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הקדמה
ההלכה נתפסת כמערכת דוגמטית, מערכת נורמות קפואה. בעבר, תפיסה זו הייתה של המסתכלים מבחוץ, אך כיום הדימוי הזה הולך ומתגבר גם בקרב שומרי ההלכה עצמה, בשני מוקדים:

1. ערכים - עד כמה פוסקי ההלכה קשובים לערכים, ומוכנים להפנים ערכים מוסריים וחברתיים בפסיקתם.

2. טעמים - עד כמה ההלכה צמודה לטעמיה היא. במובן אחד הכוונה היא שאם הרציונאל משתנה, או כבר אינו קיים, אולי ההלכה צריכה להשתנות גם כן. לחלופין, אם ההלכה צמודה לרציונאליים שלה יש ליישמה ולהגדיר את גבולותיה לפי הרציונאליים הללו.

מסגרת הדיון שלנו היא פילוסופית אך הדיון עצמו יהיה הלכתי. כיום ישנו תחום מתפתח של פילוסופיה של ההלכה. מדברים על ההלכה מלמעלה, כלומר הדיון עצמו אינו עוסק בסוגיות ההלכתיות אלא עושים אפליקציות של ההלכה, ולכן הוא רדוד ברמת ההלכה ואינו מדויק. לדוגמא, האם כשההלכה אוסרת על בישול בשר בחלב, עד כמה המונחים הללו הם לשוניים? זוהי שאלה של פילוסופיה של הלשון שעושה אפליקציה על ההלכה. בשיעור עצמו נעסוק בסוגיות ההלכתיות ובמבט ההלכה עצמה על הסוגיות הפילוסופיות - כיצד החכמים רואים את הפילוסופיה ע"י עיסוק בהלכה עצמה. 
חלק א' - ערכים במבחן ההלכה

יחידת המבוא
עד כמה ההלכה צריכה להתחשב בערכים? זו שאלה פילוסופית קודם כל ולכן נענה עליה ראשונה. לאחר מכן נפנה לעסוק בערכים. חשוב לציין כי לא נכניס לדיון כל ערך שהוא, אלא רק ערכים אשר מצטיירים כ"ערכים" בעיני ההלכה. ערך אשר אינו נחשב לערך בעיני ההלכה, כלל לא רלוונטי לשאלה האם ההלכה מתחשבת בערכים.
סקירה פילוסופית
ישנם תחומים מסוימים בפילוסופיה יהודית המפותחים פחות ממה שמקביל להם בפילוסופיה התיאולוגית הנוצרית. הנצרות היא דת אמונית יותר ולכן גזרות שיעמידו במבוכה את המאמין הן קטנות יותר. כששואלים עד כמה ההלכה היהודית צריכה להתחשב בערכים מוסריים, ומשום שהם משתנים ממקום למקום ואילו ההלכה היא אחידה- ברור שלדיון כזה עלולות להיות השפעות על יציבות המערכת ומידת הציות. 

אפלטון - דילמת אותיפרון

הדיון במגרש הנוצרי מתקיים בעיקר במאה ה-16 סביב צמיחת הפרוטסטנטיות, כשהדוברים המרכזיים הם מרטין לותר וקלווין, אבל השאלה האמיתית מתחילה כבר אצל אפלטון. בדיאלוג אותיפרון, השאלה המרכזית שנדונה היא איך קובעים את טיבו של המעשה המוסרי. האם כשהאלים מצווים על עשיית מעשה טוב הם מצווים זאת משום שהוא מעשה טוב, או שהמעשה הוא טוב משום שהאלים ציוו עליו? ובמילים אחרות, מה תוקפו של המעשה המוסרי כשנמצאים במגרש דתי - המוסר או הדת עצמה? נבחן שתי גישות:

1. הגישה התיאוצנטרית.

2. הגישה האתנוצנטרית.
על פי הגישה התיאוצנטרית, מקור התוקף המוסרי ומה שעומד במרכז הוא האל, ומה שיש לאנשים העוסקים במוסר להגיד, אין כל חשיבות. לפי הגישה האתנוצנטרית, אדם לא נולד עם תכונות מוסריות והוא רוכש אותן במהלך חייו ע"י עשיית מעשים מוסריים. לפי גישה זו, מקור התוקף למעשה הראוי והערכי מבחינה מוסרית זה לא העובדה שצוויתי לעשותו אלא העובדה שהוא מעשה ראוי כפי שנתפס בעיני בני אדם. והאלים יצוו עליו משום שהוא מעשה טוב. האלים מעוניינים שבני האדם יהיו מוסריים לכן הם מאתרים מעשים טובים ומצווים את בני האדם לעשותם. ראשית, נבחן את הטיעונים העיקריים, כפי שעולים מספרו של דני סטטמן ואבי שגיא "דת ומוסר", של הפילוסופים הנוצריים:
טיעונים להצדקת הגישה התיאוצנטרית 
המצווה
1. אובדן הטרנסצנדנטיות - אם נאמר שמקור תוקפו של המעשה הוא המוסר הנוהג, המשמעות לכך היא שכאשר האל מצווה לעשות דבר מה, הוא לא מהלך בעולם נשגב משל עצמו, מרומם מרוחק ובלתי תלוי, אלא הוא שחקן בזירה וצריך להתאימו למה שקורה כאן. זה פוגם בערכו של האל. 

2.  חירות - האל צריך להיות חופשי. לא ייתכן שהאל יהיה כפוף לשום גורם אחר כי הוא הופך ל"לא אלוהים". דימוי האל ירד אצל המאמין אם ידע שיש מישהו מעליו. הטענה הזו קשה יותר משום שלא רק שהיא הופכת את האל לאחד מהחבורה, אלא אף מכפיפה אותו למישהו אחר. הוא מאבד את "אלוהותו". 

המעשה הדתי

1. אובדן הטרנסצנדנטיות של המעשה הדתי - כאשר המעשה הדתי כפוף לכללי המוסר האנושיים, זה הופך אותו לחלק מהעולם שלנו, והוא לא אמת מוחלטת המגיעה מבחוץ.
2. רלטיביזם - המוסר הוא יחסי. תלוי מקום, חברה וזמן. כאשר המעשה הדתי כפוף למערכת נורמות לא יציבה, זה יפגע ביציבות של המעשה הדתי גם כן.
3. אובדן הוודאות של המעשה הדתי - ההנחה היא שכל זמן שמתייחסים למעשה הדתי כ"מצוות האל", אין יותר מדי ויכוחים ועמימות, וקל להגיע לוודאות המעשה משום הכניעות לאל. כאשר מכניסים את המעשה הדתי למגרש המוסרי, אובדת הוודאות. יש יותר מחלוקות ואפשרויות לפרשנות. טיעון זה הוא לא ברור משום שגם במגרש התיאוצנטרי יש אי וודאות וגישות שונות.   
טיעונים להצדקת הגישה האתנוצנטרית 

המצווה
1. בעיית התיאודיציה - דמותו של המצווה נפגעת כאשר הוראותיו המוסריות תקפות רק משום שציווה לעשותן. גוטפריד ווילהלם לייבניץ ניסח זאת בחריפות רבה ואמר שאפשר להגיע לכך שנזהה את האל עם השטן. הרי שניהם פועלים בשרירות, ולכל אחד מהם מגיע הכול. המחשבה שאין סיבה ממשית למוסריותו של הציווי האלוהי עלולה להוביל לרגש של חוסר אכפתיות חוסר ציפיות כלפי האל. דמות כזו של אל אינה ראויה, ולכן צריך לנקוט בגישה ההפוכה, שהיא שהמעשה שציווה האל הוא מוסרי ומשום כך יש לפעול לפיו. 
2. הפיכת האל לדיקטטור - אם לא מעבירים את המעשה תחת ביקורת מוסרית, הרי שהדבר הופך את האל לדיקטטור, ולמעשה כל דבר שיעשה האל פטור מביקורת. אם אני מתייחס לאל באופן שרירותי, הוא עלול להיות חסר תוכן ומשמעות, והיחס שלי אליו הוא מתכתי, ובמקרה הטוב נייטרלי.

המעשה הדתי
היעדר עומק ערכי למעשה הדתי - הגישה התיאוצנטרית מעידה על שרירות ליבו של האל, ומכך נובע שהציווי גם הוא שרירותי. מחשבה שכזו עלולה לגרום לחוסר הזדהות של המצוּוֶה עם הציווי. חסר עומק ערכי המאפשר לאדם להזדהות עם המעשה הדתי. המעשה נעשה רק מתוך קרירות ומאבד מאנושיותו. 

