
                


המשנה-ספר שנערך לפני כ- 1800 שנה, מחולקת ל-6 סדרים: 
· זרעים – מצוות הקשורות בעבודת האדמה.
· מועד – עוסק במועדים והלכות שבת.
· נשים – הלכות יישות – גירושין, נישואין, ועוד.
· נזיקין – פלילי ונזיקין, סד"פ, סד"א.
· קדשים – הקשורים בעבודה בבהמ"ק.
· טהרות – דיני טומאה וטהרה.
כל סדר מחולק למסכתות שונות, כל מסכת לפרקים, וכל פרק למשניות. נחתמה על ידי רבי יהודה הנשיא.
התנאים -חכמי המשנה (ש' ות' מתחלפות ביניהם בין ארמית לעברית)
אמוראים-חכמי תלמוד, חכמי גמרא, המפרשים את המשנה. מהם נשאר התלמוד הבבלי והתלמוד הירושלמי. התלמוד הירושלמי נחתם ב- 400 לספירה, הבבלי ב- 500 לספירה. התלמוד בא לפרש את המשנה, אך אין לכל דבר במשנה פירוש תלמודי משום שיש דברים שכבר לא היו רלוונטים בזמן התלמוד. 
תוספתא-המשנה נערכת על ידי רבי יהודה הנשיא, ומביאה לידי ביטוי דברי תנאים. התוספתא היא קובץ מקביל לקובץ המשנה, שמביאה הרחבות, מקרים נוספים, הסברים, דעות חולקות והנמקות. דברים שלא נכנסו למשנה. 
איסורא וממונא
ההלכה מבחינה בין שני תחומים: איסורא וממונא. ממונא הוא התחום העוסק בהלכות הממוניות,ואיסורא הוא התחום העוסק בהלכות שאינן ממוניות, ענייני איסור והיתר. חלוקה זו היא מעין החלוקה בין הלכות "משפטיות", בין אדם לאדם, ובין הלכות "דתיות", בין אדם לה'. אך במשפט העברי חלוקה כזו היא בעייתית, שכן ישנו עירוב בין שני תחומים אלו. ישנם כמה הבחנות מהותיות בין 2 תחומים אלו, איסורא וממונא:

1.חופש ההתנאה. מידת הגמישות. האבחנה החשובה והעיקרית היא בנושא חופש ההתנאה. בדברים ממוניים, ניתן חופש התנאה, כלומר, אם היתה הסכמה בין 2 הצדדים, הם רשאים להגיע ביניהם להסדר השונה מההסדר שנקבע בהלכה, שכן מדובר בהסדרים דיספוזיטיביים. לעומת זאת, בתחום האיסורא, כל המתנה על מה שכתוב בתורה, תנאו בטל, ומדובר בהסדרים קוגנטיים שלא ניתן להתנות עליהם. 
עפ"י ההלכה אסור למלווה לתת ריבית ללווה ולהפך. זהו איסור כספי-קשור לדיני איסורים. האיסור על לקיחת ריבית נובע מכך שהתורה תופסת הלוואה כמתן צדק לעני. הרמב"ם אומר שיש מס' דרגות לצדקה והדרגה החשובה ביותר היא לתת לעני הלוואה שתיתן לו בסיס ע"מ שיצא מהעוני.
חלק גדול מדיני העבודה-לא ניתן להתנות עליהם. על כל דיני פלילים אסור להתנות.
2.חוזה אסור. כאשר נעשה חוזה שהוא אסור, כלומר נעשה תוך כדי ביצוע עבירה, כגון אדם שמכר בשבת, ההלכה מפרידה בין האיסור לבין הממון, ורואה בחוזה חוזה תקף לכל דבר אע"פ שנעשה באיסור (אלא אם כן ביצוע החוזה יש בו משום מעשה עבירה).

3.סמכות חכמים. בנושאי איסור והיתר, סמכותם של חכמים להתקין תקנות ולגזור גזירות היא מוגבלת. ואילו בנושאי ממון סמכותם היא רחבה. כמו כן, תקנות קהל ניתן להתקין רק בנושאים ממוניים. 
4.מנהג. הכלל "מנהג מבטל הלכה" חל רק בענייני ממון, ולא באיסורא.

5.כללים שונים. נקבע כי לא ניתן ללמוד מאיסורא על ממונא ולהיפך, כיוון שיש שוני מהותי בין שני התחומים. כמו כן נקבע כי הכלל של "המוציא מחברו עליו ראיה" חל רק בעניני ממון, ובעקבות זאת נקבע העיקרון כי במקרה של ספק, בממון פוסקים להקל, ואילו באיסור פוסקים להחמיר.

6.דינא דמלכותא דינא. כלל זה קובע כי חוקי המלך ודיניו יש להם תוקף הלכתי. נקבע כי כלל זה תקף רק לעניין ממונא, ואין המלך יכול לקבוע דין הנוגד את דין התורה. 
מתנה על מה שכתוב בתורה
משנה כתובות ט,א  (סדר נשים)
נכסי האשה בזמן הנישואין שייכים לבעל. פירות נכסי המשפחה שייכים לבעל בזמן הנישואים, אך בפקיעת הנישואים הפירות עוברים לאשה. לאשה אסור למכור את הנכסים כי בכך היא פוגעת בזכות הבעל לפירות. המשנה דנה בשאלה האם יכול הבעל להסתלק מנכסי אשתו, ומה הנפקות של הסתלקות זו.
האשה הציעה לבעל הסכם ממון לפיו הוא לא יכול להשתמש בפירות. (תלוי מה הבעל כותב לאשה בכתובה-במסגרת הכתובה רשאים בני הזוג להכניס הסדרים כספיים ששונים מההלכה.)
א.בכתובה כתוב "דין ודברים אין לו בנכסייך" – אבל אם תמות יירש אותה. ניתן לפרש ב-2 מובנים:
1. לא מעוניין יותר בנכסיה-ויתור
2.מאפשר לה להעביר את הנכנס-צמצום.
עפ"י הדין הבעל זכאי לזכויות אלה. סילוק זה אינו מפורש ולכן נניח שהוא ויתר רק על חלק מהנכסים.תנאי זה לא תופס מבחינת ההלכה.
ב."דין ודברים אין לו בנכסייך ובפירותיהם ובפירות פירותיהם עד עולם"-תנאי ברור ומפורש לפיו הבעל אינו מקבל את הנכסים והפירות לא בחיי האשה ולא במותה. ההסכמה מפורשת ובלתי ניתנת לפרשנות. אם האשה לא מכרה את הנכסים-הבעל יורש אותם.
תוספתא קידושין ג   
הלכה ז'-"הריני מקדשך על מנת שירצה אבא" – תוקפו של החוזה הוא תנאי מתלה (הסכם שיש בו תנאי לאירוע מסוים). האדם יקדש את האשה רק אם תמצא חן בעיני אביו.
"על מנת שאם מתי לא תהא זקוקה ליבם"-אם הוא ימות היא לא תצטרך להתייבם-תנאי זה לא יכול להתקיים כי הייבום הוא חובה. (אם לא מעוניית בייבום-חובה לעשות חליצה. ייבום נעשה רק אם לבעל אין צאצאים). 
"על מנת שאין ליך (לך) עלי שאר כסות ועונה"-הבעל אומר לאשה שלא ישלם לה מזונות, ביגוד, ויחסי אישות. אם האשה מסכימה-התנאי מתקיים.
הלכה ח'- כל המתנה על מה שכתוב בתורה- בדבר של ממון, תנאו קיים. בדבר שאינו של ממון, תנאו בטל.
תלמוד בבלי בבא מציעא  צד, א
 [התורה בשמות כב' מגדירה 4 סוגים של שומרים כאשר לכל 1 מהם דין שונה מבחינת אחריותו כלפי החפץ הנשמר, וכן מבחינת נטל הראיה, שמתבטא בחובת השבועה (בד"כ, המוציא מחברו עליו הראיה להוכיח את טענתו. בשומר חינם, מתהפך נטל הראיה, ועליו להישבע שלא שלח ידו בחפץ המופקד).והם: 
שומר חינם-שאינו מקבל שכר על שמירתו, ודינו שפטור בכל מקרה אלא אם כן פשע בשמירתו, (אך חייב שבועה שלא פשע). כלומר, אם החפץ נגנב הוא פטור מלשלם-עליו להוכיח את הגניבה ע"י עדים או שבועה. רמת האחריות הנמוכה ביותר.
שומר שכר-שמקבל שכר על שמירתו, ודינו שחייב גם במקרה של גניבה ואבידה. פטור במקרה של אונס.
שואל-שאינו מקבל שכר, אך רשאי להשתמש בחפץ, ודינו שחייב אף במקרה של אונס, ופטור רק במקרה שהבהמה מתה תוך כדי השימוש בה, או אם הבעלים היה עימו בשעת השימוש. רמת האחריות הגבוהה ביותר.
שוכר-שמשלם לבעלים תמורת השימוש בחפץ, ודינו כשומר שכר.
המשנה דנה בשאלה האם השומרים רשאים להתנות ולהסכים לאחריות מוגברת או מופחתת, בניגוד לאחריותם המקורית. 
המקרה-אדם אומר לשומר שאף שהוא שומר חינם, במקרה של גניבה-השומר ישלם על החפץ. מה שתופס במקרה זה היא ההסכמה בין בני האדם, במידה ואין הסכמה-הדין קובע.
רמב"ם שמיטה ויובל ט,י      
רקע-שנת שמיטה מתרחשת אחת ל-7 שנים. המשמעות היא כפולה-
א.הגבלות בעבודות האדמה-בשנת שמיטה אין לעבד את האדמה (אפשר למשל לשמור על הקיים- עץ פרי אך לא לזרוע מחדש). גם התוצרת החקלאית הקיימת שייכים לכל העולם- הפקר.
ב.שמיטת כספים-בסוף שנת השמיטה כל החובות הפרטיים נשמטים. (הסיבה לכך היא מאחר והלוואה בצורה נתפסת כמצווה). עקרונית- שנת שמיטה משמטת את החובות, 
הרעיון העומד מאחורי "שנת שבתון" זו, הינו רעיון סוציאלי במהותו שבא להדגיש הן את השיויון וביטול המעמדות, והן נתינת אפשרות לעצור את שטף החיים ומתן פסק זמן אחת ל- 7 שנים במטרה להקדיש שנה זו לעניינים רוחניים לשם "טעינת מצברים", כל זאת מתוך מודעות לכך שהקרקע שייכת למעשה לה', והכל בא ממנו.
המקרה-
א.אדם מלווה לחברו הלוואה בתנאי שבשנת השמיטה החוב לא יסולק-תנאי זה מבוטל כי אדם לא יכול לקבוע שדין שמיטה לא יחול עליו.
ב.אדם מלווה לחברו הלוואה בתנאי שבהלוואה זו לא יחול דין שמיטה-תנאי זה אפשרי, מפני שזה רק עניין ספציפי ולא ביטול מוחלט של דין שביעית.
דגש- ריבית זה איסורא ולא ממונא ולכן אסורה בכל מצב בין ספציפי ובין כללי.
רמב"ם הלכות מכירה פרק יג      
דין אונאה-כשחפץ נמכר במכיר גבוה או נמוך מערכו האמיתי, חל דין הונאה. כלומר, אם ההפרש הוא יותר מ- 1/6 מערכו האמיתי, המכר בטל.
לדוגמא: מכירה במחיר מופקע. לנפגע יש זכות לבטל את מקח, ולהפך. מכירה במחיר נמוך מהשוק, המוכר רשאי לבטל את המקח. הונאה לאו דווקא מרוע לב או זדון. אין שאלה של כוונה ותו"ל. אין חובה לבטל את המקח, אלא רשות לבטל את המקח. 
האם ניתן להתנות על הונאה? (כאשר לא מדובר בניצול מצוקה) לא. הרמב"ם עושה אבחנה בין 3 סוגי תנאים:
1."על מנת שאין עליי הונאה" ( אינו תקף (התניה על האדם) ביחסים בין אדם לאדם (הסכמה כללית והצדדים לאו דווקא מודעים).
2."על מנת שאין בו הונאה" ( אינו תקף (התניה על החפץ) ביחסים בין אדם לחפץ, (הסכמה כללית והצדדים לאו דווקא מודעים).
3.כאשר התנאי מפרש את עניין ההונאה הספציפית (מקרה מיוחד) ( התנאי תקף. 
כאשר ההתנאה מפורשת והצדדים מודעים למחיר ולהפקעה גם יחד, ההתניה מותרת למקרה הספציפי. 
דין הונאה הוא רק במטלטלין ולא במקרקעין. (משום שההנחה היא שלמקרקעין אין שווי שוק).
שו"ת הרשב"א חלק ו,רנד 

ראובן השיא את בתו,לאה, לשמעון, ונתן לה נדוניה (הייתה בעיה עם עניין הנדוניה כי גיל התמותה היה צעיר, וכשהבת מתה הנדוניה עוברת לבעל, ולעתים האב אינו מעוניין בכך). זו ילדה לשמעון בת, ואח"כ מתה. לאחר זמן מתה גם הבת שנולדה. ראובן תבע את ממון הנדוניה. בין הבעל והאישה לא היה הסכם מפורש, שהנדוניה תחזור לאב, והאב מסתמך על הדין המקומי, של הגויים, והנוהג המקומי. עפ"י דין הגויים האב צריך לקבל את הנדוניה. האב טען שזו תנאי מכלאא (תנאי שאינו נאמר, אך הוא ברור מאליו).
תנאי זה בוטל. אם בנתינת הנדוניה היה מוסכם כי הנדוניה חוזרת לאב במקרה של מות הבת-התנאי היה מתקיים, אך  לומר באופן כללי שזה נתון לדיני גויים או שזה דין כללי-דבר זה אסור. 
-לעתים מנהג הופך להיות מחייב כמו הלכה, אך מתעורר קושי כשמנהג סותר דין תורה.
-לעתים ההלכה תאמץ את ההכרה בדין זר יותר בתחום דיני הממונות, וכמעט ולא בתחום האיסורים. השימוש בדין הזר תהיה הכרה ספציפית ונקודתית ולא משהו שאמור להחליף את המערכת.
לסיכום- דיני הממונות ודיני האיסורים מתחברים וקשורים בינם לעיתים. יש אבחנות חשובות בעניין אך אין מדובר בעולמות שונים.


תורה שבכתב ותושב"ע
מקורות רישומיים הם מקורות ספרותיים, פירסומים רשמיים כגון ספרי חוקים וכד' שמהם ניתן לשאוב את מערכת החוקים, וללמוד על ההוראות והנורמות של אותה מערכת משפט. 
במשפט העברי ניתן לחלק את המקורות הרישומיים לשניים:התורה שבכתב, תושב"ע. התורה שבכתב מורכבת מ- 5 חומשי תורה והיא ניתנה למשה רבינו בהר סיני.
עפ"י המסורת, בצמוד לתורה שבכתב נמסרה למשה גם התושב"ע, שכוללת פרשנות לתורה שבכתב. (ישנה הבחנה בין ההלכות שנמסרו למשה מסיני, לבין ההלכות שיצירתם ניתנה בידי החכמים, ושהתפתחו בדורות שלאחר מכן. מקובל לכנות את כלל הלכה במובן הרחב ביותר, כלומר כל מה שאינו כלול בתורה שבכתב, בשם: תושב"ע). 
התושב"ע עברה מדור לדור בקבלה, ועד לתקופה מסויימת היה אסור להעלות אותה על הכתב, ומכאן שמה. לאיסור זה ניתנו כמה נימוקים. העיקרי שבהם הוא הצורך לקבוע כללים ועקרונות ברורים מחד, ומאידך, לאפשר גמישות ופיתוח הפרטים המתחדשים בכל דור, בהתאם למציאות הקיימת בכל תקופה ותקופה. 
קיימת מחלוקת אימתי הועלתה התושב"ע על הכתב. הדעה המקובלת היא, שהיא נכתבה בתקופת רב"י [= דור 6 לתנאים, 200 לספירה] שגם ערך את המשנה. אחרים סוברים שרב"י רק ערך את המשנה בצורת קובץ מסודר, אך לא העלה אותה על הכתב. המשנה היא ראשית התושב"ע שהועלתה על הכתב, ולאחריה כבר נכתבה כל התושב"ע.
בכל מקרה, ברור שהסיבה לעלותה על הכתב היתה הקושי שבזכירת ככל היקף ההלכה, ומסירתה בע"פ, והחשש "שלא תשכח תורה מישראל". 
מדרשי הלכה- מיוחסים בעיקר לתנאים. המשנה זה על פי נושאים בעוד שמדרש הלכה זה עפ"י סדר הפסוקים. יש מדרשי הלכה על הספרים שמות, ויקרא, במדבר ודברים. הוא מנתח את ההלכות של התורה. כאשר חכמים דורשים את החלקים ההלכתיים של התורה ההנחה הבסיסית היא שאין שם דבר מיותר. כל דבר בא ללמד משהו. 
ספרא בחוקותי פרשה ב, ח,יב(ספרא= מדרש הלכה מתקופת התנאים על ספר ויקרא):
" אלה החוקים והמשפטים והתורות אשר נתן ה' בינו ובין בני ישראל, בהר סיני ביד משה".
"החוקים"-המדרשות. "המשפטים"-הדינים.
"התורות"-תושב"ע ותורה שבכתב. 
למה צריך תושב"ע? ע"מ שהיא תעבור מפה לפה וחכמים בכל דור ודור יוכלו להוסיף עליה, שהרי חל איסור מוחלט לשנות את התורה שבכתב.
הקדמת הרמב"ם לפירוש המשניות
הרמב"ם מדבר על חלוקת הדינים המיוסדים בתורה ל-5 חלקים:
1.תורת הלכה משה מסיני או פירושים מפי משה ויש להם רמז בכתוב. אלו הם פירושים מקובלים מפי משה שנרמזים בתורה שבכתב או שאפשר ללמוד אותם בדרך סברה.
2.גם הלכות שניתנו למשה ועברו מדור לדור, אך אין להם ראיות. לא ניתן לבסס אותם על התורה שבכתב, אין להם רמז בכתובים.
מבחינת התוקף, ב-2 החלקים התוקף הוא אותו התוקף.  ב-2 המקרים ההלכה מיוחסת למשה בהר סיני ותיראה כהלכה שמקורה בתורה. בחלקים הללו אין מחלוקת, שהרי לפי המסורת ה' מסר אותם.
3.דינים שהתקבלו על דרך/מכוח הסברא, ההיגיון, השכל האנושי ונפלה בהם מחלוקת. (לא בהכרח יש בה מחלוקת, אך בהלכות מסוג זה/דינים שנכנסים לקטגוריה זאת יכולה להיות בהם מחלוקת) ונפסק הדין בהם עפ"י הרוב. 
4.כללים, הוראות, גזרות, איסורים ועבירות נוספות שאסור לעשות, שהן לרוב סייג לתורה. התורה אוסרת דברים מסוימים והחכמים מרחיבים את היקף האיסור. כלומר יש דבר שאסור בתורה וסייג זה כאילו יש מתקן בטחוני שאסור להכנס פנימה ושמים מסביבו גדר. הסייג הוא הגדר. גם אם מישהו יתקרב למתקן זה לא נורא, הבעיה היא אם מישהו ייכנס פנימה. אם נשים 'גדר'/סייג הסיכוי שמישהו יתקרב ויכנס קטן. דוג' לסייג: עפ"י ההלכה  אסור לאכול בשר (של בהמה) וחלב ביחד. באו חכמים ואמרו כי יש גם איסור בשר עוף בחלב. בנוסף אמרו שאם אוכלים בשר אז נחכה כמה שעות עד אכילת חלב. דברים אלו נקראים גזרה של חכמים, כי התורה לא אוסרת זאת, החכמים אסרו כסייג לתורה, כדי שאנשים לא יתבלבלו. 
5.תקנות. דינים העשויים על דרך חקירה וההסכמה בדברים הנוהגים בין בני אדם ואין בהם תוספת במצווה ולא גרעון. תקנות שהחכמים קבעו שעוסקים בעיקר בתחום דיני הממונות ובתחום ההנהגה הדתית, לא באיסורים. בד"כ לא מתנגשות עם דין התורה אלא משלימות אותו. לדוג': השבת אבידה עפ"י התורה  מחייבת להשיב רק ליהודים, החכמים קבעו שישיבו אבידה גם לגויים, לשם דרכי שלום.
המשותף לחלקים 4 ו-5 הן שמדובר בהוראות הלכתיות שנוצרו ע"י החכמים (הכוונה כרגע לאלו שמוסמכים לפרש את התורה, לתקן הלכות וכו'..).
בנוגע למחלוקת בחלקים 4 ו-5: יכולה להיות מחלוקת, כמו בכל נושא של היגיון וסברא. המחלוקת עקרונית אפשרית (בניגוד לחלקים 1 ו-2).
דאורייתא ודרבנן
מערכת המשפט העברי כוללת בתוכה חלוקה נוספת של ההוראות ההלכתיות ע"מ מקורם, והיא החלוקה של דאורייתא ודרבנן.
דאורייתא= משל תורה. הלכות שמקורן מהתורה עצמה.
דרבנן= משל חכמים. הלכות אלו כוללות הלכות שמקורן בהרחבה של חכמים באמצעות גזירות ותקנות,בכפוף לתנאי סמכותם.
הסיווג למצוות שהם מדאורייתא ומצוות שהן מדרבנן הוא בעייתי, ונחלקו הדעות כיצד ניתן לקבוע כללים ברורים לצורך מיון המצוות לדאורייתא ודרבנן. ברור לכל, שהלכות שנכתבו בצורה מפורשת בתורה הן מדאורייתא, והלכות שהן במובהק תקנות או גזירות, הן מדרבנן. אך לא תמיד ברור האם אכן מדובר בהלכה שהיא מדאורייתא, האם כל פרטי המצווה נאמרה במפורש או רק חלק וכד'.
רבים מהאנשים לא יודעים אם המצווה היא מדאורייתא או מדרבנן. מדוע? מבחינת התוקף והחובה לקיים אין הבדל כך או כך. מתי ההבדל כן חשוב? ספק בעניין שמקורו בתורה יש להחמיר, ספק בהלכה שבדברי חכמים יש להקל. זה יכול להיות ספק עובדתי או משפטי. ולכן לסיווג יש חשיבות.
ספר המצוות לרמב"ם שורש ב'
חלק 1 (חלקים 1 ו-2) הוא דאורייתא. וחלק 2 (חלקים 4 ו-5) הם דרבנאן. החלק ה-3 הינו הבעייתי. מצד אחד אלה הן הלכות שלולא התערבותם של החכמים לא היינו יודעים אותם. מצד שני הם מסתמכים בדבריהם על פס' בתורה. אז האם נראה אותם מדאורייתא או מדרבנן? 
לגבי החלק ה-3 מתקיים ויכוח בין רמב"ם לרמב"ן. ישנן תרי"ג- 613 מצוות: 248-"עשה", 365-"אל תעשה". הרמב"ם קורא לכך 14 שורשים. מה נכנס לתרי"ג המצוות?
כלל 1-מצוות שמקורן דאורייתא.
כלל 2-כל התקנות שלא נמצאו בתורה, אלא נלמדו ממנה באמצעות 13 המידות ע"י חכמים. הרמב"ם אומר שאם חכמים אמרו במדרש שהדין הינו דאורייתא, כך נתייחס אליו. אם לא נאמר במפורש, ייחשב דרבנאן. למה הרמב"ם מחמיר כאן? בגלל שלא כל הלכה נלמדה עפ"י פסוקי התורה (אלא חכמים נתלו עם פסוקים כדי שיהיה קל יותר להגיע לאוכ' וכדי שיבצעו את הלכותיהם).
הרמב"ן מציע כלל הפוך-הלכה שנלמדה באמצעות י"ג המידות היא הלכה שמדאורייתא, אלא אם כן נאמר לנו שזה דרבנן.
לפי מי הולכים? אין תשובה ברורה. בהקשרים האלה לא חייבת להיות הכרעה. השאלה כיצד אני מסווג את ההלכה לא משנה את העובדה שכל הכפופים להלכה חייבים ללכת אחריה, בין אם היא דאורייתא ובין אם דרבנן. מתי זה יבוא לידי ביטוי? בזמן של ספק.


