוא, רק במידת מה נקודת מוצא לרמב"ם, אך לא היה בה כדי לתת בידי הרמב"ם סיוע רב. כידוע, אין החלוקה העניינית שבמשנה שלמה ומלאה. חוסר המיון הענייני הלך וגדל בתלמוד, וכך נקבעה גם דמותה הספרותית של ההלכה שאחר התלמוד. לעתים, נכתב החומר ההלכתי לפי סדר פרשיות התורה, ספרים אחרים נתחברו לפי סדר מסכתות התלמוד. אמנם, בחלק מספרי הלכות אלו כבר התחילה חלות החומר לפי עניינים ומקצועות, אך הייתה זו התחלה צנועה בלבד, שלא ריכזה את כל החומר בנושא מוגדר. כפי שראינו, הרבו מקצת הגאונים בכתיבת מונוגראפיות על נושאים הלכתיים ומשפטיים שונים, וניתן להניח שריכוז החומר שבכל מונוגראפיה ומונוגראפיה היה בו משום סיוע רב לרמב"ם במלאכת המיון והחלוקה, אך מונוגראפיות אלו הקיפו רק מקצת הנושאים שבהלכה. היה עליו למעשה לחרוש עמוקות בכל החומר ההלכתי שלפניו, לפרקו להלכות בודדות ולהציב כל הלכה והלכה בנושא מרכזי מסוים שקבע. 

החיבור, כולל י"ד (14) ספרים, וסך כל החלקים שלו הוא 83. כל חלק מתחלק למספר פרקים, ובחיבור כולו מצויים אלף פרקים. כל פרק מחולק לסעיפים, ובקודקס כולו מצויות קרוב ל 15,000 הלכות. 

דומה, שהודות למלאכה גדולה זו של הרמב"ם, בעריכת קודקס משוכלל ושיטתי, עלה בידי הבאים אחריו, להמשיך ולמיין בשינוי זה או אחר, את החומר ההלכתי, שהלך והתווסף לאחר הרמב"ם לפי נושאים ועניינים ברורים ומותחמים. 

ג. קביעת ופסיקה של הלכה אחר ויחידה, סתמית וסופית, ללא חילוקי דעות וללא ציון מקורות – מספרות הפוסקים שסקרנו עד כה נמצאנו למדים, שעד לרמב"ם לא נמצא ספר הלכות, המסכם את דיני ההלכה העברית בלי לציין את שמות מוסריהם ואת מקורם בספרות התלמוד. לדעת הרמב"ם יש בכך כדי לסרבל את סיכומה ומסקנתה של ההלכה, ולהקשות על ההבנה ועל השימוש היעיל והנוח בספר ההלכות. משום כך, יצר צורה חדשה של ספר הלכה מסכם, והיא הבאת ההלכה כשהיא סתמית, סופית וללא ציון מקורותיה. רק לעניין אותן הלכות שהוסיף הרמב"ם מעצמו, ומספרן עולה על 120, וכן בכחמישים הלכות שהכריע ופסק בהן מדעתו מתוך דיון בדברי הגאונים והראשונים שלפניו, רק לעניין הלכות אלה אנו למדים מתוך הספר עצמו על מקורן ודרך יצירתן. דרך זו של הרמב"ם הייתה המהפכנית ביותר בחיבורו, והיא הביאה עמה את ההתנגדות החזקה ביותר לקודקס שחיבר. נכון, כי השמטת המקורות עוררה קשיים, אך בעצם החידוש הקודיפיקאטיבי, נמצא דורות לאחר מכן, כי הרמב"ם סבר לתקן ואמנם, תיקן, ובכך סלל את הדרך במידה ניכרת, לחלק הצורה הקודיפיקאטיבית שנתקבלה בהלכה כעבור כ- 400 שנה  - השולחן ערוך. 

ד. סגנונו וניסוחו של הספר "משנה תורה" – בעיית הסגנון והניסוח של הוראה משפטית, הריהי שאלה בעלת חשיבות ממדרגה ראשונה. כאשר אנו מעיינים בסגנונו של הרמב"ם בספר משנה תורה, נימצא למדים כי מכלול המבנה הסגנוני הוא יצירה משפטית עברית מקורית משל הרמב"ם. סגנון עברי משפטי, בהיר וערב לאוזן, ניסוח משפטי ברור, מדויק ונוח לקריאה ולהבנה. יצירה זו היא אחת מנקודות השיא בפועלו הקודיפיקאטיבי. עלינו לחזור ולהזכיר את המקורות השונים שהוציא מהם הרמב"ם את החומר ההלכתי לחיבורו, מקורות המנוסחים בלשונות ובניבים שונים. בליל לשוני וסגנוני זה עבר את כור ההיתוך של המעבדה הפילולוגית של הרמב"ם, וממנו יצר סגנון אחר ואחיד. באמנות מפליאה, שיפץ ושכלל כל פסקה ופסקה ועיצבה בניסוח משפטי בהיר וברור, שאינו מניח אחריו דו-משמעויות, ומביע את הכוונה שהכותב מבקש להביע בו. שעה שאת כל יתר ספריו כתב הרמב"ם בלשון העברית, את משנה תורה כתב עצמו בעברית. לעיתים, הוא מאמץ מונח משפטי מתוך הספרות ההלכתית הקדומה כדי להכניסו לשימוש הסגנון המשפטי ההלכתי הרגיל. לעיתים, מכנסי שינוי מסוים בנוסחה של ההלכה, לעומת נוסחה שבמקור, וזאת כדי להבהיר את משמעותה הנכונה וכדי להוציא כל אפשרות של דו-משמעות בהבנתה. 

ה. ניסוח עובדתי-קאזואיסטי – מעיוננו בדרך ניסוח המשנה של רבי יהודה הנשיא ראינו, כי הצורה הרגילה שרוב המשניות מנוסחות היא בדרך הפירוט, היינו הדרך הקאזואיסטית, שהדין המסוים מובע על ידי פירוט עובדתי קונקרטי, שלגבי נקבעת ההלכה המסוימת, ולא בדרך ההכללה, היינו בדרך הנורמטיבית. רק בחלק קטן של המשניות מצויה תרכובת של ניסוח קזואיסטי-נורמטיבי, ולעיתים נדירות למדי מצוי אף ניסוח שהוא נורמטיבי בלבד. אף הרמב"ם הוסיף ללכת בדרך זו, והכניס לקודקס שחיבר את כל הפירוט העובדתי במערכת ההלכה שמצא לפניו. השינוי שהכניס הרמב"ם הוא רק בכך, שהוא נוטה להרבות בצורה של ניסוח שיש בו משום תרכובת קאזואיסטית-נורמטיבית. 

מדוע שמר הרמב"ם על הניסוח הקאזואיסטי ולא חידש אף לעניין זה? 

1. הרמב"ם לא יכול ליטול על עצמו אחריות גדולה כל כך של ניסוח בצורה של עיקרון בלבד, ולקבוע שהעיקרון לבדו מקיף דיו וכולל את כל העובדות הקיימות כבר בהלכה. הרי לא ביקש להיות מקור חוק, אלא מפרשו ומסכמו. 

2. על ידי כך שמר הרמב"ם על קשר פנימי חזק בין ספרו ובין ההלכה התלמודית. כדי למנוע תוצאות לא רצויות, העלולות לנבוע מהינתקות, וכדי לשמוע על הקשר הפנימי שבין ההלכה שבספרו להלכה התלמודית, שמר הרמב"ם על הבאת הפירוט הקאזואיסטי שבהלכה התלמודית. 
3. הדרך הקאזואיסטית מהותית היא לדרך המשך התפתחותו של המשפט העברי. דרך זו מעניקה למשפט העברי גמישות רבה בפתרונן של בעיות חדשות על ידי דימוי מקרה אחד למקרה אחר או על ידי הבחנה ביניהם, לפי צורכי המקום, והשעה ולפי שיקול דעתו של חכמה ההלכה. 
ו. "ספר מחוקק" לאומר – הרמב"ם הכין לאומה, "ספר מחוקק", ספר הפסקים הכולל והמשוכלל ביותר שקל להלכה העברית. 

ספרי הטורים לר' יעקב בר' אשר

א - דרכו הקודיפיקאטיבית של ר' יעקב בר' אשר 

ניסיונו של ר' יעקב בחיבור ספר פסקים לצדו של ספר הלכות ובמקביל לו נשאר בגדר ניסיון חד-פעמי ולא השאיר אותה שעה רישומו בספרות הפוסקים. 

מצב הדברים עורר צורך חיוני ודחוף למציאת צורה מתאימה לקודקס של ההלכה. ואכן נסללה, דרך אחרת בתחום הספרות, שעתה ונתקבלה יפה: חיבור ארבעת הטורים של ר' יעקב בר' אשר. 

ר' יעקב נולד באשכנז סמוך לשנת 1270, ברח יחד עם אביו מאשכנז לספרד בשנת 1303. שימש כדיין בית הדין, ושם נפטר סמוך לשנת 1343. 

גורמים נוספים עוררו אותה שעה מחדש את הצורך בחיבורו של קודקס למערכת ההלכה העברית. היה פיזור יתר של פסקי הלכות ודינים, ודבר זה הכביד במידה רבה מאד על מציאת הדין בגלל קשיי ההתמצאות באוצר הגדול והמפוזר. גורם נוסף היה שריבוים של ספרי ההלכות הביא עמו גם לתופעה של חילוקי דעות במספר רב מאוד של דינים והלכות, וקשה לדיין להתמצא ולהכריע במגוון חילוקי הדעות האלו. כרבות המחברים והמשיבים הגדולים, רבו החילוקים והבדלי ההכרעות. 

ארבעת הטורים דנים בדיני איסור והיתר, דיני ברכות, תפילה ומועדים. 

רבנו יעקב מעמידנו על כך שהיעד ריכוז ההלכה וההכרעה בה פוגעים בראש ובראשונה בחלק המשפטי שבהלכה, בעניינים שבדיני ממונות, יותר מאשר בדיני תפילה ומועדים ובדיני איסור והיתר. השוני הוא בכך שהדעות השונות והחלוקות מאפשרות לנתבע הרואה שהוא עלול לצאת נפסד, לטעון כי מוחזק לו כדעת פלונית, אשר לפיה יצא זכאי בדיני (טענת "קים לי"). קבילות של טענה זו מבוססת על העיקרון היסודי שבתחום דיני ממונות, ש"המוציא מחברו עליו הראיה". משמע, על התובע להוכיח את העובדות המזכות אותו לתבוע את תביעתו. לפי טענת "קים לי" אם יש שתי דעות חלוקות, שלפי האחת זוכה התובע, ולפי השניה זוכה הנתבע, רשאי הנתבע לטעון שלדעתו נכונה אותה דעה, שלפיה הוא זוכה בדין ופטור מלשלם, ואין להוציא מחזקתו ממון כל עוד לא הוכח כי דעת הלכתית זו אינה נכונה. מיותר להוסיף, כי יש בה בטענת קים לי, משום חתירה תחת אשיותיו של שיפוט סביר וסדיר. 

רבנו יעקב, עמד אפוא בפני שתי משימות:

1. להחזיר להלכה את הכרעתה, משנה ברורה והלכה פסוקה. 