נקודת המבט היהודית

בעולם הנוצרי יש רוב ברור לתומכי הגישה התיאוצנטרית, וכעת נבחן את הגישות היהודיות למאבק בין הגישה האתנוצנטרית והתיאוצנטרית. נקודת המוצא של הדיון היא בדברי חז"ל עצמם, אך משום שדבריהם אינם חד משמעיים יש לבדוק את דברי הפרשנים. מקור הדיון הוא בתלמוד הבבלי במסכת ברכות. ישנה מחלוקת בין הרמב"ם לרמב"ן בנוגע לשאלה האם המעשה הדתי צריך להתקיים בצורה שרירותית או מעשה שמאחוריו עומד הטוב המוסרי בעיניים אנושיות.
1. בבלי, ברכות דף לג עמוד ב 
משנה. האומר על קן צפור יגיעו רחמיך ועל טוב יזכר שמך, מודים מודים - משתקין אותו. 

גמרא. בשלמא מודים מודים משתקין אותו - משום דמיחזי כשתי רשויות, ועל טוב יזכר שמך - נמי משמע על הטובה ולא על הרעה, ותנן: חייב אדם לברך על הרעה כשם שמברך על הטובה. אלא, על קן צפור יגיעו רחמיך מאי טעמא? - פליגי בה תרי אמוראי במערבא, רבי יוסי בר אבין ורבי יוסי בר זבידא; חד אמר: מפני שמטיל קנאה במעשה בראשית, וחד אמר: מפני שעושה מדותיו של הקדוש ברוך הוא רחמים ואינן אלא גזירות.  
רש"י שם   שמטיל קנאה - לומר: על אלה חס, ולא על שאר בריותיו.    מדותיו - מצותיו, והוא לא לרחמים עשה, אלא להטיל על ישראל חקי גזרותיו; להודיע שהם עבדיו ושומרי מצותיו וגזרות חוקותיו, אף בדברים שיש לשטן ולנכרים להשיב עליהם, ולומר מה צורך במצוה זו.
רש"י מפרש את "מידותיו" כ"מצוותיו". כשהאל ציווה את מצוותיו הוא לא עשה זאת מתוך רחמים, שכן ישראל הם עבדיו ושומרי מצוותיו. גם כשיש ביקורת על ההיגיון של המצווה עדיין צריך לעמוד באמונתנו. לכן על "קן ציפור" זו פרשנות מוסרית למצוות שילוח הקן. מצוות האל לא מתחילות משיקולים מוסריים אלא הן גזירות. כשאדם מתאר את רחמי האל "על קן ציפור" הוא למעשה נותן פירוש תיאוצנטרי ואומר שמקיימים את מצוות האל וגזירותיו כי כך הוא ציווה ולמוסר ולרחמים אין שום קשר לעניין. הפירוש התיאוצנטרי של רש"י הוא פירוש המקובל על הרוב. 
2. רמב"ם הלכות תפילה ונשיאת כפים פרק ט הלכה ז 
מי שאמר בתחנונים מי שריחם על קן ציפור שלא ליקח האם על הבנים או שלא לשחוט אותו ואת בנו ביום אחד ירחם עלינו וכיוצא בענין זה משתקין אותו, מפני שמצות אלו גזרת הכתוב הן ואינן רחמים, שאילו היו מפני רחמים לא היה מתיר לנו שחיטה כל עיקר. 
3. רמב"ן דברים פרק כב פסוק ו 
וכבר סדרו לנו בתפלת יום הכפורים, אתה הבדלת אנוש מראש ותכירהו לעמוד לפניך כי מי יאמר לך מה תעשה ואם יצדק מה יתן לך. וכן אמר בתורה (לעיל י יג) לטוב לך, כאשר פירשתי (שם פסוק יב), וכן ויצונו ה' לעשות את כל החקים האלה ליראה את ה' אלהינו לטוב לנו כל הימים (לעיל ו כד). והכוונה בכלם לטוב לנו, ולא לו יתברך ויתעלה, אבל כל מה שנצטוינו שיהיו בריותיו צרופות ומזוקקות בלא סיגי מחשבות רעות ומדות מגונות:

וכן מה שאמרו (ברכות לג ב) לפי שעושה מדותיו של הקב"ה רחמים ואינן אלא גזרות, לומר שלא חס האל על קן צפור ולא הגיעו רחמיו על אותו ואת בנו, שאין רחמיו מגיעין בבעלי הנפש הבהמית למנוע אותנו מלעשות בהם צרכנו, שאם כן היה אוסר השחיטה, אבל טעם המניעה ללמד אותנו מדת הרחמנות ושלא נתאכזר. כי האכזריות תתפשט בנפש האדם, כידוע בטבחים שוחטי השורים הגדולים והחמורים שהם אנשי דמים זובחי אדם אכזרים מאד, ומפני זה אמרו (קידושין פב א) טוב שבטבחים שותפו של עמלק. והנה המצות האלה בבהמה ובעוף אינן רחמנות עליהם, אלא גזירות בנו להדריכנו וללמד אותנו המדות הטובות.
הרמב"ם תומך בהסברו של רש"י ונותן נימוק לדבריו. לדבריו, מי שרואה את הציווי שלא לשחוט אותו ואת בנו ביום אחד, שדוגמא לרחמי האל, טועה. הרי אם היו אלה רחמים, לא היה מתיר לנו הקב"ה לשחוט כלל. העובדה שמותר לשחוט מראה שאין כאן עניין של רחמים על בעלי חיים. לכן, לא נכון לתת הסבר של רחמים למצוות. מצוות הן גזירות של האל. 

הרמב"ן  בונה את דבריו על דברי הרמב"ם אך מגיע למקום הפוך. בתפילת נעילה של יום הכיפורים מנסים לתאר את אפסות האדם מול האל. לקב"ה לא יוצא כלום מזה שהאדם פועל לפי הצדק. כלומר, המצוות המוטלות עלינו אינן מוסיפות לאל שום דבר. הקב"ה נותן את המצוות כדי שלנו יהיה טוב. כל מה שהאל ציוונו נועד להוציא מאיתנו את הדעות והמידות השליליות. הרמב"ן אומר שהקב"ה לא מרחם על בע"ח, רחמיו אינם מגיעים לבהמות, שאם כן, היה אוסר שחיטה. המצוות של שילוח הקן הן לא משום שהאל מרחם, אלא משום שהוא רוצה שאנחנו נרחם ונהיה בני אדם טובים יותר. לאכזריות יש תכונה להתפשט, ויש לרסן אותה. הרמב"ן דוגל בגישה האתנוצנטרית. לדידו, המניע של האל בקיום המצוות הוא לתת "גזירות בנו" - הנחיות מוסריות שמיועדות אלינו כדי שנהיה אנשים טובים. 
שלושה מודלים - בין דת למוסר
1. הדת והמוסר חופפים לחלוטין.

2. יש אינדיפרנטיות בין דת למוסר.

3. יש חפיפה חלקית בין דת ומוסר. 