הסמכות והיקפה
נדבר על הפרשנים כפוסקי התורה ובהמשך נדבר על החכמים יותר כמחוקקים. מה מקור סמכות הרבנים? עד כמה דבריהם מחייבים? יש חובה לציית לדברי החכמים. מה היקף החובה? 2 סמכויות לחכמים: 1.לפרש את התורה 2. לחוקק.
דברים י"ז
סמכות החכמים מקורה בפס' זה, בפרשת זקן ממרא (זקן מלשון חכם).
בפס' ח' הכוונה ב"המקום אשר יבחר ה' אלוהיך בו"- היא לביהמ"ק, שם נמצאים הכהנים (עובדים את הפולחן הדתי). מאוחר יותר גם שם יושב הסנהדרין ושם ידעו לתת תשובה. אם מישהו לא שמע לחכמים אז הוא חייב מיתה (פס' יג')-הרתעה. חז'ל קבעו כי עונש המיתה הנמצא כאן הינו 'זקן ממרה' ולא לכל אחד שלא מבצע את הדין. אלא אם הסנהדרין הגדול הכריע בדעת רוב והלך אחד מאנשי הסנהדרין מדעת המיעוט והורה לציבור לפעול כדעת המיעוט (על אף הכרעת הרוב) אז הוא חייב מיתה, כי הוא מערער על כל מוסד ההכרעה.
מה שלומדים מכאן – חובה לציית לדברי החכמים. מה היקף אותה חובה? 
רש"י
"ימין ושמאל" – אפילו מראים בעיניך על ימין שהוא שמאל ועל שמאל שהוא ימין, שמע להם. גם אם אתה בטוח שהם טועים. מדברים אלו עולה גישה של חובת ציות טוטאלית. כל עוד החכמים לא הכריעו, העניין לא הובא לבית-הדין הגדול – נהג כרצונך. ברגע שזה הגיע לסנהדרין והם החליטו אינך יכול לנהוג אחרת, גם כשאתה בטוח שהם טעו.
למה? אם אני בטוח שהחכמים טועים למה אני צריך לציית להם? למה השאלה מתעצמת? "לדעתי" מקור הציווי/הנורמה/הכלל הוא ה'. אז אם אני בטוח שה' בתורה אמר לי שהדבר טמא, אז זה שהחכמים אומרים שזה טהור, כבודם במקומם מונח.
ספרי דברים, קנד (מדרש הלכה מתק' התנאים על ספר דברים וספר במדבר)
מה שעולה מתוך המדרש הוא שאפילו אם החכמים אומרים ששמאל הוא ימין ולהיפך, יש להאמין להם.
רמב"ן  דברים יז,יא    
אומר הרמב"ן באותו עניין (ציות) כך: "ימין ושמאל" – מצטט את רש"י שציטט את המדרש בספרי. וממשיך, אפילו תחשוב בלבך שהם טועים, והדבר פשוט בעיניך כאשר אתה יודע בין ימינך לשמאל, תעשה כמצוותם. אל תאמר 'איך אוכל החלב (גם בבע'ח שמותר באכילה יש חלקים שאסורים באכילה וזה נקרא חלב, חלק מהשומן בבע'ח) הגמור הזה? או אהרוג האיש הנקי (חף מפשע) הזה? אבל תאמר: כך צוה אותי האדון המצווה על המצוות (ה') שאעשה בכל מצוותיו ככל אשר יורוני העומדים לפניו במקום אשר יבחר".
ההסבר של הרמב"ן למה לציית ציות מלא ושהחובה לציית ציות מלא איננה סותרת את ציווי ה' כי הוא ציווה לציית ציות מלא. אז למה התורה גורמת לזה (שיהיו ציותים סותרים): 'כי התורה נתנה לנו בכתב, וידעו הוא שלא ישתוו (יהיו זהות) הדעות בכל הדברים הנולדים, והנה ירבו המחלוקות ותעשה התורה כמה תורות...' הכוונה שלא הכל כתוב ומפורש בתורה ולכן יש צורך בחכמים עליהם יש לקבוע חובת ציות מלאה, אחרת התורה תיהפך ל-2 תורות או אפילו ל-10 תורות ומעלה (כל פעם שיהיו אי הסכמות יהיו בעיות). לכן מצווה זאת. יש אפשרות שהסנהדרין (ביהמ"ש העליון) יטעו, אך אם לא נקבע מנגנון הכרעה חד-משמעי מהר מאוד יהיה לנו תוהו ובוהו, כל בימ"ש יגיד אחרת, כל אחד ינהג בדרך אחרת, צריך שיהיה מנגנון הכרעה ברור אחד ויחיד.
 עד כאן דיבר איתנו הרמב"ן באופן רציונאלי, בהמשך הוא משנה מעט כיוון ואומר 'אין לך מה לחשוב שהם טועים, אתה טועה לא הם טועים, כי החכמים אינם אנשים עצמאיים לחלוטין, יש להם סיעתא דשמייא, סיוע מאלוהים שלא יתן להם לטעות ויכוון את שכלם ודעתם', יש כאן מידה מסויימת של מיסטיקה. ניתן לצאת מנקודת הנחה שהם לא טועים.
ספר החינוך-מצוה תצו
חוזר על מה שאמר הרמב"ן. ספר החינוך מניח שקורים מקרים בהם החכמים טעו, אך עדיפה טעות אחת שלהם, שבעקבותיה ילך כל העם יחד, ממצב בו יעשה כל 1 לפי דעתו והדבר יביא לחורבן הדת, חילוק לב העם והפסד האומה לגמרי.
ראש השנה כה, א- (מסכת במשנה):
רקע-הלוח העברי הולך לפי הירח ולא לפי השמש. (יש לציין כי הלוח העברי מתאים את עצמו גם לשמש- שנה מעוברת בו מוסיפים חודש נוסף בכדי לכסות על הפער.) 
הסנהדרין בעבר היו מחליטים כל חודש אם לעבר את החודש או לא (אם 29 או 30). היו שולחים עדים להרים בכדי לראות את מולד הירח ואחרי בדיקה היו מחליטים אם נולד חודש. אם העדים היו מגיעים עד סוף יום ה-30 היו קובעים את יום ל' כא' של החודש הבא. אם לא היו מספיקים לראות זאת ביום ה-30 אז היום ה-31 היה יום א' של החודש הבא.
ברגע שחכמי הסנהדרין קבעו את ראש החודש הם היו שולחים שליחים בכדי שיודיעו לאנשים על כך. 
המקרה-באו עדים שאמרו- בליל ה-29 ראו את הירח נולד אך לא הספיקו להגיע ולהודיע, אך לאחר מכן הוא נעלם ובליל עיבורו לא ראו אותו. רבן גמליאל קיבל את עדותם ולמרות זאת קבע את יום ה-30 כא' בחודש הבא. רבי דוסא בן הורכינס טוען שהם עדי שקר, לדעתו לא יכול להיות שראו ירח ואז הוא נעלם. רבי יהושע הסכים אותו.
הדבר הבעייתי בעניין הוא שיום הכיפורים חל באותו חודש. רבן גמליאל שהיה נשיא בית הדין דרש מרבי יהושע לחלל את יום הכיפורים כפי שהוא חשב וזאת להראות שהוא מציית לו. רבי יהושע עצוב ומצטער על העניין, רבי עקיבא אומר לו שלמרות שאתה חושב שאולי רבן גמליאל טעה זה פסה"ד המחייב לפי פסוקים בתורה האומרים כי אנו קובעים את המועדים-מה שמחייב זה הקביעה של החכמים ולא לוח שנה אמיתי שאתה חושב שהוא נכון. רבי יהושע בא להתייעץ גם עם רבי דוסא בן הורכנוס שהרי הוא הסכים איתו בקשר לכך. הוא משיב לו שאם הם באים לפקפק בדבריו של רבן גמליאל אז כל אחד יבוא ויערער על פסקי הדין ותהיה אנרכיה דתית. 
הוא מביא כדוגמא את כך שהתורה בכוונה לא פירטה את שמות הזקנים וזאת בכדי להראות שאין חשיבות לכך, אם זה בית הדין המוסמך כל בית דין הוא כבית הדין של משה – כפי שהתייחסו להוראות של משה כניתנו על ידי אלוהים כך צריך להתייחס לכל בית דין.
גם רבן גמליאל בסוף הסיפור לא מקבל את רבי יהושע בתרועת נצחון וזה מראה כי זה לא היה כחלק ממאבק אלא בכדי להעביר מסר- יש בית דין והוא זה שמכריע וכולם מצייתים לו (גם אם רבי יהושע גדול בחוכמה מרבן גמליאל). 
*ברייתא – מקור תנאי, שנמצא 'בחוץ'.לא כל ברייתא היא תוספתא, כל תוספתא היא ברייתא. יש גם מקורות תנאיים שלא נכנסו למשנה ולא לתוספתא וזה ברייתות – נתקלים במדרשים וחלקם פזורים בתלמוד.
מה שמתחיל עם 'דתני' זה פתיח לציטוט תנאי (למשל בברייתא ובמקומות אחרים)
על חילול שבת – דין מיתה (לאחר התרעה, עם עדים וכד'..)
דיני נפשות – אם אדם חייב מיתה אי אפשר להחליט בפחות מ-23 דיינים.
סנהדרין – חייב להיות בביהמ"ק,  היא עברה זמן קצר לפני החורבן אך סמכותה מתבטלת בעניין דיני נפשות כשהיא לא יושבת בבית-המקדש. (מיתה/מלקות וכד'..) אומרים שהם עבדו מבוקר עד ערב גם בשבת כדי לעורר באופן יזום עניינים ולהכריע בהם. לכן בתי-דין שנמצאים סמוך לסנהדרין יש יותר סיכוי שהם ישמעו דברים שבתי-דין רחוקים לא שמעו.
הר"ן
דברים דומים-יכול להיות שבכל זאת הם טועים, הנזק שנגרם מהטעות הוא נזק קטן וראוי לשלם אותו במאזן הנזק הכללי לעומת נזק שייגרם אם לא תהיה חובת ציות. גם הוא לא מוציא מכלל חשבון שיש טעות של החכמים.
ירושלמי הוריות א, מה טור ד/ה"א
גישה מנוגדת. התוצרת של המרכז בא"י היא התלמוד הירושלמי. אין נתק בין בבל לי-ם. 
התלמוד הירושלמי מביא מקור כזה. כל עוד החכמים אומרים "ימין הוא ימין ושמאל הוא שמאל"-שמע להם. אך, אם אמרו לך ההפך חובתך להקשיב להם פגה. כלומר אם החכמים טעו-אל תשמע להם, עשה לפי מה שאתה מבין. (מי קובע אז מתי יש טעות מפורשת? אין תשובה חד-משמעית, כשאדם בטוח שהוא צודק כבעל כלים לקבוע זאת). אם אני חושב שהם טעו לא אסית את הציבור לכך, אך לעצמי אעשה כרצוני ודעתי.
משנה הוריות א, א+תלמוד בבלי מסכת הוריות ב, ב
גישה דומה לגישה בתלמוד הירושלמי. מסכת שעוסקת יותר במקרים בהם בית הדין טעה בפסיקתו.
מי שמבצע הוראה בשוגג עליו להביא קורבן לבהמ"ק. רואים באדם זה אחראי למעשה שהוא ביצע. מי שעבר עבירה במזיד, אינו יכול להביא קורבן כי היכולת לכפר על המעשה באמצעות קורבן היא פריבילגיה שניתנת רק למי שעבר את העבירה בשוגג. במקרה של מעשה שנעשה מאונס, לא רק בכפייה אלא גם ברשלנות, לא מבקשים הגשת קורבן, כי הוא לא אחראי.  כאשר מי ש"ראוי להוראה" התייעץ עם חכמים לגבי דבר מסוים והם אמרו דבר אחד אך אתה יודע שהם טועים ובכל זאת עשית, מצד 1 אינך נחשב כשוגה ומצד 2 אינך נחשב שעשה במזיד. 
כשמשהו מותר לדברי חכמים והוא אסור אינך חייב לעשות אותו ולכן חובת הציות אינה חלה לגמרי. כשהחכמים אומרים שאסור ואתה נהגת כאילו מותר, עברת על דבריהם ואתה חייב בעונש. 
הדבר תקף רק לגבי תלמיד שהיה ראוי להוראה, כי אדם שלא החלק ה-1 אינו תקף לגביו שכן הוא הסתמך על דברי חכמים ולא יכל לדעת שטעו. 
שו"ת אגרות משה, הקדמה
בהקשר לגישה הראשונה: 'הקב"ה נתן את התורה לישראל שיעשו כפי שיבינו את הכתוב ואת המסור בע"פ בסיני, לפי הבנתם, ויותר לא יפרש ולא יכריע ה' יתברך בדיני התורה, שלא בשמים היא. אלא הסכים מתחילה להבנת ופירוש חכמי התורה'. כמו שבמשפט הישראלי אמר המחוקק "עשה את החוק לפי פרשנותו של ביהמ"ש העליון". כאן משה פינשטיין אומר זאת בפן ההלכתי – 'יש טעות, לא נורא עדיין נציית לדבריהם'. משה פינשטיין אף יוצא מנקודה שאין טעות, שה' הביא את התורה והסכים מתחילה לפירושי החכמים, כך שמרגע שחכמים נתנו פרשנות מסויימת לפסוק זה מראש מה שהתורה רצתה שנעשה. לכן כאשר אני מציית לדברי חכמים לא נכון בהכרח להגיד שאני נוקט 'בניגוד לתורה' ולא נורא אם אני נוקט בניגוד לתורה לפעמים כי יש לכך הצדקות אחרות. התורה ניתנה לנו לפי פירושי החכמים, כשאתה פועל לפי פרשנות של הגוף המוסמך לפרש אז לא נכון יהיה להגיד שאתה פועל נגד הציווי האלוקי, משום שהציווי האלוקי ציווה ללכת אחרי פירושים אלו.
ספר עקדת יצחק, שער מג
ר' יצחק עראמה (ספרד-איטליה, מאה 15) יש לו ספר שנקרא 'עקדת יצחק' (מעין פירוש על התורה אבל יותר ספר הגות): מתי תהיה התלבטות? אפשר תמיד לפתוח ולבדוק את החוק. אך ברוב המקרים החוק לא נותן תשובה ישירה, לא מונה כל מצב, החוק נותן את הכללים, את העקרונות. היישום של הכללים למקרה הפרטי מעורר הרבה פעמים מחלוקת/ ויכוח/ התלבטות. מה תפקידו של הדיין? להחליט כיצד להפעיל את הכללים. במקרה שבו יש התלבטות אם איזה כלל ליישם ואם הנושא רגיל או יוצא מן הכלל אז הם יפנו לבית-הדין הגדול שרשאי לסטות מן הכללים. בית-הדין יכול להחליט כי מקרה זה 'מיוחד'/יוצא מן-הכלל ולכן נתנה עליו מערכת דינים שונה. במקרה זה האדם הפשוט יכול לחוש/ לחשוב כי בית-הדין טעה, האדם הרגיל הכיר את החוק, אך אין לו את הידע לראות לעומק הבעיה. אך עדיין האדם ירגיש שביה"ד טעה.למרות שבעיני האדם הם טעו – הם לא טעו. כי לאדם אין את שיקול הדעת לדעת מתי אפשר לסטות מן ה'רגיל'. יותר מזה – דיין שאומר 'יקוב הדין את ההר' מחריב עולם. עליו להפעיל שיקול דעת, לא צריך לפעול רק לפי הכללים, צריך לדעת מתי יש להגיע לתוצאה ששונה מהכלל.
זה מאמץ גישה של זהירות, דבר שבעינייך טעות הוא לא בהכרח טעות – אין לך את היכולת לסתור את הכלל. אך כוחו של ביה"ד הוא 'ליישר את הכלל', להתאים את הכלל לעניין הפרטי, והתאמה מוגזמת גם איננה צריכה להיות (ואדם רגיל ממילא לא יוכל לשים לב לכך משום שאין לו את רמת הידע הדרושה).
המחלוקת 
ההכרעה איננה כזאת פשוטה, יכול להיות שזה היה פשוט יותר כשהיה סנהדרין. תופעת המחלוקת בהלכה היא תופעה שהלכה והתפשטה עד כדי שאין כמעט עניינים שאין בהם מחלוקת. יש המון גישות שונות שחלקן כבר במשנה, כבר בתלמוד ומתקופות מאוחרות יותר עד שאי אפשר לדבר על המשפט העברי לא רק הדתי, אלא גם דיני ממונות בהלכה וכו'..
האם אנו מתייחסים למחלוקת כדבר רצוי או כתקלה? האם עדיף עם או בלי? אינטואיטיבית רבים יגידו שעדיף אם לא הייתה מחלוקת, כי זה יוצר בעיות בציות ובעיות בכלל.
תוספתא חגיגה, ב ט
עוסק בכל העניין של עלייה לרגל, שלושת הרגלים. מביא תיאור כיצד היו מכריעים מחלוקות בבתי-דין. היה בית-דין גדול בלשכת הגזית (בביהמ"ק) עם 71 דיינים והיו בתי-דין קטנים של 23 בעיירות שונות בישראל ובי-ם סמוך לביהמ"ק ישבו עוד 2 בתי-דין של 23 דיינים (אחד בחיל, בחומה של האתר של ביהמ"ק ואחד בהר-הבית), [בתי-דין של ממונות יכלו להיות גם עם 3 דיינים]. אדם בא לדון בבית-דין, אם אין בעיר שלו ילך לבית-דין בעיר הסמוכה. כשבא לביה"ד אם 'שמעו', ידעו, למדו מרבותיהם (מהמסורת והקבלה שעברה ממשה בסיני) אז אמרו (הכריעו), אם לא ידעו אז האיש שמעוניין בתשובה והדיין הגדול/הבקיא ביותר מבית-הדין שלא ידע להכריע באו לבית-הדין שבהר-הבית. בבית-דין זה גם אם 'שמעו' (ידעו) אמרו (הכריעו) ואם לא אז האדם שמעוניין בתשובה ו-2 דיינים (מהבית-דין בעיר האיש ומבית-הדין בהר-הבית) לבית-הדין שבחיל (קרובים יותר לסנהדרין אז אולי הם שמעו), פרוצדורה דומה, אם לא ילכו לסנהדרין, כאן מספיק גם 23 דיינים, אין צורך בכל ה-71. אם 'שמעו' אמרו להם (מספיק שדיין אחד מתוך ה-23 אומר שלמד מרבותיו שהדין כזה וכזה ואז יש מסורת הלכתית ואין יותר מה לדון בעניין. זה נכון גם לגבי בתי-הדין הקודמים) אם לא אז עומדים במניין – מעלים את העניין להכרעה. ברגע שהסנהדרין אמרו את הדבר (הגיעו להכרעה), מכאן ואילך יש לנו הכרעה שמחייבת את כולם להישמע לה. לא תמיד הכרעה זאת תעבור מאוד מהר, אם השאלה תגיע לפניו יקח זמן עד שכל המנגנון יתבצע ואז ההכרעה תגיע אליו.
המנגנון שמתואר הינו מנגנון כזה שלא יכולה להיות מחלוקת. כל שאר בתי-הדין בעצם מיישמים פסיקות של ביה"ד הגדול. אם אין תשובה הולכים לביה"ד הגדול שיכריע, כי הוא הגוף היחיד שמכריע וההכרעות שלו מחייבות -אין מקום למחלוקת.לא היו מחלוקות בישראל.
בימי שמאי והילל נהיו כבר 4 מחלוקות. משהתרבו תלמידי בית שמאי ותלמידי בית הלל התרבו המחלוקות. המחלוקות לא תיפתרנה עד ביאת המשיח. מצב זה אינו רצוי. 
סנהדרין פח
לפי ר' יוסי – אין מחלוקת! (מנגנון 'אידיאלי' אשר לא ידוע בדיוק מתי, אם בכלל, פעל)
ר' יוסי ממשיך ואומר: משרבו שמאי והלל (סוף תקופת הזוגות וחלק מתקופת התנאים) ולא למדו הרבה אז הם היו חלוקים בדברים רבים (מחלוקות – בשל חוסר לימוד מספיק).
ירושלמי חגיגה ב,עז טור ד /ה"ב
מקור נוסף דומה. נאמר כאן כהמשך למקור הקודם – נעשת תקלה. אם היו פועלים כמו שצריך לא היו מחלוקות, אך בשל תלמידי שמאי והלל הייתה תקלה שכבר לא ברת-שינוי עד שיבוא המשיח ויפתור לנו את כל הבעיות. אין דרך לחזור לאחור ולהימנע מהמחלוקת שכבר קיימת בתוכנו. המלכתחילה לפי מקור זה המחלוקת איננה תופעה רצויה, היא תופעה שקרתה ואין לנו ברירה אלא לחיות איתה.
אבות דרבי נתן יח נוסחה א
ישנם מקורות שהתייחסו לעניין המחלוקת באופן חיובי יותר. לדוג': בקהלת נאמר 'דברי חכמים כדרבנות וכמשמרות נטועים בעלי אספות נתנו מרעה אחד' (יב,יא). מה זה בעלי אסופות ניתנו מרועה אחד? אסופות – תלמידי חכמים שיושבים אסופות אסופות ונשמעות בתוכם דעות שונות. ואז יבוא אדם ויגיד 'למה אני צריך ללמוד תורה וחוק אם כל אחד אומר משהו שונה?' רואים שהכל אפשרי, אז מה הטעם ללמוד? כל הדעות – מקורן מרועה אחד, אל תגיד לעצמך 'אין טעם ללמוד', תשמע גם את אלה וגם את אלה כי הדעות כולן מאותו מקור, כולן אל אחד רם, ה' כביכול ברא גם את הדעה הזאת וגם את הדעה הזאת. בסופו של דבר יהיה צריך להכריע בין העמדות השונות, אך עצם כך שזה קיים זה לא רע.
ריבוי דעות-עירובין יג ב'
מדוע הכריעו דווקא לפי דברי בית הלל? מפני שהאופי של הילל ותלמידיו היה נוח, טוב וראוי יותר מתלמידי שמאי. מבחינת ההנמקות ההלכתיות גם דברי הילל וגם דברי שמאי היו יכולים להיפסק כהלכה, עקרונית שניהם לגיטימיים. הסיבה שהכריעו בית הלל אינה מנימוקים הלכתיים (לכאורה). דווקא כן – האופי של האדם מעיד על הפסיקה שלו. אדם שיותר נוח כנראה שפסיקותיו עדיפות. כך שהנימוק הינו הלכתי 'בעקיפין'.
ריטב"א עירובין י"ג ב'
כשעלה משה להר סיני ה' נתן לכל משה 49 נימוקים למה זה מותר ו-49 למה זה אסור (ציורי, לא בהכרח מס' אלו) וה' אמר שהוא נותן למשה מגוון דעות ולא מכריע איזו דעה נכונה ואיזו לא, ההכרעה מסורה לחכמי ישראל בכל דור ודור. ייתכן שחכמים בדור אחד פסקו אחרת מחכמי דור אחר.
רש"י כתובות נז א "הא קמ"ל"
רש"י אומר שכשמקבלים 2 עמדות וכל אחת נותנת הנמקות אחרות, לא ניתן לומר ש-1 צודקת ו-1 טועה, יש סיבות בהן עמדה מסוימת תקבל לגיטימציה, ובנסיבות אחרות ה-2 תקבל את הלגטימציה. מי שקובע את הנסיבות הוא מי שמוסמך לפסוק הלכה.
תוספתא עדויות א, ד (חזרה לקובץ המחלוקת)
התנאי ה-1 אומר שגם אם יש דעת רוב ודעת מיעוט, ההלכה היא דעת הרוב. מדוע בכל זאת מזכירים את דעת המיעוט? לפי דעה 1-יש עמדה אחת נכונה וכמוהה מכריעים, ודעת המיעוט נדחית, ומציינים אותה ע"מ שנדע שהיא נדחתה.
דעת רבי יהודה-צריך לשמור את דעת המיעוט, במידה ויצטרכו להשתמש בה. 
שבת מד, א, שבת מה, א
למשל נר שבת אסור לטלטל מפחד שיכבה, וגם את הפמוט שלו אסור להזיז (גם אם כבה וגם אם הוא דולק כדי שלא יכבה). בנוגע לנר חנוכה הגויים אסרו להדליק את הנר בחוץ כי פחדו שהיהודים מכשפים אותם. ואז פסקו שאפשר להדליק בחוץ וכשיכבה יכניסו פנימה, אמרו לו 'זה אסור' ואז ענה הרב 'כדאי הוא ר' שמען לסמוך עליו בשעת הדחק' – כשאין ברירה אפשר לאמץ את דעת המיעוט (ר' שמעון אמר שניתן לטלטל). דעת המיעוט היא גם עמדה לגיטימית. יש מנגנון הכרעה שמכריע בד'כ על דעת הרוב, אך לדעת המיעוט יש גם ערך ובנסיבות מסויימות נשתמש בו. אין זה אומר שכל אחד מתי שהוא רוצה מאמץ איזו דעה שבא לו. יש דעת רוב שהיא ההלכה, ודעת המיעוט בנסיבות מסויימות תיהפך להלכה, לפחות לתקופה מסויימת. זה שיש ריבוי דעות מראה שזה טוב ולגיטימי וכך נוכל לאמץ דעה שבד'כ אנחנו לא מאמצים.
יש 2 התייחסויות לתופעת המחלוקת:
1.רואה את המחלוקת כדבר שלילי, כתופעה קיימת שצריך ללמוד לחיות איתה אך מלכתחילה היא לא רצויה.
2.תופעת המחלוקת היא תופעה רצויה, שיש בה יתרונות והעמדות השונות לגיטימיות ובפועל אף נאמץ בשעת דוחק הלכה שנדחתה מההלכה.
כשמתייחסים למחלוקת מגיעים לשאלה איך ומתי נוצרות מחלוקות?
הקדמת הרמב"ם לפירושו למשנה
אזכור 5 החלקים מספרו של רמב"ם. מעבר על כל חלק ובדיקה היכן יש מחלוקת והיכן לא (נכתב כבר לעיל) 
ב-2 החלקים הראשונים אין מקום למחלוקת, לכאורה זה ייתכן תאורטית, הרמב"ם שולל את זה. אך עמדה שאומרת שיש אפשרות למחלוקת בשל שכחה, טעות וכו' הוא דבר מגונה. הרמב"ם סבור ואומר כי אין אפשרות שקרתה טעות בדברים שעברו מדור לדור (ב-2 חלקים הראשונים) ולא ייתכן שה' אמר 2 דברים שונים. דבר נוסף מחלוקת זה אומר שיש אפשרות לערעור ההלכה כולה, הרמב"ם אומר שזה דבר לא אפשרי ואין לחשוב כך בכלל. איפה כן יכולה להיות טעות? בחלקים ה-3 עד ה-5 (כולל) שבהם אלו לא דברים שעברו מה' מדור לדור אלא מעורב השכל האנושי, כאן יכולה להיות מחלוקת, אחד חושב כך ואחד אחרת.
גישה זאת של הרמב"ם גם אינה מוסכמת. 
מבוא התלמוד, ה
הרב שמואל בן חופני גאון מביא 10 סיבות להיווצרות סתירות ומחלוקות במשנה ובתלמוד. 
"הסיבה השביעית: קצת ממוסרי השמעות היו שמים לב לשמועתם, וזכורים אותה, ומקצתם לא נתנו ליבם עליה מחמת טירדה, וסברו בה שלא כמו שאמר המוסר" דהיינו מחלוקת תיתכן לא רק בהלכה שהיא פרי יצירה של החכמים, אלא גם במסורת שעוברת מדור לדור, כי אחד אמר והשני לא שמע טוב. הרמב"ם אמר שלא יכולה להיות טעות מדור לדור במסורת, לא תיתכן בזה מחלוקת. הרב שמואל אומר הפוך, שתיתכן מחלוקת בהעברת המסורת, כתוצאה מטעות. לפי ר' שמואל שגם בדאורייתא וגם בדרבנן יכולות להיות מחלוקות וטעויות.
אחרי שדנו בתופעת המחלוקת, ראינו 2 גישות אליה, שאלנו כיצד נוצרת מחלוקת, עכשיו נדון באיך מכריעים במחלוקת.
"לא בשמים היא"
כללים באמצעותם ניתן להכריע במחלוקת:
האם ניתן להכריע במחלוקת באמצעים שמיימים (נבואה,ניסים וכו'), או שההכרעה צריכה להיות מוכרעת רק באמצעים גשמיים? לכאורה מבחינת ההגיון יש לטעון גם כך וגם כך. למה לחשוב שאמצעים שמיימים יכולים להוות כלי לגיטימי? מפני שהתורה ניתנה מפני ה', והנביא הוא שליח ה' והוא אומר דבר ה', ואם ה' הוא זה שנתן את התורה-אז ה' שלח את התש' באמצעות הנביא. כך גם אם מדובר בנס. מצד 2, ה' נתן את סמכות ההכרעה לחכמים, ואפילו כשהם טועים יש ללכת לפי הוראותיהם. יכול להיות שה' אמר זהו ספר החוקים והחכמים מוסמכים לפרשו. לפי אפשרות זו אין מקום לשיקולים נבואיים בהכרעה הלכתית. 
בבלי תמורה ט"ז, א'
מסכת בסדר קודשין. 3000 הלכות נשכחו כשמשה נפטר. אמרו ליהושע שישאל את ה' מהן ההלכות שנשכחו ויהושע אמר להם "לא בשמים היא" (ההלכות אינן בשמיים, זה נגיש לכל אחד. התורה הייתה בשמיים אך ניתנה לבני האדם).  לאחר כמה מאות שנים הם פונים לשמואל ושמואל אומר שאלה המצוות והנביא לא רשאי לחדש מצוות.
הרמב'ם מאמץ זאת שנביא שאומר "אני בנבואה אלוהים אמר לי שההלכה היא.." והנבואה אפילו התגשמה הוא נביא שקר וחייב מיתה כי אין אפשרות שאלוהים אמר דבר כזה.
בבלי בבא מציעא נט,ב