2. למצוא את הדרך הקודיפיקטיבית הראויה שמצד אחד תאפשר הבאת הלכה סופית, סתמית ומוכרעת, ומצד שני תשמור על רציפותה של ההלכה, על הקשר עם מקורותיה ועל ידיעת מגוון הדעות שבה. 
בעל הטורים, לקח כיסוד לקביעת ההלכה את פסיקתו של רבי יצחק אלפסי, וכאשר הרמב"ם או פוסקים אחרים חולקים על פסיקתו של הרי"ף, הריהו דן בדעותיהם ובדעת אביו הרא"ש, ומכריע את הדין, בדרך כלל על פי הרא"ש, לא רק משום שהיה אביו, אלא על יסוד ש"הילכתא כבתראי", והרי הרא"ש היה לגבי רבנו יעקב, אחרון הפוסקים. שימוש בכלל זה, לגבי פסיקתו של הרא"ש, היה נכון במיוחד גם לרגל העובדה, שהרא"ש בהיותו מנהיגה של יהדות אשכנז, ולאחר מכן מראשי חכמיה של יהדות ספרד, דן במידה ניכרת בדעות חכמי ההלכה שבשני מרכזים אלו והכריע ביניהם. 

בעניין הצורה הספרותית של חיבור קודקס נקט ר' יעקב דרך ביניים. תרכובת של ספר הלכות וספר פסקים. הוא מביא בספר הטורים את עצם ההלכה שהוא דן בה בצורה קצרה וסתמית, העיקרון ההלכתי היסודי מובא בלשון המקור התלמודי בשינויים קלים, מבלי לציין, את המקורות התלמודיים ואת שמותיהם של חכמי התלמוד. אולם לאחר שהוא מביא את עצם ההלכה בצורה סתמית, מיד הוא מביא בקיצור ובתמציתיות את מבחר הדעות השונות, אגב ציון שמותיהם של בעלי הדעות, ולאחר מכן הוא קבוע כמי מבעלי דעות אלה הוא פוסק את הדין. קביעה זו נעשית לעיתים בצורה משתמעת בעקיפין. בכך ביקש בעל הטורים לשמור על הצורה של הבאת ריבוי הדעות בהלכה. בעל הטורים מכריע את ההלכה, לרוב, כהכרעתו של הרא"ש.

בדרך ביניים זו, מצא ר' יעקב את הפתרון הרצוי לבעיית הקודיפיקציה בהלכה העברית. מצד אחד, העיקרון היסודי של הדין בתור הלכה סתמית ללא ציון המקורות התלמודיים ושמות חכמי התלמוד, ומצד שני, דעות שונות של חכמי הלכה מלאחר תקופת התלמוד. בעצם נקט והמשיך את דרכו הקודיפיקאטיבית של ר' יהודה הנשיא בחיבור המשנה. כשם שלא הביא רבי יהודה הנשיא, כך ר' יעקב בעל הטורים אינו מביא תא מקורותיה והשתלשלותה של כל הלכה לפי מקורותיה הלמודיים ושמות חכמי התלמוד, אלא הוא מסתפק בציונה של עצם ההלכה, כשהוא מוסיף על כך את חילוקי הדעות השונים שהתעוררו בפרטיה מצד חכמי ההלכה שלפניו ושבדורו, וכדרכו של רבי יהודה הנשיא בהכרעת הדין, שלעתים הביע את דעתו במפורש, ולעתים בעקיפין בלבד, כך נהג גם ר' יעקב בהכרעת הדין בספר הטורים. 

ב- מבנה ספר הטורים וסידורו – 

אחת ממטרותיו העיקריות הייתה להכין קודקס שהשימוש בו הוא נוח, ושיהא קל למצוא בו את הדין המבוקש. משום כך לא חיבר את ספרו לפי סדר מסכתות התלמוד, ולא לפי קווים קודיפיקאטיבים מיוחדים אחרים, אלא לפי חלוקה לנושאים. הוא חילק את חיבורו "לארבעה טורים", כל טור מחולק לכמה וכמה חלקים הקרויים "הלכות", כל חלק מחולק לסימנים, וכן מחולק כל סימן לסעיפים. 

1. הטור הראשון – "אורח חיים" – כולל את כל ההוראות הקשורות להתנהגותו של האדם בחיי היום יום. 

2. הטור השני – "יורה דעה" – דן בדיני איסור והיתר. 
3. הטור השלישי – "אבן העזר" – דן בדיני המשפחה. מחולק להלכות הבאות – 
· דיני עגונות
· הלכות קידושין
· הלכות כתובות
· הלכות גיטין
· הלכות מיאון
· ייבום וחליצה
· הלכות אונס ומפתה
· הלכות סוטה
חלוקת ההלכות שבטור אבן העזר נוחה והגיונית מבחינת סידורה הכרונולוגי. 

4. הטור הרביעי – "חושן משפט" – כולל את הרוב המכריע של המשפט האזרחי, וכן חלקים מסוימים מתוך המשפט הפלילי. הוא פותח את הקודקס האזרחי בהלכות דיינים, עובר להלכות עדות, ולאחר מכן הוא עובר לדון במכלול ההלכות השונות שמשפט האזרחי, בדיני ממונות, הלכות הלוואות, שותפות, קניין, מקח וממכר, נחלות ,שומרים ועוד. הוא מסיים את הקודקס בהלכות גנבה, גזלה והלכות חובר בחברו. 
בעיוננו בספרי הלכות שונים ובמשנה תורה לרמב"ם, ראינו, כי לעיתים משלב המחבר מאמרי אגדה בדברי ההלכה, ובמיוחד הוא פותח או מסיים בדברי הגות וברעיונות מוסריים הקשורים להלכה המסוימת שהוא דן בה. אף ר' יעקב בעל הטורים הולך בדרך זו, הוא אף מגדיל ומביא בפתיחות אלה את מאמרי חז"ל בציון שמות אומריהם מחכמי התלמוד. 

בארבעת הטורים נכלל רק אותו חלק של ההלכה הנוהג למעשה, היינו המצוות הנוהגות בזמן הזה, ובזאת חזר לדרך שהותוותה עוד בפרוס ספרות הפוסקים בספר "הלכות פסוקות" לרב יהודה גאון, ושנקטו בה הרוב המכריע של מחברי ספרי ההלכות. 

מן הראוי לציין כי חושן משפט הוא הטור המקיף והגדול שבין 4 הטורים (כמחצית מכלל החיבור). דרכו של בעל הטורים בצורתו ובתוכנו של חיבור ספר הלכות עלתה יפה. בעל הטורים השכיל לרכז בחיבורו בצורה נוחה ומסודרת, את כלל ההלכה העברית הנוהגת למעשה, כפי שהתגבשה עד ימיו, כשהיא מחולקת וממוינת לפי נושאים ברורים ועניינים מותחמים, והדיין והמעיין יכלו בנקל למצוא בחיבורו את כל אשר היה דרוש להם לשם פסיקתו של הדין ובירורה של ההלכה. עלה בידי בעל הטורים למצוא שביל ביניים בין חיבור ספר פסקים לבין ספר הלכות. אין בספרו הסרבול הנגרם על ידי הבאת המשא ומתן התלמודי על שמות חכמי התלמוד, וההלכה עצמה, עקרונה היסודי, מובאת בצורה סתמית וחד משמעית.

הוא שומר על רציפותה של ההלכה וקשריה עם מסורת הדורות, ומביא לידיעת הדיין והפוסק מגוון של דעות שונות באותו נושא שהוא דן בו. 

ספרי הטורים נתקבלו עד מהרה בחלק ניכר מתפוצות היהדות. המרכזים היהודיים שבארצות המערב פסקו לפי ספר הטורים, ובעיקר נתקבל ספר הטורים באשכנז, באיטליה ובפולין. על תפוצתו הרבה תוכיח העובדה שהוא זכה להיות הספר העברי השני שהופיע בדפוס, ותוכנו ואף מסגרתו החיצונית שימשו יסוד לספר הפסקים הגדול שעמד לקום להלכה העברים כעבור כמאתיים שנה, הלוא הוא השלוח ערוך למרן רבינו יוסף קארו. 
פועלם הקודיפיקאטיבי של מרן רבי יוסף קארו ורבינו משה איסרליש
רבינו יוסף קארו ופועלו הקודיפיקאטיבי

א - המציאות ההיסטורית והפנים הלכתית:

מרכזים אחדים של התפוצה היהודית הרבו ונידלדלו, ואחרים עלו וקמו כיורשיהם וכממשיכי דרכם. המרכז באשנז נרדף וטולטל, וזועזע עד היסוד. המרכז שבספרד אף בו גברו הרדיפות והגזירות, הגיע לקץ חורבנו עם גירוש ספרד בשנת 1492. המרכז שבפולין נבנה מירידתה של יהדות אשכנז, וגולי ספרד פנו בראש ובראשונה לקהילות ישראל שבארצות צפון אפריקה, ושבארצות המזרח – טורקיה, ארץ ישראל, מצרים ואיטליה. 

רבינו יוסף נולד בשנת 1488 בגולה אשר בספרד וכעבור 4 שנים גורש, עבר ונדד עד שהגיע דרך מצרים לצפת שבארץ ישראל. עם פטירתו של מהר"י בי רב עמד הר"י קארו בראש בית הדין של צפות, ששימש כבין דין מרכזי לתפוצות ישראל. 

במחנה ישראל התעוררה הכמיהה להתגשמותה של הגאולה ולהחזרתה ולחידושה של סמכות הלכתית עליונה, שתשוב ותלכד את פזורי העם. הנדודים והגלויות ועקירתן של קהילות עוררו מערכת שלמה של בעיות הלכתיות של ניגודי מנהגים ודינים, ועל ידי כך נתחברה יצירה רבה וגדולה בתחום ספרות השאלות והתשובות, בהתקנת תקנות ובחיבור ספרי הלכות ופסקים. עם ריבויה של היצירה הלך וגדל הקושי להתמצא באוצרות ספרות זו. התורה נעשתה לא כשתי תורות, אלא כתורות אין מספר, ו"ישראל לפי הדור היו צריכים לספר זה שיקבץ כל הדינים" רבי יוסף קארו לקח על עצמו משימה זו.

ב – קודקס המרוכז משני חלקים: ספר הלכות וספר פסקים:
הדרך שהועיד לדרך חיבורו של קודקס ההלכה העברית הייתה דרך חיבורה של יצירה אחת, המורכבת משני ספרים-חלקים, אשר מבחינת צורתם ותוכנם אמנם נבדלים ושונים הם זה מזה, אך מבחינת עניינם ומגמתם הם משלימים זה את זה. יצירה אחת המורכבת משתיים: "בית יוסף" ו "שולחן ערוך".