1. חפיפה מלאה בין דת למוסר

מודל זה הוא דו סתרי. ניתן לטעון שהמוסר מכיל את ההלכה, או שההלכה מכילה את המוסר. ניתן להבין זאת מהבחינה שהמוסר הוא זה שקובע את המסגרת ההלכתית. מהצד השני ניתן להגיד שההלכה היא זו שקובעת את המוסר. התפיסה הרפורמית מציגה עולם הלכתי אשר מחובר באופן מהותי לשיקולים תרבותיים וחברתיים. אנו לא נעסוק בגישה זו כלל. ה"הלכה" היא ספרות משפטית רציפה שמקורה בתלמוד ובפוסקים הראשונים. ההלכה הרפורמית אינה עומדת בקריטריונים כדי שנעסוק בה כ"הלכה". 
הגישה בה כן נעסוק היא הגישה שאומרת שההלכה מכילה את המוסר. קרי, ספרות ההלכה היא זו שקובעת את המוסר, ולפוסק אסור לערב שיקולים מוסריים חיצוניים בפסיקתו, ופוסק ההלכה הוא זה שמכריע גם בשאלות מוסריות. גישה זו מיוחסת לחרדים הליטאים. אבי שגיא, בספרו יהדות - בין דת למוסר, מנסה להתחקות אחרי מקורות גישה זו. אחת הדמויות בהן הוא עוסק היא רבנו עובדיה מברטנורא. 
4. ר' עובדיה מברטנורא מסכת אבות פרק א משנה א 
משה קבל תורה מסיני - אומר אני, לפי שמסכת זו אינה מיוסדת על פירוש מצוה ממצות התורה כשאר מסכתות שבמשנה, אלא כולה מוסרים ומדות, וחכמי אומות העולם ג"כ חברו ספרים כמו שבדו מלבם בדרכי המוסר כיצד יתנהג האדם עם חבירו, לפיכך התחיל התנא במסכת זו משה קבל תורה מסיני, לומר לך שהמדות והמוסרים שבזו המסכתא לא בדו אותם חכמי המשנה מלבם אלא אף אלו נאמרו בסיני.
מסכת אבות נפתחת בתיאור השתלשלות הלכתית. "משה קיבל תורה מסיני, ומסרה ליהושע...”. אומר ר' עובדיה שהסיבה שמסכת אבות, שהיא אינה מסכת הלכתית אלא מוסרית, היא להראות שגם המוסר מקורו בהר סיני והוא הועבר כמו התורה מדור לדור. ד"ר ברנד אינו מסכים עם האמירה שיש כאן דוגמא של מודל החפיפה המלאה, אלא פתיחת הדיון בשאלה האם מוסר יכול לעבור במסורת. כך שלפי ד"ר ברנד, ר' עובדיה אינו האדם בו ניתן לתלות את תחילת הגישה של החפיפה המלאה בין המוסר וההלכה. 

ר' אברהם ישעיה קרליץ, החזון אי"ש, הוא מייצג טוב יותר של הגישה הזו, אך נראה שגם הוא אינו מייצג גישה זו לחלוטין. 
חזון איש, אמונה ובטחון, פרק ג (קטעים שונים) 
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בחלק השלישי של ספרו ההגותי אמונה וביטחון, עוסק החזון אי"ש בשאלת היחסים בין הלכה ומוסר. בראשית דבריו, אומר החזון אי"ש כי ההלכה מכילה את המוסר, לפעמים. כחלק מדיון שנדמה כדיון מוסרי, אומר החזון אי"ש שתמיד יש לפנות להלכה ולפסוק על פיה. מגדיל החזון אי"ש ואומר שאילו ההלכה אומרת שמותר לעשות מעשים שיכולים להצטייר כרעים, מותר לעשות זאת משום שזו ההלכה, וזה בגדר "מלחמת מצווה לעמיד הדת על תילה". הוא מביא סימוכין לדבריו מאיגרת של ר' ישראל סלנטר, אבי תנועת המוסר. תנועת המוסר ניסתה להכניס לעולם הישיבות לימוד מוסר והגות כחלק מהלימוד הקבוע לצד לימוד ההלכה, במטרה לעסוק בשאלות מוסר שיעזרו לתלמידים להיות יהודים טובים יותר. תנועה זו לא צלחה, והם הקימו ישיבות משלהם. לתנועה זו יש השפעה רבה עד היום, שכן בישיבות לומדים גם מוסר ולא רק הלכה. החזון אי"ש לא אהב את הרעיונות של תנועת המוסר. לשיטתו, עדיף שאדם לא ילמד כלום מאשר שילמד רק מוסר. אדם שכזה עלול להגיע לגאוותנות ודימוי עצמי גבוהה מדי, עד שיחשוב שהוא מעל ההלכה ואין לו צורך בקיום המצוות. לפי החזון אי"ש על האדם ללמוד הלכה וכך יהפוך להיות מוסרי. למרות דברים אלה, אין לראות את החזון אי"ש כמייצג הדגם המוחלט של חפיפה מלאה בין הדת והמוסר, שכן אמר במפורש ש"לפעמים" המוסר נובע מן ההלכה.
הרב קלונימוס שפירא נשא דרשה לפני תקיעת השופר בראש השנה. אחד מהפסוקים היוצרים את ראשי התיבות קר"ע שט"ן הוא "ראש דברך אמת ולעולם כל משפט צדקך". מועד הדרשה היה בעיצומה של השואה. הרב הקדיש את דרשתו לפירוש הפסוק הזה שכן יהודים רבים התקשו עם המשמעות של הפסוק, אשר מאמתת את כל מעשיו של הקב"ה. 
הרב קלונימוס שפירא (האדמו"ר מפיאסצנע), אש קדש, עמ' סח
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אומר הרב קלונימוס, שאומות העולם סוברים שהאמת היא אובייקטיבית, והאל ציווה על האמת משום שהיא אמת. הגישה היהודית היא שכל אמת שיש בעולם היא אמת משום שה' ציווה כך. קרי, מקור המוסר הוא באל. טענתו הנסתרת של הרב קלונימוס היא שהמוסר האנושי פשט את הרגל משום שהוא רלטיביסטי. המוסר היהודי אינו רלטיביסטי אלא מקורו הוא בקב"ה שהוא אמת. אין ספק שניתן לחלץ מאמירה זו את העמדה התיאוצנטרית במפורש.

2. מודל האינדיפרנטיות - ישעיהו ליבוביץ'
אמירתו הברורה של ליבוביץ היא שההלכה והמוסר אינם פועלים באותו מימד, ולעולם לא יוכלו לשבת בכפיפה אחת. ליבוביץ היה קנטיאני. כלומר, מה שקובע את המוסריות שלמעשה הוא הכוונה שלך. אם אדם עושה מעשה משום שזה המעשה הנכון, רק אז הוא עושה מעשה מוסרי. אם יש לו מניעים אחרים מלבד היות המעשה מוסרי, אזי לא ניתן להגיד שהוא באמת עשה מעשה מוסרי. ליבוביץ אמר שכאשר אדם עושה מעשה משום שכוונתו היא "עבודת ה' לשמה" אזי מדובר במעשה דתי. כאשר אדם פועל עם מניעים אחרים, אזי לא ניתן להגיד על מעשה זה שהוא דתי. אם המניע הוא מוסרי, לא ניתן להגיד שזה מעשה דתי. אמירה חריפה שלו היא שלא ייתכן שתהיה לאדם יותר מכוונה אחת. 
3. מודל החפיפה החלקית

המודל השלישי, אשר מראה על חפיפה חלקית בין הדת למוסר, הוא המודל הנפוץ ביותר. קל מאוד למצוא הוגים וכתבים אשר סוברים כפי המודל שלישי שהוא המודל המפשר.

רב סעדיה גאון

תקופת הגאונים היא תקופת המעבר בין תקופת התלמוד ותקופת הראשונים. מקובל לראות ברב סעדיה גאון הפילוסוף היהודי הראשון אשר מנסה להחיל את כללי הפילוסופיה היוונית על היהדות. ספרו הידוע הנבחר באמונות ובדעות מנסה, על פי שמו, לשלב בין אמונות, שמקורן בעולם היהודי, ודעות, שמקורן בעולם היווני. ישנם שלושה מקורות הכרתיים עיקריים. השכל, הקבלה והמסורת (תורה שבעל פה ומה שנמסר במשך הדורות). שלושת מקורות אלה הם האמצעים אשר דרכם אדם יכול להגיע לחקר האמת. 