תנור של עכנאי (שם של בן אדם) היתה מחלוקת בין רבי אליעזר לבין החכמים. רבי אליעזר סבר שתנור כזה הוא טהור וחכמים סברו כי הוא טמא. ר' אליעזר מנסה לשכנע את החכמים בצדקת דעתו ומביא להם כל מיני ראיות שמבוססות על כל מה שאפשר, הוא לא הצליח לשכנע את החכמים בעמדתו. בד"כ הלכה כדעת הרוב- ולכן ההלכה אמורה להיות כדעת החכמים. רבי אליעזר מנסה לעבור לפסים אחרים, אמר להם שאם הם לא משתכנעים מכל הרעיונות והמקורות אז הוא יפנה לכלים אחרים. אומר להם שעץ החרוב תכף יגיד להם שהוא צודק. עץ החרוב נעתק ממקומו וזז 200 מ' לכיוון אחר. החרוב כאן הוא בעצם מעשה ניסי, יכול להיות שהוא מטאפורה ויכול להיות שבאמת קרה. החרוב אינו פונקציה אלא הוא בא להוכיח שה' עשה זאת, והוא חושב שרבי אליעזר צודק. היה צפוי שהחכמים אומר שאם ה' אמר שזה טהור, אז זה טהור. אך החכמים טענו שהחרוב אינו פונקציה והוא אינו קשור לעניין ולכן אינו משכנע אותם. רבי אליעזר אומר שאם החרוב לא משכנע אותם, אולי המים יעשו זאת. המים החלו לזרום בכיוון הפוך, הייתה התערבות אלוקית. לא בטוח שהמקרה אכן קרה, אולי זו מטאפורה. החכמים טענו שגם המים אינם יכולים לשמש ראייה. רבי אליעזר אומר להם שכותלי בית המדרש יוכיחו להם שהוא צודק. הכתלים החלו לרעוד, והמחיר של נפילת הכתלים יכול להיות מחיר שהחכמים ישלמו בחייהם על כך. רבי יהושע גוער בכתלים, ואומר להם אם תלמידי חכמים מתנצחים בעניין הלכתי, מה הקירות מתערבים. הכתלים בדילמה בין דברי רבי יהושע לדברי רבי אליעזר. רבי אליעזר מנסה את כוחו בכלים הלא רציונליים-חרוב, מים וכתלי בית המדרש. החכמים אמרו שאפילו שהצליח בנס זה עדיין לא משכנע אותם. רבי אליעזר אומר שאם הם לא השתכנעו מהדברים הללו, הוא יפעיל את ההוכחה הכי טובה-מהשמיים. 
יוצא קול משמיים ואומר לחכמים לא להתווכח עם רבי אליעזר, שהוא צודק. רבי יהושע אומר שזה לא לגיטימי, ואומר שהתורה קבעה שהולכים אחרי הרוב. התורה ניתנה לארץ וכך אנו מכריעים, בכלים אנושיים, בדעת רוב ולא בכלים שמימיים.  
ר' נתן מצא את אליהו הנביא ושאל אותו מה עשה ה' באותו זמן? אליהו ענה לו שהם צודקים במובן הזה שהוא אמר "לא בשמיים", להכריע בדעת רוב ועוד. אליהו אומר שזה טוב שהם יודעים דברים אלה, אך לא אמר להם שהדברים השתנו.
החכמים נקטו באמצעים קיצוניים כדי להדגיש כמה הם מסתייגים מדעתו והתנהגותו של ר' אליעזר לצורך הבהרה הלכתית, לכן הביאו את כל הטהרות שהוא טיהר ושרפו אותם באש. הכרעה שהוחלטה תמיד תהיה קיימת. החכמים החליטו שגם כל מה שעשה רבי אליעזר בעניין זה עד היום פסול ולכן יש לשרפו. החליטו שההכרעה היא רטרואקטיבית.
רוב החכמים מחליטים לנדות את רבי אליעזר. רבי עקיבא התנדב להודיע על כך לרבי אליעזר. רבי עקיבא לבש בגדים שחורים והלך לרבי אליעזר וישב בריחוק 2 מ' ממנו, כי לא מתקרבים למנודה. ורבי אליעזר שאל אותו מה פירוש ההתנהגות המוזרה הזו. רבי עקיבא אמר לו שנדמה לו שהחברים בבית המדרש מנדים אותו. רבי אליעזר קרע את בגדיו, הוריד את נעליו וישב על הרצפה-כדינו של מנודה. רבי אליעזר בוכה והתוצרת החקלאית בעולם נפגמת. כל מה שרבי אליעזר הביט בו-נשרף. רבן גמליאל שהיה אב בית הדין היה בספינה וגל גדול עמד להטביעו. רבי אליעזר אומר שלא עשה את כל מה שהיה למען עצמו, אלא כדי שלא יהיו חיכוכים ומחלוקות. הים נרגע ורבן גמליאל ניצל.
*יש מתח בין גישת החכמים לבין גישת רבי אליעזר. הם מתקשים לקבל את הגישה שבה נקט רבי אליעזר, כלומר הניסים וההתערבות השמיימית. 
לסיכום- הכלים השמימיים הם לא כלים להכרעה בענינים הלכתיים.
בבלי עירובין י"ג, ב (בהקשרנו)
יש 2 עמדות שהן יכולות להיות לגיטימיות מבחינת העם. בהכרעה ההלכתית בין הלל לשמאי, בת קול מתערבת ואומרת שההכרה תהיה באמצעות בית הלל. במקרה זה לא שוללים את בת הקול, והכלי השמיימי היה לגיטימי בהכרעה הלכתית זו.
רמב"ם יסודי התורה ט, א
שום דבר לא מוסף לתורה ולא נגרע ממנה. אם יהיה אדם שיטען כי הוא נביא, לא משנה מהי כמות הניסים שיעשה, ברגע שהנביא אומר משהו בדברי הלכה, הוא נביא שקר. לכן לא יכול להיות לפי תפיסה זו שנביא שנותן ברית חדשה או דרך חדשה ,הוא נביא אמת. ה' אמר מראש שזה לא יהיה לגיטימי, ה' אומר שלא ישלח נביא לדברי הלכה. 
הקדמת הרמב"ם לפירוש המשניות
יהושע ופנחס הם חכמים וגם נביאים. לעומתם רבינא ורב אשי הוא דור אחרון של יושבי בבל. ההבדל ביניהם שיהושע ופנחס הם גם נביאים. אך זה לא נותן להם שום עדיפות בעניין זה. תפקיד הנביא הוא בעניינים מדיניים-פוליטיים, בשמירה על המצוות ובאזהרה מה יקרה אם לא יתקיימו מצוות ועוד. נביא שקר אומר שיקיימו את התורה, וטוען בנוסף שיש להוריד מצווה אחת או להוסיף מצווה אחת. שהרי משה אמר שאין תורה אחרת מזו הקיימת. ולכן נביא לא יכול לחדש בעניין הלכה, לכן זהו נביא שקר. אם הנביא היה בא ואומר שלא קיבל נבואה, אלא למד את התורה והגיע למסקנה שיש טעות, ותחום שבת הוא 2001 ולא 2000, זה יהיה לגיטימי. אך מי שטוען שזה מכוח הנבואה, אזי זהו נביא שקר שכן זה בלתי לגיטימי. כדי להמחיש עד כמה הנבואה לא רלוונטית, הכלל הקובע הוא רוב, למרות שההבדל בין הרוב למיעוט הוא מינורי. ההלכה תיפסק לפי ה-1001 אף ש-1000 האנשים מורכבים מחכמים ומנביאים. הנבואה לשיטת הרמב"ם אינה רלוונטית בכלל. 
ספר הכוזרי-מאמר שלישי אות מא
ספר זה נכתב בימה"ב ע"י רבי יהודה הלוי. כאן אנו גם רואים גישה שונה מגישת הרמב"ם. 
רבי יהודה הלוי אומר שמה שהתורה אומרת לא להוסיף ולגרוע-לאדם פרטי אסור, אך לחכמים ולנביאים מותר. יש כאן עמדה הפוכה לרמב"ם שטוען כי יש להישמע לחכמים בדברי הלכה, ואין להישמע לנביאים. רבי יהודה הלוי טוען שיש תוקף לדברי הנביאים, שהרי הם ממשיכיו של נביא. ברור לדעתו שהנביא יכול להוסיף ולגרוע, הנביא הוא שליח אל. החידוש הוא דווקא שהחכם שאינו נביא גם הוא רשאי לחדש בענייני הלכה- ר' יהודה הלוי רואה את מעמדו של הנביא כמעמד טבעי יותר ודווקא את מעמדו של החכם הוא חש צורך להסביר.
הכרעה עפ"י רוב
הכרעה בד"כ צריכה להיעשות עפ"י דעת רוב. גם כשהייתה סנהדרין ההכרעות היו נעשות על דעת רוב, אך גם כשאין סנהדרין ההכרעות נעשות עפ"י דעת הרוב. צריך לדעת שהרוב הוא לעיתים לא במובן רוב כפי שאנו מבינים זאת.
תוספתא סנהדרין ז, ב
תוספתא זו מפרטת את סדרי הדין בבית הדין. כל הכרעה הלכתית מוכרעת באמצעות מנין- ספירה של הדעות. לא בכל מקרה מביאים את המקרה להכרעה. כבר בתקופת הסנהדרין ראינו שיש חשיבות לענין השמועה.
הכוונה היא לשמועה במובן של קבלה, מסורת הלכתית, שתלמיד שמע מפי רבו. במקום שבו יש שמועה הלכתית אין מקום להכרעה. אפילו שאחד שמע, אין צורך להכריע בעניין, לא מעמידים את העניין להצבעה אלא הולכים לפי המסורת. מעמידים למנין (הצבעה) רק במקרה בו יש חילוקי דעות ואף אחד לא נתלה בשמועה- במסורת מעמידים את העניין להכרעה.
מה קורה כשיש יותר ממסורת הלכתית אחת? צריך לספור את המסורות. אחד מחכמי הסנהדרין אומר ששמע מ2 מרבותיו שזו ההלכה לעומתו יש 2 מחכמי הסנהדרין ששמעו מרב אחד אחר את ההפך- ההלכה תהיה כדעת האחד שאומר משום 2. מה שחשוב זה לא כמה אנשים שמעו את הדבר, אלא כמה אנשים העבירו את המסורת. לכן ספירת הרוב לא תהיה עפ"י חכמי הסנהדרין כרגע, אלא עפ"י מס' מעבירי המסורת. בכל זאת במקרה שהועלה נכריע את דעת המיעוט, מפני שמוצגות בה יותר מסורות. כלומר, אם יש לאדם מסורת מ-2 מקורות שונות ו-2 אנשים אומרים שהם שמעו מאותו המקור, השמועה של האדם היחיד תופסת.
בבלי עבודה זרה ז, א, הכרעה כשאין רוב
במקום בו אין סנהדרין שיכריע ויש דעות שונות ואין דעת רוב מכריעים לפי שיקולים שונים:
· מי שגדול בחוכמה הולכים אחריו. 
· במנין- מי שיותר מבוגר ולו יש יותר ניסיון ולכן עמדתו תגבר/ מספר החכמים שהסכימו לדעתו- מי שמגייס יותר תומכים לדעתו. 
· אם אין – הולכים אחרי המחמיר.  לפי ר' יהושע- בשל תורה מחמירים, בשל מצוות דרבנן מקלים.
כללי הכרעה: (מעין סיכום)
ההכרעה עפ"י רוב רלוונטית רק במצב שבו יש סנהדרין, שהוא גוף ריכוזי שיכול לעמוד למנין, להצביע, ולהכריע בשאלה עפ"י רוב, והוא הפוסק האחרון שאין אחריו עוררין, וכל ישראל מקבלים את הכרעת הדין שלו. מצב זה לא קיים מרגע שבטלה הסנהדרין, ואין עוד גוף ריכוזי שיכול לרכז את כל השאלות ההלכתיות המובאות בפניו, מה עוד שעם ישראל מפוזר בגלויות השונות ולא תמיד יש לו קשר עם הקהילות השונות. 
השאלה הנשאלת היא כיצד ניתן להכריע בשאלות הלכתיות שלא הוכרעו בתלמוד, או בשאלות שלא נידונו כלל בתלמוד, ויש בהם מחלוקת פוסקים.
לשם כך, נוצרו כללי פסיקה והכרעה נוספים, ונזכיר את חלקם בקצרה.
· "הלכה כסתם משנה". כלומר, כאשר נאמרה הלכה בלא להזכיר את שמו של החכם, הלכה כמותו. 
· יחיד ורבים-הלכה כרבים.
· בדאורייתא, הלוך אחר המחמיר. בדרבנן, הלוך אחר המיקל.
· כללי פסיקה שמיים,
 לעיתים הכללים עשויים להתנגש, ואז יש צורך בכללים הקובעים כיצד מכריעים בין הכללים השונים, ומהי ההיררכיה ביניהם.   
- כלל נוסף הוא הכלל "הלכתא כבתראי".
תוקפו המחייב של התלמוד
אם ישנה עמדה תנאית 1 ואין עמדה תנאית חולקת, האמוראי לא יכול לחלוק עליה. הוא יכול לאבחן עליה, אך דין המשנה לא חל על נסיבות דין אחר. אם בתלמוד יש מחלוקת שלא הוכרעה, יכול הפוסק ה-1 לאמץ עמדה אחת ולא עמדה אחרת. אם התלמוד הכריע ללא מחלוקת, או הכריע שההכרעה כפלוני, לא ניתן לחלוק על זה.
כלומר, ההכרעות של המשנה וההכרעות של התלמוד מחייבות. מדוע למשנה יש מעמד כזה גדול, שעולה על פני כל חכם מאוחר יותר?
הקדמת הרמב"ם לספר היד החזקה
רבינא ורב אשי הם חותמי התלמוד הבבלי. מבחינה הסטורית יש הבדל בין סוף תקופת התלמוד לבין התנאים. חל מהפך בהקשר זה. מה שאומרים חכמי התלמוד מתפשט וכולם רואים זאת כמחייב. בבבל יש מרכז תורני אחד. בכל מקום מכריעים לפי דעתם. לאחר מכן לא הייתה עדיפות למקום ולגוף מסוים, אך מה שנאמר בתלמוד לא ניתן לחלוק עליו. הרמב"ם אומר שהמעמד המיוחד של התלמוד לא נובע בגלל חוכמת רבני התלמוד, אלא מפני שכל ישראל קיבלו את התלמוד. 
יש גם הטוענים שלא ניתן לחלוק על שולחן ערוך לר"י קארו או על הרמ"א- אך זה לא כלל. יש החולקים אבל לא בקלות אלא בזהירות רבה. יש גם סוג של ישור קו, חולקים על השו"ע אך בזהירות מאחר והשו"ע נחשב לישור כל ההלכות עד אליו.
כסף משנה, ממרים ב, א
הוחלט שע"מ ליישר את המחלוקות, יקבלו את המשנה כדבר מוסכם. ברוב המקרים מה שנאמר במשנה הוא הנכון, וכך גם בתלמוד. הסיבה שאימצו את המשנה והתלמוד כדבר מוסכם, היא לא מתוך סיבה של עליונות אלוהית. קיבלו על עצמם שלא חולקים זה על זה. 
ראינו שהרמב"ם מקנה עליונות למשנה ולתלמוד על-סמך מוסכמה כי ישראל ראו בעיניהם את התלמוד והמשנה כדבר מחייב, ואלה המאוחרים קיבלו זאת ככה וכך יראו אותם, כדבר מוסכם. גם אם מישהו חלק-הוא חלק על זה בטעות.
הערות החזון איש על הדברי סופרים 
אמורא לא חולק על תנאי, ואם כן זו טעות. אם אמורא חולק על תנאי יש 3 אפשרויות:
1. יימצא מקור תנאי אחר שמצדיק את האמורא
2. יגידו שהאמורא מדבר על דברים אחרים
3. יגידו שדברי האמורא נדחים מההלכה כי יש דברי תנאים שסותרים את הלכתו.
אם התלמוד אמר משהו בפסקנות, אף אחד לא יחלוק על זה. כן ניתן לתת פרשנות מצמצמת, או לדבר על נסיבות אחרות, זה לגיטימי. אך לומר 'אני מתעלם מהתלמוד' זה בלתי אפשרי. מדוע? לפי הרמב"ם ואחרים הם אומרים שזה נובע מהסכמה והמאוחרים יותר קיבלו זאת כדבר מחייב. זה לא היה מחייב, האמוראים יכלו להחליט שהם חכמים יותר והם אינם מקבלים כעמדה מחייבת, וכך גם יכלו לעשות הגאונים ולבדוק כל עניין לגופו. אך מטעמים של נוחיות, הבטחת אחידות בהלכה, מיישרים קו ומסכימים לקבל את התלמוד כדבר מוסכם ומחייב. במובן המוצהר התלמוד הבבלי גובר על  הירושלמי, במובן המעשי לעיתים משתמשים בתלמוד  הירושלמי. 
החזון איש (ר' אברהם ישעיה קרליץ, פולין, מאה 19-20. זה האיש שפגש את בן-גוריון ובעקבותיו ניתן פטור ללומדי תורה מגיוס לצבא) דוחה את דברי הרמב"ם ואומר שהסיבה שחכמי התלמוד אימצו את המישנה כדבר מקובל שלא חולקים עליו, לא נובעת מזה שהסכימו, שהיה להם נוח, אלא האמת חייבה אותם. האמוראים הבינו שהם פחותים מאשר התנאים, כך שלא הייתה להם בעצם ברירה אלא לקבל את דברי התנאים, כדבר מוסכם. מאחר שידעו שהתנאים יודעים הרבה יותר ואין סיכוי שהאמוראים ידעו טוב יותר אז בשל כך לא היו רשאים לחלוק. ממשיך חזון איש כי גם החכמים המאוחרים יותר ראו כי האמוראים היו הרבה יותר מבינים מהם ולכן לא הרשו לעצמם לחלוק עליהם. הוא ממשיך כי גם אנו ביחס לראשונים וכן הלאה. הנק' האחרונה אינה מוסכמת (ביחס להווה של חזון איש ולראשונים) בקיצור הסכמה של אין ברירה. לכן העדיפות של התלמוד/משנה מכוחם העודף של אלה שקדמו. 
הלכתא כבתראי
סדר תנאים ואמוראים, סימן כ"ה
יש מקור גאוני שאומר את הדברים הבאים-כל מקום שחולקים 2 תנאים או 2 אמוראים זה על זה, ולא נפסקה הלכה לא כזה, ולא כזה, אם יש רב החולק על תלמידו, אין הלכה כתלמיד במקום רבו אך מדורו של רבא ואילך, הלכה כאחרון. במקום שבתלמוד יש דעות שונות ולא הכריעו הלכה כדעה זו או אחרת ויש לפסוק הלכה, עד אמצע תקופת האמוראים נעדיף את האמורא המוקדם יותר (כולל תק' התנאים), אך מאמצע תק' האמוראים נעניק עדיפות לחכם היותר מאוחר.
מה קרה באמצע תק' האמוראים שפתאום חל שינוי? הראשונים כבר מנסים להתמודד עם שאלה זו. הטיעון הוא שהיה איזשהו שינוי בסדרי הלימוד. בעוד שהלימוד עד תק' מסוימת (עד תק' רבא) היה מבוסס יותר על שינון של מה שאמרו לנו, מה שלמדנו מרבותינו, הרי שלימוד הפך להיות מלא רק שינון אלא גם עיון עצמאי. ז"א שעד תקופתו של רבא סדרי הלימוד הינם שרב מספר מה ששמע מרבותיו-אז באופן עקרוני אם יש סתירה בין הדברים שהרב הקדום אמר לבין הדברים שהרב שאמר אותם בשמו, אז ברור שהרב שמצוטט והמובא הוא הצודק (הקדום), אח"כ  עם עיון נוסף, הבאת ראיות נוספות, למידה וכו' בצורת לימוד זו ניתן לקבל את דברי המאוחר. כך שלסתירה יש משקל בצורת הלימוד ה-2 לדברי המאוחר לא פחות מזה שקדם לו. זה כבר לא מבוסס על שינון בלבד. יתרה מכך-אפילו משקל יתר. מדוע? כי ה-1 לא ראה את דברי האחרון, והאחרון ראה את דברי הראשון.
השאלה אם לתת משקל לפוסק המוקדם או המאוחר נשאלה במהלך כל הדורות, ישנן גישות רבות בהתייחסות, לא ניכנס לכך בעומק.
שו"ת הרי"ד, סב 
זוהי סתירה של הרי"ד על דברי הרי"ף.  אחד הטיעונים שהיו נגד הרי"ד-איך הוא מעז לחלוק על דברי הרי"ף. הרי"ד טוען שלמרות שהוא פרעוש וחלילה לו לחלוק על הרי"ף (רטוריקה), זה שהוא חושב שהרי"ף טועה והוא צודק, זה לא כי הוא חכם ממנו, אלא כי הוא דן בעצמו בשא' הפילוסופית. יש סתירה-מצד 1, מודים שאלה שהיו לפנינו חכמים יותר מאיתנו, מצד 2 חולקים עליהם, איך דברים אלה מתיישבים יחדיו? (גם לכבד וגם לחלוק). משל: אחד ננס ואחד ענק, הגבוה יצפה למרחק גבוה יותר. אך אם תרכיב את הננס על גבי הענק אז העיניים שלו ממוקמות במקום גבוה יותר ולכן הוא יראה למרחק גדול יותר. וכך 'אנחנו', ננסים רכובים על גבי ענקים ולא שאנו גדולים מהם (יש לנו את כל החכמה המצטברת שלהם, אנחנו הוספנו מעט...כך שבסך-הכל יש לנו יותר מהם). הוא ממשיך כי גם אם אין ברירה, כי אם יש מחלוקת בין אמוראים, איני רוצה לחלוק בין אמורא, אך בתלמוד יש 2 דעות וצריך להכריע, וזה תפקיד הפוסקים המאוחרים יותר. אם אנו כה קטנים ואיננו מסוגלים להגיע לשכלם של אמוראים איך נדע מי צודק?
הקדמת הבית יוסף 
שאלה אפשרית בנושא-איך יוסף קארו כשהתחוללה בפניו מחלוקת, דעות שונות של ראשונים, איך הכריע איזו הלכה לבחור? את הרא"ש, הרמב"ם והרי"ף שחיו כמה מאות 
שנים לפניו והכריע בדעת רוב (לרוב הרי'ף והרמב'ם כנגד הרא'ש). קארו מסביר זאת כי לברר כל נושא לא היה אפשרי מרוב הדברים הקיימים, לכן הסכים להישען על שלושת עמודי ההוראה. במקום שאחד משלושה אלה לא אמרו דברם אז הלך לראשונים אחרים.
הקדמת הרמ"א לדרכי משה     
הרמ'א מבקר את ר' יוסף קארו בשו"ע, מסביר כי העדיף את הראשונים (רמב'ם, רי'ף ורא'ש) והתעלם מפוסקים מאוחרים יותר ובגלל זה סתר את המנהגים של מדינות אשכנז (שבנויים על הכלל שמעדיף את הלכתא כתבראי) ולכן נוצר פער בין מה שכתב בשו"ע לבין מה שנהוג במדינות אשכנז. כדי ששו"ע יתאים גם לבני אשכנז אז כתב (הרמ'א) את הדעות שבהם האחרונים חולקים במקום הרצוי, כך ששו"ע יתאים גם לפסיקה האשכנזית. היכן שלא הייתה מחלוקת לא הוסיף דבר.
הרמ'א אף כתב תשובה שבה הוא מסביר דבר על רבו (ר' שלום שכנא) ומדוע רבו לא כתב ספרים. הרמ'א מצטט את דברי רבו: אם אכתוב הלכה אהפוך להיות הפוסק האחרון וילכו אחרי, וכל העולם ילך אחרי זה, ואין ברצונו לקחת על עצמו אחריות זאת. כך שרצה שימשיכו לפסוק איש כאמונותו.
הלכתא כבתראי היא תמיד בסוג של ענווה, התבטלות, אך בכל מקרה אנו חולקים. נובע מכך שהראשון לא ראה את המאוחר אך המאוחר ראה את שכתב הראשון (דן ובדק זאת והגיע בשל כך למסקנות). אם המאוחר לא מוסיף/מצטט ומסביר אז דבריו לא חייבים להתקבל סתם כך ואז פסיקת הראשון עודנה מתקבלת.
התקדים המחייב-לברר עם צריך
קים לי
בתרגום מילולי – ידוע לי, אני סבור.
עניין שלעצמו הוא מאוד בעייתי ויוצרת קשיים ולכן האחרונים מנסים כל הזמן לצמצם אותו.
יש מקורות, אפילו קדומים, שאומרים את הדבר הבא –אדם יכול לטעון טענת קים לי. נניח דין ממוני, יש ויכוח כספי, יש מחלוקת בהלכה האם בנסיבות אלו צריך לשלם או לא. הלכנו לבית-הדין. בית-הדין פסק שא' חייב לשלם לב'. לכאורה מה היה אמור לקרות? א' היה צריך לשלם, אחרת בית-הדין היה אוכף את התשלום. מסתבר שבהלכה יש אפשרות לצד המפסיד (אולי לא לכל צד מפסיד), לטעון טענת 'קים לי'. מה זה אומר? להגיד לבית-הדין: 'כבודכם במקומכם מונח, החלטתם לפסוק ע'פ פסיקה מסויימת כי זה הרוב וכו'... אבל אני חולק עליכם ואני סבור כדעת המיעוט, מאחר שאני סבור כדעת המיעוט אתם לא יכולים לקחת לי את הכסף'. לכן אי אפשר לטעון את הטענה – תמיד אפשר לטעון את זה (חוץ מאם יש דעה מוסכמת שכולם סבורים כך, אבל מספיק למצוא שופט בבימ"ש שנתן בתיק אחר הסבר אחר, או מספיק שמלומד אומר אחרת וכו'..) ברור שלכאורה זה לא עולה על הדעת שנעשה דבר כזה. כך שבמובן מסויימים מבטלים את פסיקת ביה"ד. בהלכה המצב עוד יותר חמור-כמות המחלוקות שיש היא כמעט בלתי-נגמרת, אין כמעט עניין שאין בו מחלוקת. מספיק לכאורה למצוא פוסק אחד שאומר אחרת לעומת 100 שאומרים דבר כדי להתחמק מהתשלום.
הרעיון שעומד מאחורי טענת ה'קים לי' – שלא בהכרח יש תשובה אמיתית אחת לכל שאלה. האם יש בהכרח לכל סיטואציה פיתרון אחד נכון או שיכולים להיות מספר פתרונות?
אם התפיסה שלנו היא שגם הדעה שאומרת שאני חייב וגם הדעה שאני אומר שאני פטור מתשלום הן שתיהן יכולות להיות הגיוניות ולגיטימיות אז העובדה שביהמ"ש בחר עמדה אחת לא מבטל את העמדה השנייה. זה בעצם מה שעומד מאחוריה. אך אנו גם מסוגלים להבין את טענת ה'קים לי' מהסיבה הפילוסופית. מבחינה פרקטית זה יוצר בעיות, אז למה לי ללכת לביה'ד? זה מייתר את עבודתו של ביה'ד-לא מאפשר ליצור סדר חברתי/משפטי ברור. ולכן הפוסקים מצד אחד לא יכלו להגיד 'טענת קים לי היא בלתי קבילה' משום שייסודה כבר בתלמוד. אך הם כן ניסו להגבילה ולצמצמה כך שכמות המקרים שבפועל יהיה ניתן להשתמש בטענת קים לי לא יהיה פרוץ, אלא מתועל למקרים ונסיבות ספציפיים.
אורים ותומים, חו"מ, קנ"ד  
ר' יונתן אייבשיץ מהמאה ה-17-18 בספרו אורים ותומים עומד על בעיתיות זאת. אם נקבל את טענת קים לי ברמה מופרזת אז אין טעם בלפסוק הלכה, אין טעם בכל הספרות שנכתבת, תמיד אפשר למצוא מישהו שיטען קים לי בהסתמך על משהו. ולכן חס ושלום לומר 'קים לי' נגד הכרעת שו"ע והרמ'א, לא ניתן לטעון 'קים לי' כנגד זה (יישור קו כמו שאומרים שאי אפשר להגיד קים לי נגד המשנה ונגד התלמוד).
שו"ת רדב"ז ב,תתכה 
ר' דוד בן זמרא, מאה ה-16, מנסה לצמצם גם כן את טענת הקים-לי: 
· טענת קים לי גם כשהיא קיימת יכול לטעון אותה רק המוחזק בכדי שלא יוציאו ממנו, אין בכוחה של טענת קים לי בכדי להוציא ממון. בכדי להוציא ממון צריך משקל יתר מכפי שצריך בכדי להשאיר את המצב כפי שהוא (וזה כוחה של קים לי, להשאיר את המצב כפי שהוא, לא לשנות את המצב). 
· אם הרב המקומי פוסק בצורה מסוימת, הנתבע לא יוכל לטעון קים לי בניגוד לטענה זו. 
· האפשרות להעלות טענת קים לי מותנית בכך שהיא לא נוגדת את המנהג המקומי. 
· טענת קים לי ניתן להעלות רק כאשר החולקים בדבר הם יחיד נגד יחיד ולא יחיד נגד רבים. לא ניתן לטעון טענת קים לי כדעת יחיד נגד הרוב.  גם כאשר זה ויכוח של אחד מול אחד גם אז אפשר לטעון קים לי רק כאשר מבחינת הפוסקים מדובר בכוחות שווים לא רק מבחינת הידע שלהם בתורה אלא גם לפי מידת ההתפשטות הידע שלהם בכל ישראל. 
המשותף – אפשר לטעון טענת קים לי רק כשאין עדיפות לעמדה אחת על-פני עמדה אחרת, ובית-הדין בחר בעמדה אחת, אז אפשר לטעון טענת קים לי כטענה האחרת. אך כאשר יש טענה אחת עם עדיפות (מכוח כל סיבה דלעיל) אז לא ניתן לטעון טענת קים לי נגדה. כך שזה מאוד מצמצם את הקים לי בכוונה, אחרת לא יהיה ניתן להכריע והמוסר יכול להיחרב כי תמיד מישהו ימצא סמכות ופירוש שאיכשהו תאשר את דברו (במקרים רבים ליתר דיוק, לא תמיד).
שו"ת מהרשד"ם, חלק יורה דעה סימן קעד
האם ביה"ד יכול לטעון לטובתך קים לי? הרשד"ם (ר' שמואל די מדינה, מאה 16)-ביה"ד יכול לטעון קים לי אם יקח בחשבון את האפשרות לטענת קים לי מראש ואם יראה שהדבר אפשרי ייתכן ויפסוק 'הייתי מחייב אותך לשלם אבל תטען קים לי ויש דעת מיעוט רצינית בנושא ולכן נטען בשמך קים לי' וכך לא יחייב את הנתבע (במרבית המקרים) מלשלם (על אף שהוא חושב הפוך). אך זאת לא העמדה המקובלת (אם אחד הצדדים לא טען זאת אין לטעון אותה).
לסיכום טענת קים לי
טענת "קים לי" פועלת באופן כללי בצורה הבאה: ביה"ד דן בסיכסוך ממוני. כל צד מביא כסיוע לטיעוניו מקור הלכתי מסויים. הדיין מגיע למסקנה שהלכה כמקור שהביא התובע, אך למרות דעתו זו, הנתבע יזכה בדין אם יטען ש"קים לו" שהלכה דווקא כמקור ההלכתי שהוא הביא. פוסקים רבים ניסו לצמצם את טענת קים לי ואף לבטלה בשל העובדה שהיא משבשת ומייתרת לכאורה את הניהול התקין של דיני הממונות. הם ראו בה "עולבנא דדייני", עלבון הדיינים,  בכך שהיא מנטרלת את כוחם של הדיינים ומפחיתה את חשיבותו של בית הדין. גם חוקרים ומלומדים יצאו כנגד טענה זו, והיו שטענו כי היא "אחד הליקויים החמורים ביותר של המשפט העברי".