ג- ה"בית יוסף"
1. הבאת כל החומר ההלכתי וריכוזו – ספר הראשון, בזמן, בהיקף ובתוכן, הוא הספר "בית יוסף". שתיים הם המשימות שהועדו לו:
· ספר כולל כל הדינים הנוהגים, בביאור שרשיהם – לכלול בו את כל החומר ההלכתי שעד ימיו: המצוות הנוהגות בזמן הזה בציון מקורותיה של ההלכה המסוימת בספרות התלמודית ובהבאת הדעות השונות בכל הלכה והלכה. כדי לחסוך לעצמו את החזרה על דעות חכמי ההלכה, הסמיך את ספרו "בית יוסף" אל ספר הטורים (יצירה ספרותית הלכתית שקדמה לו). ומתוך שהסמיך, הריהו מציין את המקורות התלמודיים להלכות שבספרי הטור, מבאר את הדעות השונות המובאות בו, משיג לעיתים על ביאורו של בעל הטורים ואף מגיה ומתקן את הטעויות שחלו בו. הוא מביא רשימה מפורטת של למעלה משלושים יצירות ספרותיות הלכתיות מגדולי ההלכה שהובאו דבריהם ודעותיהם בספרו "בית יוסף".
· פסיקת ההלכה והכרעה בין הדעות השונות והמרובות של חכמי ההלכה:
2. דרך פסיקת ההלכה והכרעת הדין – כיצד תעשה הכרעה זו? לפי שורת ההגיון היה מסתבר, כי הכרעת ההלכה בחילוקי הדעות שבין חכמי ההלכה, צריך שתעשה על ידי הבאת הוכחות וראיות מתוך המקורות התלמודיים ובדרך של משא ומתן עיוני. דרך זו, אמנם נכונה היא מבחינה עקרונית, אך כמעט שאינה ניתנת לביצוע מבחינה מעשית. וזאת משום שתי סיבות:
· הראשונים ביססו כל אחד ואחד את דעותיהם על פי הוכחות וראיות. 
· חוסר היעילות שבדרך זו. זוהי דרך ארוכה ביותר. הבירור הארוך של הוכחת נכונותה של הדעה האחת לעומת הדעה האחרת, הוא עניין לזמן רב, יגיעה ועיון ממושך, עד שאין כל סיכוי סביר להגיע לתכלית, היינו להלכה סופית ומוכרעת בכל הדינים שבמערכת ההלכה. 
לאור שיקולים אלו, בחר ר' יוסף קארו בדרך שונה ומקורית לאופן קביעתה והכרעתה של ההלכה. קנה המידה לפסיקת הדין לא על ידי נימוקים לגופו של העניין, אלא על ידי קביעה מתימטית-טכנית של מספר הדעות מתוך כמה מגדולי חכמי ההלכה שנקבעו מראש. שלושת כללי הפסיקה הם:

1. אם הרי"ף, הרמב"ם והרא"ש דנים באותו עניין, ההלכה היא כדעת הרוב שבהם.
2. אם אחד או שניים מתוך השלושה דנו בבעיה מסוים, והשניים חלוקים ביניהם, יצורפו אליהם דעותיהם של הרמב"ן, הרשב"א, הר"ן, והמרכדי והסמ"ג, ואף כאן תוכרע ההלכה לפי דעת הרוב משישה או משבעה אלה. 
3. אם אף אחד משלושת הראשונים לא דן בבעיה, יוכרע הדין לפי דעתם של חכמי הלכה "מפורסמים", שנשאו ונתנו באותו עניין. 
הר"י קארו מרגיש ומדגיש, שקני מידה אלה בפסיקת הדין אינם אידיאליים. יתכן, שלעיתים לא תקבע ההלכה כאותה דעה שאולי ניתנתה היא להוכחה מתוך המקורות התלמודיים, אלא כדעה שתומך בה הרוב מבעלי הסמכות. שיטה מתמטית זו יכולה גם להביא, לעיתים, לחוסר אחידות פנימים בהכרעתן של הלכות שונות. 

אך שיטה זו של הכרעת הדין, על אף המגרעות האפשריות שבה, עדיפה מן השיטה של הכרעה עניינית, וזאת מחמד הקושי הכרוך בהכרעה העניינית – מבחינת היגיעה והעיון הדרושים להכרעתה של כל שאלה ושאלה קונקרטית. למעשה, קבע הר"י קארו, מעין "הרכבים שיפוטיים", ובדרך זו ניתן לגשת למלאכה הגדולה והקשה של חיבור ספר הלכות, שתהא בו הכרעה חד משמעית וסופית בכל נושא ונושא שבמערכת דיני ההלכה. 

ד- ה"שולחן ערוך" 

קיבוצם של כל דיני ההלכה לחיבור אחד וההכרעה בין חילוקי דעות אלו לפי דרך הכרעה שקבע לו היו המשימות המרכזיות של "בית יוסף". בחיבורו זה ראה הר"י קארו רק חלק אחד מפתרונו בבעיית הקודיפיקאציה של ההלכה. 

תנאי הכרחי לקודקס נוח ויעיל הוא קיצורו ובהירותו, הבאת ההלכה אחת, ברורה סתמית וסופית. משום כך העמיד את ספר הפסקים המובהק ה"שולחן ערוך". 

הר"י קארו מביע את דעתו, כי דרכו הקודיפיקאטיבית של הרמב"ם היא הדרך שיש בה "תיקון לכל העולם", פרט ליחידי סגולה, הרוצים ויש בידם לברר בעצמם את המסקנה הסופית של ההלכה על פי מקורותיה. 

דבריו אלה, יש בהם משום השלמה הכרחית לדרכו הקודיפיקאטיבית הכללית והכוללת במערכת ההלכה. לדעתו, על הקודיפיקאציה העברית להיות מורכבת משתי יצירות: האחת, שמובאים בה כל מקורות הלכה על כל חילוקי הדעות בה, והשנייה, שמובא בה רק הדין האחד, הסופי והמוכרע, ללא ציון מקורותיו. 

הוא היה בטוח שספר הפסקים אשר חיבר ישמש לא רק את תלמידי החכמים והמשכילים, אלא גם את "התלמידים הקטנים". ויצירה זה בת שני חלקים – של ספר הלכות וספר פסקים – הריהי הקודקס המושלם התואם את אופיה וצרכיה של ההלכה העברית. 

1. המבנה והסידור של ה"שולחן ערוך" – מחולק ל- 4 חלקים, שמות חלקיו הם כשמות ארבעת הטורים. 
· "אורח חיים"
· "יורה דעה"
· "אבן העזר"
· "חושן משפט"
חלוקה זהה זו נובעת מן העובדה, שההלכה שבשולחן ערוך הריהן תמצית המסקנה של "בית יוסף", שנסמך, כאמור, לארבעת הטורים. כל חלק מחולק להלכות, וההלכות לסימנים, וכל סימן מחולק לסעיפים. סדר הבאת ההלכות הוא לפי נושאים, אך אופן החלוקה של הנושאים השונים שונה, במידה מסוימת, בשלוחן ערוך מאשר בטור. עמדנו על התופעה של הפיצול היתר לנושאים שונים בספרי הטורים שלפנינו – לעומת ריכוז עניינים שונים לתוך נושא אחד בספר "משנה תורה" לרמב"ם. ב"שולחן ערוך" חזרו ורוכזו במידה ניכרת עניינים שונים לתוך נושא אחד. 

הר"י קארו קבע גם שם וכותרת בראש כל סימן וסימן שבארבעת חלקי שולחן ערוך, ובכך השיג מטרה כפולה האחת – קביעת כותרת בתחילת כל סימן מאפשרת התמצאות ראשונית בתוכנו, השנייה – קביעת כותרת אפשרה לרכז נושאי-משנה אחדים בנושא כללי אחד. בדרך כלל, ניכרת בשולחן ערוך מגמה של ריכוז כמה וכמה נושאי-משנה בתוך נושא כללי אחד. בסידור ההלכות בשולחן ערוך מצוייה דרך ביניים בין הריכוז יתר של החומר במשנה תורה לרמב"ם לבין הפיצול המופלג שבטור חושן משפט. אף מבחינת המיון הפנימי הכנסי רבינו יוסף קארו שינויים לעומת ספרי הטורים. יש שהוא מוציא דינים ומעבירם לחלק אחר, ויש שהוא מוסיף נושא שלם, או משמיטו אם לדעתו אין לאלו חשיבות אקטואלית. 

2. ניסוח וסגנון ב"שולחן ערוך" – מבחינת הפסקנות והקיצור עולה השולחן ערוך על כל אלה שקדמוהו. לא רק שאינו מציין את מקורותיה של ההלכה, את ההוכחות לנכונות הכרעתו או את שמות בעלי אותה הלכה, אלא שהוא משמיט כל תוספת שאינה הכרחית לגוף ההלכה ולקביעתה. מתוך עריכת הקבלות, ניתן להסיק על כמה עניינים כלליים בדרך הניסוח של הרמב"ם, הטור והשולחן ערוך. הרמב"ם, מנסח כל דין ודין בדרך מפורטת ומשלב בהלכה את נימוקיה ודברי ההגות המשמשים לה כרקע. בעל הטורים, מקצר יותר בניסוחו של עצם הדין, אבל גם הוא מביא לעיתים את נימוקי ההלכה, ודברי הגות, וכן הוא מביא בדרך קבע את חילוקי הדעות, וזה חלק מהותי מדרכו הקודיפיקאטיבית. בשולחן ערוך, עצם הדין מנוסח בקצרה, בשעה שיש צורך לשמור על בהירות הנוסח, הריהו מעדיף לעיתים קרובות את סגנונו של הרמב"ם, ואז ניסוחו ארוך יותר משל בעל הטורים. הניסוח כולל רק את עצם הדין, והוא משמיט את נימוקי הדין ואת דברי ההגות הקשורים בו. שינוים אלו נובעים מן הדרך הקודיפיקאטיבית של כל אחד מהם. משנה ורה, נועד להיות הספר הכולל את כל מערכת ההלכה, ולכן ראה הרמב"ם הכרח לנסח כל דין ודין בצורה מפורטת ולהביא את נימוקיו ואת דברי ההגות הקשורים בו. ספר הטורים, נועד לשמש כקודקס של ההלכה, שמתוכו ניתן לדעת כל דין ודין, על חילוקי הדעות שבו ועל נימוקיו ועל כמה דברי אגדה כלליים הקשורים בו. בידי הר"י קארו, היה להשמיט גם חילוקי דעות, וגם נימוקים שהרי כל אלו מובאים בספרו בית יוסף. 
אמנם, חשוב לחזור ולציין כי למשנה תורה של הרמב"ם נשתמר מקום בראש במבנהו ובסגנונו, ושום ספר הלכות או ספר פסקים – אף לא שולחן ערוך – הצליחו לבנות בניין אחיד ומשוכלל – מבחינת בהירות המבנה, יופי הסגנון ואחידות היצירה – כהיכלו של הרמב"ם במשנה תורה. לעומת זאת, מצויים בשולחן ערוך, סגנונות מסגנונות שונים, שהלשון העברית והארמית משמשות בו בערבוביה, ומבנהו חסרים בו האחידות וההרמוניה. החומר ההלכתי שבשולחן ערוך מורכב מכמה שכבות: הוא כולל דינים המצויים במשנה תורה לרמב"ם, ומצויים בו דינים שאינם זהים לפסקו של הרמבם, שנתווספו ונתחדשו במשך 400 שנה, ודינים אלה מקורום בשורה ארוכה של ספרי הלכות, שאלות ותשובות, פירושים וחידושים, אשר כל אחד מהם מסוגנן בסגנון שונה ובנוי במתכונת משלו. ואם הרמב"ם התיך ועיבד את כל הסגנונות, קארו מביא בדרך כלל כל הלכה והלכה מן המקורות הנוספים בסגנון שבמקורה, אין בשולחן ערוך כל מגמה להיתוך המקורות השונים. 
ה- התגבשות דרך הקודיפיקאציה של ההלכה
הייתה בכמה וכמה שלבים: אילולא חידושו הנועז והמהפכני של הרמב"ם במאה 12, ואילולא ניסיונו המקורי של הרשב"א, ואילולא שילובם של שני סוגים אלה בספרי הטורים, לא הייתה מתקבלת יצירתו הכפולה של הר"י קארו. משאלה אחת משותפת הייתה לכולם: לחבר קודקס שיאפשר למצוא כל דין ודין בדרך נוחה ויעילה והכרעתו הברורה של כל דין. 