רס"ג, הנבחר באמונות ובדעות, מאמר שלישי
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במאמר השלישי (מתוך עשרה) הוא דן בשאלת היחסים בין ההלכה, השכל והמוסר. החלוקה שלו היא החלוקה הידועה בין "המצוות השכליות" ו"המצוות השמעיות". ישנן מצוות שמקור תוקפן הוא השכל, שהיינו מקיימים אותן גם אילו לא היינו מצווים עליהן, משום שהן מחויבות ההיגיון והמוסר הטבעי. אלו המצוות השכליות. המצוות השמעיות, מקור תוקפן הוא השמיעה. השמיעה המדוברת כאן אינה השמיעה הרגילה. ישנן שלוש משמעויות ל"שמיעה". הראשונה היא שמיעה באוזן. השניה היא ציות ("והיה אם שמוע תשמעו אל מצוותי..."). המשמעות השלישית היא הבנה, הפנמה. המצוות השמעיות הן המצוות שאנו מחויבים להן מפאת הציות לצו האל. כלומר, המצוות השמעיות אינן נוגדות את השכל, אלא נקראות שמעיות משום שמשמעות המילה שמיעה היא גם ציות. מצוות אלה אינן מחויבות השכל הישר, ואילולי היינו מצווים לבצען, כנראה שלא היינו מבצעים אותן, בשונה מהמצוות השכליות. 
בחלק מהמאמר השלישי, עוסק רס"ג בשאלה האם ייתכן שיהיו מצוות הנוגדות את השכל. הדוגמא אותה הוא מביא היא תביעת חוב לא הגיונית ע"י צד אחד לסכסוך, כגון דרישת זכויות מלאות על נהר החידקל. במקרה זה, התביעה בטלה מעיקרה משום שהיא לא הגיונית כלל, ואין צורך להחיל כאן את כללי המשפט העברי. זהו המשל. הנמשל הוא כאשר יש נביא אשר מנסה לשנות את ההלכה ולהוסיף דבר מה סביר והגיוני על התורה, כגון צום, נדרוש מנביא שכזה מופת שיוכיח שהוא אכן נביא אמת. אך אם הנביא אומר שצווה על ידי האל שנזנה או שנגנוב, או שנאמין בדברים הנוגדים את עיקרי האמונה, או שאומר שהאל יביא מבול, למרות שנכרתה ברית ה' שלא יהיה עוד מבול על הארץ, לא ניתן להאמין לו. אלו שלשה דברים הנוגדים את שלושת מקורות ההכרה - שכל, קבלה ומסורת. שואל רס"ג, מה נעשה אם אותו נביא יביא מופת. התשובה לכך היא שלמרות המופת, לא נאמין לו, משום שיש לנו מערכת היגיון שאינה יכולה להתערער ע"י מופתים, ולכן לא נאמין לו אם יצוונו לשנות את התורה בצורה לא הגיונית. המוסר הטבעי המוסר הטבעי הוא יציב ובלתי משתנה. טענה שמוצגת לפני רס"ג היא שגם המחויבות של האדם לאמת ושקר היא תלויית צווי. קרי, הוא נוקט בגישה התאוצנטרית. אומר רס"ג שכאשר עמדה כזאת מוצגת לפניו הוא מפסיק להתווכח משום שעמדה שכזאת היא לא סבירה ולא הגיונית, ואין מה לנסות להתווכח עם עמדה שכזאת. במילים אחרות, אומר רס"ג, שלא ייתכן שיהיו מצוות הנוגדות את השכל והמוסר. האל כפוף למוסר ולהיגיון. 

רבי משה בן מימון

הרמב"ם העמיק את גישתו של רס"ג. ניתן לראות זאת במקורות שונים, ואנו נעסוק בהקדמה לפירושו למסכת אבות - שמונה פרקים לרמב"ם, ומתוכם, הפרק השישי. הרמב"ם רואה עצמו מחוייב הן לדת והן לפילוסופיה. הפילוסופיה היא לא לשם התהדרות וקישוט התורה. הרמב"ם משתמש בכלים פילוסופיים כדי להגיע לאמת שהיא המטרה שהעיקרית של האדם.
שמונה פרקים לרמב"ם פרק ו 
בהפרש בין המעולה והמושל בנפשו.
אמרו הפילוסופים, שהמושל בנפשו, אף על פי שיעשה המעשים המעולים - הרי הוא עושה הטובות והוא מתאוה למעשי הרעות ומשתוקק להם, והוא ניפתל עם יצרו, ומתנגד במעשהו למה שיעירוהו אליו כוחו ותאוותו ותכונת נפשו, והוא עושה הטובות והוא מצטער בעשייתן. אבל המעולה - הרי הוא נמשך במעשהו אחר מה שיעירוהו אליו תאוותו ותכונתו, ויעשה הטובות והוא מתאוה ומשתוקק להן. ובהסכמה מן הפילוסופים, שהמעולה יותר טוב ויותר שלם מן המושל בנפשו. אבל, אמרו, אפשר שיעמוד המושל בנפשו במקום שהמעולה עומד בהרבה מן הדברים, ומדרגתו פחותה בהכרח, להיותו מתאווה לפועל הרע, ואף על פי שלא יפעלהו, אבל תשוקתו לו היא תכונה רעה בנפש. וכבר אמר שלמה כיוצא בזה, אמר (משלי כא, י): "נפש רשע איוותה רע". ואמר בשמחת המעולה במעשה הטובות, והצטער מי שאינו מעולה בעשייתן, זה המאמר (שם שם, טו): "שמחה לצדיק עשות משפט, ומחתה לפועלי און". הרי זה מה שייראה מדברי התורה, המתאים למה שזכרוהו הפילוסופים.
וכאשר חקרנו אחר דברי החכמים בזה הענין, מצאנו להם, שהמתאווה לעבירות ומשתוקק להן - יותר טוב ויותר שלם מאשר לא יתאווה להן ולא יצטער בהנחתן. עד שאמרו, שכל מה שיהיה האדם יותר טוב ויותר שלם - יהיו תשוקתו לעבירות וצערו בהנחתן יותר חזקים, והביאו בזה מעשיות, ואמרו: "כל הגדול מחברו יצרו גדול ממנו". לא די בזה, אלא שאמרו כי שכר המושל בנפשו גדול כפי שעור צערו במושלו בנפשו, ואמרו: "לפום צערא אגרא". ויתר על כן, שהם ציוו שיהיה האדם מושל בנפשו, והזהירו מלומר: אני בטבעי איני מתאווה לזאת העבירה, ואפילו לא אסרתה התורה, והוא אומרם: "רבן שמעון בן גמליאל אומר, לא יאמר אדם אי אפשי לאכול בשר בחלב, אי אפשי ללבוש שעטנז, אי אפשי לבוא על הערוה, אלא אפשי, ומה אעשה ואבי שבשמים גזר עלי".
ולפי המובן מפשטי שני הדברים בתחילת המחשבה, הרי שני המאמרים סותרים זה את זה. ואין הדבר כן, אלא שניהם אמת, ואין ביניהם מחלוקת כלל. וזה, שהרעות אשר הן אצל הפילוסופים רעות - הן אשר אמרו שמי שלא יתאווה להן יותר טוב ממי שיתאווה להן וימשול בנפשו מהן, והם הדברים המפורסמים אצל בני האדם כולם שהם רעות, כשפיכות דמים, וגניבה, וגזל, והונאה, והזק למי שלא הרע, וגמול רע למיטיב, וזלזול הורים, וכיוצא באלה. והן המצוות אשר יאמרו עליהן החכמים עליהם השלום: "דברים שאלמלי לא נכתבו ראויים היו לכותבן", ויקראון קצת חכמינו האחרונים אשר חלו חולי 'המדברים': 'המצוות השכליות'. ואין ספק כי הנפש אשר תתאווה לדבר מהם ותשתוקק אליו - היא נפש חסירה, וכי הנפש המעולה לא תתאווה לדבר מאלה הרעות כלל, ולא תצטער בהימנעה מהן. אבל הדברים אשר אמרו החכמים שהמושל בנפשו מהם יותר טוב ושכרו יותר גדול - הן המצוות השמעיות, וזה נכון, כי אלמלא התורה לא היו רעות כלל, ולפיכך אמרו שצריך האדם להניח נפשו על אהבתם, ולא ישים מונעו מהם אלא התורה.
והתבונן בחכמתם, עליהם השלום, ובמה המשילו. שהוא לא אמר: לא יאמר אדם אי אפשי להרוג את הנפש, אי אפשי לגנוב, אי אפשי לכזב, אלא אפשי ומה וכו'; ואמנם הביא דברים כולם שימעיים: בשר בחלב, ולבישת שעטנז ועריות. ואלה המצוות וכיוצא בהן הן אשר יקראן ה': 'חוקותי', אמרו: "חוקים שחקקתי לך ואין לך רשות להרהר בהם, ואומות העולם משיבין עליהן, והשטן מקטרג עליהן, כגון פרה אדומה ושעיר המשתלח" וכו'. ואותן אשר קראון האחרונים 'שכליות' - ייקראו: 'מצוות', כמו שבארו החכמים.
וכבר התבאר מכל מה שאמרנוהו, אלו עבירות יהיה מי שלא ישתוקק אליהן יותר טוב ממי שישתוקק אליהן וימשול בנפשו מהן, ואלו מהן יהיה הדבר בהן להפך. וזה חידוש נפלא, והשלמה מופלאה בין שני המאמרים.