לעומתם, היו שצידדו בטענת "קים לי", וכראיה לשיטתם הצביעו על ההתפתחות ההלכתית העניפה בדיני ממונות למרות השימוש לאורך הדורות בטענת קים לי.

 ח' בן מנחם במאמרו מדגיש, כי במקור, טענת "קים לי" התקבלה אף אם הדיין בטוח כי התובע צודק בתביעתו, והיא ניטענת אך ורק ע"י הנתבע ולא מועלת ע"י ביה"ד. מדובר לטענתו בכלל "חובה", כלומר כלל שהדיין מחוייב לפסוק על פיו, אך אם התעלם ממנו, אין הפסק בטל (אם כי יש פוסקים שסברו שאם התעלם מהכלל, הפסק בטל).

מדוע מנוע הדיין מלפסוק לטובת התובע?בן מנחם מציע 2 הסברים, המבוססים על מחלוקת אותה פגשנו לעיל, והיא שאלת האמת ההלכתית:

א. גם אם לדיין ברור מבחינה סובייקטיבית כמי ההלכה, עצם העובדה שיש מקור הלכתי סותר, מעורר ספק אובייקטיבי שמא הלכה כמותו, ו"אין מוציאים ממון מספק", שכן "המוציא מחברו עליו הראיה". יש אמת הלכתית אחת, אך כדי להוציא ממון יש להוכיח אותה מעבר לכל ספק.

ב. העובדה ש-2 חכמים חולקים בדבר, מעידה על כך שישנם 2 הסדרים משפטיים שונים לאותה סיטואציה, ושניהם נכונים. אין אמת הלכתית אחת. די להוכיח שטענתך מעוגנת בהלכה, על מנת שהתביעה תידחה.

המחלוקת,האם צריך הדיין להעלות טענה זו מעצמו, ולחפש מקורות סותרים, או שהיא תתקבל רק אם העלה אותה הנתבע, עשויה להיות תלויה בהבדל בין ההסברים הנ"ל.

ע"פ ההסבר הראשון, כל עוד יש ספק לא ניתן להוציא ממון מהנתבע, ועל כן יש לחפש ולבדוק היטב האם זו ההלכה.

ע"פ ההסבר השני, לדיין יש בסיס הלכתי מספק על מנת להוציא ממון מהנתבע, וכל עוד לא ביסס הנתבע את טיעוניו על מקור הלכתי אחר, יזכה התובע.

. 