הן הרמב"ם והן ר' יוסף קארו עומדים על קושי ההתמצאות בחומר ההלכתי ועל ריבוי חילוקי הדעות שבו. אך הרמב"ם הועיד לעצמו "לחבר דברים בלשון ברורה ודרך קצרה, עד שלא יהיה אדם צריך לחיבור אחר", ולעומתו למד הר"י קארו, מתוך נסיונות שקדמו לו, כי דרך קצרה ומקוצרת זו לבדה אינה מספקת את צרכיה המיוחדים של ההלכה. אמנם דרך זו חשובה וחיונית אבל רק לאחר שיובאו מקורות ההלכה, על חילוקי הדעות שבה והכרעת הדין בהם, בספר גדול ובנפרד. הרמב"ם ראה בספרו את עיקר יצירתו, וכל שאר ספריו ההלכתיים היו טפלים לו. לעומת את ראה מרן הר"י קארו כגולת יצירתו את ספרו "בית יוסף", ושולחן ערוך היה משום ליקוט. זו היא הצורה הסופית לקודיפיקאציה של ההלכה: קודקס המורכב משתי יצירות, הנפרדות זו מזו בצורתן ובתוכנן, והן משלימות זו את זו במגמתן – חיבור שהוא ספר פסקים נוח ויעיל, ובו הלכה ברורה, קצרה ופסוקה, אגב שמירה על רציפותה של ההלכה ועל הקשר עם מקורותיה. 

בשנת 1565 נדפסו 4 חלקי השולחן ערוך ומיד התפשטו בכל קהילות ישראל. הר"י קארו נפטר ב 1575. 

הרמ"א ופועלו בספרות הפוסקים
א- הגולה שבפולין

בין תפותות היהדות, שהגיעה אליהן יצירתו הקודיפיקאטיבית של מרן הר"י קארו, הייתה גולת ישראל שבפולין, שהחלה בה סמוך לאותה תקופה פריחה ושגשוג של מרכז יהודי גדול רב-פארות. 

ב- רבי יעקב פולקא ורבי שלום שכנא ויחסם לבעיית הקודיפיקאציה
עם התנופה הגדולה בהתפתחותה הרוחנית של תפוצת ישראל שבפולין, באה לה התפתחות בחיי כלכלתה ומסחרה והתגבשות במוסדותיה הקהילתיים והאוטונומיים. שני המייסדים הנ"ל של מרכז התורה שבפולין לא השאירו אחריהם ספרות הלכה בכתב, זולת פסקים בודדים. רבי יעקב פולאק, ורבי שלום שכנא שללו אפוא את עצם הרעיון של חיבור ספר פסקים למערכת ההלכה, ונימוקם, שעל הדיין להכריע בכל עניין ועניין המובא לפניו על פי עיונו הוא עצמו במקורות ההלכה ובדעות השונות שנאמרו בה. מתוך דבריו של ר' ישראל אנו שומעים נימוק נוסף והוא, שעצם העלאת פסיקת הדין על הכתב יש בה כדי לצמצם, לפחות באותה שעה, את חופש ההכרעה של הדיינים. הם אף לא העתיקו שום תשובה מתשובותיהם, שהרי גם בתשובות נפסק הדין, והכרעה זו עשוייה לחייב, מכוח העיקרון ש"הילכתא כבתראי". עמדתם זו של גדולי המייסדים של מרכז ההלכה שבפולין השאירה רושם ניכר בגישתם של רבים מגדולי פולין, שנמנו עם תלמידיהם, ותלמידי תלמידיהם. 

ג- הרמ"א
גישה שונה מוצאים אצל אחד מבחירי תלמידיו של רבי שלום שכנא, ר' משה איסרליש – הרמ"א. הרמ"א כיהן ברבנות קראקא כ-22 שנה, העמיד תלמידים רבים, וחיבר ספרים בכל מקצועות היהדות. פעילותו הרוחנית וההנהגתית הייתה בתקופה שהופיעו בה ה"בית יוסף" וה"שולחן ערוך", להר"י קארו, ושני גדולי הדור האלה עמדו בקשר מכתבים. 

הרמ"א ראה כחשוב וכחיוני חיבורם של ספרי הלכות וספרי פסקים במערכת דיני ההלכה. ויעידו על כך שלושת הספרים שחיבר: "דרכי משה", "תורת חטאת" והגהותיו על השולחן ערוך – ה"מפה". 

ד- "דרכי משה": המניעים לחיבורו ועקרונות הקודיפיקאציה שבו:

שתי מטרות לספר : קיבוץ הדעות השונות השייכות לנושא הלכתי מסויים וריכוז דעות אלו בדרך נוחה וקצרה. הרמ"א בא למסקנה בדבר הצורך בספר שיקבץ את הדעות השונות שבכל עניין ועניין, ויביא דעות אלה בדרך נוחה וקצרה. כמרן הר"י קארו, כך גם הרמ"א ראה ומצא, שנוח לו לחיבור גדול ומקיף זה שיהא סמוך ונסמך לספר אחר – ספר הטורים.

זו הייתה המטרה הראשונית לספרו "דרכי משה", אך אגב כתיבת ספרו הכניס בו שינוי מהותי, הן מבחינת מטרותיו והן מבחינת צורתו. הסיבה לשינוי זה הייתה העובדה שבינתיים הגיע הספר "בית יוסף" של הר"י קארו למרכז היהודי שבפולין, והרמ"א ראה שכבר חובר ספר ההולם מבחינת קיבוץ החומר ההלכתי וריכוזו למקום אחד, את המטרה שהועיד הרמ"א לספרו. הוא מדגיש כי הספר "בית יוסף" אף עולה על ספרו "דרכי משה" בעיינו ובהיקפו. לאחר שעיין בו, נתחוור לרמ"א כי קיימות שלוש "סיבות" להמשכת כתיבת חיבורו:

1. דרך הבאת הדעות השונות בספרו עדיפות מיוחדת לה, באשר אלה מובאות בו בקצרה ובתמצית. הוא מעדיף את דרך הקיצור, משום שאריכות הדברים היא אחד הגורמים למניעת הלימוד והעיון. כדי למנוע אפשרות של אי הבנת העניין מחמת הקיצור מקדים ואומר: "...על כן, מי שלא יספיק לו קיצור אמרי, הנה בכל מקום כתבתי מראי מקום על דברי..."

2. הר"י קארו לא הביא בספרו חלק ניכר מספרות החידושים, השאלות והתשובות וספרות הפוסקים, ובמיוחד מאלה של חכמי אשכנז.
3. כללי הפסיקה והכרעת הדין שקבע הר"י קארו. הרמ"א חולק מכול וכול על כלל הפסיקה של הר"י קארו, משום שכלל פסיקה זה נוגד את העיקרון ש"הילכתא כבתראי". קבלת הכלל של הר"י קארו סותרת לכל הדינים הנהוגים ומקובלים במרכז התורה שבפולין, ומשום כך אין אפשרות לקבל את הכרעתו. כלל "הילכתא כבתראי" שימש כנימוק להימנעותם של רבי יעקב פולאק ורבי שלמה שכנא מהעלאת פסיקתם על הכתב. הרמ"א מוכיח שאף הר"י קארו עצמו לא תמיד שמר על פסיקה לפי הרוב מבין שלושת עמודי ההוראה. הרמ"א גם נזהר ומזהיר מלקבל את הכרעתו שלו עצמו כסופית אף על פי שהכריע בהסתמך על "הילכתא כבתראי". על הדיין הוטל לעיין, בכל מקרה ומקרה, בכל מגוון הדעות השונות שנאמרו לגבי אותו עניין, והוא אשר יכריע לפי איזו דעת יש לפסוק את הדין בנסיבות המקרה אשר לפניו. 
ה- ה"תורת חטאת" ודרכו הקודיפיקאטיבית:
על שלושת עיקרים אלה, חוזר הרמ"א גם בספר "תורת חטאת". ספר פסקים זה כולל חלק ניכר מדיני איסור והיתר, והוא נתחבר בעקבות הספר "שערי דורא". בהקדמה, דן הרמ"א בצורך לעמוד על דעת חכמי ההלכה האחרונים על פי העיקרון "הילכתא כבתראי", ואף כאן חוזר הרמ"א על חופש ההכרעה, שיש להשאיר בידי כל דיין לפי מסיבות המקרה הקונקרטי שלפניו. כן חוזר הוא ומזכיר שהוא מייסד את דבריו על הפוסקים האחרונים שהאשכנזים נוהגים לפיהם ואשר לא נזכרו בבית יוסף. בהקדמה, הוא מעמיד אותה על עקרון פסיקה חשוב נוסף: כאשר מצד הדין הדבר מותר, אך האחרונים החמירו ואסרו ,בקיום מסיבות מיוחדות, יש לפסוק להקל. מסיבות מיוחדות אלה הן: כאשר האיסור יש בו כדי לגרום להפסד מרובה, או כאר העניין נוג לאדם עני בדבר חשוב, או כאשר הדבר דרוש לכבוד שבת. 

בהקדמה, מדגיש הרמ"א שאין להפריז בקיצור הדברים המובאים, כי גם הפרזה מעין זו טומת בחובה את הסכנה שהדברים לא יהיו ברורים ומובנים. דבר זה קרה בספר הפסקים "שערי דורא" , שמרוב קיצורו, דבריו סתומים וחתומים והיו כלא היו.

הקיצור ותמצית הוא טוב והכרחי, אך עם זה יש להביא את "כל חילוקי הדינים הנמצאים בשאר פוסים השייכים לכל דין ודין" הרמ"א קיבל ואימץ לעצמו את דרכו הקודיפיקאטיבית של רבינו יעקב ברבי, שאף הוא השמיט את הדיון במקורות התלמודיים, אך הביא את הדעות השונות של חכמי ההלכה שלפניו. 

ו – ההגות ל"שולחן ערוך" – המפה: מטרת חיבורה ודרכה:

מסתבר, כי אילו חיבר הר"י קארו רק את ספר הלכותיו בית יוסף, לא היה הרמ"א מוסיף ומחבר יצירה שלישית נוספת זו. הרי המטרות שהציב לעצמו, השיגן היטב בשני ספריו הקודמים, ולקיצור יותר, לא שאף. 