 יש שני סוגים של בני אדם. יש כאלה שנולדו שלמים מבחינה מוסרית, והם לא צריכים לעבוד כדי להיות מוסריים, ויש את אלה שצריכים לעבוד על כך. יש לשאול האם אדם הראשון הוא נעלה יותר מאדם שבמאמצים רבים סיגל לעצמו את המידות המוסריות. מול המושל בנפשו, עומד המעולה. לפי הפילוסופים, המעולה הוא הנעלה ביותר. מי שצריך למשול בנפשו ולהיאבק כדי לסגל לעצמו מידות נכונות הוא פגום. לפי הרמב"ם, דווקא המושל בנפשו הוא הנעלה יותר. העובדה שיש לו יצר והוא נלחם בו אותו מביא את אותו אדם לדרגה גבוהה יותר. הרמב"ם מבסס עמדתו זו על האמירה "כל הגדול מחברו - יצרו גדול ממנו". מקור נוסף ומרחיק לכת הוא "לפום צערא אגרא". כלומר, השכר הוא לפי מידת הצער. ועוד, יש צוויו להיות "מושל ברוחו". זו ממש מצווה להיות יצרי, ואז לגבור על היצר. 

אומר הרמב"ם שחכמי ישראל והפילוסופים מנהלים דיוק עקר משום שמדובר בשתי מערכות נורמטיביות מקבילות שאינן נפגשות. הפילוסופים מדברים על מה שנקרא "המצוות השכליות", אשר המוסר והשכל מחייב אותן. לכן, אם אדם רוצה לגנוב או לרצוח, ברור שלא נגיד שזה טוב שהוא רוצה לרצוח ומתגבר על זה. ברור שעדיף שלא לעשות מעשים רעים אשר כאלה. המחלוקת היא בדבר מה שנקרא "המצוות השמעיות". כלומר מצוות אשר מקור תוקפן הוא הציווי עצמו. אלו המצוות שיש לקיים כמושל בנפשו ולא כמעולה.  

         
בזה סיימנו את הדיון בשלושת המודלים העוסקים ביחסים בין דת למוסר ביהדות. 
פוזיטיביזם ונון-פוזיטיביזם בהלכה: פוזיטיביזם טהור - הרב סולובייצ'יק

הויכוח בין פוזיטיביזם ונון פוזיטיביזם הוא ידוע. הטענה הפוזיטיביסטית היא שכאשר דנים בתחום ידע מסוים, יש לדון בו מתוכו עצמו, ולא לערבב עם תחומים חיצוניים. על הרקע הזה, הפוזיטיביזם המשפטי קובע שיש ללמוד על המשפט מתוך המשפט עצמו, ולא להיעזר במושגים חיצוניים כגון מוסר, כלכלה וכד'. הטענה הנון-פוזיטיביסטית היא שהמשפט מושפע מתומי ידע שונים, וההגדרה של "מהו משפט" מושפעת מתחומים אחרים, ובעיקר המוסר. 

הויכוח הזה חל על כל ערכת משפטית, וכך גם על ההלכה. הדיון התורת-משפטי הזה בזירה ההלכתית הוא דל ביותר, ובשנים האחרונות הדיון הזה מתחיל להיות מאוד משמעותי בתחום של הפילוסופיה של ההלכה. ישנו ניסוח של העמדה הקלאסית של הפוזיטיביזם בהלכה, והוא של הרב סולובייצ'יק. הרב סולובייצ'יק הוא נצר לשושלת רבנים, שהחלה ברב שחי לפני כמאה וחמישים שנה, בשם יוסף דב הלוי סולובייצ'יק. בנו, הרב חיים הלוי מבריסק, הוא המפורסם שבשושלת. הוא החל שיטת לימוד בה יש לנתח את הסוגיה בצורה כללית, וכך להבין את המושגים המשפטיים השונים. הרביעי בשושלת, היה תלמיד חכם גדול, וגם פילוסוף חשוב. אחד מתחומי ההגות שלו הוא פילוסופיה של ההלכה, בספרו הידוע איש ההלכה. 

כשנפטר דודו של הרב סולובייצ'יק, מהדור השלישי, הרב יצחק זאב מבריסק, ספד לו הרב סולובייצ'יק בנאום בשם "מה דודך מדוד". הדיון בהספד זה עוסק בשיטת הלימוד הבריסקאית. הוא מציג גישה פוזיטיביסטית של ההלכה. הוא תוקף שלוש גישות מחקר אקדמיות של ההלכה, שהן הניתוח הפסיכולוגי של הלכה והניתוח ההיסטורי של ההלכה. כמו כן, הוא פוסל את הגישה של הסברת ההלכה על פי השכל הישר. הסיבה לפסילה של הגישות הללו היא שיש כאן הכנסה של תחומי ידע חיצוניים אל תוך לימוד ההלכה. אפילו הכנסת השכל הישר היא הכנסת שיקולים זרים. לגישתו, יש לעשות ניתוח מתמטי קר של ההלכה. צריך למצוא את ההלכה הטהורה, שלא הושפעה מגורמים חיצוניים. ההלכה אינה צריכה לשקף את אופי בעל ההלכה, משום שהיא נצחית. הכנסת גורמים חיצוניים פוגמת בנצחיות של ההלכה. טיעון זה מעורר את הטיעון הנגדי המתבקש, שההלכה מנותקת מהמציאות משום שהיא יותר מדי טהורה. לכך עונה הרב סולובייצ'יק שההלכה היא זו שמכווינה את המציאות והיא לא משועבדת לה. ההלכה היא בחיים ומעליהם. ההלכה מתחילה באמונה, ומסתיימת בתיקון העולם, כמו המבנה של משנה תורה לרמב"ם שמתחיל בפרקי אמונה, ומסתיים בהלכות המלך המשיח. הוא ממשיל משל כדי להמחיש את גישתו. הפוסק שמגיע לפניו מקרה של אישה עגונה, יכול להזדהות איתה ולכאוב את כאבה, אך בבואו להכריע את הדין, הוא פוסק על פי הדין הטהור.  

גדול כבוד הבריות שדוחה לא תעשה שבתורה
ישנו כלל הלכתי בו נעסוק בהמשך, שאומר גדול כבוד הבריות, שדוחה לא תעשה שבתורה. נראה כי לכאורה, הערך החברתי חזק יותר מההלכה הפוזיטיביסטית. נבחן מה גדרי כלל זה, ועד כמה הסכימו פוסקי ההלכה להחילו בפועל. כלל זה לא ללמד על עצמו יצא, אלא ללמד על הכלל כולו יצא. מכלל זה נלמד את התייחסות ההלכה לערכים שונים ולהשפעתם על ההלכה הטהורה. חשוב להבין כי כאשר בוחנים ערכים בהלכה, עלינו לבחון ערכים המוכרים ע"י ההלכה כערכים. לכן, כאשר יש ערך אשר הוא חיצוני לתפיסת העולם ההלכתית, לא דרך ערך זה נוכל להבין את תפיסת העולם ההלכתית בדבר השפעת ערכים על ההלכה. 

נבחן מקור בו ניתן לראות כי כבוד המקום גובר על כבוד הבריות.