כללי
כשדיברנו על סמכות החכמים אמרנו שיש להם 2 סוגי סמכות:
1. בתחום פרשנות התורה, פסיקת ההלכה.
2. להתקין תקנות (יותר בתחום דיני הממונות/דתיים), גוזרים גזירות (יותר בתחומי איסור/היתר).'לחוקק'.
את החובה לציית לחכמים בהכרעה במחלוקת דנו בפסוקים בספר דברים (יז'). 
מנין אנו לומדים על החובה לציית לדברי חכמים בכל מה שנוגע בגזירות ותקנות?
שבת כג,א
בד"כ לפני מצווה דתית – מברכים. בהלכה זאת אומרים שמי שמדליק נרות חנוכה צריך לברך. השאלה היא 'מה הוא מברך'? הגמרא אומרת '...שקדשנו במצותיו להדליק נרות חנוכה'. היכן ציוונו? מי קבע שאנחנו צריכים להדליק נרות חנוכה? החכמים. השאלה – ניסוח הברכה 'שציוונו' (להדליק...) מי ציוונו? החכמים? התשובה שנמנית פה: זה נכון שה' לא ציווה אותנו באופן ישיר להדליק נר חנוכה אך הוא ציווה אותנו לשמוע לדברי חכמים, כך שכשאני מדליק נר חנוכה שהינו דבר חכמים אני בעקיפין מקיים את רצון וציווי האל ולכן אני יכול לברך שבעצם ה' ציווני להדליק נר חנוכה, כך שנוסח הברכה יכול להישאר כמו שהוא. וכי דברים יז' היא המקור לציית לדברי חכמים, לא רק כשהם מפרשים בהכרעה במחלוקת אלא גם בהתקנת תקנה, גזירת גזירות וכו'.. וישנם גם פסוקים נוספים (יותר חלשים) שמתכוונים לכך.
הרמב"ם גם מאמץ את הפסוק 'לא תסור' (מדברים יז').
לכאורה יש לנו פסוק בתורה שאומר 'אלה המצוות.. לא תוסיף ולא תגרע ממנו', אם אנו מאפשרים לחכמים להוסיף ולגרוע על הלכות התורה, הרי זה סותר את אותו פסוק.
נתייחס בתחילה להוספה:בהקשר זה יש מספר דעות אצל הראשונים, אחת מהן כבר ראינו.
רמב"ם ממרים, סוף פרק ב'
הכוונה הייתה לא להוסיף על דברי תורה, ולא לגרוע דבר מעולם מדברים מן התורה. כיצד? אסור בשר חיה בחלב ומותר כביכול מהתורה בשר עוף. אם יתיר בית-דין חיה בחלב הרי זה גורע. אם יאסור בשר העוף הרי זה מוסיף, למה? בשל הפחד לבלבול, הוא לא מייחס זאת לתורה, אלא לבית-דין עצמו. זאת צריך לעשות כי ביה"ד מצווה ליצור איזשהו סייג כדי שאדם לא יתקרב בכלל לאיסורי התורה. אז איסור עוף זה בסדר, התרת בשר חיה זה אסור. אסור גם להוסיף איסור עוף לתורה, אלא לדייני ביה"ד עצמו.
כוזרי, ג, מא
הסבר אחר מביא הכוזרי. נשאל היהודי החכם ע"י המלך כיצד ניתן להוסיף ולגרוע. החכם עונה כך: אסור לאדם הפשוט להוסיף ולגרוע. אך לנביאים ולחכמים מותר (אלו 
שמוסמכים). כמובן שגם להם יש מגבלות (יותר קשה לגרוע, יותר פשוט להוסיף).
הרשב"א,  ראש השנה טז,א    
הסבר מעניין נוסף. אל תגרע ואל תוסיף מהמצווה עצמה. למשל בסוכות יש 4 מינים: אם תטול 5 אתה מוסיף, אם 3 אתה גורע. דוג' נוספת: בתפילין יש 4 פרשיות, אם תכניס פרשייה נוספת או תוריד אחת זה גם אסור (להוסיף ולגרוע). אתה משנה את התוכן הפנימי של המצווה. אך אם אתה מוסיף מצווה זה בסדר, לגרוע קצת יותר קשה אבל גם אפשרי.
*במקרים בהם הלכות של חכמים מנוגדות לתורה, עוצמת כוחם של החכמים באה לידי ביטוי. נשאלת שאלה: האם ובאילו נסיבות יכולה הוראה של חכמים להתנגש עם דין התורה? יש 2 סוגי הוראות בתורה:
1. מצוות "עשה"-מעשים שהתורה חייבה אותנו לעשות.
2. מצוות "אל תעשה"-מעשים שהתורה אסרה עלינו לעשות. 
ככל שמדובר במצוות עשה, חכמים רשאים לעקור דבר זה מהתורה. הם מוסממכים להורות לנו לא לקיים מצוות עשה. "לעקור דבר מהתורה בשב ואל תעשה" יש אומרים שזה מותר כל עוד לא עוקרים את המצווה לגמרי, אלא רק בנסיבות מסוימות. דוג': יש מצוות עשה בתורה שמחייבת אותנו לשמוע תקיעת שופר בראש השנה. עפ"י התורה מותר לתקוע בשופר גם ביום שבת (לא מוגדרת כמלאכה). בדומה לכך, יש חובה בסוכות ליטול בסוכות את 4 המינים, עפ"י דין התורה מותר ליטול גם בשבת את 4 המינים. באו החכמים ומשיקולים שונים קבעו שאם ראש השנה חל בשבת אין תוקעים בשופר, ואם סוכות חל בשבת לא נוטלים את 4 המינים. החכמים בעצם עקרו מצוות "עשה". התנאי הנ"ל מתקיים, מכאן שהחכמים לא ביטלו לגמרי את מצוות תקיעת השופר אלא צמצמו את תכולתה, רק בנסיבות מסוימות הם קבעו שאין לקיים את המצווה. 
ככלל, חכמים אינם מוסמכים להורות לעשות דבר שהתורה אמרה לא לעשות, אך לעקרון זה יש 4 חריגים (הפקר בית הדין, הוראת שעה, בית דין מכין ועונשין שלא מהתורה, הפקעת קידושין.)
הפקר בית דין
פירוש המונח "הפקר" הוא הפיכת חפץ או נכס שיש לו בעלות לנכס חסר בעלות. בד"כ מי שיכול להפקיר חפץ הוא בעליו של החפץ. הכלל של הפקר בית הדין קובע שלבית דין יש סמכות להפקיר נכס. דהיינו, לחכמים יש סמכות לקחת נכס ממישהו ולהפקיר אותו, לקבוע שהוא לא בבעלות. 
סמכות החכמים להפקיר ממון היא רחבת יריעה עוד יותר, משום שמעבר לקביעה על כך שנכס הוא מופקר, אלא בסמכותם גם להקנות את בעלותו של הנכס למישהו אחר.  איך זה מתקשר למצוות "אל תעשה" ?
בתורה יש מצווה שאומרת "לא תגזול", גזל בין היתר משמעו החזקת ממון שלא כדין. לכן, אילולא חכמים מוסמכים לעשות את זה הם ייחשבו לגזלנים. כך שברגע שהם אומרים שממון שייך לאדם אחר ולא לבעליו המקורי הם עוברים על דין תורה, על מצוות "אל תעשה". מדוע רשאים הם בכל זאת לעשות את זה? בגלל הכלל של "הפקר בית דין" שהופיע לראשונה ב:
תוספתא שקלים א, ג
עפ"י הדין אסור לזרוע שני סוגי זרעים (איסור כלאיים-אדם שזורע בשדה שני מיני שדה בסמיכות. ע"פ ההלכה אסור לזרוע כלאיים בשדה. ע"פ דין אם בכל זאת עשו זאת זה לא אוסר את הפירות באכילה אבל אותו אדם עבר איסור). כדי לאכוף את האיסור הזה, כל שנה היו יוצאים שליחי בית דין ומפקירים חלקות שבהן יש כלאיים. זאת יכלו לעשות מכוח הכלל של הפקר בית דין. דהיינו, חכמים מוסמכים להפקיר ממון של אדם, והם לא עוברים ע"י כך על המצווה "אל תעשה". מי שמחזיק בידו ממון שלא כדין נחשב כגזלן. פירות הכלאיים שייכים לכאורה לבעל השדה. באים חכמים וקובעים שהם הפקר ולכן כל אחד יכול לבוא לקחת אותם. ע"פ תורה זה שייך לבעל השדה ולכן מי שבא לקחת אותם הוא גזלן. אך מאחר ולחכמים יש סמכות להורות שממון ששייך ע"פ דין לאדם אחר יהיה שייך לאדם אחר, זה לא ייחשב כאיסור גזל למרות שע"פ דין תורה זה כן נחשב גזל. לחכמים יש סמכות להפקיר ממון ולכן הם יכולים להעביר את הממון לאחר במצבים מסוים.  
התלמוד שואל: איפה חז"ל למדו שיש להם סמכות להפקיר ממון? יש אסמכתאות מהתנ"ך בגמרא לכך.
גיטין ל"ו ,א'
עוברים דין שמיטה דרך הפרוסבול-מזה שמישהו חייב לי אני הופך אותו לחייב לבית דין, ואז הוא נשאר חייב וחובו לא נשמט בשנת שמיטה. במישור אחד, מצאו 'טריק', ומצד 2, לא מקיימים דבר שההלכה רצתה שנקיים. איך חכמים מרשים לעצמם לעשות זאת? מכוח דין הפקר.
הוראת שעה
מלכים א', י"ח
עפ"י ההלכה כל עוד לא היה בימ"ק, היה מותר להקריב קורבן בכל מקום. ברגע שהוקם ביהמ"ק הייתה חובה להקריב קורבן רק בביהמ"ש, אסור להקריב קורבן מחוצה לו. אליהו ערך את מבחן האש בהר הכרמל. כיצד ניתן להסביר זאת לאור האמור לעיל? מכוח תקנת שעה-אליהו התיר זאת באופן זמני כי זה היה הכרחי. הוראת שעה מותרת.
רמב"ם ממרים ב', ד'
הרמב"ם קובע כי אם ראוי לפי שעה,בהתאם לנסיבות, לעבור עבירה של "אל תעשה", מותר להורות על דבר עבירה כדי לגרום בעתיד לריבוי הלכות ושמירת התורה. 
למה נכתבה התושב"ע אם יש איסור על כך? הרמב"ם הבין שעדיף לעבור על האיסור הזה ולכתוב את התושב"ע כדי שתשתמר. הוראת שעה היא נקודתית, ולא קביעת הלכה לדורות, אך במקרה זה היא מתמשכת כבר 2000 שנה, והיא נחשבת פורמלית כהוראת שעה, כל עוד היא נדרשת. 
כשיש צורך חיוני החכמים מאפשרים לעבור על איסור מתוקף הוראת שעה.
בית דין מכין ועונשין שלא מן התורה
התורה קובעת ענישה ביחס לעבירות שונות. יש עבירות שיש להן עונש גופני, יש כאלה שלא. כדי לבצע ענישת מלקות צריכים להתקיים שורה של תנאים פרוצדורליים: שני עדים שמסוגלים להעיד, בית הדין צריך להיות בהרכב 23 דיינים, ההכרעה צריכה לחייב לפחות ברוב של 2, כדי שניתן יהיה לתת את העונש צריך שיתרו בעבריין לפני ביצוע העבירה-העדים עצמם או בנוכחות העדים והוא יבין את האזהרה והוא ישיב שלא אכפת לו לעשות את העבירה על אף העונש שידוע לו, ההתרעה צריכה להיות סמוך לביצוע העבירה.
אם התורה קבעה שאותו אדם חייב מיתה, בית דין יכול להרוג אותו. אך אם בית דין יתן לאדם עונש מלקות או עונש מיתה שלא מכוח התורה, בית הדין למעשה בכך מבצע עבירה. עקרונית, בית הדין הוא עבריין, מעשית קשה מאוד ליישם עונש מיתה או מלקות. 
סנהדרין מ"ו, א'
אדם רכב על סוס בשבת, רכיבה על סוס בשבת היא מותרת. חכמים גזרו גזירה שאסורה רכיבה על סוס בשבת. אזי זהו איסור דרבנן ולא דאורייתא. אדם שביצע עבירת חילול שבת, באופן עקרוני עונשו הוא סקילה.
את האדם שרכב על סוס שבת בימי היוונים הביאו לבית דין והחליטו הוראת שעה עונש מוות, למען יראו וייראו, כדי להעביר מסר שלא מתיוונים, שומרים על ההלכה.
מדובר על אדם ששכב עם אשה מתחת לעץ תאנה-בבית הדין נתנו לו עונש מלקות, לא כי זה ראוי, אלא בגלל הוראת שעה, כי יש תחושה שהנושא צריך התייחסות. 
רמב"ם סנהדרין כד, ד-ט   
לדעת הרמב"ם החכמים לא מוסמכים לקבוע חיוב במיתה או במלקות לדורות אם הוא לא חייב בכך לפי דין תורה. אך הם כן מוסמכים לקבוע כך בהוראת שעה, במקרה ספציפי.
כל עונש מוות או מלקות מותנה בכך שיש סנהדרין שיושב בבהמ"ק, ולכן בתק' מאוחרות יותר, כשבתי דין שונים קיבלו אוטונומיה שיפוטית-זה לא מספיק מבחינה הלכתית להעניש בפלילים.
לכן, כשבתקופות מסוימות נתן השלטון לבתי דין מסוימים סמכות להעניש בקהילה, היו צריכים בתי דין סמכות הלכתית לכך. ולכן הם שפטו בפלילים והענישו אותם תחת הסמכות של הוראת שעה. זו הפכה הסמכות המרכזית לענישה בתק' שלא היה סנהדרין.
הפקעת קידושין
משנה גיטין ד, א'-ב'
נישואים פוקעים באמצעות מיתה או גט. עפ"י ההלכה הגט נמסר מהבעל לאשה, אך כל עוד הוא לא נמסר האשה אינה גרושה. ניתן לעשות פעולה זאת באמצעות שליח.
כל עוד האשה הייתה נשואה ונולדו לה ילדים מאיש אחר הילדים הם ממזרים. התורה ממעטת לקרוא לילד ממזר. איסור האשה על קיום יחסים מחוץ לנישואים הוא מאוד חמור, וגם בן הזוג שלה חייב מיתה כמוה. כל עוד שליח הבעל שמתכוון למסור את הגט לאשה לא הגיע ליעדו, יכול הבעל לבטל את הגט. ברגע שהוא הגיע לידה הבעל לא יכול לבטל. הבעל יכול לבטל את הגט ע"י:
1.  אמירה לשליח 
2. אמירה לאשה 
3. הליכה לבית דין במקום מגוריו וביטול הגט-עניין זה יכול ליצור בעיה בשל אי ידיעת האשה, ובמידה ונולדו לאשה ילדים מאיש אחר, הם יהיו ממזרים כי היא חשבה שהגט בתוקף, בעוד הוא לא היה. כדי למנוע מצב כזה רבן גמליאל טען שביטול בבית דין רחוק מלבטל.
גיטין ל"ג, א'
מחלוקת בין רבי יהודה הנשיא לבין רבן גמליאל. עד כמה הייתה תקנתו של רבן גמליאל הזקן מרחיקת לכת?
לדעת רבי יהודה הנשיא התקנה שהתקין רבן גמליאל הזקן אינה בתוקף , אין תמריץ למלא אחר התקנה, למעט פשוט לשמוע בקול החכמים.
רבן שמעון בן גמליאל-הרחיק לכת יותר מאביו, ואמר שגם אם יבוטל מרחוק, לא יהיה לכך יחס בכלל. הוא אומר שכדי שלתקנה יהיה ערך, לא רק מלכתחילה לא יבטלו, אלא שהיא כלל לא נחשבת. 
לאחר המחלוקת שואלת הגמרא אם ייתכן שמדין תורה הביטול מרחוק תקף והאישה עודנה נשואה, ומכוח התקנה עפ"י הרשב"ג הביטול הוא לא ביטול והאשה מגורשת? רבן שמואל גבריאל אומר 'גם שהיא עדיין נשואה, הביטול הוא כן ביטול והגט הוא כן גט' כך שאישה עפ"י דין תורה מעמדה כאשת-איש, אישה נשואה. מכוח תקנת חכמים הפכנו את האישה הנשואה הזאת לאישה שאיננה נשואה. איך חכמים יכולים להתיר איסור תורה? מכאן יוצא שהחכמים הורו לאישה לעבור על האיסור. הגמרא אומרת שהתש' לשאלה היא כן, בכוח האישה להתיר את נישואיה ולהגיד שהיא לא נשואה. חכמים מוסמכים לכך כי הם מביאים תנאי מתלה והכל תלוי באישורם לקידושין, כשאדם מקדש אישה הוא מקדשה בתנאי שחכמים יסכימו. אם החכמים לא מסכימים, אזי כאילו הפריעו את הקידושין ממנה, כאילו האישה לא הייתה נשואה אף פעם.  החכמים יקבעו שהם לא מסכימים לנישואין ואז הם מפקיעים את הגירושין מהאישה הזאתי.
ע'פ גישה זאת בעצם אדם שביטל גט מרחוק, עפ"י דין תורה האישה נשארת נשואה לו, עפ"י דעת חכמים הביטול הוא לא ביטול והגט הוא גט והאישה הופכת לגרושה מהבעל הזה. אז פה זה 'לא הסכמנו אף פעם לגירושים אלה', זה מה שאמרו. ואז היא כאילו לא הייתה נשואה מעולם. לכל היותר הילדים נולדו לא בנישואין, לא ממזרים. 
בבלי בבא בתרא מח,ב 
קידושין צריכים להיעשות בהסכמה של 2 הצדדים (גם בעסקת מכר וכו'). כאן מדובר בקידושין כפויים. אדם רוצה לקדש מישהי, היא לא רוצה להתקדש לו. הוא מאיים (כופה). היא נבהלת ואין לה ברירה. השאלה אם קידושין אלו הם קידושין או שהיא יכולה להתנער מזה כשהסכנה חולפת. אומרת הגמרא (יש בזה מחלוקת) אומר בר רב אשי (זאת ההלכה שנפסקה) שבמכר גם אם מכר כפוי המכר תופס, באישה לא. מפני שהבעל התנהג בצורה לא ראויה, לפיכך גם נהגו איתו באותו מטבע והפקיעו את הקידושין ממנו. במובן המשפטי 'פוגעים' בו. ה'לא ראוי' של הבעל זה בהקשר המוסרי/משפטי, אך משפטי קידושיו היו צריכים לתפוס. ה'לא ראויה' של החכמים זה עפ"י דין. החכמים לא רצו 'לתקוע' את האישה, להפוך אותה ל'בת ערובה'. יותר מזה – אנשים שידעו שאפשר לקדש אישה בכפייה אז אנשים יפעלו כך והקידושין יתפסו, בשביל להתגרש היא צריכה את טוב ליבו. אז ברור למה חכמים רצו למנוע מצב כזה וקבעו שמבחינה משפטית פורמלית זה תופס, אך החכמים קבעו שזה לא תופס. השאלה מה עושים עם הכסף – מסמכות חכמים להפקיר ממון וזה יישאר אצלה.
איפה הסמכות של החכמים יותר 'בוטה'? במקרה האחרון (של הנישואין בכפייה) כי הם מפקיעים את הנישואין מכאן ולהבא. במקרה הראשון כאילו לא נעשו הנישואין מעולם, כאן כאילו הנישואין נעשו אך מופקעים.
יבמות קי,א
אישה יכולה להינשא מגיל 12 וחצי בערך (עד 12 קטנה, 12 עד 12 וחצי נערה, מ-12 וחצי בוגרת). מתחת לגיל זה היא גם יכולה להינשא דרך אביה שיכול להשיא אותה וזה מחייב אותה לכל דבר ועניין. המינימום זה גיל 3. לפעמים זה נעשה ממצוקה כלכלית, עול המזונות יורד מהאבא של הבת ו'נופל' על הבעל. גבר רק מגיל 13.
זה חשוב לנו כי זה קורה כשיש לה אבא. אם היא יתומה מאב אז עפ"י דין תורה היא לא יכולה להינשא עד שתהיה בוגרת (12 וחצי). באו חכמים וקבעו שאם אין לה אבא, אחיה ואמה יכולים להשיא אותה. למה תיקנו זאת? כדי שלא תחזר על הפתחים. האבא מת – מי ידאג לילדה הזו מבחינה כלכלית? מאחר שאנו לא רוצים שהיא תסתובב ברחובות החכמים מצאו לה פתרון-לאמ ואחיה יוכלו להשיאה.
יש כאן מצב מיוחד – הם (האחים והאמא, אם האבא השיא אותה זה נישואין לכל דבר ועניין ואין אפשרות מיאון) יכולים להשיא אותה מגיל 10. כשהיא מגיעה לגיל 12 וחצי היא יכול למאן ולהגיד 'אני לא רוצה' והיא לא צריכה לבקש גט ויכולה ללכת. אם המשיכה אז כבר לא תוכל למאן ואם תרצה לעזוב תצטרך לבקש גט.
סיפור שהגמרא מספרת – אדם נשא אישה, מתחת לגיל 12 שאחיה ואמה השיאו אותה לאותו אדם, נקרא לו ראובן. בגיל 12 וחצי היא יכולה להמשיך לחיות עם ראובן או ללכת. בא שמעון וחטף אותה (פיתה אותה, שכנע אותה, לא בצורה הוגנת) וקידש אותה בגיל 12 וחצי. קידושין מחטף. הייתה שאלה האם קידושיו הם קידושין או לא קידושין. עפ"י דין תורה קידושין אלו קידושין, כי הראשונים הם לא מדין תורה, השני כן. באו חכמים ואמרו 'לא, היא לא צריכה גט מהשני, כאילו לא נישאה לו, עשה שלא כהוגן' ואז החכמים גם עשו 'שלא כהוגן' והפקיעו אותה ממנו.
אז ראינו 3 מקרים, נחלקם ל-2:
1.ביטול קידושין למפרע (מקרה של השליח, כאילו לא היו קידושין בדיעבד)
2.ביטול קידושין מעתה והלאה.
בניסוח יש הבדל. יש כאלה שאומרים שאין הבדל, שזה לא נאמר כי הלשון קצרה אך בהכל מדובר בביטול למפרע.
במקרה שאדם נהג שבצורה לא הגונה כלפי האישה (מחטף/כפייה) אז פה חכמים הרשו לעצמם להיות יותר בוטים.
במקרה של הגט בסופו של דבר האדם נהג שלא כהוגן לא כלפי האישה, אלא כלפי החכמים כאילו. הביטול מרחוק לא בא במטרה לפגוע באישה, הוא רוצה להשאיר אותה אצלו, אין כאן כוונה לכפות על האישה/לפגוע בה, לא הייתה לו ברירה, ביטל מרחוק ולכן פה ההתנהגות שלו היא פחות 'לא מוסרית' (אולי לא נכונה) ולכן במקום זה חכמים לא יפקיעו את הנישואין בצורה ברוטאלית, אלא כאילו היה תנאי מתלה וכעת הקידושין בטלו.
למה זה חשוב? כיוון שאישה נשואה ילדה ילד שלא מבעלה. הילד ממזר. אנו רוצים לחלץ ילד זה מהממזרות (כל דרך שאפשר למנוע ממזרות אפשר, כולל לטעון שהיריון אורך עד שנה). נניח שאנו רוצים להכשיר את הממזר, להציל אותו מהממזרות ויש שיתוף פעולה של כל הצדדים אז לכאורה יש לבקש מהבעל שיכתוב לה גט וישלח אותו עם שליח. עכשיו כשהשליח עדיין בדרך לפני שהוא מגיע לאישה, שילך לבית-דין ויבטל את הגט. ברגע שיגיד את זה הקידושין בטלים למפרע ואז כאילו לא הייתה נשואה לעולם, ואז הילד שנולד עם הגבר מחוץ לנישואין הוא לא ממזר, הוא לא מהנישואין אבל לא ממזר. יש כאן לכאורה דרך לפתור את הממזרות. יכול להיות שהבעל כ"כ כועס שהוא ירצה להתנקם בה ולא יסכים. אך נניח שנגרום לו להסכים בכך, ניתן לו כסף וכד'.. אם נגיד שהקידושין בטלים מכאן ולהבא זה לא עוזר אבל אם אומרים שהם בטלים למפרע אז לכאורה יש דרך להתגבר על בעיית הממזרות בשת"פ של כל הצדדים.
ביטול תקנות
האם ומתי חכמים יכולים להתנגש בתקנות שחכמים התקינו? 
ברור שאיפה שאפשר לבטל דין תורה אז אפשר לבטל תקנת חכמים. זה לכאורה אפשרי. לדוג': מצוות חנוכה זה מצוות עשה של חכמים. אם יש תקנה שבשבת לא מדליקים נרות (כן מדליקים בכניסת שבת ומוצאי שבת אבל לשם דוגמא) אפשר להתקין תקנה כזאת כי זה לא דין תורה. במקרים שבהם חכמים יכולים לבטל דין תורה אז חכמים יכולים לבטל זאת ותקנות חכמים אחרות מן הסתם.
או שנגיד – גם החכמים, ברגע שהתקינו תקנה/קבעו קביעה יש לה מעמד חזק כמו של דין תורה וחכמים מאוחרים לא יכולים סתם כך לבטלם.
יש להבדיל בין 2 תקנות:
1.שטעמן קבוע –תקנות שחכמים מסבירים איך הגיעו למסקנה הזו. לדוג' משנה שאומרת שלא משלמים מחיר מופקע לשבויים בשל תיקון עולם (יש מחלוקת בגמרא מה זה תיקון עולם. או שזה ידרבן את השובים לשבות, או כדי לא להעמיס מעמסה גדולה מדי על הציבור כי פעם הפידיון נעשה בפידיון כסף).
דוג' נוספת: יש שורה של תקנות שתוקנו מפני דרכי שלום למשל: 'בור שהוא קרוב לאמה מתמלא ראשון מפני דרכי שלום', אנשים החזיקו בורות, מאגרי מים בחצר. כשיש מקור מים בין מדינות השאלה אם המים שייכים לנו, אם מותר להם לעצור את המים אצלהם וכד'.. אם כי פה השאלה היא בין פרטים. משום שיכול להיות ויכוח כשאין מספיק מים אז קבעו החכמים כלל – אין זכות על המים, בור שהכי קרוב למים יתמלא ראשון, לפי סדר כדי למנוע מריבות.
2.שטעמן איננו קבוע – תקנות שהחכמים התקינו, אך השמיטו בכוונה את הסיבה לכך וזאת כדי  שלא יזלזלו. הציבור יקבל זאת כי לא ידע מדוע זה התקבל, 'אולי שיקולים אחרים שאני לא יודע אותם'. ברגע שמתגלים הנימוקים אז אפשר להתווכח איתם, ברגע שהם אומרים את הכוונה בלי הנימוק אני, כביכול, לא יכול להתווכח, והסיכוי שאציית לתקנה יותר גדול. לא רק זה – יש מקרים בתלמוד שאומר שחכמים התקינו תקנה בנימוק אחד כשבעצם הנימוק הוא אחר, הם לא הביאו נימוק נכון, כי הם חששו שהנימוק האמיתי לא יוסכם על הציבור, ואם ישנו את הנימוק אז יהיה יותר סיכוי שהציבור יקשיב לתקנה. תוקפה של תקנה עולה בין השאר אם הציבור מציית לה או לא. יש חשיבות שהתקנה תתפשט כמה שאפשר בכל ישראל כי אז זה נותן לתקנה גם חוזק יותר חזק.
למה זה חשוב? כיוון שאם יש טעם לתקנה אז אנו יכולים להתמודד אח"כ אם הטעם רלוונטי או לא ולבטל.
כשאין טעם לתקנה אז יכולת הביטול הרבה יותר מוגבלת, אינך יודע מה גרם להם להתקין והאם הנסיבות עדיין רלוונטיות או לא. מקשה על אפשרות ביטול התקנה.
מתי אפשר לבטל תקנה שטעמה לא ידוע?:
יש תקנות שלא ניתן לבטלן בכלל. בנוגע לאחרות:
משנה עדויות א', ה
מה שחשוב בהקשר שלנו שאומרת המשנה שאין בית-דין יכול לבטל דברי חברו (בית-דין אחר, שקדם לו) בית הדין המבטל צריך להיות גדול בחוכמה ובמניין מבית-הדין שהתקין את התקנה (תנאים מצטברים).
מה פירוש הדבר 'גדול ממנו בחכמה ובמניין'? בחכמה – מי צריך להיות גדול בחכמה? גדול הדיינים? חכמה מצטברת?. במניין יש גם-כן שמסבירים על מניין החכמים שהסכימו לתקנה, או אלו שמחוץ לסנהדרין שאישרו את התקנה וכו'.. לא כ'כ חשוב. אין בית-דין מאוחר שאומר שהוא 'גדול בחכמה ומניין' מקודמו. גם שאומרים 'הלכה כבתראי' זה משל הננס על גבי ענק, שהקודמים פלוס התוספת שלנו זה יותר, אבל כאן מדובר בצורה אבסולוטית, מוחלטת. גם אם במניין אז בחכמה לעולם בית-דין מאוחר לא יגיד זאת. כך שאם אנו דורשים דרישה זאת המשמעות המעשית היא שכמעט ולא ניתן יהיה לבטל תקנות כאלה.
התנאי הזה של 'בית דין גדול בחכמה ובמניין' הוא לא התנאי היחיד.
רמב"ם, ממרים ב', ב-ג 
כאן יש תנאי נוסף – ככל שהתקנה פשטה בפועל והציבור קיבל אותה בפועל ונהג על-פיה יהיה יותר קשה לבטל אותה ולהיפך (כמה שפחות פשטה יהיה קל יותר לבטל).
הרמב"ם אומר כי אם חכמים התקינו תקנה והיא פשטה בכל ישראל היא תהיה ניתנת לביטול רק ע"י בית-דין שגדול בחכמה ומניין (מניין חכמי הדור שהסכימו).
מוסיף הרמב"ם כי תקנה לא ניתנת לביטול אף פעם, כאשר בית-דין מגביל למשל עוף וחלב שבא לעשות סייג לתורה, אם תקנות כאלה פשטו בארץ אז הן לא ניתנות לביטול בכלל!
מה קורה עם תקנה שלא פשטה בכל ישראל? אם התקנה לא פשטה בכל ישראל היא פשוט בטלה מאליה, בית-דין לא צריך לבטל אותה. אם היא נשארה 'בטעות' כי חשבו שהיא פשטה בישראל אז ניתן לבטל אותה ע'י כל בית דין (לא דווקא אחד שגדול 'בחכמה ובמניין').
כל ההבחנות האלה הן לפי הרמב"ם. יש ראשונים אחרים שאותם פרמטרים קיימים אך הגבולות הם אחרים. לא נכנס לזה בכלל.
אחד השיקולים אם לגזור גזירה או להתקין תקנה – אם הציבור (כולו לפי הרמב"ם) לא יכול לעמוד בה הם (החכמים) מראש לא צריכים לגזור בה.
אם הם חשבו שהגזירה כן ניתנת לעמידה ובפועל הסתבר שלא עמד בה ולא פשטה – אז היא ניתנת לביטול באופן קל יותר (או מאליו או בבית-דין שלא גדול 'בחכמה או במניין').
תקנות שטעמן ידוע: כאשר הטעם של התקנה ידוע ומוכר, ואם אני רואה שבטל הטעם – אז יכול להיות שמראש התקנה הותנתה בקיומה של הסיבה. וברגע שהנסיבות השתנו אולי כבר לא צריך ביטול, מאחר שהטעם כבר איננו רלוונטי. 
ביצה א,ה
ע"פ ההלכה – אדם שנוטע עץ, הפירות שהעץ נותן ב3 השנים הראשונות נקראות עורלה – והם אסורים לאכילה. בשנה ה4 הם נקראים נטע הרבעים והפירות האלה מותרים לאכילה וצריך לאכול אותם בירושלים. צריך לקחת אותם לירושלים. אם קשה לי לקחת אותם לירושלים אז הכלל הוא שאפשר לפדות את הפירות, כלומר פירות שמוגדרים כפירות נטע רבעים מותרים לאכילה בירושלים ואם לא אז יש לפדות אותם ואת הכסף לבזבז בירושלים. חז"ל התקינו תקנה שאסור לפדות את הפירות באזורים הסמוכים לירושלים– מטרת התקנה הזאת היא כדי שיהיה שפע בירושלים. השאלה מה קורה כאשר ירושלים חרבה? גם תקנה שהטעם שלה ידוע והטעם כבר רלוונטי – גם תקנה כזו צריכים לבטל. רבי אליעזר לא ידע שאפשר לפדות אותם, הוא חשב שהתקנה עדין בתוקפה. הוא התעצל לקחת את הפירות ולכן הפקיר אותם. לו ידע היה פודה אותם. כל עוד לא נאמר לא שביטלו את התקנה – היא לא התבטלה. האם הביטול של תקנה כזו שטעמה ידוע וכבר איננו רלוונטי, האם הביטול מצריך בית דין גדול בחכמה ובניין או שמא בית דין אחר? דרישה לבית דין גדול היא כמעט לא מאפשרת ביטול תקנה, כי בית דין גדול בחוכמה ובמניין יהיה קשה למצוא לאחר הסנהדרין בי-ם, ספק אם יהיה אחד כזה. לכן אם אתה מוכן לעשות ביטול מול בית דין אחר אז אתה מקל על האפשרות לבטל את התקנה.
רמב"ם ממרים ב,ב   
גם תקנה שטעמה התבטל – כדי לבטל אותה צריך בית דין גדול בחכמה ובמניין, כלומר לפי הרמב"ם אין הבדל בין תקנה שהטעם שלה מוכר לבין תקנה שטעמה איננו ידוע, בכל מקרה כדי לבטל צריך בית דין גדול בחכמה ובניין, אם לא אז זה לא ניתן לביטול
השגת הראב"ד-הראב"ד חולק על הרמב"ם, מביא את דוגמת העיטור של שווקי ירושלים ואמר שהראשונים קיבלו תקנה זו על איסור נטע רבעי בסמוך לירושלים, תקנה זו בוטלה ע"י ר' יוחנן בן זכאי- שהתקין תקנות שנבעו מהחורבן (חי בדור החורבן, אחת התקנות שהתקין היא שבירת הכוס ע"י החתן בחתונה לזכר חורבן ירושלים). כדי לבטל תקנה שהטעם שלה ידוע והפך להיות לא רלוונטי צריך בית דין שיבטל אך לפי הראב"ד בית הדין לא צריך להיות גדול במנין ובחוכמה אלא גם בית דין אחר.
מאירי ביצה, ה,א
לפי המאירי בניגוד לדעת הרמב"ם, אם זו תקנה שטעמה ידוע והנימוק אינה רלוונטי, התקנה צריכה ביטול ובית הדין המבטל לא צריך להיות גדול, ואפילו לא שווה בחוכמה ובמניין מבית הדין שהתקין את התקנה.
שו"ת הרא"ש ב,ח 
גישה שהיא קיצונית עוד יותר. ברגע שבטל הטעם בטל האיסור ממילא, ואין צורך לבטלו. (*גזירה-איסור לעשות כל מיני דברים, תקנה-דברים שחייבים לעשות, להורות לעשות דבר שהתורה לא חייבה או תקנה ממונית)
הוא מתייחס לתקנה מסוימת של החכמים ואומר: ברגע שנתבטל הטעם בטל האיסור ממילא ואין צורך לבטלו.
רדב"ז ממרים ב,ב
אומר דבר דומה להרא"ש. תקנה שבטל טעמה מתבטלת מאליה. רדב"ז והרא"ש אומרים שברגע שחכמים מתקנים תקנה ותולים אותה בטעם מסוים (בצורה מפורשת בגלל הטעם: בגלל לעטר את שווקי ירושלים) הם כאילו אומרים, שללא הטעם לא תהיה התקנה וזוהי רלוונטית לנסיבות האלה בלבד, מרגע שנשתנו הנסיבות לא צריך בית דין לבטל את התקנה כי היא פשוט לא תהיה קיימת (במקרה שלנו- שווקי ירושלים לא קיימים כבר אז מדוע שהתקנה תישאר?!).
הוראת שעה אומרת- האיסור עדיין קיים, אך זמנית ניתן להתירו.
אם זו תקנה שהטעם שלה לא מוכר או שהוא מוכר והטעם עדיין קיים והיא פשטה בכל הארץ, חייבים בית דין גדול בחוכמה ובמניין כדי לבטלה. כאשר מדובר בתקנה שהטעם שלה ידוע אך הוא בטל ישנם גישות שונות. אך מי קובע שהטעם לא קיים? בפועל כמעט ולא מוציאים תקנות שתוקנו במיוחד, לא תקנות חז"ליות או תקנות תלמוד/משנה. 
תקנות הקהל 
יש גוף נוסף שיכול להתקין תקנות-קהל, כלומר אסיפת עם. תקנות קהל לא חייבות להיות תקנות קהל כפשוטן, אלא יכולות להיות תקנות שהתקינו נציגי הקהל.
המקור הראשוני
תוספתא בבא מציעא יא
הלכה כ"ג-אם רוצים לבנות בית כנסת או צרכים אחרים של הציבור, רשאים לכפות על הציבור לשלם כל אחד סכום מסוים כדי להשיג זאת. רשאים בני העיר לקבוע מהו שכר הפועלים לדוגמא וגם רשאים לקנוס את מי שעובר על התקנות.
אם תאפשר לפרה לרעות בכרם, גם אם לא נגרם נזק, יהיה קנס לבעל הפרה, כדי למנוע זאת מראש.
הלכה כ"ד וכ"ה- מעין תקנה תקנת קהל- כל הצבעים ואלו שעוסקים בצמר אומר שכל מקח שמגיע לעיר, הם יהיו שותפים בכל העבודות כדי לא התחרו, או נחתומים שעושים חלוקה מי אופה ביום א' ב' ג' – כך תהיה שותפות. לגבי חמורים של העיר/שכונה/אזור- מי שחמורו ימות כולם יקנו לו חמור חדש כדי שלא יהיה נפסד. אם האדם פושע- לא נותנים לו חמור חדש, ואם האדם אומר תנו לי את הכסף ואני אקנה חמור- זה לא מתקבל, "לא שומעין", רק לקנות חמור חדש ולא נותנת כסף. התקנה מקנה סמכות לבעלי אגודה מקצועית מסוימת להתקין תקנה. אך אם לא תשמע לתקנה- אתה סוג של גזלן.
אם זה הסכם- זה מחייב את מי שהיה תומך בהסכם, אם זו תקנה- זה מחייב את כולם.
תשובות הגאונים שערי צדק ח"ד ש"ד,טז  
הסמכות של קהל כמתקני תקנות נמצא גם בתשובות הגאונים. מדובר על תקנות זקני העיר. 
שו"ת יכין ובועז ב,כ    
מקור מאוחר יותר של הרצב"ד (צמח בן שמעון דוראן)- כמו שלבית דין יש דין להפקיר (דין הפקר לעשות תקנות), אותה סמכות שיש לבית הדין (לחכמים) יש לציבור כציבור והוא מביאה לראייה את התוספתא שעליה דיברנו. מזה יוצא שהציבור רשאים להפקיר ולהעניש על מי שלא מתנהג כך.
שו"ת הרשב"א ד,קפה
כמו שצריך לקיים דין תורה כך צריך לקיים את תקנת הקהל, ההסכמה תהיה הסכמה כללית. יש סמכות לציבור להפקיר את רכוש של מי שעובר על התקנות.
שו"ת הרשב"א ג, תיא                                     
לא גוזרים גזירה על הציבור, אלא אם רוב הציבור יכול לעמוד בו. כך גם הקהל לא יוכל לקבוע תקנה שהציבור לא יוכל לעמוד בה. הרוב של העיר כנגד המיעוט הם כמו בית הדין הגדול אצל כל ישראל, המעמד של הרוב הוא כמעמד בית דין.
שו"ת הרא"ש ו,ה ו,ז
נשאלת השאלה האם 2-3 שנמצאים במיעוט יכולים לומר שהם לא מקבלים את תקנת הקהל או את גזרת החרם?
כל הסיבה של אדם להסכים לכללים היא כי יודעים שכולם נוהגים כך, אך אם אדם יודע שחלק לא ינהגו כך, אז זה מטיל ספק אם כל אחד יסכים ליטול על עצמו את המשימה. אז אם נותנים לאדם להתחמק מתקנת הקהל, זו הטלת וטו, והרוב יהיה מסוייג מלקיים את התקנה וההסכמה. 
שאלה נוספת: אם הסכימו הרבים אין על היחיד למחות? התשובה: אפשר למחות אך התקנה של הציבור מחייבת את היחיד.
תקנת הקהל צריכה להיות שוויונית, ללא אפליה כנגד המיעוט, תקנה שכל הציבור יוכלו לעמוד בה. אך גישה זו לא מוסכמת על כל הראשונים.
מרדכי בבא קמא, קעט
גישתו של רבינו תם-אי אפשר לחוקק חוק שמטרתו להיות על מישהו ספציפי, החוק צריך להיות שוויוני ולחול על כולם.
מי שהיה שותף לתהליך זה אומר שהוא מוכן לקבל על עצמו את ההחלטה. רבינו תם אומר שעל המיעוט שהתנגד ניתן לאכוף את התקנה, אך מי שלא היה חלק מתהליך ההחלטה אי אפשר לכפות עליו את ההחלטה. הרא"ש והרשב"א קבעו שתקנת קהל היא תקנה, כלומר חוק והיא קיימת על כולם, רבינו תם חולק על כך באומרו שמי לא היה שותף לקבלת ההחלטה, לא יכל למחות.
שו"ת הרשב"א ג, תיא      
הרשב"א מדבר על התפתחות מהותית- כשאנחנו מדברים על תקנות קהל זה לא חייב להיות כפשוטו כאסיפת קהל, אסיפת העם. כדי שיהיה לזה תוקף של תקנת קהל אפשר להסתפק בנציגי הקהל (7 נציגי העיר), האנשים המקובלים על אנשי העיר. לא חייבים להיות המובחרים ולא אלה שבקיאים בדין ובהלכה, הם לא מגיעים כחכמים כי אז לא היה צריך את הקהל. כמו שהקהל לא מורכב בהכרח מחכמים (בתורה) ככה גם הנציגים לא צריכים להיות כאלה, הם פשוט צריכים להיות מוכרים בקרב הציבור (כאפוטרופוס)- הם יכולים לחייב את כלל הציבור. 
בבא בתרא ט,א
יש דיון כבר בתקופת הראשונים וגם באחרונים בשאלה, אותם החלטות שמקבלים נציגי העיר איך ההחלטה צריכה להתקבל? החלטה ברוב? האם הפורום צריך להיות מלא? שאלות הפרוצדורה ומתלבטים לגביהם גם היום. 
דבר ברור הוא שתקנת קהל לא יכולה להיות כזאת שסותרת תורה. הקהל לא יכול לתקן תקנה של מותר לגבות ריבית- כיוון שזה אסור עפ"י התורה, וכמו שחכמים אסור להם לתקן תקנות שאסורות, ככה גם הקהל. כדי להבטיח פיקוח ואת תוקפה של התקנה יש צורך באישור של אדם חשוב. מסופר כאן על שני טבחים (שוחטים למעשה) שעשו ביניהם סוג של הסכמה לחלק ביניהם את העבודה (כמו שבוע שבוע), הם קבעו ביניהם לא רק חלוקת עבודה אלא לפי מנהג שהיה קיים שבמקום כסף על השחיטה, השוחט מקבל את עורה של החיה, הם קבעו שאם שוחט ישחט שלא ביום שלו הוא לא ירוויח דבר- ייקחו ממנו את העור וישחיתו אותו. ככה לא יהיה להם אינטרס להפר את הכלל. המעשה היה- שוחט אחד הלך ושחט לא ביומו וחבריו קרעו את עורה של החיה. השוחט הלך לבית הדין בתביעה בנזיקין ורב הדין אמר שהשוחטים החברים חייבים לפצות אותו . ואז הם אמרו שלפי התוספתא: רשאים אגודה באותו מקצוע לתקן כללים, חבורת השוחטים עשתה כללים וקבעו לגבי הפרתם קנס, אז מדוע נדרשים לשלם פיצויים? הרב נשאר בעמדתו שהם צריכים לשלם מבלי לנמק. הנימוק הגיע לאחר מכן מחכמים: התוספתא אמרה שבני החבורה המקצועית יכולים להסכים ביניהם על חלוקת עבודה ולהטיל סנקציות על המפר אותם במקום שאין אדם חשוב, אך במקום שיש אדם חשוב הם חייבים לקבל את אישורו וסמכותו כדי שכלל זה יבוא לידי תוקף.
מיהו האדם החשוב? אחד המרכיבים של אדם חשובים הוא היותו חכם, הידע שלו בהלכה.
מתי אישורו של אדם חשוב נדרש? כאן יש מחלוקת בין הראשונים בשאלה.
שו"ת הריב"ש שצט
האישור של אדם חשוב צריך להיות בהסכמות וכללים של בעלי אגודות מקצועיות, הצורך של לברר הסכמה של אדם חשוב מדובר רק בהסכמה של בעלי אגודות מקצועיות אך אם מדובר בהסכמה כללית של בני העיר- לא צריך הסכמת איש חשוב. 
מדוע ההסכם בין אגודות מקצועיות לא יכול להיות תקף בלי? עפ"י הריב"ש הוא רואה באדם חשוב סוג של פיקוח שיבטיח שאותם בני אגודה מקצועית לא פוגעים באינטרסים של הכלל, שיעשו את ההסכם בקריטריונים סבירים ולא שפוגעים ביתר הציבור. אך אם זה כלל בני העיר כולם שותפים לעניין אז אין חשש שעמדת המיעוט לא תבוא בחשבון.
כדי שהסכם יהיה תקף בהלכה ישנם פרטים פורמאליים: מעשה קניין (אקט פורמאלי שבלעדיו ההסכם לא תקף), אם השוחטים באמת עשו ביניהם הסכם קניין זהו הסכם מחייב. אך אם הם היו הסכם ללא מעשה קניין- לא מחייב כתקנה של אגודה מקצועית.
מבחינתו אין הבדל בין תקנה של כל בני העיר לבין אגודה מקצועית. 
בין כך ובין כך תקנת קהל לא יכולה להיות נוגדת דין תורה, כפי שתקנת חכמים לא נוגדת את דין תורה.
רא"ש בבא בתרא א,לג 
אישור של אדם חשוב צריך להיות גם בתקנה של כלל בני העיר, מכיוון והוא רואה בו יותר פיקוח הלכתי לבחון את התקנה שהיא לא נוגדת את ההלכה במהותה ותוכנה, שתהיה שוויונית וכד'. מאחר וזה פיקוח הלכתי לא משנה אם זה תקנה של אגודה מקצועית או של כלל בני העיר- כולם תחת הסכמתו של אותו אדם חשוב. נוקט בגישה מרחיבה, לעומת הריב"ש שמביא את הפירוש הדווקני.
שות הריב"ש, שה
תקנה מסוימת שהתקינה תקנה לשטר שנעשה עפ"י דין המלכות. השטר כלל גם ס' של ריבית.
השאלה ה-1 הייתה האם בעקבות העובדה שאמרנו ששטר שנעשה עפ"י הדין הזר שנעשה באותו מקום התקנה שהכשירה שטר כזה, האם התקנה מכשירה את הריבית? לא, מאחר שתקנת ריבית היא איסור תורה, הרי שתקנת הקהל לא יכול להתיר ריבית. השטר יהיה תקף כשטר, חוץ מס' הריבית.
המנהג
יצירה שאין מקורה בדברי חז"ל אלא בהתנהגות הציבור. התנהגות זו יכולה להשפיע גם בדיני ממונות וגם לעיתים בדיני איסורים.
ישנם 2 סוגים של מנהגים:
· מנהג שמחדש הלכה- עניין שקודם לכן לא הוסדר בהלכה ובאמצעות המנהג הוא מוסדר. עניין שהוסדר בהלכה בדרך אחת ובעקבות המנהג הוסדר בדרך אחרת- זה נכון רק לדיני ממונות. 
· יש מקרים שבהם המנהג לא מחדש הלכה אלא רק מגלה את ההלכה.
דוגמא למקרה בו המנהג מגלה הלכה קודמת:
קורבן פסח: כל משפחה בערב פסח צריכה להעלות לירושלים ולהקריב קורבן. נשאלה שאלה- מה קורה כאשר ערב פסח חל בערב שבת. האם ניתן להקריב קורבן פסח בשבת? השאלה לא הייתה ידועה עד שהלל הזקן אמר שמותר. 
יש מגבלה לטלטל דבר ממקום למקום בשבת.  האם ניתן בשבת שזה ערב פסח להביא את הסכין כדי שניתן יהיה לשחוט את הקורבן.  תשובת הלל הזקן הייתה שהוא אינו זוכר ולכן הוא הציע שיחכו למחר ואז יראו את התנהגות האנשים ויסיקו מכך אם אסור או מותר.
התנהגות הציבור היא זו שהזכירה את ההלכה. 
ויש מקרים בהם המנהג יוצר הלכה-יש מקרים בהם המנהג יגבר על דין בתורה.
שו"ת הרא"ש כלל נה סימן י 
הרא"ש נותן כדוגמא- האם מותר לעשות מלאכה בערב פסח (בבוקר). הרא"ש אומר שזה עניין של מנהג. למנהג זה יש תוקף של הלכה וצריך לשמור עליו. אך, אם מדובר במנהג שסותר את ההלכה בדיני איסור והיתר יש לבטלו- אפילו גזירה שכזו בעייתית אז בטח שמנהג. 
הרא"ש אומר שהמנהג לא יכול להורות לעבור עבירה. הרא"ש אומר שיש מקרים בהם יש הלכה לא ידועה כי יש דעות שונות בהלכה ואנו לא יודעים איזו דעה נפסקה להלכה, ולכן אנו לא יודעים הלכה לא כי שכחנו אלא כי ההלכה לא הוכרעה, או שאנו לא יודעים איך היא הוכרעה. יש דעות שונות אם דבר מותר או אסור ורואים שרוב הציבור נוהג בצורה מסוימת-יש להניח שזו הלכה. זה רק במקרים בהם לא ידועה ההלכה. אין בכוחו של המנהג לעשות מעשה שמוגדר עבירה, המנהג הוא במקום בו ההלכה איננה מוכרת או במקום בו יש דעות אחרות, בכוח המנהג לגלות מה ההלכה או מה הדעה שנפסקה וכו'. 
הרא"ש אומר שתוקפו של המנהג מסתיים במה שאמרנו קודם, אין בכוח המנהג להתגבר על הלכה. אם יש הלכה דין תורה שבהקשר מסוים, גם בהקשר ממוני אם יש הלכה קבועה ויש מנהג הפוך-המנהג לא גובר על ההלכה, ומנהג זה יש לבטל לא רק בדיני איסור והיתר, אלא גם בדיני ממונות. 
הדברים של הרא"ש לא לגמרי מוסכמים. יש עוד מצב-יש מקרה שלא הוסדר בהלכה, והמנהג קובע איזשהו הסדר במקרה זה. במקרה כזה למנהג יהיה תוקף הלכתי-אם מישהו פועל בניגוד למנהג ניתן לאכוף עליו בבית דין לפעול בהתאם למנהג. 
תלמוד ירושלמי בבא מציעא, ז א
משנה
אחד המקרים בהם יש תוקף חזק למנהג הוא בדיני עבודה (דיני פועלים). מדובר על פועל שעובד על בסיס יומי. מי ששוכר את הפועלים אומר להם שהם מתחילים לעבוד מהשכמתם (מעלות השחר עד הזריחה). השוכר נתן להם שעות עבודה ארוכות. למרות שהשוכר סיכם עם הפועל שהוא יעבוד 12 ביממה, אם המנהג של המקום הוא שפועל יעבוד 8 שעות ביממה-המנהג יגבור על ההסכם והפועל יעבוד 8 שעות בלבד. 
זו הסיבה שגם היום בתי דין פוסקים בסכסוך עפ"י ההלכה, בדיני עבודה יתנו תוקף למנהג המדינה. המנהג בישראל זה מנהג שנובע מחוק, ההלכה תכיר במנהג ביתר קלות מאשר בעניינים אחרים. 
שו"ת הרשב"א חלק ו,רנד
ראובן משיא את בתו לשמעון ונותן לבתו נדוניה, עפ"י ההלכה הנדוניה שייכת לבת, כל עוד הם נשואים הפירות שייכים לבעל, אם הבעל מת או שהם מתגרשים הנדוניה חוזרת לאשה. אם האשה מתה הבעל יורש את הנדוניה. יש עשרות מקרים כאלה, גיל התמותה היה צעיר והאבות פחדו לתת נדוניה לבת. האשה מתה, והנדוניה עברה לבת. לאחר מכן מתה הבת ואז הנדוניה צריכה לעבור לבעל. *הוזכר כבר קודם.
האב תבע לפי דיני הגויים-הוא אומר שזה מנהג המקום. הרשב"א אומר שלמרות שהתניה מפורשת יש בכוחה להתגבר על ההלכה, אך אם מדובר במנהג כללי, המנהג מאמץ את הדין הזר, ואז אנו לא ניתן לו הכרה. כמנהג שמאמץ את הדין הזר מכוח היותו הדין הזר-הוא אינו בתוקף, אך הרשב"א לא שולל את האפשרות שיהיה מנהג שיגבור על ההלכה, אז זה לא מנהג זר. אם 2 הצדדים מסכמים ביניהם לנהוג לפי המנהג הזר-אז כך יהיה. 
בבא מציעא עד, א
עפ"י ההלכה ע"מ שעסקה תחשב כעסקת מכר צריך שמחוץ לגמ"ד יבוצע גם אקט פורמלי-מעשה קניין. מעשה הקניין הוא בד"כ אקט פורמלי שעושה הקונה שהוא כיבכול מסמל שליטה בעלות. דוג' במיטלטלין-משיכה. מעשה הקניין לא עומד בפני עצמו. הנפקות היא ב-אם אפשר להתחרט? אם לא היה מעשה קניין כל צד יכול לחזור בו כי עדיין לא הייתה התחייבות. יש משמעות מוסרית להסכמה אם לא נעשה מעשה קניין, אך אין לכך משמעות משפטית.
סימטותא (רישום בארמית, לא במובן של ציור, אלא הטבעת חותמת למשל) לפי הגמרא-היה מנהג שהיו קונים חבילות יין, הבעייתיות בחבילות יין הייתה בכך שאם מישהו רוצה לקנות 2 חבילות יין עוד בזמן שהיין נמצא בתהליך הייצור שלו, אך הקונה לא רוצה לקחת אותו, הוא משאיר אותו אצל המוכר, הוא לא רוצה למשוך אותו ולהגביה אותן כי זה מסובך, אך מצד 2 הוא רוצה להבטיח שהיין שלו. הפתרון-היו עושים חותמת, סימן שהיין מכור לאותו אדם. לא עשו מעשה קניין אחר. לצורך העניין, למחרת התעורר ויכוח כי אחד הצדדים רוצה לחזור בו-האם זה אפשרי? הסוגייה אומרת שבמקום שנהגו שקניין סיטומתא נחשב קניין-זה קונה, ובמקום שכך נוהגים יהיה תוקף משפטי להסכם הזה. זה דוג' נוספת למקום שבו למנהג יש המון השפעה.
שולחן ערוך חושן משפט, רא
היה מאוד מקובל שהילומנים סוגרים עסקה בתקיעת כף ובאמירה מסוימת, ואז התעורר ויכוח אם יש זו הלכה. כאשר מגיעים לבית דין אז יפסקו שלפי ההלכה לא היה מעשה קניין, אך היה טענה שמנהג הסוחרים בעניין הזה הוא שבלחיצת יד ואמירה מסוימת הוא מנהג ולכן הוא הלכה. טענו שזה כמו בעניין הסיטומתא, ואז בית הדין אומרים שאם הכירו בסיטומתא, אז יכירו גם בכך.
לסיכום, יש 2 תחומים בהלכה שבהם למנהג יש משקל משמעותי: דיני עבודה ומנהגי סוחרים. המנהג הוא מקור משפטי, לא כל מנהג הוא הלכה מחייבת. לעתים מנהג הופך להלכה. כיום אין סמכות לתת ענישה על דין תורה. אך ברמת העקרון נראה את האדם כמחויב לקיים את המנהג.