כל עיקרו של הר"י קארו בחיבור שולחן ערוך הייתה להוציא את ההלכה הפסוקה והסופית מתוך הספר בית יוסף, ולהביאה בנפרד בספר פסקים "בדרך קצרה", ואם כן, היה אף הרמ"א חייב להביא את דרכו בפסיקת ההלכה ואת מסקנתו הוא בפסיקת הדין, בדרך דומה להלכה הסתמית שבשולחן ערוך ובצמוד לה. ואכן, כך עשה. בהגהותיו על ה"שולחן ערוך" מביא הרמ"א את מסקנת הלכותיו בדברים "סתומים וחתומים", בקיצור וללא ציון מקורותיו. אמנם בכך נטה הרמ"א ממגמתו המוצהרת, אך סטייה זו הכרחית הייתה כדי להביא בצמוד לשלוחן ערוך את ההלכה כפי שגובשה ונפסקה על ידי הרמ"א. 

בהגהותיו הוא מוסיף על הדין שבשולחן ערוך את המסקנה העולה מדבריהם של חכמי ההלכה, שלא הובאו בחשבון הפסיקה על ידי הר"י קארו, ובמיוחד דעותיהם של חכמי אשכנז וצרפת. כן מוסיף הרמ"א על ההלכות שבשולחן ערוך את המנהגים הנהוגים באשכנז. על ידי הוספת דעות ומנהגים אלה ניטל אמנם מן השולחן ערוך אופיו הסתמי והאחיד, אבל זו הייתה גם כוונתו ומגמתו של הרמ"א. 

לדעת הרמ"א יש להמציא ביד הדיין ספר שיהיה בו, בקיצור נמרץ, הדעות השונות, כדי שיוכל לפסוק את הדין בכל עניין על פי "הילכתא כבתראי". גישת יסוד זו, טיפחו בשעתם מייסדיו הרוחניים של המרכז בפולין, והיא נשמרה ביסודה אצל הרמ"א.

נוסף, עשה הרמ"א גם תיקונים שונים בנוסח דברי שולחן ערוך, במיוחד באותם מקומות, שברור שלשונו של "המחבר", נשתבשה בידי המעתיקים והמדפיסים. לעיתים, באה הגהתו של הרמ"א לפרש ולהסביר את דבר המחבר, ויש הרמ"א מצביא על סתירות שבין פסקיו השונים. לפעמים הוא מוסיף הלכה מסוימת, כי לשכלל את תוכנו של השולחן ערוך כספר פסקים שלם ומושלם. 

ז- ה"שולחן ערוך" כקודקס של ההלכה העברית
עם הגהותיו על השולחן ערוך, השלים הרמ"א את יצירתו שלו בתחום ספרות הפסוקים שבהלכה ואת יצירת ספר הפסקים של מערכת ההלכה כולה. מעתה כלל שולחנה הערוך של היהדות את כל מכלול ההלכה הנהוגה, על גווניה ודרכי התפתחותה הונים שבארצות המזרח ושבמדינות המערב, על חילוקי מנהגיהם ועקרונות פסיקתם. עד ימינו אנו השולחן ערוך הריהו הקודקס המוסמך והמחייב של ההלכה העברית. 

תגובות והשגות לשולחן ערוך, התקבלותו של השולחן ערוך
בתפוצות יהדות המזרח

נסבו עיקר ההשגות והדיונים על מידת הדיוק והנכונות שבפסיקת השולחן ערוך. חלק מהחכמים השיגו גם על עקרון הפסיקה שקבע הר"י קארו. בתחילה, סמוך להופעת בית יוסף, והשולחן ערוך, היו ששללו גם את עצם סיכומה של ההלכה בספר הלכות ובספר פסקים. 

1. מהריב"ל – רבי יוסף אבל לב – העלה את החשש שהקלות היחסית במציאת דיני ההלכה בספר מסכם יביא עמו התרשלות בעיון בלימוד ההלכה במקורותיה, על מפרשיה ופוסקיה. אך מעשה שהיה הביא את המהריב"ל לשינוי עמדתו. כתוצאה ממעשה זה התיר מהריב"ל לתלמידיו לעיין וללמוד בבית יוסף. 
2. הסכמת מאתיים רבנים לכלל הפסיקה של הר"י קארו – חכמי ההלכה התלבטו לא מעט גם בנכונות עקרון הפסיקה של הר"י קארו. עקרונו נוגד את עקרון הפסיה של הילכתא כבתראי. נראה, שהקושי שבקבלת כלל הפסיקה, בא לידי פתרונו על ידי מסורת מעניינת שנמסרה על ידי החיד"א: מאתיים רבנים בדורו של הר"י קארו הסכימו לכלל פסיקה זה ויוצא אפוא, שבתראי הם שקיבלו עליהם לפסוק קמאי, כשלושת עמודי ההוראה. 
3. השגות על הלכות ופרטים שונים שבשולחן ערוך – נסבו עיקר ההשגות על מידת הדיוק והנכונות של הלכות ופרטים שונים, לעניינן ולגופן. במיוחד עמדו על סתירות המצויות, בין האמור ב"בית יוסף" ולבין המובא ב"שולחן ערוך". אחד מחכמים אלו היה רבי יעקב קאשטרו שהסביר פשרן של סתירות אלה בכך ש"הספר גנז'" (שולחן ערוך) היברו הרב הנז' בסוף ימיו, ומפני חולשתו נמצאו דברים רבים כיוצא באלה בספרי הנז'. הגהותיו דומות מאוד להגהותיו של הרמ"א. סיבה נוספת היא שלא היה רב אחד שסידר את שני הספרים. ר' יום טוב צהלון מסביר זאת בכך ש" עשאו הרב,.. לקטנים ועמי הארץ...". נראה כי השערות והנחות אלה בדבר מגמתו של הר"י קארו בחיבור שולחן ערוך סותרות את דבריו המפורשים בהקדמתו לשולחן ערוך. נכון שהשולחן ערוך מיועד גם לתלמידים הקטנים שיהגו בו, אך בראש ובראשונה נועד השולחן ערוך לשמש כספר שממנו ועל פיו ייפסק ויוכרע הדין. ואכן למעשה גם אותם חכמי הלכה, שפקפקו במידת הדיוק ובסמכות של השולחן ערוך הסתמכו אף הם על האמור בו כעל ספר פסקים מוסמך ומחייב. 
4. התקבלותו של השולחן ערוך – רוב חכמי ספרד קיבלו עליהם את הוראותיו ופסקיו של בית יוסף וכעבור שנים מועטות היו ה"בית יוסף" והשולחן ערוך לספר ההלכות והפסקים המוסמך והמחייב לכל תפוצות ישראל במזרח. 
בתפוצות יהדות המערב
שלא כבתפוצות המזרח, נשאה ההתנגדות בגולה אשר במערב אופי הרבה יותר עקרוני. כזכור, שללו מייסדיו של המרכז הרוחני שבפולין את עצם רעיון הקודיפיקאציה של ההלכה, באשר יש בה כדי לשלול מן הדיין את חופש ההכרעה שצריך להימצא על פי "הילכתא כבתראי". אמנם, הרמ"א השכיל למצוא דרך ביניים בין מגמה זו של רבותיו לבין הצורך בחיבור ספר הלכות וספר פסקים, אך רבים מגדוליה של פולין לא הייתה דעתם נוחה גם מדרכו של הרמ"א. את נימוקי ההתנגדות ניתן לחלק לשלושה. עם האחד, נמנים החכמים ששללו את פועלם הקודיפיקאטיבי של קארו והרמ"א, ולא הציעו כל דרך קודיפיקאטיבית שונה. הם שללו את הקודיפיקאציה בכלל. עם השני, נמנו החכמים שחלקו על דרכם הקודיפיקאטיבית של קארו והרמ"א, ובעצם עשו קודיפיקאציה על פי כללים שנראו להם. עם השלישי, נמנים החכמים שהיו להם השגות על הפסיקה מתוך השולחן ערוך של הר"י קארו והרמ"א, אבל לא הגיעו מהשגותיהם לידי שלילת עצם היצירה הקודיפיקאטיבית. 