א. 1. בבלי, סנהדרין פה, א 
בעו מיניה מרב ששת: בן מהו שיעשה שליח לאביו להכותו ולקללו? 
אמר להו: ואחר מי התירו? אלא - כבוד שמים עדיף, הכא נמי - כבוד שמים עדיף.   
רש"י   מהו שיעשה שליח -  בית דין לאביו אם נתחייב אביו נדוי או מלקות.  ואחר מי התירו -  לקללו ולהכות את חבירו והלא כל ישראל הוזהרו על הכאת חביריהם ועל קללתם כדילפינן בארבע מיתות  (סנהדרין נח, ב)   אפילו הכי  נעשה שליח בית דין לכך, דכתיב  (דברים כה)   ארבעים יכנו וכתיב  (במדבר ה)   יתן ה' אותך. 
המקרה המדובר הוא אדם שעובד בהוצאה לפועל ומבצע את עונשי בית הדין, וביניהם המלקות והקללות. נשאלת השאלה, מה קורה כשמדובר באביו של אותו אדם. האם מותר לו לקלל ולהכות את אביו? מצד אחד מדובר בהוראת חכמים, מצד שני "אדם חייב בכבוד אביו" ואסור להכות ולקלל אב ואם לפי דין, והעובר על כך דינו מוות. אנו רואים כאן התנגשות בין כבוד המקום, שהוא  ביצוע גזר הדין, וכבוד הבריות שהוא כבוד אביו. תשובתו של רב ששת היא שאין ולא כלום בין פגיעה בכבוד אביו או בכבוד של אדם אחר, כאשר מנגד נמצא כבוד המקום. כלומר, למרות הפגיעה בכבוד הבריות עליו לבצע את גזר הדין. נבחן דוגמא נוספת שמתוכה עולה שכבוד המקום גובר על כבוד הבריות:
2. בבלי, קידושין לג, א-ב 
א"ר אייבו אמר ר' ינאי: אין תלמיד חכם רשאי לעמוד מפני רבו אלא שחרית וערבית, כדי שלא יהיה כבודו מרובה מכבוד שמים.  
רש"י מכבוד שמים -  שהרי פני יוצרו אינו מקבל אלא שחרית וערבית הלכך מי שעומד מפני רבו שחרית אינו רשאי לעמוד מפניו אלא ערבית. 
כעת נבחן דוגמא בה התורה דואגת לכבוד הבריות, וזהו כבוד הגנב בנסיבות מחמירות. 

ב. 3. מכילתא דרבי ישמעאל, מס' דנזיקין, פרשה יב 
חמשה בקר ישלם, ארבעה והוא. וארבע צאן, שלשה והוא. אמר רבי מאיר, בא וראה כמה חביבה מלאכה לפני מי שאמר והיה העולם, שור שיש לו מלאכה  משלם חמשה, שה שאין לו מלאכה משלם ארבעה. רבי יוחנן בן זכאי אומר הקב"ה חס על כבודן של בריות, שור לפי שהוא הולך ברגליו משלם חמשה, שה  לפי שהוא טוענו על כתפו משלם ארבעה.       
רבן יוחנן בן זכאי מייחס את ההבחנה בין כמות הקנס של השור מול זו של השה לכך שהגנב מתבייש בכך שהוא צריך לשאת את השה על כתפיו. לראשונה אנו רואים כאן את כבוד הבריות כערך הלכתי, אך זהו ערך פסיבי, אשר מתעצב על בסיס הלכות אחרות, ולא בתור הלכה בפני עצמה.
4. בבלי, בבא קמא עט, ב 
אמר רבי מאיר: בא וראה כמה גדול כח של מלאכה, שור שביטלו ממלאכתו - חמשה, שה שלא ביטלו  ממלאכתו - ארבעה. אמר רבן יוחנן בן זכאי: בא וראה כמה גדול כבוד הבריות, שור שהלך ברגליו - חמשה, שה שהרכיבו על כתיפו - ארבעה.  
בתחום הלכתי אחר, במדרש הלכה בדיני מלחמה, אנו רואים שניתן פטור מיציאה למלחמה בנסיבות מסוימות. הפטור הרלוונטי לעניינו הוא "מי האיש הירא ורך הלבב - ילך וישוב לביתו". 

ג. 5. מדרש תנאים, דברים כ, ח 
רבן יוחנן בן זכאי אומר בוא וראה כמה חס המקום על כבוד הבריות מפני הירא ורך הלבב כשיהא חוזר יאמרו שמא בית בנה שמא  כרם נטע שמא אשה ארש וכולן היו צריכין להביא עדים חוץ מן הירא ורך הלבב שעדיו עמו.   
מכאן אנו למדים שבמקור לא הייתה כוונה לתת פטור לאיש מלבד הירא ורך הלבב, אך כדי לא לבייש אותו, נתנה התורה אפשרות לעוד אנשים לקבל פטור מהמלחמה, כדי שלא לבייש את אלו שחוזרים משום שהם פחדנים.

מהמקור הבא נראה כי יש לירא ורך הלבב שתי הקלות. ראשית, מותר לו לפרוש מהמלחמה מיד, ושנית הוא לא צריך להביא הוכחות.  

6. ספרי דברים, קצב 
מי האיש הירא ורך הלבב, ויספו השוטרים, למה נאמרו כל הדברים האלו שלא יהו ערי ישראל נשמות כדברי רבן יוחנן בן זכיי. בוא וראה כמה חס המקום על  כבוד הבריות מפני הירא ורך הלבב כשהוא חוזר יאמרו שמא בנה בית שמא נטע כרם שמא ארס אשה וכולם היו צריכים להביא עדותם חוץ מן הירא ורך  הלבב שעדיו עמו שמע קול הגפת תריסים ונבעת קול צהלת סוסים ומרתת קול ליעוז קרנים ונבהל רואה שימוט סייפים ומים יורדים בין ברכיו.  
סיכום

המשותף בין הלכת הפטור מהמלחמה והתשלום של הגנב הוא הדאגה לכבוד הבריות. כמו כן, הדובר הוא רבן יוחנן בן זכאי. שלישית, יש כאן סטייה מהמסלול הצפוי של ההלכה המקראית. רבן יוחנן בן זכאי חי בדור החורבן. הוא הוברח מירושלים תוך כדי החורבן, וייסד את בית המדרש ביבנה. הוא היה הדמות ההלכתית המרכזית ביותר בדור החורבן, והוא מחדש את חיי הדת היהודיים ללא המקדש. אחד הדברים שהוא עושה הוא לקחת הלכות שאינן רלוונטיות עוד משום שאין יותר ריבונות יהודית, והוא מפיק מהן ערכים חינוכיים. כאן אנו רואים שהוא למד כמה גדול כבוד הבריות מהלכות אלה שהן הלכות בתלויות בריבונות מדינית שאינה עוד.
גדולה תשובה שדוחה לא תעשה שבתורה

הנוסחה הזאת של "גדול... ש... " מופיעה במקומות רבים בספרות חז"ל. בכל המקרים נוסחה זו מופיעה בספרות האגדית ולא בספרות ההלכתית. זהו לא כלל הלכתי, אלא כלל הגותי רעיוני. הפעם היחידה בה הנוסחה זו היא בעלת השלכות הלכתיות, היא בנוסחת "גדול כבוד הבריות שדוחה לא תעשה שבתורה". ערך כבוד הבריות אינו ערך רעיוני פסיבי, אלא ערך מעשה אקטיבי המשפיע על עיצוב ההלכה. כעת נראה רעיון חוץ הלכתי, שאומר גדולה תשובה שדוחה לא תעשה שבתורה.

ד. 7. בבלי, יומא פו, ב 
אמר רבי יוחנן: גדולה תשובה שדוחה את לא תעשה שבתורה, שנאמר  +ירמיהו ג+   לאמר הן ישלח איש את אשתו והלכה מאתו והיתה לאיש אחר הישוב  אליה עוד הלא חנוף תחנף הארץ ההיא ואת זנית רעים רבים ושוב אלי נאם ה'.  
רש"י לא תעשה שבתורה -  לא יוכל בעלה הראשון וגו'. 
התלמוד הירושלמי אינו בעל מעמד בעולם ההלכה, מסיבות היסטוריות בעיקר. אך אם אנו רוצים לבחון את ההלכה הארץ ישראלית, יש לפנות ראשית לתלמוד הירושלמי, שהוא קרוב יותר למקור.

ה. 8. ירושלמי, כלאים ט, ב; דף לב, א 
הרי  שהיה מהלך בשוק ונמצא לבוש כלאים תרין אמוראין חד אמר אסור וחרנה אמר מותר מאן דאמר אסור דבר תורה מאן דאמר מותר כההיא דאמר רבי זעירא גדול כבוד  הרבים שהוא דוחה את המצוה בלא תעשה שעה אחת תני אין מדקדקין במת ולא בכלאים בבית המדרש רבי יוסי הוה יתיב מתני והוה תמן מתה מן דנפק ליה לא אמר כלום  מן דיתב ליה לא אמר ליה כלום רבי אימי הוה יתיב מתני אמר חד לחבריה את לבוש כלאים אמר ליה רבי אימי שלח מאנך ויהב ליה.  
כבוד הרבים הוא מושג טעון, ויש המפרשים אותו כ"כבוד האדם" כפי שאנו מפרשים אותו, וזו למעשה המקבילה לכבוד הבריות מהתלמוד הבבלי. הסיבה לפרשנות זו היא ההקבלה במקרים רבים בין התלמוד הירושלמי והתלמוד הבבלי. כבוד הרבים משמש גם כ"כבוד הציבור" והוא נושא הלכתי שונה מ"כבוד הבריות". לציבור, כאישיות, יש מקום לכבוד בפני עצמו. דוגמא לכך היא שאישה לא קוראת בתורה משום כבוד ציבור. אין ספק כי יש שוני בין כבוד היחיד וכבוד הרבים. היותם רבים הוא זה שמכונן את זכותם לכבוד. 