מבוא, תקנות הקהל, מנהג
הכוונה היא לא מה גובר על מה. דין המדינה לא מונע מאיתנו להתדיין עפ"י ההלכה. יכולה להיות בעיה לו המדינה הייתה מתערבת בעניינים של איסור והיתר, אם למשל המדינה היתה אומרת שצריך לחלל שבת-וזה מתנגש עם ההלכה. אך המדינה לא אומרת לנו מה לעשות בעצם. בהקשר הממוני בעיה זו לא קיימת כי ניתן לפתור סכסוכים בבית דין שדן עפ"י ההלכה. 
השאלה היא האם ההלכה מאמצת את הדין הזר בתחום דיני הממונות. לעתים ניתן תוקף לדין של המדינה. ההלכה מכירה בסמכות המדינה. בנסיבות מסוימות בהקשרים מסוימים ההלכה תכיר בדין המדינה. דין המדינה יוכר כהלכה במקרים הבאים: 
א.תקנת הקהל
ב.מנהג, 
ג.העיקרון של דין המלכות דין
ד.כוח דין המלך
חוק של כנסת יכול להיחשב כתקנת קהל. 
נעסוק בעיקר ב-ג'.
דינא כמלכותא דינא 
דינא כמלכותא דינא-מבוא הכלל ונימוקיו
נדרים כז, ב
הגדרות: תרומה-אחוז מהפירות שמופרש לטובת הכוהנים. התרומה אסורה באכילה אלא רק ע"י הכהן והכהן צריך לאכול את התרומה כשהוא טהור וכשהתבואה לא טמאה.
תרומה זה סוג של הקדש. גם המלך הזר מכבד הקדש, הוא מכבד את הכללים הדתיים בעניין זה.
נדר-אם אדם רוצה לקחת על עצמו לא לעשות משהו שההלכה כן מאשרת לו. למשל אדם מעשן והוא רוצה להיגמל. הוא נגמל בעניין של נדר-הוא נודר נדר שהוא לא יעשן בתק' הקרובה. האדם מקבל על עצמו בלשון של נדר שהוא לא יעשה יותר את הפעולה הזו. מרגע שאדם נודר נדר, הנדר מחייב אותו ואסור להפר אותו. לעתים משתמשים בנדר כסוג של שבועה. נדר זה לא שבועה אלא משהו דומה. 
מתניתין (משנה)
מוכס – אדם שגובה מס עבור המלך.
כדי להמנע מתשלום המס, מצהיר אדם שהפירות הם תרומה, וע"מ שיאמין לו המוכס, הוא נודר נדר, שהוא לא יהנה מתמורת הפירות. 
המשנה אומרת, שכדי להתחמק מהמס, אפשר לנדור את הנדר (ולא לקיימו אחר כך). המשנה נותנת כאן לגיטימציה להשתמש בכלי הלכתי של נדר ע"מ להשתמט מתשלום של מס.
גמרא 
שמואל אמר: "דינא דמלכותא דינא" – ההלכה מכירה בסמכות השלטון לחוקק חוקים. אם זו מכירה בסמכות, כיצד היא נותנת לגיטימציה להתחמק מהתשלום תוך שימוש בכל ההלכתי של נדר?
הגמרא מסבירה זאת ב-2אופנים: ברמה העקרונית חייבים לשלם מס, והתייחסותה של המשנה הייתה למקרה ספציפי, בסיטואציה מיוחדת:
1.מוכס שאין לו קצבה – רש"י : שנוטל כל מה שהוא רוצה. מוכס שלא פועל בצורה שוויונית והוגנת. למוכס שפועל לפי הכללים של המלך, חייבים לשלם את המס. על מה מסתמכת הגמרא באומרה זאת? באמור במשנה: "להרגין ולחרמין" – מדובר באנשים שלוקחים בכח הזרוע.
2.מוכס העומד בעיניו – אדם שלא קיבל סמכות מעת המלך, הלוקח רכוש מהאנשים ונותן אותו למלך כחנופה. 
דין המלכות הוא דין, וחובה לשלם את המס. 
לסיכום, בדרך כלל, הכלל של "דינא דמלכותא דינא" מחייב גם מבחינה הלכתית, אך קיימים חריגים כאשר המוכס אינו פועל עפ"י כללי צדק ושוויון.
בבלי בבא בתרא נה,א
סוגיה נוספת שמזכירה עקרון זה היא חזקה במקרקעין. חזקה יכולה לשמש תחליף ראייתי אבל היא לא יכולה להחליף בעלות כשלעצמה.
במשפט העברי צריך להביא ראייה שהקרקע שהייתה שלו עכשיו שלי – אז אם אני יושב בקרקע 3 שנים ואנשים ראו אותי יושב בקרקע יש לי ראייה חזקה – ואם הוא יבוא ויגיד למה אתה יושב בקרקע שלי – אני אגיד שאני יושב 3 שנים וזה תחליף לראייה לעסקת המכר או המתנה. (כלומר לא צריך לשמור לנצח את שטר הקנייה – זה שיושבים 3 שנים זה ראייה). אבל אם אני יושב בקרקע של מישהו לא כדין – ואני יושב 3 שנים אז הקרקע לא שלי – זה עובד רק להיות ראייה שקניתי או קיבלתי מתנה וזה יכול להיות במקום השטר – ישיבה של 3 שנים = עובדה ראייתית שזה לפי הדין.
סוגיה זו עוסקת בשלטון הפרסי – בן אדם שיושב בקרקע 40 שנה הופכת הקרקע להיות שלי (רק אם לא באת 40 שנה לבקש את הקרקע) – אז השאלה אם ההלכה תכיר בדין  הפרסי.
התשובה היא כן – בגלל דינא מלכותא דינא – כי אם חיים במקום הזר – אז צריך להכיר בחוקים של המדינה – החוק של המלך.
הישיבה הממושכת בקרקע של 3 שנים ומעלה מוותרת לך על נטל הראייה. 
מכוח מה יש סמכות למלך לחוקק חוקים, מבחינה הלכתית? זה מקום בו אין ברירה. 
למה כשמדובר במלך זר גם חובה לציית? לפי הרא"ן-הארץ  היא שלו, הוא בעל הקרקע, ואם לא יעשו כדבריו, הוא רשאי לגרש את התושבים. ההלכה מכירה בסמכותו של המלך מחוסר ברירה. הרא"ן אומר שזה לא רלוונטי למלך ישראל, כי המלך הוא לא הבעלים של א"י, אלא העם. אנו לא נסתפק בהנמקת הרא"ן.
הרשב"ם בבא בתרא נד,ב
דין המלכות לפי הרשב"ם תקף כי כל בני המלכות מקבלים על עצמם את חוקי המלך ומשפטיו, זאת כנראה הסכמה מכללא.
אם ההלכה אומרת שהיא מכירה בחוק המלך-דינא כמלכותא דינא-אז אני חייב לשלם, אם אני לא משלם אני גזלן. בניגוד לר"ן שמבסס את הכלל דינא כמלכותא דינא על בעלותו של המלך בקרקע, הרשב"ם מדבר על יסוד ההסכמה. 
רמב"ם גזלה ואבדה ה,יח
הרמב"ם אומר מתי אני אומר דינא כמלכותא דינא? כאשר המלך הוא מלך שמטבעו יוצא מאותן הארצות. חלק מההכרה שבני המקום בסמכותו של המלך זה העובדה שהמטבע שדמותו חקוקה עליה היא מטבע שעוברת לסוחר. איך יודעים שהעם הסכים לכך שהם מלך? בכך שדמותו מופיעה על המטבע. גם לפי הרמב"ם דינא כמלכותא דינא מבוסס על הסכמה, אך ההבדל הוא שהרשב"ם מדבר על הסכמה לחוקי המלך ומשפטיו. הרמב"ם מדבר על הסכמה להיות עבד המלך. התוצאה היא תוצאה דומה, אך יש הבדל מסוים. 
משנה גיטין א,ה 
המשנה אומרת שההלכה תיתן תוקף לשטר, הגם שהוא נעשה עפ"י הכללים של הדין הזר חוץ מגיטי נשים (יש עוד אך נתייחס רק לגיטי נשים), שהוא צריך להעשות עפ"י כללי ההלכה. 
רש"י
רש"י אומר שלמרות ש-2 הצדדים לשטר הם יהודים, ולמרות שהם עשו זאת תחת הדין הזר ההלכה תכיר בכך. מהו הנימוק לכך שגיטי נשים יוצא דופן? מפני שבעניין זה שאר העמים לא נצטוו ב-7 מצוות בני בח. 7 המצוות הן:
1.איסור עבודה זרה 
2.ברכת השם (בלשון סגי נהור)
3.שפיכות דמים
4.גילוי עריות-אינו זהה להיקף עריות ביהדות. 
5.איסור גזל
6.איסור איבר מן החי-אסור לאכול חלק מבע"ח בעודו בחיים.
7.מצוות דינים-יש מחלוקת בין הראשונים מה היקפה. יש הטוענים כי ההיקף הוא מצומצם-מטרתה היא לאכוף על מי שעובר על המצוות האחרות. המרחיבה-הקמת מערכת משפטית, לא מחייב שהדין יהיה עפ"י ההלכה.
כאשר מלך גוי הוא פועל גם מכוח סמכות שההלכה הקנתה לו מתוקף מצוות דינים.
שו"ת בעלי התוספות סימן יב
רבינו תם אומר שהסיבה שהתלמוד נותן הכרה לדין המלך היא מכוח תקנה שהתקינו חכמים, ולא מכוח המלך.
לסיכום
הר"ן (נדרים):
מדוע דין המלכות דין? מפני שהארץ שלו ויכול לומר להם שאם לא יעשו כדברו הוא יגרש אותם.
היתה תפיסה שהארץ שייכת למלך ומי שיושב במקום מסוים יושב שם מתוקף הסכמתו של המלך לשבת שם. אם לא יתנהגו לפי דברי המלך לא זכאי לגור שם- המלך יגרש אותו.
האם הכלל של דינא דמלכותא דינא חלק רק על מלך זר או גם על מלך ישראל?
לפי הר"ן - מדובר על מלך זר. ארץ ישראל- כל ישראל שותפים בה. אם מבססים את הכלל דינא דמלכותא דינא על הבעלות של המלך בקרקע מדובר רק על מלך זר כי שם התפיסה היא שמלך זר הוא בעלים על הקרקע בניגוד למלך ישראל.
לפי הרמב"ם- בין שהיה מלך ישראל בין שהיה מלך גוי. אם מבססים את הכלל על עקרון ההסכמה אין הבדל אם זה מלך ישראל או מלך גויים.
מי מוגדר מלך? האם מלך זה מלך או סוג אחר של שלטון? האם אפשר שזה יהיה גם שליט מקומי? 
חלק מקבלתו של המלך כמלך ע"י הציבור הוא בעובדה שמשתמשים במטבעות שעליו דמותו חקוקה. ולכן לפי הרמב"ם מלך מוגדר כמלך מתי שמשתמשים במטבעותיו באותם הארצות. 
מה קורה כאשר מדובר בשלטון נבחר? כמובן שאם מדברים על בעלות המלך בקרקע זה לא רלוונטי. אם מאמצים את הנימוק שמדבר על הסכמה זה כן אפשרי. בשלטון נבחר הציבור שותף לבחירתו של השלטון ולכן נימוק זה בא יותר לכדי ביטוי. לפי הרב קוק- שלטון נבחר יותר טוב ממלך. 
מהם התחומים בהם אנו משתמשים בדינא דמלכותא דינא-
בתלמוד זה מופיע במיסוי ומקרקעין. האם אפשר להרחיב את זה? ברור שככל שמדובר שבדיני איסור והיתר זה לא רלוונטי. 
הבעיה מתעוררת בדיני ממונות. יש ראשונים ופוסקים שמרחיבים ואומרים שזה חל מעבר למיסוי ומקרקעין- כל דבר שהוא לתועלת או הנאת המלך- תועלת ישירה לא במובן של סדר חברתי.  
דינא כמלכותא דינא-היקף הכלל
שו"ת תשב"ץ א,קנח
אם הדין הוא לא דין שוויוני, שלא מונהג בכל המקומות, אלא רק במקום מסוים, זה לא חוק שצריך לציית לו. 
רמב"ם גזלה אבדה ה,יד
אם המלך מחוקק דין כללי ומכוח אותם קריטריונים כללים באים לגבות את המס, ואדם לא משלם מס, מפקיעים את הקרקע שלו ומוכרים אותה לצד ג'-ההלכה מכירה בכך. 
אך אם המלך חוקק חוק שבא לתפוס ספציפית אדם מסוים, חוק זה הוא גזל ואין חובה לציית לו. המכירה במקרה זה אינה מכירה כי הכלל איננו שוויוני.
רמ"א, חושן משפט סימן שסט, ח
יש פוסקים שקובעים שהכלל דינא כמלכותא דינא חל בהיקף מאוד מצומצם של נכסים ומסים התלויים בקרקע. מגבלה זו מתאימה לדברי הר"ן שאומר שהמלך הוא הבעלים על הקרקע. אך דברים שאינם קשורים בקרקע אולי לא. הרמ"א אומר שאם לוקחים את הכלל דינא כמלכותא צריך להגבילו-לא לאמץ את הדין הזר-"דיני עובדים כוכבים" בצורה מוגזמת כי ההלכה עלולה לאבד מטעמה.
ש"ך חושן משפט עג
יש כלל שאם אין נקיבת תאריך פרעון בנתינת הלוואה, אז מועד הפרעון הוא לאחר 30 יום. שאלת הפרעון משפיעה גם על היכולת לממש משכון. אם ההלוואה היא 100 והמשכון שווה 70 החייב עדיין חייב לו 30, כל העניין של מימוש משכון נובע מכך שלחייב אין ממה לשלם. ניתן לממש את המשכון כאשר הגיע מועד הפרעון. אם יהודי לווה כסף מיהודי אחר, הלווה נתן משכון למלווה ולא נקבע תאריך לפרעון, התעוררה שאלה האם המלווה יוכל לממש את המשכון לפי ההלכה בתום 30 יום או שבמקרה שבו ההלכה מאמצת את דין כמלכותא דינא ומועד הפרעון יהיה לאחר שנה.
הש"ך אומר דינא כמלכותא דינה לא גובר על דין תורה. לדין המלכות ניתן תוקף כשהוא אינו סותר את דין תורה, כשהוא סותר אין לו תוקף. אם בכל דבר אנו נאמץ את דין המלכות המשמעות תהיה ביטול דין התורה. גם אותם פוסקים שמרחיבים-זה בתנאי שזה לא סותר את דין תורה, אחרת לא נאמץ את דין מלכות. דין המלכות בא לפתור בעיות של התנגשות, להסדיר יחסים בין הפרט לשליט הזר, היא לא באה להקים מע' אלטרנטיבית. במקום בו ההלכה קבעה בסדר ברור לא נאמץ את דין המלכות.
דינא כמלכותא דינא-מלך ישראל
האם הכלל של דין המלכות יכול לחול גם היום (בהנחה שהשלטון הוא בעקרון המלך)?
ר"ן נדרים
כלל זה רלוונטי רק במלך גוי ולא במלך ישראל. מלך ישראל הוא לא הבעלים של הקרקע, אלא כל העם.
רמב"ם גזלה ואבדה ה,יא
הרמב"ם אומר שאם המוכס פועל בצורה שוויונית יש לשלם את המס, מי שנמנע מלשלם הוא גזלן (הוזכר כבר). דין זה חל גם אם זה מלך ישראל וגם אם זה מלך גוי.
דברים פרק יז
מינוי המלך-שאול הוא המלך הראשון.
שמואל א פרק ח
שמואל הוא השופט האחרון. המלך ינצל גם את הבנים וגם את הבנות לצורכיו. 
רב יהודה אמר שפרשת שמואל זה היה להפחיד אותם ממה שעלול המלך לעשות אך זו לא הסמכות שלו.
יש מחלוקת בין ראשונים האם ההלכה נפסקה לפי שמואל או לפי הרב
מאירי נדרים כז,ב
אם מאמצים את דעת שמואל-לפי גישה זו אין צורך לקבוע שדין המלכות חל גם בישראל כי זה ברור, המלך יכול לעשות מה שהוא רוצה, הסמכות של המלך בלתי מוגבלת אנו לא זקוקים לדין מלכות כשמדובר במלך ישראל.
אם סמכות המלך מוגבלת-אז יש כמה תשובות שונות לכך. 
*יש תנאי סף פרוצדורלים שמקשים על ענישה, ככל שמדובר בעונש מיתה, מלקות ולעתים גם בקנסות. אם הענישה של התורה כמעט ואיננה ישימה, אז איך מקיימים משפט פלילי בלי ענישה? כאן נכנס המושג של דין המלך בהקשר הפלילי וההלכה נותנת סמכות ענישה גם למלך, היקפה שנוי במחלוקת. זה יכול להיות גם בניגוד לדין תורה (לא באמצעות 2 עדים וכו')
דין המלך
המושג דין המלך יש לו התייחסות גם לדין הפלילי. בהקשר הפלילי יש בכלל בעיה קשה בשאלה של יישום הדין הפלילי של התורה בחיי המעשה. היום זה בכלל לא ניתן ליישום, דין תורה דורש סנהדרין שיושבת בביהמ"ק, וכיום אין בימ"ק. היישום בפועל של ענישת התורה מאוד קשה כי יש תנאים קשים למתן העונש. כדי שניתן יהיה לתת לעבריין עונש מיתה ומלקות צריך לבצע התרעה בעבריין-יזהירו את העבריין לפני ביצוע העבירה, שזוהי עבירה והעונש יהיה עונש מיתה. יש כאלה הסבורים שאפילו צריך להגיד לו באיזה סוג עונש מיתה. צריך שהתגובה שלו תהיה "שיתיר עצמו למיתה"-יאמר "למרות זאת אני עושה"-במילים האלה או במילים דומות. תגובה שמביעה סוג של התרסה, סוג של עשיית מעשה להכעיס. על ההרתעה צריכה להיעשות תוך כדי דיבור, דהיינו סמוך לביצוע העבירה. וחייבים 2 עדים, אותם עדים שלאחר מכן מעשים על מעשה ביצוע העבירה, צריכים להיות מסוגלים להעיד גם על ההרתעה. הם לא חייבים להיות אלה שמרתיעים בעצמם. כדי לתת לעבריין עונש מלקות או עונש מיתה או כל תשלום ממוני צריך 2 עדים שראו את המעשה מתחילתו ועד סופו, העדים צריכים להיות כשרים. עפ"י המשפט העברי יש המון עדים פסולים. הודאה במשפט פלילי אינה עוזרת. התוצאה היא שבפועל לא ניתן כמעט ליישם את ענישת התורה. 
רמב"ם רוצח ושמירת הנפש ב,ד
החלק ה-2 בדבריו הוא על הוראת שעה. החלק ה-1 אומר שאם מלך ישראל רוצה להרוג רוצח שעפ"י דין תורה לא חייב מיתה-מותר למלך להרוג אותו.
רמב"ם מלכים ג,י
יש למלך לפחות בעבירת רצח סמכות ענישה שהיא מקבילה לסמכות של דין תורה. הסמכות של המלך היא עפ"י ההלכה. ההלכה מעניקה סמכות למלך להעניש רוצח גם לא עפ"י דין תורה. יכול להיות שלפי הרמב"ם הסמכות של המלך להעניש עבריינים נוגעת בעיקרה לעבירות המתה (וגם מורד במלכות- צו שמופנה ישירות מהמלך לאדם מסוים ואותו אדם לא מקיים את צו המלך).
דרשת הר"ן, דרשה יא
מדבר על מבנה שלטוני של עם ישראל. קודם כל ברור שכל עם, כל חברה זקוקה למע' משפט. צריך להקים סמכות שיפוטית שתכריע במקום בו יש סכסוכים בין בני אדם. כמו שעמים אחרים צריכים מע' שיפוט גם עם ישראל צריך מע' שיפוט כזו. ומלבד זה צריכים עליהם עוד מסיבה נוספת-העובדה שיש צורך בגוף שיעמיד עונשי תורה על תילם. כלומר יש צורך כפול במע' משפט:
א.צורך חברתי שהוא משותף גם לאומות אחרות
ב.צורך דתי-להעמיד חוקי תורה על תילם.
ה' כביכול יצר 2 מערכות שיפוטית-אחת שמטפלת בפן הדתי, ומע' שיפוט נפרדת שמטפלת בפן החברתי. האל מינה מלך שגם כן ישפוט עבריינים, בהיבט החברתי.
בהמשך הוא אומר שכמו למלך מאומות העולם יש סמכות לשפיטת עבריינים והענשתם, כך גם למלך ישראל. בעם ישראל יש למלך גם את הסמכות הדתית של הסנהדרין להעניש עפ"י דין תורה. המלך יכול לחרוג מדין תורה לפי סידור מדיני-לפי הצורך של המדינה. הסמכות של המלך להעניש עבריינים היא כמו סמכות המלך של כל המלכים האחרים. כתוצאה נראה שדיני האומות בהקשר המדיני הם טובים יותר מדין תורה-אך זה בסדר כי דין התורה זה רק חלק-כי יש גם משפט האומות ומשפט המלך.
באידאל 2 המערכות האלה עובדות יחד. הר"ן אומר שתפקידו של המלך הוא ליצור סדר חברתי בכל המערכות. גם אם נאמץ את שיטת הר"ן שמרחיבה את סמכות המלך לכל עניין, תהיה בעיה בדין הפלילי. נניח שהיום אנו רוצים להחליף את המשפט במדינת ישראל למשפט העברי, המע' הדתית לא יכולה לפעול היום, לכן המע' שהיינו צריכים להקים היא מע' דין המלך. 
שו"ת משפט כהן (ענייני א"י) סימן קמד,יד
התייחסות ההלכה למע' השפיטה להבדיל מהדין המהותי עליו דיברנו קודם השא' היא-האם ניתן עפ"י ההלכה להתדיין לפני בימ"ש אזרחי רגיל. אם לאדם יש סכסוך עם פלוני, ופלוני אומר שהוא לא מבין בדין דתי. אין לי יכולת לאכוף עליו להתדיין בבית דין שדן עפ"י ההלכה
סיכום שאלת היחס בין ההלכה לחוקי המדינה: 
אנו מתייחסים לבעיה בדיעבד ולא מלכתחילה- איך בכל זאת מתייחסים לחוקי המדינה- מנקודת מבט הלכתית אולי היה נכון יותר אם חוקי מדינת ישראל יראו עצמם ככפופים להלכה. ההלכה לעולם לא תראה את עצמה כפופה לחוק שמראה לעבור על איסור. השאלה היא רק בעניינים ממוניים בהם למלך יש סמכות.
ככל שמדובר בהקשר הפלילי הבעיה פחות חריפה מ2 סיבות-
1. היא פחות מתעוררת ברמה הפרקטית- המדינה לא נותנת סמכות פלילית לאף אחד חוץ מהמדינה.
2. גם לפי ההלכה- ככל שמדובר בעניינים פלילים יש סמכות כלשהיא למלך.
בדין האזרחי ההלכה יכולה להכיר בדיני המדינה ב2 מובנים-
1. הכרה עקיפה- הכרה בחוק כמנהג (יותר קל להכיר בהכרה עקיפה).
2. הכרה ישירה- נותנים לזה תוקף כי חוק המדינה מחייב במקרה הזה גם לפי ההכרה. 
ההנחה היא שהפרוצדורות הללו (דין מלכות, מנהג, תקנות קהל) לא באו להחליף את ההלכה. זה מאפשר לפתור בעיות נקודתיות. 