1. התנגדות לשולחן ערוך ללא הצעת חיבור קודיפיקאטיבי שונה – 
· ר' חיים בר' בצלאל – ראשון וראשון המתנגדים. מגדולי רבי אשכנז במאה ה-16, היה תלמידו של ר' שלום שכנא. כתב חיבור השגות על "תורת חטאת" של הרמ"א שנקרא "ויכוח מים חיים". בהקדמה, בקורת חריפה מאד נגד עצם המגמה הקודיפיקאטיבית. טעמים שלא לסכם את ההלכה בספר פסקים: אחד, ההשפעה השלילית שיש לספרים המסכמים את ההלכה על לימוד ההלכה וההתעמקות בה. "מביאים עצלות בלימוד הספרים הקדמוניים". ההקלה במציאת החומר אינה מביאה עימה תופעה של התעמקות ויגיעה, אלא להפך, גורמת לעצלות ולהזנחת הלימוד. עיקר הצרה היא בכך, שהמתפרנס רק מספרי הלכות נדמה לו שאכן הוא מין את הדברים לעומקם ולאושרם. הנימוק השני, קשור בעצם מהותה ודרכה של ההלכה. הוא חולק על עצם המגמה לסכם את ההלכה כדי להביא לידי אחידותה, אחידות זו, נוגדת את עצם מהותה של ההלכה. אחד מקווי האופי של ההלכה הוא ריבוי הדעות, והוא מביא לידי ריבוי האפשרויות בהכרעת הדין, לפי מה שרואה הדיין בעיניו ולפי צורך השעה. חיבור ספר הפסקים מביא לצמצום העיון באותו ספר בלבד. 
· מהר"ל מפראג – ר' יהודה ליווא בר' בצלאל – ביסס את התנגדותו מתוך עיון ודיון במשנתו הרוחנית-חינוכית. התנגד התנגדות חריפה לשיטת הלימוד שהייתה מקובלת אצל רבים וטובים בימיו. שיטת הפלפול שפיתח רבי יעק פולאק ותלמידיו, הפכה במשך הזמן אצל חלק ניכר מלומדי הישיבות לפלפול לשמו ולא לשם מציאת אמיתה של הסוגיה. הוזנח הלימוד הנכון – אשר סדרו מקרא, משנה ותלמוד – וכל המאמץ הרוחני הופנה לחידוש לשם חידוד. דרך לימוד זו נתאפשרה משום שהחיפוש אחר מסקנת ההלכה שוב אינו מחייב כל מאמץ רוחני שהוא. ועוד, פסיקת הדין מתוך ספר פסקים, אשר בו מסקנה סופית בלבד, פגומה לא רק משום שקיים חשש שללא ידיעת הנימוק של ההלכה אפשר לבוא לכלל טעות ואי הבנה, אלא שגם אם ההלכה הנפסקת מתוך ספר פסקים היא נכונה, הרי עדיין יש בכך משום מבלי עולם, כי למסקנה יש להגיע בדרך השכל וההבנה, באמצעות העיון וההכרעה.  המהר"ל מפראג, השולל המובהק של ספר פסקים, מעדיף פסק שהוא כביכול לא נכון, המוסק כתוצאה מעיון מעמיק במקורות ההלכה, מאשר פסק נכון המוסק מתוך ספר פסקים, בלי שהבין הפוסק מדוע פסק את אשר פסק. 
· ר' שמואל אליעזר (בר' יהודה הלוי) אידלש (מהרש"א ור' מאיר בר' גדליה מלובלין (מהר"ם מלובלין) – גם במרכז שבפולין שללו רבים וגדולים מחכמי ההלכה את עצם הפסיקה מתוך ספר פסקים ללא עיון ובירור. בין הידועים בהם הם המהרש"א והמהר"ם מלובלין. המהרש"א שהיה רבם של כמה קהילות גדולות בפולין הכיר בחשיבות הניתוח המעמיק של סוגיות התלמוד, אך התנגד ל"פלפול של הבל". ספרו "חידושי הלכות", הוא אחד הפירושים הידועים והמקובלים ביותר לתלמוד. הוא ראה את העיון בתלמוד גופו כמקור יחיד גם לפסיקתה של ההלכה. עמתה שלילית זו נקט גם המהר"ם מלובלין, שכיהן ברבנות בלבוב והיה רבם של גדולי פולין. הוא חיבר פירושים וחידושים על כל התלמוד "מאיר עיני חכמים", ואף השיב תשובות רבות לשואלים הן הארצות השונות שבאירופה. לפיו, הטעות העשויה לבוא מתוך פסיקה על פי השולחן ערוך או הלבושים היא לא רק משום שההלכות שבהן אינן מובנות בגלל קיצורן, אלא גם משום שדבריהם לא נתנו מרועה אחד, הם דברים נלקטים. הוא ביקש לשלול מן השולחן ערוך, ומכל ספר דומה שאינו אלא מסכם את מסקנתה של ההלכה, את הסמכות להיות מקור יחיד לפסיקת הדין. 
2. חיבורים קודיפיקאטיבים שונים מן השולחן ערוך – 
· ר' שלמה בר' יחיאל לוריא (מהרש"ל) – ים של שלמה – המהרש"ל, מגדולי חכמי ההלכה שבגולת פולין, מתנגד בחריפות לדרך הקודיפיקאטיבית שנקט הר"י קארו בספרו "בית יוסף". הוא החל מיוזמתו הוא, לחבר ספר הלכות המסכם את ההלכה ומכריע בה. המהרש"ל הגיע לכלל הכרה בצורך בחיבור ספר הלכות בגלל ריבוי חילוקי הדעות. המציאות של חוסר אחידות בהלכה הניעה אותו לגשת לחיבור ספר הלכות, שקאו "ים של שלמה", שכמתכונותו וגודלו אין רבים בספרות הפוסקים שלפניו ושלאחריו. מקוריותו ועצמאוו של המהרש"ל מתגלית בדרך פסיקתו והכרעתו בין הדעות השונות. הוא חוקר ובוד כל דבר ועניין שהוא כותב בספרו, והוא מכריע לפי מסקנת שיקול דעתו בלבד על פי מה שעולה לו מן המקורות התלמודיים. דרכו היא לרכז בספרו את כל הדעות המצויות באותו עניין, ולבחון ולבדוק את הדעה הנכונה על פי התלמוד ורק על פיו. המהרש"ל לא נרתע ממשימה קשה וגדולה זו וקיבל על עצמו להכריע בכל עניין ועניין על פי עיונו ושיקול דעתו ולפי המקרותו התלמודיים בלבד. דרך פסיקתו סותרת בהחלט את הדרך הכרעתו של הר"י קארו. אך שונה היא גם מדרך הרמ"א. הוא אינו מייחס כלל חשיבות מיוחדת לעקרון הפסיקה של "הילכתא כבתראי". הוא מביא דעות של חכמים שקדמו לו, לא כדי לפסוק על פי האחרונים שבהם, אלא כדי שלא יבוא בעל דין ויאמר שפסק מה שפסק משום שלא ידע דעה פלונית או אלמונית. "ים של שלמה" מחובר על כמה מסכתות. סידור ההלכות, אינו לפי נושאים ועניינים, אלא לפי סדר הדברים שבתלמוד. בכל נושא ונושא הוא מביא את כל החומר ההלכתי הנוגע לאותו עניין, והוא מכריע את ההלכה על פי עיון ושיקול בפירושה הנכון של הסוגיה התלמודית. בכל פרק ופרק מצויה חלוקה לפי סימנים, ולכל סימן מקדים תמצית קצרה של העניין הנדון בתוך הסימן. חלוקת העניינים מכבידה מאוד על מציאת הדין המבוקש, אבל המהרש"ל ביקש להבליט את פסיקתו לפי התלמוד. כאשר הגיע למסכת חולין, נוכח שלא יוכל להשלים את ספרו על כל המסכתות שבתלמוד. משום כך החליט לשנות מהיקף חיבורו על ידי ויתור על דיון מפורט בכל נושא ונושא, חוץ ממקום שיש צורך מיוחד. בדרך הפסיקה וההכרעה לא שינה. משביקש המהרש"ל להמשיך בחיבורו בדרכו החדשה, הגיע לידו הספר "בית יוסף". שלוש מגרעות הוא מונה בספר מבחינת תוכנו ודרך פסיקתו. האחת: המהרש"ל מתנגד בחריפות לדרכו של קארו בפסיקת ההלכה. דרך זו קרויה בפיו "פשרות", משום הליכה בדרך הנוחה, ואולי אף היעילה, אף אם אינה תואמת את המסקנה הנכונה. פשרה זו מבוססת על אותה קביעה מתמטית של פסיקת הדין לפי שניים משלושת עמודי ההוראה. דרך פסיקה זו סותרת לעיתים את ההלכה המקובלת במרכז שבפולין. השני: "בכמה מקומות לא ירד לעומק ההלכה, לגודל המלאכה רבה שהייתה עליו". השלישי: "לא היו לפניו ספרים מוגהים, והעתיקם בטעות, ולפעמים בנה יסוד על הטעות ההיא". שלושת נימוקים אלו הניעו את המהרש"ל לחזור לדרכו הקודמת בחיבור ספרו. הוא לא מצא לנכון לשלב את חיבורו עם חיבור "בית יוסף". הסיבה האחת, היא בשוני שבצורה, קארו ערך את ספרו לפי סדר הטורים, לפי סדר נושאים. לעומתו, ערך המהרש"ל את ה"ים של שלמה" לפי הסדר שבמסכתות התלמוד. האחרת, היא השוני המהותי שבין דרך הפסיקה שלו, לבין דרך ההכרעה של קארו. הוא ראה כיסוד מוסד לקודיפיקאציה ולפסיקה של ההלכה בירורו של כל דין על פי הראיות שבספרות התלמודית.  אולם, הכרעתו של המהרש"ל לא נתקבלה באשר נוגדת היא את דעתו של הרמ"א, וספרו הגדול זכה למהדורות מעטות בלבד. כנראה, גם לכך קושי ההתמצאות בספרו, ושמא גם הביא לכך עצמאותו בפסיקת הדין, בניגוד לדרך הפסיקה המקובלת באותם דורות ומרכזים. 
· ר' מרדכי יפה – בעל הלבושים – ר' מרדכי למד תורה מפי המהרש"ל והרמ"א. הוא חיבר את הספר "לבוש מלכות" (ספר הלכות). הוא עסק ויצר בכל מקצועות היהדות ויצירתו הרוחנית מצוייה בשמונה ספרים, הקרויים בשם הכללי "לבוש מלכות" או "הלבושים", וחמש הלבושים הראשונים הם פועלו בתחום הקודיפיקאציה של ההלכה. המהר"ל מפראג ור' מרדכי יפה זהים בשלילתם המוחלטת את שיטת הלימוד המקובלת באותה שעה על חלק מלומדי הישיבות, אך שונה המסקנה שהסיק כל אחד מעמדתו. המהר"ל מפראג הגיע למסקנה, כזכור, שיש לשלול חיבורם של ספרי הלכות, ולעומתו הגיע ר' מרדכי יפה למסקנה שיש לעסוק ולעשות למען חיבור ספרי הלכות. הוא פותח ודן בשיטת הלימוד הקיימת בימיו, וכנגדה הוא בא לחיבור ספר הלבושים. הוא היה מוכן לקבל את הכרעותיו של קארו על פי שלושת עמודי ההוראה, ולא ביקש אלא לקצ את ספרו "בית יוסף" על ידי הבאת ההלכה הסופים על טעמיה ונימוקיה. שני דברים דרשו, לדעתו, תיקון בדכו של השולחן ערוך: האחד, קיצורו המופלג, ללא טעם וללא נימוק. השני, שרוב הדינים שבו הם על דעת הרמב"ם ז"ל ולא הובאו הדינים שבארצות אשכנז ופולין. נראה, שדווקא מתוך העיון בשולחן הערך עמד ר' מרדכי יפה על כך שחלק ניכר מהדינים הנוהגים באשכנז ובפולין לא הובאו אצל קארו. ואילו קודם לכן, לאחר עיונו בבית יוסף היה מוכן לילך לפי הכרעותיו של קארו על פי שניים מתוך שלושת עמודי ההוראה. לאור עיונו ביצירה של קארו והרמ"א מצא כי החלוקה לשני ספרים נפרדים, כשהאחד ארוך ומופרט מדי והשני, תמציתי וקצר מדי, אינה הולכמת את הצרכים המתבקשים מאת ספר הלכות, כי השימוש בספר המפורט אינו נוח, והשימוש בספר הקצר אינו יעיל. הדרך הנכונה היא הדרך הממוצעת. הוא מדגיש כי ספרו שנועד להקל על לימוד של ההלכה וידיעתה יש בו משום תועלתלשני סוגים של מעיינים. לאלה הבקיאים במקורות ההלכה ומעיינים בהם יש בספר משום הקלת "טורח העיון בכל עת", ולאלה אשר רק מתחילים בלימודם. גם בשם שקרא לספרו מדגיש הוא את מטרתו להוות ספר ללימוד של ההלכה ולידיעתה. הספר הוא לבוש, והלומד בו הרי הוא כאילו מתלבש בתוכנו. חיבורו, מחולק ל-8 "לבושים". זוהי הדרך בה ביקש ר' מרדכי יפה להנחות את ספנית הקודיפיקאציה בהלכה: ספר, שאמנם הוא מביא את המסקנה הסופית בלבד, ללא המשא ומתן התלמודי, אך מסקנה זו מובאת כשהיא מנומקת ומבוארת בדרך קצרה ונוחה. שתי מטרות: למנוע אפשרות התקלה של טעות בפסיקת ההלכה ולאפשר דימוי לדין הקיים, וכן להמציא דרך נוחה ונכונה ללימודה של ההלכה ולידיעתה. בכל דין ודין הוא מביא, בקיצור נמרץ ובצורה נאה, את טעמה של ההלכה, את מקורה בתורה וכמה מדברי חז"ל שנאמרו לגביה, וכן הוא מביא אף את הדעה החולקת כשהיא מוסברת ומנומקת. בידי ספר הלבושים לא עלה לתפוס את המקום שהועיד להם מחברת במערכת ספרות הפוסקים שבהלכה. 
· ר' יום טוב ליפמן העליר – מנהיגה של יהדות פולין. חיבורו הידוע "תוספות יום טוב" על שישה סדרי משנה, אשר מגמתו לא רק לפרש את המשנה, אלא לשלב בלימודה את הסקת המסקנה ההלכתית שבאותו עניין. הוא בא להשעה שגם הרמב"ם לא נתכוון שספר "משנה תורה" יהיה ספר הפסקים היחיד של ההלכה. וכמוהו גם הרא"ש והר"י קארו. השערה זו, בדבר מגמתם של מחברי ספרי הפסקים סותרת את מה שידוע לנו מתוך עיון במניעים ובמגמות של מחברים אלה לתקופותיהם. ר' יום טוב ליפמן העליר מעדיף את צורת ספר ההלכות, שהרי בו יוכל המעיין לחזור אל המקורות שהוסקה מהם ההלכה, ועל ידי העיון במקורות יוכל לדעת ולהבחין בעצמו בין הדעות והמסקנות הנכונות והבלתי נכונות. 
3. השלמת היצירה הקודיפיקאטיבית של השולחן ערוך על ידי נושאי כליו
· ר' יהושע ולק בר' אלכסנדר כ"ץ – בעל הסמ"ע – היה תלמידם הגדול של המהרש"ל והרמ"א. הוא מונה 5 נימוקים להשלמות ועיקרם:
1. מתוך ריבוי החומר של משנה, גמרא, פוסקים ותשובות, אשר ב"בית יוסף" מובאים ביחד, "קשה לכל מעיין לברר מתוכו ביאור הדין והדבר שצריך לו מתוך הדברים המעורבבים". 
2. כמה וכמה דינים לא נתפרשו כל צורכם ודבר זה פוגע במיוחד בפסיקה בעיינים שבדיני ממונות.