אנו רואים במקור זה התנגשות בין כבוד הציבור (לצורך העניין, נקביל בין כבוד הרבים וכבוד הבריות) ומצוות עשה. המושג ההלכתי "מצווה בלא תעשה" אינו מוכר כל כך, והפרשנות שלו לא תמיד נכונה. הפרשנות הלא נכונה היא עבירה על המצווה בדרך מחדל. כלומר, אי עשיית מצוות עשה. מקור הטעות הוא בכתבי היד. אין בספרות הארץ ישראלית מונח של "שב ואל תעשה" שהוא "מצווה בלא תעשה". המשמעות של מונח זה הוא פשוט מצוות לא תעשה. לפי רבי זעירא, כבוד הרבים דוחה את המצווה באופן זמני. לכן, מיד כשיכול האדם להחליף בגדים הוא חייב לעשות זאת, ולכן אין צורך שיתפשט ברחוב. 

בדוגמא הבאה יש התנגשות בין מצוות לא תעשה של כהן להיטמא למתים, מול כבוד הרבים שבאו לנחמו.

9. ירושלמי, ברכות ג, א; דף ו, ב 
מהו שיטמא כהן לכבוד הרבים תני היו שם שתי דרכי'  מתאימות אחת רחוקה וטהורה ואחת קרובה וטמאה אם היו הרבים הולכין ברחוקה הולך ברחוקה אם לאו הולך בקרובה מפני כבוד הרבי' עד כדון בטומאה של דבריהם אפי'  טומאה שהיא מדברי תורה מן מה דמר רבי זעירא גדול הוא כבוד הרבים שהוא דוחה מצוה בלא תעשה שעה אחת אדא אמר' אפי' בטומא' שהיא מדבר תורה.  
בתקופת התלמוד היה מקובל שכל המלווים את המת היו הולכים עם המת מהבית ועד בית הקברות, ולאחר מכן היו מלווים את האבלים עד הבית ומתחילים בניחום האבלים. הבעיה שמתעוררת כאן היא שהאבל הוא כהן, והוא לא היה אמור להיות בבית הקברות. כעת, לא ברור איך יש ללוות את האבלים - בדרך הארוכה אך הטהורה, או בדרך הקצרה והטמאה לכהנים. התלמוד מביא מקור תנאי שעסק בשאלה זו. על פי מקור זה, יש לתת לציבור להכריע. אם הציבור הולך בדרך הארוכה, טוב מאוד. אך אם הציבור פונה לדרך הקצרה והטמאה, על הכהן האבל להיטמא משום כבוד הרבים ועליו ללכת בדרך הטמאה. 

סיכום 
אנו רואים כי אין מחלוקת בדבר ההלכה שכבוד הרבים (שהוא כבוד הבריות) גובר על מצוות עשה, ואפילו על מצוות עשה שבתורה. התלמוד הירושלמי לקח את העיקרון הפסיבי של כבוד הבריות, ונעזר בו באופן אקטיבי ופוסק הלכה על בסיס כלל זה. ניתן לראות כי הערך של כבוד הבריות הולך ותופס מקום משמעותי יותר בעולם ההלכה. הוא החל כערך פסיבי שהוכנס לעולם ההלכה ע"י רבן יוחנן בן זכאי, ואט אט הוא הופך לערך אקטיבי ומשפיע על פסיקת ההלכה. נקודה זו היא השיא של הכלל "גדול כבוד הבריות...". מכאן ואילך ניתן לראות ירידה חדה במעמדו של ערך זה. 

אין חכמה ואין תבונה ואין עצה כנגד ה' - הפחתה בחשיבות של ערך "כבוד הבריות"?
בבלי, ברכות יט, ב
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כעת נחזור לתלמוד הבבלי, במסכת ברכות פרק שלישי. המשנה של סוגיה זו עוסקת במצב בו אדם נמצא בהלוויה, ומגיע זמן קריאת שמע. ההנחיה הכללית היא שיש לבחון את רמת הקירבה של אותו אדם למת. עולה מכאן כי אין ספק שבמקרים מסוימים, כבוד המת גובר על חובת מצוות קריאת שמע. בדיון בגמרא אנו רואים את עמדתו של רב שעל אדם לפשוט את בגד הכלאיים שלו גם בהיותו ברחוב. לכל ניתנים שני נימוקים:

1. "אין חכמה ואין תבונה ואין עצה כנגד ה'".

2. כל מקום שיש חילול ה', אין חולקים כבוד לרב. 

ניתן לראות ששני הנימוקים הללו אינם מסתדרים. בעולמם של חכמים חלול השם הוא מצומצם והוא מתייחס לעבירות חמורות במיוחד או לעבירות שבהן הנסיבות גורמות לכך שכבודו של האל בוזה. הנימוק השני אינו קשור כלל, הרי כאשר אדם לובש כלאיים בשוק, אין כאן כל חילול ה'.

13. רמב"ם, כלאים י, כט 
הרואה כלאים של תורה על חבירו אפילו היה מהלך בשוק קופץ לו וקורעו עליו מיד, ואפילו היה רבו שלמדו חכמה, שאין כבוד הבריות דוחה איסור לא  תעשה המפורש בתורה...  
מפסיקת הרמב"ם אנו רואים כי יש נסיגה של מושג כבוד הבריות. ד"ר ברנד טוען שהסיבה שהנימוק של כבוד הרב וחילול ה' נכנס לדיון שלנו הוא משום השגרה [אשגרה]. השגרה היא תופעה ספרותית ייחודית לקורפוסים שבעל פה, מכיוון שמשננים אותם הלשון גמישה וזורמת יותר. דוגמא נוספת לכך היא המונח "גרושה וחלוצה". מצב החלוצה דומה למצב הגרושה, לא תמיד מדובר באותה אישה אך משום שהלשון רגילה לביטוי המשלב בין השתיים הרבה פעמים משתמשים בו. ניתן לראות שלושה מקורות מקבילים אשר גם בהם מופיעים המושגים כבוד הרב וחילול ה' ביחד. 