אסורר להתדיין בערכאות של גויים, גם אם אותן ערכאות ידונו לפי דיני ישראל כי הדיינים גויים. בנוסף, אסור להתדיין בבית דין של הדיוטות-לא בקיאים בדין תורה. השא' היא האם טיעונים אלה רלוונטיים למצב כיום?
א.האם יש בתי דין של גויים?-
רמב"ם סנהדרין כ"ו, ז
הרמב"ם אומר שאסור להתדיין בפני דיינים עובדי כוכבים ובערכאות שלהם, מי שעושה זאת הוא רשע וכו'. יש 2 גרסאות בדבריו אלו של הרמב"ם. איך זה יכול להיות? עד השלב בו יש דפוס הרמב"ם הועתק בכתב יד. הגרסאות:
1.דייני-קובע שערכאות של גויים תלוי בדיינים
2.דיני-תלוי בדינים ולא בדיינים של הערכאות. כאן כבר יש בעיה כי עפ"י גירסה זו מה שקובע הוא הדין בו דנים. הדין הוא דין זר, לא דין תורה. ולכן אם מה שמגדיר זה הזהות של הדין אז זה לכאורה רלוונטי גם היום. 
שולחן ערוך חוזר על הרמב"ם-האם האיסור (איסור לא ניתן להתנות עליו) להתדיין בפני ערכאות של גויים נוגע רק לזהות הדיינים או שזה נוגע גם לדין? 
מאמר של אילון-איסור להתדיין בתחום דיני ממונות.
פסקי דין רבניים חלק יא עמוד רנט
באופן טבעי מפתה מאוד ללכת לבימ"ש אזרחי-המע' יותר מסודרת וגם כל חיי המסחר, החברה מתנהלים עפ"י קודים שבתי המשפט האזרחים יותר מכירים אותם, ולכן גם היום נוהגים כך. ולכן האיסור הערכאות של גויים מקבל העצמה שאולי לא היתה לו לפני כן. 
לדעת חבה, נטיית פוסקי ההלכה היום היא לראות זאת כערכאות של גויים כשמדובר בדיני ממונות, בתחומים אחרים זה פחות בעייתי. 
גם אם יוצאים מנקודת הנחה שמדובר בבית דין של גויים, ואסור לפנות אליו, ההלכה כן תתיר את הפנייה במספר במקרים:
1. כאשר צד אחד אינו מסכים להתדיין על פי דיני ההלכה (הצד הנתבע).
2. גם כאשר מדובר בתובע ולא בנתבע האמור לעיל נכון.
3. כאשר מדובר בהוצאה לפועל האזרחית.
4. כאשר מדובר בבתי דין הדנים לפי שיקול דעת ולא כללים נוקשים. 
ב.האם יש בתי דין השל הדיוטות?
שולחן ערוך חושן משפט ח,א
אדם לא יכול להיות דיין אם הוא לא בקיא בדין תורה. הדיין חייב להיות עצמאי ולדעת את הדין, ולא לפנות לאדם אחר כדי לשאול שאלות שאינו יודע. 
הרמ"א אומר שבמקום שאין דיינים בקיאים אפשר לתת שיפוט בקהילה אבל צריך דיינים חכמים או שצריך לתת לאנשים להתדיין ע"י ערכאות של גויים.
בית דין של הדיוטות הוא לכאורה אינו בית דין כי הם לא דנים עפ"י דין תורה. אף אחד לא יכול לטעון בפני בית דין של הדיוטות, כי זה לא בית דין. 
אורים ותומים חושן משפט כב,א, ובנוסף-מאירי בית הבחירה סנהדרין כג,א
אך, חלק מהפוסקים טוענים שהאפשרות להקים בתי דין של הדיוטות זה בתנאי שאין במקום כאלה שמומחים  בדין תורה.  


חיוב משפטי הוא חיוב אכיף. חיוב מוסרי הוא דבר שאולי יפה, ראוי, נסתכל בעין יפה על מי שעושה אותו, אך אף אחד לא יכול להכריח אותי לקיים אותו. 
"ועשית הישר והטוב"
דברים ו י"ז, י"ח
מה מוסיף הציווי בחלק ה-1 בפס' י"ח? ההנחה היא שבתורה אין דברים מיותרים. בהקשר הזה פס' י"ז אומר שיש לשמור על המצוות שה' עשה. פס' י"ח אומר-"ועשית הישר והטוב". לכאורה עשית הישר והטוב היא לשמור את מצוות ה'. יש כפילות שדורשת הסבר. אז מה זה מוסיף?
רמב"ן דברים ו,יח
על דרך הפשט הפס' הוא פס' של תכלית, של מטרה, שמירת המצוות לא צריכה להיות מתוך נוחיות אלא מתוך רצון למלא את רצון ה'. עשיית הישר והטוב בא לומר שיש לעשות יותר ממה שה' ציווה, כלומר גם בדברים שהתורה לא ציוותה, יש לשים כנגד העיניים את הכלל של עשיית הישר והטוב, שכן אי אפשר להזכיר בתורה את הכל.
פס' י"ז זה עקרון מנחה לעשות הדין ופס' י"ח מרחיב ואומר לפעול כפשרה מלפנים משורת הדין. התורה לא יכולה לתת פתרון לכל מצב שמתרחש בין אדם לחברו, היא לא יכולה לא מבחינת חוסר יכולת, אלא מהסיבה שלא נכון ולא ראוי לתת פתרון להכל. 
לא בהכרח אם לא כתוב משהו אז זה אומר שאפשר לנהוג איך שרוצים, צריך לנהוג לפי עקרון עשיית הישר והטוב. 
נקודה נוספת בדברי הרמב"ן: העקרון מופנה ראשית כל לחכמים, כאשר הם באים לקבוע הסדרים. העיקרון הזה הוא שצריך להנחות אותם "העשית הישר והטוב". יתכן שזה אף עקרון פרשנות.
כלומר- העקרון הזה מופנה גם לאדם הפרטי כאשר צריך להחליט כיצד לנוהג בעניין מסויים, כאשר הדבר אינו מפורט במקורות. העקרון מופנה לחכמים כאשר אלו מתקינים תקנות/גזרות, או כאשר הם מפרשים הוראות שונות. 
ויקרא פרק י"ט א-ב

(א) וַיְדַבֵּר יְדֹוָד אֶל מֹשֶׁה לֵּאמֹר: 
(ב) דַּבֵּר אֶל כָּל עֲדַת בְּנֵי יִשְׂרָאֵל וְאָמַרְתָּ אֲלֵהֶם קְדֹשִׁים תִּהְיוּ כִּי קָדוֹשׁ אֲנִי יְדֹוָד אֱלֹהֵיכֶם:
רמב"ן ויקרא יט,ב, רש"י ויקרא יט,ב
הרמב"ן אומר-צריך לנסות להגשים את עקרון הישר הטוב בין אדם לחברו, הרמב"ן אומר שזה גם קיים בין דברים של אדם לה'. להיות קדוש זה לא דבר מדיד, זה תלוי בהרבה גורמים. יש כללים פורמליים שהתורה קבעה ואי אפשר להסתפק רק בהם.
הוראה לעם ישראל להיות קדושים היא בעייתית-איך אפשר להיות קדושים? רש"י אומר ע"י כך שבני האדם יהיו זהירים זהירות יתרה בקשר לגילוי עתרות. 
"קדושים תהיו"-(פרושים-אדם שמפריש מעצמו נמנע מלעשות דברים). להיות קדושים זה להיות פרושים. הרמב"ן אומר שאדם יכול להיות עסוק כל היום במילוי אחר יצריו, לדבר בלשון לא נקייה ולהגיד "אני לא עברתי על ההלכה". הרמב"ן אומר שלהיות קדוש זה שגם בדברים שהתורה אמרה שמותר צריך לשים מגבלות-כתוב בתורה שמותר לאכול בשר-אך אם כל היום אתה עסוק בלאכול בשר-זה מרחיק אותה מהקדושה. עשיית קדושים הוא מקור על בין האדם למקום. 
תקנות חכמים שנתקנו על בסיס "ועשית הישר והטוב"(דינא דבר מצרא,שומא הדר)
דינא דבר מצרא
הפירוש-דין בן מצרים. זכות קדימה במינוח המשפטי שלנו. יש לתת לשכן זכות קדימה לרכישת הנכס שאני מוכר. כיום אין כזה חוק בחוק בתחום המקרקעין. זכות קדימה מגבילה את יכולת ההעברה, לכן ביטלו אותה.
הדין התלמודי בעצם עוסק למה יש זכות קדימה ומתי.
תלמוד בבלי בבא מציעא קח, א-ב
מי שמחזיק בין קרקע בין אחים ושותפים-סיטואציה מובהקת, מדובר על קב' של שותפים או של אחים שקיבלו חלקאות בירושה (שהם גם סוג של שותפים מכוח העיזבון), ובאמצע יש קרקע לצד ג' שהוא אדם זר. מבחינת האחים השותפים זו בעיה והם היו מעדיפים לרכוש את הקרקע ממנוץ השאלה מתעוררת כאשר אותו צד ג' מבקש למכור את הקרקע שלו לצד ד', ואז מתעוררת השאלה האם הוא יכול למכור את זה למי שהוא רוצה, ואם הוא מכר את זה לצד ד' זכותו לשבת שם, או שנגיד לצד ד' שהוא לא אמור לקנות את הקרקע כי לאחים יש זכות קדימה בקרקע. האחים ירכשו את הקרקע מכוח זכות הקדימה מד', אך השאלה היא האם נאלץ את ד' למכור את הקרקע לשותפים?
רב יהודה: אומר שאי אפשר לאלץ את צד ד' לצאת מהקרקע לטובת אותם אחים או שותפים.
רב יהודה אומר שאין זכות קדימה משפטית, ולכן אי אפשר לסלק את הקונה מהמקום, יש אולי זכות קדימה מוסרית, ראוי היה שאותו קונה לא יקנה, או יוותר על הקרקע לטובת אחים או שותפים תוך קבלת כספו בחזרה.
רב נחמן: אומר שזכות הקדימה שיש במקרה הזה לאחים ולשותפים היא לא רק זכות קדימה מוסרית אלא היא זכות קדימה מוסרית. ולכן אומר רב נחמן שאם אותו אדם רכש את הקרקע והאחים והשותפים מעוניינים בה, ד' יסולק, והוא יקבל תשלום.
אך הוא סבור שלסתם שכן אין זכות קדימה, השכן לא יכול לכפות על הקונה לוותר לטובתו על הקרקע. 
נהרדעי (ישיבה בבבל): מרחיקים לכת עוד יותר מרב נחמן. גם בשכן רגיל יש זכות קדימה  משפטית ומוסרית, בגללש בעיניהם זו הגשמת העקרון "ועשית הישר והטוב". המוכר לא נפגע כי הוא מקבל את הכסף, הקונה לא נפגע כי הוא יכול לקנות קרקע במקום אחר, השכן מרוויח כי הוא מקבל את הקרקע שהוא רוצה.
מדוע מתמקדים בקונה? הבסיס של עסקת מכר-גמ"ד של המוכר למכור ושל הקונה לקנות. יש קושי להכריח מוכר למכור למי שהוא לא רוצה למכור לו.
ההלכה נפסקה לפי נהרדעי. 
רש"י בבא מציעא, שם 
אם אדם מכר כל נכסיו לאחד-אין בנסיבות אלה דינא דבר מצרא (כי המוכר יתקשה למכור כאשר יש עסקת חבילה מחשש שהעסקה תתפרק). כלומר זה מצב שייגרם נזק למוכר אם הוא ימכור לשכן בזמן שהוא יכול לעשות עיסקת חבילה, ולכן במצב כזה אין דינא דבר מצרא.
שומא הדר
שומא=שמאות. הדר=חזר.
אם אדם מלווה לאדם אחר ואין ללווה אפשרות להחזיר את הכסף, במקרה כזה כל נכסיו של הלווה משועבדים למלווה, זה לא חייב להיות לווה ומלווה זה יכול להיות חוב בנסיבות אחרות.
אם יש ללווה כסף או נכסי מטלטלין או מקרקעין נגבה את החוב ע"י הנכסים באמצעות בית הדין. אם אין לו כסף ואין לו נכסים, אין מאיפה לגבות. מלווה זהיר לוקח מראש "בטוחות"=משכנתא. המלווה משעבד את הקרקע בתמורה לחוב.
 מדרבנן, נקבע שהשיעבוד יחול רק בהלוואה שנעשתה בשטר ולא בהלוואה שנעשתה בע"פ. הסיבה היא שלשטר יש "קלא" (= קול), כלומר, ההלוואה נעשית בד"כ בפני עדים, ונכתבת בידי סופר העיר, ועל כן יש פרסום להלוואה, והקונים היו צריכים לוודא שאכן מדובר בקרקעות שאינם משועבדים.(מעין רישום בטאבו). לעומת זאת, הלוואה בע"פ נעשית בין שני הצדדים בלבד, ואין לה פירסום. ועל מנת לאפשר חיי מסחר תקינים, עשו רבנן "תקנת שוק", וקבעו שבהלוואה כזו, אין שעבוד נכסים. 
אם הלווה מכר את הקרקע לאדם אחר ולא משלם למלווה במועד, כשהקרקע משתעבדת ללווה, זכותו של המלווה קודמת לזכותו של צד ג'.
נניח שללווה יש 2 קרקעות, הוא מכר קרקע אחת. יבוא המלווה וירצה לטרוף קרקע. אם הוא יבוא לקרקע הקנויה, הקונה יוכל להגיד שהוא בדק שיש ללווה 2 קרקעות והוא בכוונה השאיר קרקע 1 בידי הקונה כדי שהמלווה יוכל לטרוף אותה. אם היו ללווה כמה קרקעות והוא מכר את כולן לאנשים שונים, המלווה יטרוף את הקרקע של האחרון. כי כשהראשונים קנו הם היו זהירים מספיק לא לקנות את כל הקרקעות  כדי שלא יקחו מהם את החוב, אלא מהלווה עצמו. 
הגבייה נעשית בשלב ראשון מהנכסים שנמצאים בידי הלווה, ורק לאחר מכן ניגשים לנכסים שבידי צד ג', כאשר הסדר הוא, שתמיד פונים לנכס האחרון שנמכר, ואח"כ לזה שנמכר לפניו, וכן הלאה, עד לגובה ההלואה. בכל מקרה, על המלווה להותיר בידו של הלווה אמצעי מחיה מינימליים, המוגדרים בהלכה. 
מימוש השעבוד של הקרקע נעשה ב-3 שלבים, בליווי ובאישור בית הדין. (חשוב: בין שלב לשלב, צריכים לעבור 30 יום לתת ללווה הזדמנות להשיג את הכסף, ובנוסף, גביית קרקע אינה דבר רצוי בהלכה.)
א.המלווה פונה לבית הדין שמוציא היתר לחפש אחר נכסי החייב: (מוציא היתר זה לאחר שהשתכנע שהדבר מוצדק) לעשות מחקר אילו נכסים היו לו, מה מכר, ומה תמונת נכסיו כרגע. 
ב.שטר אדרכתא-מלשון דריכה, דריסת רגל: בית הדין נותן היתר/זכות לדרוך/לתפוס נכס שהיה שייך ללווה (או ששייך לו בהווה, אם נשארו לו נכסים אחרים). התפיסה תעשה בפרופורציה לגובה החוב (הערכה ראשונית). במועד פרעון ניתן לגבות כל סוג של נכסים של החייב (כולל מטלטלין), אך אם פונים לגבות מצדדים שלישיים, רק מקרקעין שנמכרו אחרי ההלוואה. במועד זה עדיין הקרקע לא שייכת למלווה.
ג.שלב השומא-בית הדין עושה שמאות מדוייקת למקרקעין שנתפסו, ובהתאם מעביר למלווה קרקע בשווי ההלוואה. ברגע זה, שייכת הקרקע למלווה, היא הופכת להיות שלו. 
שלב השומא הוא שלב סופי. לאחר פרק זמן שהקרקע עברה למלווה, הלווה פונה למלווה שיחזיר לו את החוב תמורת הקרקע. כעקרון, עפ"י דיני הקניין, לא ניתן הדבר אלא אם יסכים המלווה.
חכמי נהרדעי: (בבא מציעא לה,א) 
אם יבוא המלווה וירצה לפדות את הקרקע בכסף, יש לאלץ את המלווה לאפשר זאת, מתוך עקרון "עשיית הישר והטוב". זאת משום שקרקע נתפסת כאמצעי מחייה, ואינה זמינה. קבלת הקרקע לא הייתה המטרה הראשונית של המלווה. אם הקרקע הושבחה, יצטרך הלווה לשלם לו את שווי ההשבחה. אם הקרקע נמכרה לא ניתן לגבות אותה. רק מהמלווה עצמו. זכות לקבלת קרקע מצד ג' אינה קיימת. הוא הדין גם במצב ההפוך. אחר מטעמו של הלווה לא יכול לפדות את הקרקע. רק הלווה עצמו. אלא אם כן הקרקע ניתנת כמתנה לאדם זה. 
רמב"ם מלוה ולווה כב,טז
השומה חוזרת לבעלים לעולם. מאחר שהעקרון שעומד בבסיס הקביעה הזו שהשומה חוזרת לעולם הוא "ועשית הישר והטוב", אז ברור שזה לא יכול לבוא על חשבון האחר. למה לאמר ששומה חוזרת זה עשית הישר והטוב? המלווה היה אמור כסף, אך בלית ברירה הוא טרף את הקרקע. אך כעת כשיש כסף המלווה מקבל את הכסף והקרקע נשארת אצל הלווה. נניח שהמלווה מכר את הקרקע לצד ג' כי הוא צריך כסף, האם הלווה יכול לבוא לצד ג' ולבקש את הקרקע? לא. כי אומרים למלווה כי הוא ממילא היה צריך לקבל כסף, אך הקונה צד ג' היה לו כסף והוא רצה קרקע ואם נגיד לו עכשיו שיקח את כספו ויחזיר את הקרקע-זה פוגע בצד ג'. זה בעצם פוגע גם במלווה, כי אם מאפשרים פדיון קרקע גם במי שקנה מאת המוכר אז פוגעים במלווה עצמו וגם בקונה ולכן בנסיבות כאלה לא חל הדין של שומה הדר, כלומר אפשר להחזיר את השומה רק אם הקרקע עדיין ברשותו של המלווה. 
לפנים משורת הדין וחיוב בידי שמיים-שניהם מבטאים מקרים שבהם יש חיוב שבהם ביה"ד מטיל אותו על הצדדים אך האכיפה לא תתבצע.
לפנים משורת הדין
ביטוי זה מעורר קושי, אם מדובר בלפנים משורת הדין, איך זה יכול להיות בגדר חובה?
שמות י"ח,כ
מכאן לומדים את החובה לנהוג לפנים משורת הדין. ניתן גם ללמוד אותה מ"עשית הישר והטוב".
בבא מציעא כד,ב
הקדמה: כיום, חוק השבת אבידה: מצאת דבר ברשות הרבים, יש להשיבו לבעליו. ההשבה נעשית ע"י פניה למשטרה. אם נמצא המאבד, הוא יקבל חזרה את האבידה, ואם לא המוצא יקבל אותה. 
במשפט העברי יש 2 סוגי אבידות:
א.יש מקרים שאדם מוצא משהו והוא רשאי לקחת את זה לעצמו. 
ב.אדם מוצא חפץ והוא חייב להחזיר אותו לבעליו, מתחלק ל-2-לאתר את הבעלים, ולהשיב את החפץ.
אם אנחנו מניחים הנחה שנבדקת בכלים אובייקטיביים שהמאבד התייאש מהחפץ הרי אלו של המוצא. אם אנו מניחים שהמאבד לא התייאש מהחפץ, המוצא לא יוכל לקחת את זה לעצמו. ייאוש-ויתור על הבעלות, הפקרה, אין לכך בעלים.
איך עושים את ההנחה? 
· אם זה חפץ פחות משווה פרוטה, מניחים שאדם התייאש ממנו. 
· הוא הדין בדבר שאין בו סימנים (עט, תפוח, תפוז וכו'). הסימן לא חייב להיות בגוף החפץ, הוא יכול להיות באופן ההנחה (לדוג', מטבעות שנערמו בערימה, הונחו ולא נשכחו (נפלו), ולכן יש סימן.) או מיקום, או מספר, או כמות ועוד. אם יש סימן, מניחים שהבעלים לא התייאש. 
· כאשר נמצא חפץ במקום שאין בו רוב יהודי. זאת משום שדין השבת אבידה אינו חל על מי שאינו יהודי. לכן, בעלים שאיבד מניח שמי שמצא אינו יהודי, ולכן לא יחזיר את החפץ. חז"ל התקינו תקנה שיש חובת השבת גם לגוי לצורכי שלום.
כיצד מאתרים בעלים במקרה של מציאת אבידה? 
בימי ביהמ"ק היה אגף שם התרכזו כל המאבדים והמוצאים. הייתה חובה להכריז על מציאה שנמצאה. ההגעה הייתה בשלושת הרגלים (פסח, שבועות, סוכות). לאחר שנה של הכרזות אין צורך להמשיך להכריז, אך החפץ לעולם לא יהיה של המוצא. הוא ממשיך להיות מונח אצלו עד שיתגלו הבעלים. 
במשפט הישראלי התק' לשמירת החפץ היא 4 חודשים, ואז החפץ עובר למוצא.
מה אם יש הוצאות טיפול (מדובר בבע"ח)? 
המאבד עלול להיות חייב לשלם על הטיפול. עפ"י המשנה, אם בעה"ח "עושה ואוכל" (דורש טיפול אך גם יש ממנו תמורה שממנה ממנים את הטיפול)-שומרים אותו 12 חודשים. אם אוכל ואינו עושה, שומרים אותו 30 יום. אחר כך מוכרים אותו ושומרים את הכסף.
המאבד לא יוכל לחזור אל הקונה, הוא יוכל לחזור רק אל המוצא ולקבל את הכסף. 
ניתנת למוצא האפשרות לקנות את הנכס בעצמו באישור בית הדין.
"זקן ואינה לפי כבודו"-אם מצאתי משהו שלא מכבוד המוצא להתעסק בו, גם אם זה היה שלו הוא לא היה  מרים אותו, אז יש לו פטור מכוח עקרון זה.
בבא מציעא כ"ד,ט: 
הסיפור: הרב יהודה הלך עם רבו שמואל (דור אמוראים) לשוק של חיטין. בשוק זה רוב המצויים אינם יהודים. הרב יהודה שואל את רבו שמואל שאלה- אם אדם מצא ארנק בשוק, מה יהיה הדין. (ארנק נתפס כדבר עם סימנים). מצד אחד – יש סימנים, מצד שני – המקום של לא יהודים. הרב שמואל אומר שניתן לקחת לעצמו. אם יבוא אדם שמזהה את ארנקו, האם חייב להחזיר את הארנק? כן חייבים להחזיר.
קיימת כאן סתירה: מצד אחד, לא חייבים להחזיר, והארנק הוא שלו (ההנחה היא שהבעלים התייאש), מצד שני, אם יתגלה מישהו חייבים להחזיר לו.
הנימוק: לפנים משורת הדין: עפ"י דין, לא חייב, לפנים משורת הדין, כן. 
שמואל בכך ממשיך את שנעשה לפניו. אביו של שמואל מצא חמורים, ולאחר שנה הוא החזיר אותם לבעלים המקורי. זאת עפ"י נהיגה לפנים משורת הדין. (למרות שהיה יכול לקנות אותם לעצמו, או למכור אותם).
עניין זה לא כ"כ מקובל. רב נחמן חולק על שמואל.
בבא מציעא ל,ב
היה סבל שסחב ערימת עצים, שהניח אותם כדי לנוח. הסבל פונה לרבי ישמעאל ומבקש ממנו שיעזור לו להטעין את הערימה על גבו. בהלכה ישנה חובת סיוע לפרוק ולטעון משא ולכן רבי ישמאעל שואל אותו לשוויה של הערימה, ומשלם את שוויה, ומשאירה כהפקר, משום שלא רצה לעזור לסבל להרים. אותו סבל, זכה בהם שוב, (עשה בהם מעשה קניין) וביקש שוב שרבי ישמעאל יעזור לו להטעין את ערימת העצים. רבי ישמעאל שוב נותן לו כסף, ומפקיר את הערימה. ראה רבי ישמעאל, שהסבל רוצה לקחת שוב את ההפקר, ואמר לו שהוא מפקיר את הנכס לכולם, חוץ משלו.  נציין כי הפקר עם הסתייגות כבר אינו הפקר. מה שאמר רבי ישמעאל בעצם הוא חסר משמעות. אז כיצד עשה רבי ישמעאל דבר זה, שידע את משמעות ההפקר? הוא יצא מנקודת ההנחה שהסבל אינו יודע את הדין. 
רבי ישמעאל יכול היה להתחמק מהעזרה מבלי לשלם לסבל וכו', משום שיש לו פטור מתוקף "זקן ואינה לפי כבודו"- היה חכם בסנהדרין ולא היה חייב לעזור.
הגמרא – רבי ישמעאל היה יכול להיפטר מהסבל מתוקף הפטור, אך לא עשה זאת מטעמים של לפנים משורת הדין. 
בבא קמא צט עמוד ב:
הרקע: המקרה הבא עוסק בשולחני=חלפן כספים שבין היתר היה מעריך את שווים של מטבעות. רבי חייא היה שולחני בעל מומחיות מיוחדת.
הכלל הוא שאדם שנותן חו"ד רשלנית חייב לפצות את האדם כלפיו הוא התרשל. עם זאת, אם מדובר במומחה גדול, לא סביר שהוא יטעה, מדובר באונס ולכן הוא לא חייב בנזיקין על רשלנותו. 
המקרה: אישה באה לר' חייא שהיה "שולחני", בכדי שיעריך לה מטבע. הוא אמר לה שהמטבע טובה לשימוש. לאחר פרק זמן מסוים היא באה אליו שוב, ואמרה לו שהסוחרים אמרו לה שהוא חסר ערך, והיא לא מצליחה להשתמש בו. היא תובעת אותו על חוות דעת מוטעית. 
נגרם לה נזק, משום שלפני שהסכימה לקבל את המטבע מאחר, היא באה אליו שיבדוק את המטבע. כעת, אינה יכולה לחזור לאותו אדם שנתן לה את המטבע. 
ר' חייא הורה לתלמידו לפצות את האישה על המטבע, ולכתוב בפנקסיו שהפסיד על העסקה.
מדוע עשה זאת אם הוא היה מומחה גדול בעניין ולכן פטור מרשלנות? 
הגמרא: רבי חייא פעל לפנים משורת הדין. הוא לא חייב היה לפצות אותה, אך בחר לעשות זאת לפנים משורת הדין. 
בבא מציעא פ"ג,א:
לרבה בר חנן שברו סבלים חבית של יין. הוא רוצה פיצוי על הנזק מהם. כדי להבטיח את הפיצוי, הוא לקח את מעילם (כמשכון). הסבלים התלוננו בפני הרב, וזה הורה להחזיר את הגלימה. זאת משום שבפסוק בספר משלי כתוב: "למען תלך בדרך טובים וארחות צדוקים תשמור". מתוקף פס' זה, הוא צריך להחזיר את הגלימה. רבה החזיר את הגלימה, והסבלים לא הסתפקו בכך. הם טענו שהם עניים, ועבדו כל היום, והם רעבים, ואין להם אוכל. הם רוצים שכר טרחה. הרב הורה לשלם את השכר. רב שאל אם זהו הדין, למרות שגרמו לו נזק. הרב אומר לו שכן. וזאת מתוקף "וארחות צדוקים תשמר". רש"י: "בדרך טובים – לפנים משורת הדין". במקרה זה, רבה לא פעל רק מיוזמתו, הוא לא רצה לנהוג כך, הוא מתקומם אך כופים ומחייבים אותו לנהוג לפנים משורת הדין. 
בתוך קבוצת המקרים בהם מורה רב לאדם לנהוג לפנים משורת הדין (מקרה הארנק ומקרה המעיל) יש הבדלים. (במקרה הראשון דובר במקרה היפותטי, ושאלה תיאורטית. המקרה השני, התעורר בפועל, אירוע מעשי). אך בשני המקרים ההתנהגות לפנים משורת הדין מוצגת כחובה. במקרים האחרים (שהציווי לא בא מבחוץ) הפעולה נעשתה מתוך רצון האדם לפעול לפנים משורת הדין. 
האם כופים התנהגות לפנים משורת הדין?
מרדכי בבא מציעה, רנ"ז
כיוון שמוצאים בתלמוד מקרים בהם כופים לנהוג לפנים משורת הדין, בניגוד למקרים שאדם נוהג כך מרצונו, אכן כופים התנהגות לפנים משורת הדין. אך הכפייה היא רק על אדם שיש ביכולתו לעשות (כלכלית). 
ניתן לומר שאם כופים לפעול לפנים משורת הדין, זה הופך להיות הדין. כיצד מתמודד מרדכי עם שאלה זו? מאחר שהכפייה היא רק על מי שיכול לעשות את זה מלמד אותנו שזה לא הדין, אלא לפנים משורת הדין-כי הכפייה היא סלקטיבית ותלויה במעמד של האדם.
על שאלת הכפייה חולקים ראשונים אחרים:
רמב"ם גזילה ואבידה יא' ז: 
הרמב"ם לא מקבל את הכפייה. הרמב"ם מייחס למקרה של מציאת הארנק, וסובר שאין חובה לנהוג לפנים משורת הדין, אלא הדבר נתון לשיקול דעתו של המוצא.
לא כופים לפנים משורת הדין, מי שרוצה לנהוג לפנים משורת הדין יעשה זאת, וישיב אבידה. זה תלוי ברצונו של המוצא- רוצה יחזיר, לא רוצה לא יחזיר. זה נתון לשיקול דעתו. 
הרא"ש בבא מציעא ב,ז: 
אומר דברים דומים- "... ולא דכייפינן ליה [שכופים לו], דאין כופין לעשות לפנים משורת הדין".
בית יוסף חו"מ יב': 
פוסק כדרך הרמב"ם והרא"ש שלא כופים.
"כתב רבינו ירוחם בשם הרא"ש: אין כופין על לפנים משורת הדין. ופשוט הוא בעיני. ותמהני על מה שכתב המרדכי בפרק ב' דבבא מציעא דכייפינן למיעבד לפנים משורת הדין [שכופים לעשות לפנים משורת הדין],דמהנך עובדי דמייתי ראיה מינייהו [שמאותם סיפורים שמביא ראייה מהם], לא נזכר בהם כפייה".
רמ"א חו"מ יב' ב: 
מביא גם את הדעה החולקת-
ואין בית דין יכולים לכוף ליכנס לפנים משורת הדין, אף על פי שנראה להם שהוא מן הראוי (בית יוסף בשם ר"י ובשם הרא"ש). ויש חולקין. (מרדכי).
פתחי תשובה חו"מ יב': 
יש כפייה חלקית, כפייה באמצעות חרם או דברים: הפעלת לחץ, שכנוע. אמצעי כפייה קלים. 
בד"כ כשמחייבים אדם בבית דין לשלם יש מס' אמצעים לחייב אותו אם הוא מסרב- או שיורדים לנכסיו, או שמכים אותו בשוטים או באמצעות נידוי (זוהי סנקציה קשה מאוד).
כשרוצים לחייב אדם לשלם מלפנים משורת הדין לא כופים כפייה משפטית רגילה אלא כופים כפייה בדברים- לחץ שבית הדין מפעיל עליו עד שלבסוף יסכים.
נציין שזה לא לחץ קל- קשה מאוד להשתחרר מלחץ זה ולכן סביר להניח שאדם לא ישתחרר מכפייתם בקלות. 
מתי אנו מצפים מאדם לנהוג מלפנים משורת הדין?
· בדבריו של מרדכי ראינו גישה אחת- מעמדו הכלכלי של האדם. כשאדם עשיר אנו מצפים ממנו לנהוג מלפנים משורת הדין ולוותר לעני. אם לאדם יגרם נזק כלכלי במידה ויוציא מלפנים משורת הדין אז הוא לא חייב לעשות זאת.
· דבריו של הרמב"ם בנושא קידוש השם- אדם שהוא בבחינת תלמיד חכם שנוהג מלפנים משורת הדין מקדש את השם- אנשים יאמרו כי הוא למד הרבה תורה וזה גרם לו לנהוג בצורה חיובית לבריות. מכאן אנו למדים שאחד השיקולים זה שאלת המעמד הדתי של אותו האדם. ככל שמעמדו יותר גבוה כך נצפה ממנו יותר.
תוספות בבא מציעא כד ב':
· מה מידת הנזק שיגרם לאדם הנוהג מלפנים משורת הדין? אם למשל אדם מוצא ארנק ומחזיר אותו מלפנים משורת הדין הוא אמנם לא מרוויח מזה אך הוא גם לא מפסיד. אך במקרה של שבירת חבית היין יש הפסד לאדם- בנסיבות רגילות הוא זכאי לקבל פיצוי והוא מוותר עליו.
· האם ההתנהגות לפנים משורת הדין משווה אותך לאחרים (בהתנהגות) או מעלה אותך מעל אחרים. יש מקרים שבהם ההתנהגות לפנים משורת הדין פירושה לא לנצל פריבילגיה שיש לאותו אדם (למשל המקרה של ר' ישמעאל והסבל) ויש מקרים שבהם ההתנהגות פירושה לנהוג אחרת משאר בני האדם (למשל המרה של הסבלים וחבית היין שנשברה).
אם לא יגרם נזק וזה ישווה לאנשים אחרים, הציפייה לנהיגה לפנים משורת הדין היא הגבוהה ביותר. 
סיכום
לפנים משורת הדין אינו כלל משפטי/תקנה. זהו כלל ברמה המוסרית, אך גם לא נשאר לשיקול דעתו העצמאי של האדם. 
האם בית הדין צריך להיות מעורב בזה? כן. התפיסה של ההלכה היא שעל בית הדין להיות מעורב במה כזאת או אחרת גם בעניין של מלפנים משורת הדין. זה יוצר קושי- אין הפרדה ברורה בין הדין לבין מלפנים משורת הדין. השאלה מה מידת הלחץ שבית הדין ישקיע תלוי במקרה הספציפי- האם זהו מקרה מובהק שיש בו צורך לנהוג מלפנים משורת הדין. יש מחלוקת על מעורבות בית הדין.
חייב בדיני שמיים
ישנם סוגים שונים של חיובים מוסריים מלבד החובה לנהוג מלפנים משורת הדין. חיוב בדיני שמיים הוא אחד מהם. זהו חיוב שהוא בין משפטי למוסרי. בית הדין מעורב בו, אך אינו מחיל אותו כחיוב משפטי רגיל. למונח חייב בידי שמים יש כמה משמעויות: 
1. כאשר אדם ביצע עבירה/עשה מעשה לא הגון, הוא חייב בדיני שמיים – ענישה שמיימית: אלוהים ידאג להענישו.
2. חיוב ממוני – מקרים בהם אדם פטור מתשלום, אך חייב בדיני שמיים. משמע, רוצים תשלום, אך לא חיוב משפטי רגיל, אלא מדיני שמיים: חיוב מוסרי.
המושג בהקשרו הממוני נמצא בעיקר בתחום הנזיקין. 
"גרמא" – לגרום. יש אבחנה בין אדם שגורם נזק, ואדם שעושה נזק. 
"גורם" זה בעקיפין. (מעשה שכתוצאה ממנו נגרם נזק). למשל: אם אני נותן מכות לכלב של השכן או מאכיל אותו ברעל עד שהוא מת, אני חייב לפצות את הניזוק. 
גרמא-אני מפזר ליד המקום בו הכלב מסתובב, הכלב יכול לאכול אותו ויכול שלא-מקרה זה מסווג כגרמא, לא עשיתי את זה בידיים. בחוק הישראלי היום אין הבדל בין אדם שמזיק בידיו או בדרך אחרת. ההלכה ביחס למקרים של גרמא-אדם שגרם נזק בידיים-חייב לפצות, אדם שגרם נזק (לא בידיו)-הדין הוא שהוא פטור מדיני אדם, וחייב בדיני שמים.
דוג' נוספת לגרמא-לאדם יש בע"ח והוא סגר אותו בכלוב, ואין מקום לחשוב שבע"הח יצא משם, בא מישהו ופתח את דלת הכלוב, בעקבות זאת יצא בעה"ח וניזוק, או שגרם נזק למישהו אחר. את בעליו של בעה"ח אי אפשר לחייב, כי הוא שמר על בעה"ח ע"י כליאתו. אם קרה נזק לבעה"ח, נגדיר את מעשה האדם שפתח את הדלת כגרמא. הוא איפשר לבעה"ח להינזק, הוא לא עשה לו נזק בידיו. גם כאן המזיק יהיה פטור מדיני אדם ויהיה חייב בדיני שמיים.
פטור מדיני אדם- אין חיוב משפטי רגיל.
מקרים אלו אינם בודדים ונדירים, זהו חלק מרכזי מתוך המקרים הנזיקיים בלבד.
רש"י גיטין נג,א
הדגש של רש"י בדיני שמיים זה יותר על הפן העונשי, הדתי יותר, ולא על הפן הממוני.
ראב"ן בבא קמא סימא יא' נה:
על פי הראב"ן, ישנה מעורבות מסויימת של בית הדין, אך אין כפיה מובהקת, אלא מעין "כפייה בדברים". זה לא משהו שנתון להחלטת האדם. 
פה צועדים צעד נוסף- בית הדין לא רק שאומר לו שכדאי שישלם אלא אומר לו בפירוש ומכוון שישלם. 
אם העניין הגיע לבית הדין, לא אומרים לאדם שהוא פטור מדיני אדם ותו לא. אלא יש לומר לו שהוא צריך לצאת חובה בחיוב/בדיני שמיים. 
ים של שלמה בבא קמא ו,ו:
אמירה קצת יותר מרחיקת לכת מהראב"ן-יש לדחוק את האדם לשלם. על בית הדין לדחוק באדם לשלם גם בנסיבות של גרם. המהרש"ל מצטט מקור שהוא לא מסכים לו – מבלי לתת אלטרנטיבה. ביה"ד בעניין זה איננו ניטראלי – עליו להפעיל לחץ במטרה להביא לכך שהמזיק ישלם לניזוק גם כשמדובר בגרמא.
מאירי בבא קמא 171-172
הפירוש של חייב בדיני שמיים משמע, שהוא חייב להשיב, אחרת הוא יחשב גזלן. גזלן בהלכה הינו פסול עדות, וזה נחשב לאדם לא אמין. (ההלכה קובעת שגזלן פסול לעדות- במשפט הישראלי אין כמעט מצב שאדם פסול מלהעיד. לעומת זאת במשפט העברי יש הרבה אנשים שפסולים מעדות- כמו גזלן, או אחד שמהמר). אדם שחייב לחברו ולא משלם, אני פסול עדות כי אני בגדר גזלן. אומנם לא לקחתי כסף פיזית, אבל העובדה שאני חייב בכסף הופכת אותי לגזלן.
לפי המאירי-אם בית דין קבע שאדם פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמיים, אם הוא לא ישלם הוא יהיה פסול עדות, לא כעונש, אלא זו תוצאה ממעמדו של האדם כאדם גזלן, אי אפשר לסמוך על דבריו. המאירי אומר שאם אתה לא משלם זה אומר שאתה אדם לא אמין, אנו לא יכולים לקחת ממך בכוח, אך זה לא מפחית מחובתך לשלם, אתה תחשב לגזלן ופסול עד. 
זהו החידוש: גם אם לא חייב בדיני שמיים הוא גזלן ופסול עד- מרא שהחיוב בדיני שמיים נתפס כמי שחייב, זהו חיוב ללא אכיפה משפטית. 
במקורות התנאיים מופיע הביטוי "הרוצה לצאת ידי שמים" ולא "חייב בדיני שמיים". זהו ביטוי פחות חריף. 
מידת החסידות
הבבא בתרא קלג,ב
חלוקת הנכסים תיעשה עפ"י צוואת האדם, כל עוד אין צוואה החלוקה תעשה עפ"י החוק. הדין קובע מי זכאי לרשת את הנפטר. גם עפ"י ההלכה אדם רשאי לעשות פעולה שהיא מעין צוואה שבעצם תשנה את חלוקת הנכסים. מעין צוואה-ההלכה אומרת שאדם לא יכול לצוות מה יעשו בנכסים לאחר מותו, כי לאחר שהוא מת הנכסים לא שלו והם עוברים אוטומטית ליורשיו, אדם כן יכול לקבוע מה יעשו בנכסיו לפני מותו. לכן הצוואה נעשית באופן קצת שונה, היא בעצם סוג של מתנה, שאדם נותן בעודו בחיים, אך היא נכנסת לתוקפה כשהוא מת. 
 משנה: מדובר כאן על אדם המבקש לנשל את בניו מן הירושה שמגיעה להם עפ"י דין [להרחבה בנושא הירושה ראה שו"ת התשב"ץ ג, ק"צ] ולתת את נכסיו לצד שלישי.עפ"י חכמים, מבחינה משפטית יש לצוואה תוקף, ולא ניתן לבטלה, אלא שאין רוח חכמים נוחה ממנו, שכן התורה רואה בעין לא יפה אדם המנשל לחלוטין את בניו ומשאירם בחוסר כל. האדם עושה דבר שהדין לא מרוצה ממנו, אך זה תקף
רשב"ם:מסביר מה זה "אין רוח חכמים נוחה הימנו". במקום לתת לירושה לפעול עפ"י דין תורה, הוא שינה מירושת התורה והעביר את זה למישהו אחר.
בבא קמא צד, ב: 
עפ"י דין אם גזלתי מישהו, המעשה לא יבוא לידי תקנה אלא אם תשלם את מה שגזלת. הוא הדין בריבית, אם אני רוצה ללכת בדרך בישר, אני מחויב להחזיר את הריבית אם לקחתי אותה מהלווה. כל עוד לא החזיר את הריבית, נחשב כסף הריבית שבידו, כגזל. משפטית הגזלן חייב להשיב, הוא לא יכול לדרוש ממנו שימחל לו. חכמים אמרו שאם אדם באמת חוזר בתשובה אתה רשאי לקבל ולא למחול, אך חכמים יהיו מרוצים אם תוותר לו. כלומר, חכמים מעדיפים שזה שגזלו ממנו יוותר. זה כמובן תלוי בנסיבות, כגון בזמן שעבר, מידת הנזק שייגרם ללווה/נגזל, וכד'. 
משנה שביעית י, ט:
1.כל שנה שביעית מוגדרת כשנת שמיטה. המשמעות של שמיטה היא בין היתר גם שמיטת חובות- כלומר כל החובות נמחקים. באופן עקרוני אם אדם יתבע אותי להחזיר לו את החוב בשנת שמיטה, זה לא יתפוס כי זו שנת שמיטה. אי אפשר לאכוף להחזיר, ביה"ד לא ילחץ עליו, אך החכמים מצפים שאדם יחזיר. 
ההלוואה בתורה נתפסת כחלק ממצוות צדקה. הדרגה הגבוהה ביותר במתן צדקה לעני זה הלוואה- כשנותנים לעני מתנה ולא דורשים ממנו להחזיר מרגילים אותו לחיות על חשבון אחרים. מי שמחזיר חובות, למרות שנשמטו בשנת שמיטה, רוח חכמים נוחה הימנו. חכמים מעודדים החזרת חובות גם אחרי שנת השמיטה.
(יתכן ודין זה הוא הבסיס לכך שחכמים הירשו לעצמם לתקן את תקנת הפרוזבול, שהוא אמצעי "לעקוף" את שמיטת הכספים, כך שמי שכותב שטר פרוזבול, אין חובו מתבטל בשביעית, בניגוד לדין תורה).