3. הרבה פירושים ותמיהות של הר"י קארו ניתנים לפירוש שונה ויישוב
4. אין בדבריו משום פירוש מלא ומדוקדק לספר הטורים. 
לא כן עמדתו לעניין חיבור השולחן ערוך והמפה, והוא שולל באופן פסקני ומוחלט את הפסקיה מתוכו בלבד. לדעתו, לא התכוונו אף הר"י קארו והרמ"א שיפסקו מתוך שולחן ערוך אלא לאחר העיון בטור וב"בית יוסף". כדי לתקן את הטעון תיקון לעניין ה"בית יוסף" וכדי לעשות את השולחן ערוך לספר פסקים, נטל על עצמו לחבר יצירה המתחלקת "לארבע ראשים". שלושה מהם: המה פירושים וחידושים והוספות על ספרי הטורים. בשלושה חלקים אלו, מסביר ומפרש ר' יהושה ולק כ"ץ את דברי בעל הטורים וה"בית יוסף", מוכיח ומבסס את פירושו ומוסיף הלכות ודינים שנתווספו עד ימיו. הוא תרם תרומה מכרעת לפירוש של שולחן ערוך, ולבעיית הקודיפיקאציה העברית בכלל. על ידי פירושו, סלל את הדרך להתקבלותו של השלוחן ערוך בתור ספר פסקים מוסמך ומכריע ולפתרונה של בעיית הקודיפיקאציה של ההלכה. 

· רבינו יואל סירקיס – ביקש לאפשר את התקבלותו של השולחן ערוך כספר הפסקים של ההלכה. מחייב ומעריך הוא את ההעמקה בסוגיה התלמודית כאשר המגמה היא החיפוש אחר הבנתה ואימתה. דרישתו זו של התעמקות משתלבת בהתנגדות תקיפה נגד אלה הפוסקים את הדין מתוך שולחן ערוך בלבד. כר' יהושע ולק כ"ץ ביקש ר' יואל סירקיס לפרש תחילה את ספרי הטורים ולאחר מכן את השולחן ערוך, כדי לאפשר את קבלתו של השולחן ערוך כספר פסקים. 
ספרות השאלות והתשובות 
הענף העיקרי השלישי במקורות הרישומיים של ההלכה בתקופה אחר התלמוד. בשם "שאלות ותשובות" אנו כוללים את כל ההחלטות והמסקנות הכתובות, שיתנו מאת חכמי הלכה ומורי הוראה לשאלות שנשלחו אליהם בכתב. בענף זה כלול רוב החומר המוגדר כמשפט עברי שבתקופה שאחרי התלמוד. 

שאלות ותשובות בספרות התלמוד

עצם התופעה מצויה כבר בפסרות התנאים והאמוראים. בתקופת האמוראים מצויה חליפת שאלות ותשובות ערה בין שני המרכזים בבל ובארץ ישראל, ובין כל מרכז לתפוצות אחרות של הגולה. שאלות ותשובות רבות נשלחו גם ממקומות שונים בבבל עצמה, מעיר לעיר ומישיבה לישיבה. השו"ת שנשאלו והושבו עד לחתימת התלמוד שובצו בתוך התלמוד כחלק מהותי ממנו לפי נושאי המסכתות והפרקים, ואינם מופיעים כענף ספרותו נפרד, ורק למן תקופת הגאונים מופיעות השו"ת כענף ספרותי בפני עצמו.

מהותה ותוכנה של ספרות השאלות והתשובות 

א – יחודה של ספרות השו"ת ביחסה לפירושים וחידושים ולספרי ההלכות והפסקים:

ספרות השאלות והתשובות דומה היא, למגמת ספרות הפוסקים, קביעת ההלכה והכרעת הדין. מחבר ספר ההלכות ופסקים מגיע למסקנתו דרך העיון המופשט בחומר ההלכתי אשר ממנו הוא מסיק את מסקנתו, וספרי ההלכות מציינים תמצית של שקלא וטריא ומסקנת ההלכה. לעומת זאת בשאלה ובתשובה עומד המעיין בעיצומה של מציאות משפטית חיה, שכהוא מאזין לעובדות ולטענות שבפי הצדדים לבין. 

ב- הערך הסגולי המיוחד של הפסיקה בתשובה:

עובדה זו, שהעקרונות המשפטיים המוסקים מתוך השאלות והתשובות נובעים מתוך עיון ודיון בבעיות משפטיות המתעוררות מתוך חיי המעשה, חשיבות מרובה נודעת לה גם מבחינת ערך הפסיקה הסגולי של עקרונות אלה. עמדנו על החשיבות המיוחדת שמייחס המשפט העברי לעיקרון המשפטי שהורתו בחיי המעשה, והלכה שבאה לעולמו של המשפט העברי בכור חיי המעשה, נודע לה תוקף משקל מיוחדים. אופי זה של הלכה למעשה, העניק לעיקרון הלכתי ומשפטי מעמד ותוקף מיוחדים, העולים, לדעת רוב חכמי ההלכה, גם על מסקנה והכרעה, שמקורם בענף ספרי ההלכות והפסקים, ואפילו אם יש סתירה בין המסקנה שבספר הפסקים למסקנה שבשאלה ובתשובה. לכאורה, היה מן הנכון להעדיף את המסקנה העולה מתוך ספר הפסקים, אך לא כן דעתם של רוב חכמי ההלכה. לומדים הם מהתשובות יותר מאשר מדברי הפוסקים. וכל כך למה? משום שבתשובה דייק הרבה לכתוב סברתו בדקדוק ולהשיב תשובה לשואל שיעשה מעשה. באים לעומק העניין יותר ממה שבא העניין בדרך הלימוד. האחריות המוטלת על המשיב שבא לפסוק את הדין, מביאה לדיון ולירידה לעומק העניין, והיא מלווה סייעתא דשמיא, וכל אלה מביאים לכך שמסקנתו מכוונת לאמת, לאמיתה של ההלכה. 

ג- המשיב כמוסד שיפוטי עליון: 

מאז ומתמיד היה במערכת המשפט העברי מוסד שיפוטי עליון. בתקופת הגאונים ראו עצמם המרכזים בארץ ישראל ובבבל כמוסד שיפוטי עליון. עם ירידת סמכותם והשפעתם של מרכזים אלה, ממלא המשיב יותר ויותר תפקידים של ערכאה שיפוטית עליונה. בעיות סבוכות, כן בעיות עקרונות, שנגעו לציבור הרחב, הגיעו בסופו של דבר אל אחד המשיבים המוכרים שבאותו דור, שפעלו במרכזים הושנים של התפוצה היהודית. משיבים אלה תרמו לשמירה על מידה מסוימת של אחידות בפסיקתו של המשפט העברי, וכן על קיום קשרים הדוקים בין הקהילות. 

ד- השו"ת והתפתחות המשפט העברי:
נושאי השאלות היו, בדרך כלל מתחום המציאות החברתית, הכלכלית, הטכנולוגית והמוסרית, הכל לפי התקופה והזמן. ומציאות זו נשתנתה מתקופה לתקופה וממקום למקום. גדולי ההלכה שבכל דור נדרשו לקבוע את עמדת המשפט העברי לשאלות שהתעוררו בזמנם, ואם לא נמצא פתרון מפורש במשפט העברי הקיים, חיפשו ומצאו את הפתרון באמצעות המקורות המפשטיים של המשפט העברי. ספרות השו"ת מעבירה לפנינו בעיות חדשות שנתעוררו במשך מאות בשנים, והיא מדגימה למעשה את אופן השימוש בדרכי היצירה של המשפט העברי לפתרונן של בעיות אלה. 

ה- החלק העיקרי בהלכה שבספרי השו"ת – ענייני המשפט העברי:
עיקר עניינה וחשיבותה הוא בירורה של הלכה והכרעת הדין בבעיות המתעוררות בה. משבעים עד שמונים אחוזים מכלל התשובות דנות בעייני המשפט העברי. תופעה זו מקורה בקיומה של אוטונומיה שיפוטית עברי בכל מרכזי היהדות עד לפרוס האמנציפציה בסופה של המאה ה- 18. 

ו- היקפה הכמותי של ספרות השו"ת:
מתרכז בענף רובו ועיקרו של חומר המשפט העברי בתקופה שאחר התלמוד. מספרם של המשיבים גדול הוא הרבה ממספרם של מחברי ספרי פירושים וחידושים וספרי הלכות ופסקים, ולפי ההשעה מצויות בידינו כ- 300,000 שאלות ותשובות. 

ז- ספרות השו"ת כמקור לתקנות ומנהגים, מסמכים משפטיים שונים וחוקים זרים:
בנוסף למו"מ המשפטי שבשאלה ובתשובה מובאות בה לרוב תקנות, ומנהגים שונים, ולעיתים קרובות משמשות השאלות והתשובות המקור היחידי לידיעתנו את התקנות והמנהגים האלה. אף מצוי בספרות זו חומר רב של נוסחאות של שטרות שונים, נוסחאות של גביית עדות, פסקי דין של בתי דין של קהילות וכו'. חומר מעניין נוסף הוא תוכנם של חוקים זרים. חומר זה חשיבות מרובה נודעת לו הן למחקרו של המשפט העברי והן להכרתו ולמחקרו של המשפט הכללי. 

ח- שאלות ותשובות בעינייני פרשנות, פילוסופיה ודברי הגות:
כדרכה של תורה בעל פה, המשלבת בתוכה הלכה ואגדה, משפט ומוסר, אורח חיים ואורח מחשבה, מצויים מכל אלה גם בספרות השו"ת. אף מצוי מספר קטן של שו"ת, שכל עיקרה לפרשנותו של פסוק בתורה או של דין במשנה או בתלמוד, וכו'. בתקופת הגאונים, בהרבה מהשו"ת הייתה פרשנות של מילים, או סוגיות בתלמוד, ועניינים שבאמונה וכו'. 