2.אדם שהתגייר והפך להיות יהודי לפי ההלכה הוא כביכול נולד מחדש. אם נולדו לגר ילדים לפני הגיור, מבחינת הדין, לא מתייחסים אליהם כילדיו מבחינה הלכתית (גם אם הם התגיירו) וזאת משום שאדם שהתגייר נולד מחדש, כל אחד כאילו פותח שושלת מחדש.
בנים אלו אינם זכאי לרשת אותו עפ"י דין, ואם אין לו אחר שירש אותו, נכסיו הופכים הפקר. יש לאדם קרובי משפחה ביולוגיים, אך עפ"י דיני הנכסים הם לא נחשבים קרוביו. עקרונית בד"כ לא תהיה בעיה כי האדם יכתוב צוואה, או שבד"כ הנכסים יימצאו בביתו, ואז הראשונים שיזכו בהם הם בניו.(אם ילדיו נולדו לאחר הגיור, הם יחשבו יהודים ואין שום בעיה). אם קיים אדם שחייב לגר כסף, הוא לא חייב להחזיר את הכסף לבניו של הגר-זה נכון מבחינה משפטית והלכתית. אך הבנים לא ירגישו טוב עם כך, כי זהו בעצם אביהם מבחינתם, ואנו לא רוצים שהם ירגישו פגועים. חכמים מעודדים להחזיר לבנים של הגר, למרות שאתה לא חייב, אם אדם בוחר לעשות זאת, רוח חכמים נוחה ממנו. 
חולין קל, ב:
מסכת חולין דנה בהלכות שחיטה ומאכלות אסורים. היא נקראת כך משום שהיא נמצאת אחרי מסכתות שעוסקות בנושא הזה בהקשר קודש.
יש במשנה דבר הנקרא מתנות עניים, כל אותם דברים שאדם חייב לתת לעני:
· פאה- השארת חלק מהיבול בקצה השדה (כ-2% מהשדה שלא נקצר/נאסף ונותר לעניים שיכולים לאסוף).
· לקט- אדם שאוסף את התבואה, והיא נופלת לו (אחת או שניים) אסור להרים, כדי שעניים יוכלו לבוא ולקחת. 
· שכחה- חבילה שנשכחה להכנס למחסן תשאר בשדה. 
· מעשר עני- צריך להפריש בשנים ה-3 וה-6 10% מהתוצרת לעניים. 
מי מוגדר עני? מה קורה אם אדם יוצא למשא, ונגמר לו הכסף באמצע, למרות שאינו עני?האדם מוגדר ברגע זה עני ומותר לו לקחת מהשדות בעיר בו היה. עפ"י דין, האם חייבים להחזיר? עפ"י הדין לא, אך עפ"י מידת חסידות כן, להפריש מעט יותר לטובת עניי המקום. (לא לחזור להחזיר לעניים בעיר אחרת).
אמר הרב חסדא- הכלל הנ"ל זה מידת חסידות- מצד הדין הוא לא חייב להשיב כי באותו רגע היה עני, יחד עם זאת, מידת חסידות זה לתת את אותו הסכום לעניים.
"מי שפרע" ו"מחוסר אמנה"
"מי שפרע"-דומה יותר ל-, "מחוסר אמנה"-יותר דומה ל
משנה בבא מציעא ד, א-ב:
כדי שתהיה עסקת מכר צריך שיהיה מעשה קניין, אם אין מעשה קניין הפעולה לא הושלמה משפטית. 
הביטויים האלה מתייחסים למצב בו סוכמה עסקת מכר בין הצדדים, ועדיין לא נעשה מעשה קניין. הביטוי "מי שפרע" מתיחס למקרה בו שולמה התמורה ולא היה מעשה קניין. הביטוי "מחוסר אמונה" מתייחס למקרה בו סוכמו הפרטים וגם לא שולמה עדיין התמורה. ההבדל הוא-כשמדובר על מעשה מכר שלא התלווה לו מעשה קניין, "מי שפרע"-מצב בו התמורה שולמה, "מחוסר אמנה"-מצב בו התמורה טרם שולמה.
רמב"ם מכירה פרק ז
אדם שבא לחזור בו לאחר ששולמה תמורה, אי אפשר להגיד לו שכופים עליו את ההסכם כי אין מעשה קניין, בית דין אומר לו שהוא יכול לחזור בו, אך ביה"ד מקלל אותו. יצאו מתוך הנחה שמאיימים על מישהו שמאמין, אומרים שהקללה היא קללה גדולה שה' מעניש. מי שמאמין יפחד.
רמב"ם מכירה – ז-ט:
הלכה ח':"מחוסר אמנה"- לפי רמב"ם: אעפ"י שלא חייב לקבל מי שפרע, הוא נתפס כמחוסר אמנה (סטיגמה שלילית). זהו פחות נוקשה מ"מי שפרע". אדם צריך עד כמה שהוא יכול לעמוד בדיבורו, אך משפטית אין טענה במקרה שלא עומד בדיבורו. הוא רק נתפס כמחוסר אמנה. (זה מתקשר ל"רוח חכמים אינה נוחה הימנו"). זה סוג של סנקציה ציבורית מוסרית על אותו אדם. הדין מעדיף שאדם ימלא אחר דיבורו.
הלכה ט':אפילו שכאדם שמבטיח למישהו מתנה צריך לעמוד בדיבורו. אמנם אין לזה תוקף משפטי אבל עדיין צריך לעמוד בדברים. אדם שלא עומד בדיבורו נחשב מחסר אמנה.
עם זאת, הרמב"ם מסייג את דבריו-אם מדובר על מתנה גדולה כמו למשל דירה כמתנה לחתונה, לא מתייחסים לדבריו ברצינות כי זה לא סביר, ולכן רק אם היה מעשה קניין זה יחייב, אם אני לא אקיים הבטחה זו, אני לא אחשב "מחוסר אמנה".
הלכה ואגדה
חזרה אחורה-לנושא מבוא והגדרות.
שו"ת תשב"ץ
מדובר על אישה שיש לה נכסים, אין לה ילדים אך יש לה קרובים אחרים שאמורים לרשת אותה לאחר מותה, האישה חלתה וביקשה מבית הדין להעביר את הנכסים מקרובה הראוי לירושה ולהקדישם לטובת עניים או לטובת בית הכנסת- מטרות חיוביות. קרובה האמור לרשת אותה הוא עני ויש לו בנים שלומדים תורה ובת שצריכה להינשא, השאלה היא לא אם מותר או אסור לה שכן אם היא עושה זאת בצורה פרוצדורלית טובה היא יכולה אלא האם הפעולה מגשימה את רצון החכמים או לאו. כל השאלה נולדת מהעובדה שברמת העקרון ההלכה מעדיפה העברת נכסים ליורשים ע"פ דין.
תשובה-א.התשב"ץ מסתמך על המשנה- בבא בתרא: אדם שהוריש את נכסיו לאחר ולא לבניו- זה תקף אך ההלכה לא אוהבת את זה. רשב"ג חולק על חכמים ואומר שאם זה בנים רעים שלא נוהגים כשורה- טוב מאוד שהוא לא מוריש להם. 
ת"ש (תא ושמע- בוא ושמע- מתעוררת שאלה ומנסים להסתמך על מקורות שונים) – הדבר אמנם תקף מבחינה הלכתית אך המורה אומר לתלמידו לא לקחת חלק בזה כי זה נוגד הלכות חכמים. 
זה במקרה שהעברת הנכסים היא למישהו שהוא חלק ממעגל הירושה- כל שכן כאשר האישה מבקשת להעביר את הירושה ממי שראוי לרשת אותה למי שבכלל לא נמצא במעגל הירושה ולכן זה לא ראוי. לולא האישה מורישה את נכסיה לבית הכנסת הציבור יממן את ההוצאות ולכן כשהאישה נותנת כסף לבית כנסת, היא לא נותנת כסף לבית כנסת אלא לציבור. בעקיפין היא בעצם מעבירה את נכסיה במקום לקרוב אלא לציבור. וזה הדין גם למי שמקדיש לעניים- פרנסת העניים מוטלת על הציבור. החצי הראשון של התשובה לא משפטי במובן שהוא לא קובע קביעה משפטית מחייבת אלא בעיקר קובע מה ראוי ומה יש  לעשות. חלק ב' עושה צעד נוסף קדימה ואומר שגם אם הצוואה נכתבה והאישה מתה אפשר שלא לקיים את מה שביקשה. יש בכך העזה ב2 מובנים, יש כלל בהלכה לקיים את רצון המת- יש פה העזה פסיקתית. על סמך מה ניתן לבטל את הצוואה? 
ב. כאן נאמר שאפשר לבטל את הצוואה. לפי תלמוד ירושלמי סדר זרעים מסכת פאה, רבי יהודה הנשיא הולך עם תלמידו, רב, ומראה לו שער יפה של בית כנסת שהוא בנה, הוא מספר לרב כמה כסף הושקע בבנית השער, הרב שהוא תלמידו משיב לו בתשובה חריפה ומעביר עליו ביקורת- מי יודע כמה נפשות נהרגו משום שהשקעת בבית כנסת? הוא היה צריך להשקיע במטרות של חינוך בריאות וכו' ולא בבנית שער מפואר לבית כנסת. 
המסקנה של התשב"ץ מהסיפור- נראה כי עדיף להשקיע בבריאות ולא בבניית בית כנסת. יש הלכה נוספת שאומרת שאדם גוסס לפני מותו מצווה לעשות בנכסיו עבירה, ההלכה אומרת שלא מקיימים את דבריו, לא כי לא רוצים לקיים את דברי המת אלא משום שהוא גסס והוא לא הבין כנראה מה הוא מבקש. מכאן הוא יוצר קונסטרוקציה הלכתית והמסקנה הסופית היא שניתן אפילו לבטל את הצוואה. 
ברור שהנסיבות השפיעו על התשובה- לו אותו קרוב לא היה עני יש אפשרות שהתשובה היתה שונה. המשיב מרגיש שנגרם פה סוג של עוול ומעוניין לתקנו, הוא עושה מאמץ עילאי- תעוזה הלכתית לבטל צוואה ולא לקיים את רצון המת. הוא מתבסס על אמירה הלכתית לא מחייבת, אגדה, אך משום שהוא מעוניין להגיע לתוצאה הזו הוא מעיז ועושה זאת.
מכאן אנו רואים שהאגדה וההלכה הם אמנם שני מעגלים אך הם לא נפרדים  ויש בניהם חלק חופף.
מבחן משנה שעברה
יש הגבלת זמן ויש הגבלת מקום. בקורס זה אפשר לחרוג ב-2-5 שורות בשאלה, אך לא להגזים, שזה לא יקרה בכל שאלה.
אירועון-שום דבר לא מיותר. כשקוראים את האירועון לשים לב טוב טוב לפרטים-שום דבר לא נכתב סתם. הרעיון הוא להפעיל את הראש, גם אם סיטואציה זו לא מוכרת, להפעיל את העיקרון. מה שלא יהיה הניסוח-הכוונה היא לדון בטיעונים של כל צד ולנמק אותם. לדעת דוג' כדי שאם יהיה מקרה דומה יהיה קל להבין. לא חשוב לזכור שמות. 
שאלת האירועון-הוא רוצה את המגרש בגלל רווח כלכלי, המגרש לא שלו. בהלכה גם אם יש זכות קדימה המוכר מוכר למי שהוא רוצה ולכן הסעד שהוא מבקש הוא לא רלוונטי.
ב.אולי יש הסכם אבל לא מבחינה משפטית, וכו'.
2.חולק מדעתו-לדעתי זה כך, אך אם הוא לא אומר שהוא חושב כך, אלא הוא פוסק כך כי ראה זו במקום אחר-אז זה לא תופס.