ט- ספרות השו"ת כמקור לתולדות ספרות ההלכה:
דיונו המפורט של המשיב וחתירתו למציאת ההכרעה מביאה אותו לשימוש רב בחומר המצוי במקורותיה שהרישומיים של ההלכה – היינו המקרא, מדרשי ההלכה, המשנה, התוספתא, שני התלמודים ושאר הספרות. בדרך זו נשתמר בספרות השו"ת חומר רב מן הספרות הרבנית, שלעיתים לא נשארה בידינו בכת יד. וכן מצוי בספרות חומר רב של מסורות בעל פה. 

י- ספרות השו"ת כמקור הסטורי:
לספרות השו"ת נודעת חשיבות רבה גם כמקור לידיעת ההיסטוריה של המשפט העברי, ובמידה מסוימת אף כמקור להיסטוריה הכללית. המשיב, דן בפרטי העובדות ואגב כך הוא מוסר תיאורן של עובדות היסטוריות שונות בדבר מעמדם המדיני והמשפטי של היהודים, האוטונומיה שהוענקה להם, שימושם במשרות מלכותיות וציבוריות, עלילות וגירושים, מקומותיהם של קהילות יהודיות, תושביהם, קורותיהם ועוד. לעיני המעיין בשאלה ובתשובה מתגלים פרטים אין ספור בכל תחומי ההיטוריוגרפיה של הציבור ושל היחיד, וקשה להפריז בחשיבותו ובהימנותו של מקור זה. 

י"א- השו"ת וצורות מקבילות בשיטות משפט אחרות:
דומה היא במקצת ל- Responsa Prudentium שבמשפט הרומי, ובמיוחד דומה היא לפתוא שבמשפט המוסלמי. ההבדל הפורמלי הוא, שפסק דין נוצר כתוצאה מדין ודברים, שהביאו בעלי הדין להכרעה לפני השופט, ולעומתו השאלה שבשו"ת לא הובאה לפני ערכאה שיפוטית פורמלית. הפונים היו על פי רוב לא בעלי הדין עצמם, אלא הדיינים שהופיעו בעלי הדין לפניהם. אך הבדל זה אינו אלא חיצוני פורמלי. השווה הוא, שבשניהם מובא תיאור כל החלק העובדתי, טענות הצדדים, הראיות והדיון המשפטי. בשניהם מצויה הכרעת הדין ופסיקתו, ולשניהם כוח מחייב ומכריע. במיוחד דומים קובצי השו"ת ל- law reports של המשפט האנגלי. עיקר יצירתו הוא בפסיקה ממשית ולא בקביעת עקרונות כלליים מופשטים, ודרך זו אפשרה תמרון וגמישות. כך היא דרכו של המשפט האנגלי כ- Case Law. 

לסיכום, מהותה ותוכנה של ספרות השאלות והתשובות, מכילה את החלק הניכר של בניינו והתפתחותו של המשפט העברי, כל אלה עושים את העיון והדיון בספרות השאלות והתשובות למשימה מרכזית במחקרו של המפשט העברי. 

קווים כלליים בדרכם של המשיבים, במבנה ובצורה של השאלה ותשובה, ובעריכת קובצי השו"ת

א- סוגי השואלים, פניה ליותר ממשיב אחד:
השואלים היו, בדרך כלל, חכמי הלכה, או דיינים, שכשנזדמנה בעיה קשה, או כשביקש אחד הצדדים, שמחמת הקושי או החידוש תובא לבירור נושף, חזר הדיין והביאה לפני הסמכות ההלכתית המרכזית שבאותה פזורה. לעיתים הובאו גם לפני סמכות הלכתית שבמרכז אחר. לעיתים, פנה השלטון הכללי או בית המשפט הנכרי אל המשיב בעניין בירור משפטי שבין בעלי דין יהודיים. אף מצויות תשובות, שנשלחו בלי שנשאל המשיב, ובהן הוראות ותגובה על תופעות שליליות מסויימות. חכמי ההלכה הקפידו, שלא לא להשיב אלא לשאלות שהופנו עליהם מאת הדיינים. הנימוק הוא כדי שלא ישמש המשיב כעורך דין. היינו, כמלמד טענות. נימוק נוסף היה, שאם אינך שומע את שני הצדדים, ייתכן שלא הובאו לפניך כל העובדות החשובות לדין, ונמצא שלא תתאים תשובתך לעובדות ומתוך כך תהא מוטעית. נימוק נוסף, השגת תשובה לטובת אחד הצדדים, יש בה משום השפעה בלתי הוגנת על בעל בית הדין המקומי שהעניין עתיד לבוא לפניו, ואותו צד אף עלול לטעון "קים לי". עם זאת, אנו מוצאים פעם בפעם, שהיו חכמי ההלכה משיבים לפעמים גם על שאלות שהובאו לפניהם מצד אחד בלבד. לעיתים הובאה אותה שאלה עצמה לפני יותר מחכם אחד, ויש ונתקבלה תשובה דומה משני המשיבים, ויש שנתנו המשיבים תשובות שונות וחולקות זו על זו. לעיתים, היו המשיבים עצמם מבקשים שתובא תשובתם גם לפני חכמים אחרים או שהיו משתפים במתן התשובה חכמים נוספים, כדי שלא תהיה ההכעה על דעת יחיד.

ב- השאלה והתשובה- מבנה, צורה וסגנון משלוח התשובות והעתקתן:
נדרש מן השואל שבשאלה יפורטו במדויק כל הנתונים העובדתיים, נוסח התקנות, השטרות והמסמכים האחרים, טענות הצדדים, פרוטוקול מדוייק של דברים העדים וכו'. מתוך כך נשתמר בידינו אוצר עשיר של נוסחאות של תקנות, שטרות ומסמכים שונים, וכן תיאורים מאלפים של חיי יום יום. לעיתים קרובות, מעמיד המשיב את השואל על חוסר הבהירות שבשאלה ועל חוסר הנתונים והפרטים הדרושים. יש שהמשיב מסרב להשיב, עד לא יקבל מאת השואל את הפרטים הנוספים הדרושים, ויש שהוא משיב תשובה עקרונית לעצם הדין. לעיתים קרובות, במיוחד כאשר באה השאלה מצד דיין, מצוי בשאלה גם דיון הלכתי – כשהשואל מציע דרך אחת או יותר מאחת לפתרון השאלה, ומבקש את אישורו של המשיב לפתרון הנכון. בדרך כלל, הקפידו המשיבים להתייחס רק לטענות שהשמיעו הצדדים, ולפעמים דן המשיב גם בעניין שלא נזכר בדברי השואל. 

מבנה התשובה, פירוטה וסגנונה תלויים הרבה באישיותו ובדרכו של המשיב, בתקופות השונות ובגורמים נוספים. יש משיבים, שמקדימים לעצם התשובה דברי הקדמה קצרים, מסכמים טענות הצדדים ובונים את התשובה לפי סדר מסוים. תחילה היו התשובות קצרות ופסקניות יותר, ובמשך הזמן נתארכו. יש שהמשיב מדגים את תשובתו בציור מפורט. יש שאחד מבעלי הדין פנה מחדש אל המשיב לשם עיון מחדש בפסק הדין. במקרים רבים הפנו המשיבים את השואל לתשובה אחרת, שכבר השיבו באותו עניין או בעניין דומה. 

הלשון שנכתבו בה השו"ת הייתה בדרך כלל עברים משולבת בארמית. בתקופות מסוימות נכתבו חלק מהשו"ת גם בלשונות אחרות, במיוחד בערבית, וזה הביא לשתי תוצאות קשות: ראשית, חלק ניכר מתשובות אלו אבדו. שנית, תרגום התשובות לעברית לא תמיד היה ברמה הדרושה, וזה מכביד על הבנת הדברים. בדרך כלל התשובות פותחות ומסיימות במשפטים ספורים של דברים מליצה. העובדה שבמשך כל הדורות הוסיפו אלפי תשובות בעברית הרי היא גורם מכריע להשתמרותה של העברית כלשון חיה. התשובות נכתבו בידי המשיב עצמו, או לפחות מפי המשיב, על ידי אחד מתלמידיו או בני משפחתו. אף נעשו העתקים שונים מן התשובות. לא פעם נגרמו שיבושים בזיהויו של המשיב, או בתוך התשובה על ידי העתקה לא נכונה, וגורל התשובה והגעתה בזמן היה תלוי לא מעט בשליח. קשיי התחבורה גרמו שלעיתים נשלחה במרוכז קבוצה של שאלחות אחדות, ושהתשובות עליהן ניתנו גם כן במרוכז. 

ג- שמות אנונימיים ופיקטיביים של בעלי הדין ומקומות גיאוגרפיים:
בספרות השאלות ותשובות, לא הובאו בדרך כלל שמות בעלי הדין הקשורים לנושא הדיון, הגברים מכונים באחד משמות האבות או השבטים, והנשים, בשמות האמהות. תופעה זו ידועה לנו עוד מספרות השו"ת שבתקופת הגאונים. לדעת החוקרים שתי סיבות לאנונימיות:

1. משום שעניינים של העורכים היה רק בפרסום הבירור המשפטי והכרעת הדין, ולהזכרת השמות לא הייתה חשיבות. 

2. הזכרת שמותיהם של בעלי הדין ופרסומם יש בהם כדי לפגוע בכבודם.
מפיהם של כמה משיבים אנו למדים, שכבר שהשואל שלח למשיב עצמו את השאלה הוחלפו שמות בעלי הדין האמיתיים בשמות בדויים. שני נימוקים לכך:

1. כדי למנוע משוא פנים מחמת הכרה אישית של הצדדים.

2. כדי שיינתן פסק הדין עצמו, מבחינה פורמלית, על ידי בית הדין המקומי שהצדדים הופיעו לפניו, והתשובה אינה כביכול אלא כחוות דעת בלבד. 
נוהג זה, של הסוואת שמות קיים גם היום בפרסום קובצי פסקי דין של בית הדין הרבני. בדומה לשמות הצדדים, מובאים לעיתים גם המקומות המוזכרים בשו"ת בשמות פיקטיביים. החלפת שמות המקומות היא לעיתים מחמת חשש של עינא בישא מטעם השלטון הכללי. 

ד- שאלות ותשובות היפותטיות, שו"ת תרומת הדשן:
הרוב המכריע של ספרות השו"ת מקורה בבעיות שנתעוררו בחיי המעשה. נוסף לכך, מצויות גם שאלות שלפי עניינן ותוכנן הן שאלות עיוניות טהורות. השואל מדגיש במפורש, בעניין שכשלעצמו היה עשוי להתעורר בחיי המעשה ובמקרה של ממש, או שנשאלו השאלות למקרה שיהא צורך בתשובה עליהן בעתיד להלכה ולמעשה. את בעיית מציאותן של שאלות ותשובות פיקטיביות עוררו גדולי האחרונים לעניין ספר שלם – ספר "תרומת הדשן". הבעיה, אם תשובה מסוימת ניתנה על שאלה שהתעוררה מתוך מעשה שהיה או לאו, יש בה לא רק עניין ספרותי בלבד, אלא גם חשיבות מבחינת הפסיקה ההלכתית. 
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