ו. 10. בבלי, עירובין סג, א 
רבינא הוה יתיב קמיה דרב אשי, חזייה לההוא גברא דקא אסר ליה לחמריה בצינתא בשבתא, רמא  ביה קלא ולא אשגח ביה. אמר ליה: ליהוי האי גברא בשמתא! - אמר ליה: כי האי גוונא מי מתחזא כאפקרותא? - אמר ליה  +משלי כ"א+   אין חכמה ואין  תבונה ואין עצה לנגד ה', כל מקום שיש בו חילול השם - אין חולקין כבוד לרב.  
רבינא ראה אדם קושר את חמורו לעץ דקל בשבת, שהוא מעשה אסור, וצעק עליו. אותו אדם לא הקשיב לו, ורבינא נידה אותו. רבינא שם לב פתאום שהוא מורה הלכה בפני גדול ממנו (רב אשי), ושאל את רב אשי האם ההתנהגות שלו היא זלזול בבעל סמכות. ענה לו רב אשי, נהגת כשורה. אין חכמה ואין תבונה ואין עצה לנגד ה'. כל מקום שיש בו חילול השם - אין חולקין כבוד לרב. כאן אנו רואים שיש סיבה להביא את צמד המושגים הללו ביחד, משום שיש קשר ביניהם והסיפור. 
11. בבלי, שבועות ל, ב 
ואמר רבה בר רב הונא:  האי  צורבא מרבנן דידע בסהדותא, וזילא ביה מילתא למיזל לבי דיינא דזוטר מיניה לאסהודי קמיה, לא  ליזיל. אמר רב שישא בריה דרב אידי, אף אנן נמי תנינא: מצא שק או קופה ואין דרכו ליטול - הרי זה לא יטול. הני מילי בממונא,  אבל   באיסורא -  +משלי  כ"א+   אין חכמה ואין תבונה ואין עצה לנגד ה',  כל  מקום שיש בו חלול ה' - אין חולקין כבוד לרב.  
במקור זה, ישנו תלמיד חכם צעיר שצריך ללכת להעיד בבית דין אשר היושבים בדין פחותים ממנו בחכמה. יש כאן התנגשות בין החובה להעיד ובין כבודו של תלמיד חכם. אומרת הגמרא, שהוא לא חייב ללכת משום שכבודו גובר על החובה להעיד. המקור ממנו למדים הלכה זו הוא - אין חכמה ואין תבונה ואין עצה לנגד ה'. כל מקום שיש בו חילול השם - אין חולקין כבוד לרב. המקרה אותו מביא רב שישא כדי לתמוך ברישא הוא שכאשר תלמיד חכם מבוגר מוצא אבידה, ואין מכבודו ליטול אותה ולהשיבה לבעליה, לא חלה עליו חובת השבת אבידה. השימוש במקור זה הוא קשה מבחינת חילול ה', אך השימוש בעניין כבוד הרב הוא אכן רלוונטי.
12. בבלי, סנהדרין פב, א 
וכתיב,  +במדבר כ"ה+  וירא פינחס בן אלעזר, מה ראה? - אמר רב: ראה מעשה, ונזכר הלכה. אמר לו: אחי אבי אבא, לא כך לימדתני ברדתך מהר סיני:  הבועל את הנכרית קנאין פוגעין בו! - אמר לו: קריינא דאיגרתא איהו ליהוי פרוונקא. ושמואל אמר: ראה  +משלי כ"א+   שאין חכמה ואין תבונה ואין עצה  לנגד ה' -  כל   מקום שיש חילול השם - אין חולקין כבוד לרב.   
הרקע למקור זה הוא חטא בעל פעור של בני ישראל שזנו עם בנות מדיין, ופינחס בן אלעזר בן אהרון הכהן הרג, במעשה קנאה לה', את זמרי בן סלוא נשיא שבט שמעון וכזבי בת צור המדיינית. בכך שפינחס עשה מעשה בפני משה ללא קבלת רשותו, הוא למעשה עבר על שלא להורות הלכה בפני רבו. עם זאת, אין ספק כאן כי יש כאן מקרה של חילול ה' גדול, ומשם כך פעל באופן ספונטני. שכן במקום שיש חילול ה' אין חולקין כבוד לרב. ראינו אם כן כי צמד זה של "במקום שיש חילול ה' אין חולקין כבוד לרב", ו"אין חכמה ואין עצה ואין תבונה כנגד ה", מתקיים בשלוש מקורות אלה ובצדק. במקור הראשון שלנו, אין התאמה כלל בין שני עקרונות אלו, והטענה של ד"ר ברנד היא שיש כאן השגרה, שהיא תוצר של שינון של תורה שבעל פה. ולכן הצמד מופיע גם במקור שלנו ביחד, למרות שלכתחילה לא היה מקום להופעת שניהם. 

חמישה מקרים לעימות

כעת נחזור לעסוק בירידה של ערך כבוד הבריות. ביחס למה שראינו עד כה, כבוד הבריות לראשונה סופג מכה. ראינו שהוא הפך להיות ערך אקטיבי שגובר על איסורי תורה, ועכשיו נראה מקרים בהם הוא נסוג מפני הלכות בדרגות שונות. הגמרא במסכת ברכות (י"ט ע"ב) מביאה חמישה מקרים בהם גובר כבוד הבריות על הלכות שונות, למרות הכלל "אין חכמה ואין תבונה ואין עצה לנגד ה":
מקרה 1 - בית הפרס
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השאלה שמתעוררת כאו היא מדוע הכהן צריך להיטמא משום כבוד הבריות, הרי אין חכמה ואין עצה ואין תבונה כנגד ה'. מונח המפתח כאן הוא "בית הפרס". במשנה יש תיאורים שונים של בית פרס. התיאור הפשטני הוא שמדובר בחלקת שדה שיש בה שרידי עצמות קטנים מאד עד כדי כך שספק אם יש בהם כדי לטמא. מדובר באיסור קל מדרבנן: אם כהן מגיע לחלקה כזו, מותר לו לעבוד בה זה אם הוא לוקח חופן מהעפר של אותו שדה ומנפח אותו. לפי מבחן מדגמי זה, אם הוא לא מרים עצמות עם העפר שבידו, הוא יכול להמשיך ללכת. אי אפשר להתעלם מכל זו בדיקה לא רצינית משום שהחופן לא מייצג את כל השדה, אך זו הדרך להקל בדין זה. דוגמא נוספת שמראה על ההקלה בבית הפרס היא הקביעה שבאותה חלקה עברו הרבה אנשים ולכן היא קדושה. יש סיכוי סביר שאם יש עצמות שניתן לגעת בהן הן כבר היו צצות כשאחרים עברו בהם. אם בית הפרס כבר "נידש" (הלכו עליו) ולא עלו עצמות על פני השטח, ניתן לראות בו כטהור. 
התלמוד הבבלי למעשה אומר שמקובל עליו שכבוד האבל גובר על טומאת הכהן. אבל כבוד האבל יגבר רק על איסורי דרבנן ואיסורים קלים, כדון בית הפרס. כבוד האבל מוגבל מאד בכוחו לגבור על איסור. התלמוד מתעקש על הכלל ש"אין חכמה לנגד ה'"- אבל יכולים להיות חריגים. יש לשים לב לכך שהתלמוד הירושלמי נוקט בגישה הפוכה, שם מדובר על האבל שמשנה דרכיו לכבוד המנחמים. שם טענו שמדובר באיסור מדאורייתא, איסור חמור יותר, ועדיין הוא נדחה בפני כבוד הבריות.
מקרה 2 - מדלגים היינו על ארונות של מתים לקראת מלכי ישראל
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רבי אלעזר בן צדוק מעיד על עצמו ועל חבריו הכוהנים שהיו יוצאים לקבל פני מלכים, ואפילו מלך גוי, ומדלגים (עוברים בין) על ארונות של מתים, וכמובן שלכוהנים אסור לעשות זאת. מחמת כבוד המלכים הם התירו לעצמם את איסור טומאת המת. אנו רואים התנגשות בין כבוד מלכים, שמייצג את ערך כבוד הבריות, לבין איסור תורה. לכאורה יש מקום להגיד "אין חכמה ואין תבונה... כנגד ה", אך כבוד הבריות גובר על כך. מקובל להבחין בין שני סוגי "כבוד הבריות":

1. כבוד כלפי בעלי מעמד ותפקיד - כבוד כלפי המוסד.

2. כבוד כלפי אדם באשר הוא אדם. 

ההלכה אינה מקבלת הבחנה זו ומבחינתה כל סוגי כבוד הבריות אחד הם. כאמור, ההתנגשות שוב משתקפת בביטוי "אין תבונה....לנגד ה'" והפיתרון לכך הוא, שהאיסור המוטל על כוהנים הוא איסור לגעת במת, להיכנס לתחומו של המת. יש טומאה נוספת שהיא "טומאת אוהל" שאוסרת להימצא תחת אותה קורת גג עם המת. טומאת המת כלואה בתוך חלל, אבל אם החלל הוא דחוס אז הטומאה פורצת ומתפזרת. המרווח הזה שמדובר עליו הוא של טפח. אם יש מרווח של פחות מעשרה סנטימטרים, הטומאה בוקעת עולה בקווים ישרים, ואינה נכלאת בחלל, ולכוהן אסור להימצא מעליו. כאשר המבנה מרווח והוא יותר מעשרה סנטימטרים, הוא כולא את הטומאה. בתקופת במקרא המתים היו נקברים בארונות אבן, וכעבור שנה היו מלקטים את העצמות וקוברים אותן במקום מסוים יחד עם עצמות המשפחה. בד"כ היו בונים את הארונות עם מרווח מסוים כך שלמעשה כלאו את טומאת המת. שכמדלגים מעל ארונות המתים ההנחה היא שברובם יש מרווח ואז אין איסור לדלג עליהם. חכמים גזרו איסור שבגלל שיש מעט ארונות שבהם אין מרווח אז נתייחס למיעוט ונחמיר איסור ונאמר שאסור לדלג על אף ארון! "גזרו על רוב הארונות בשל מיעוטם". הבעיה ההלכתית שעומדת בפני רבי אלעזר והכוהנים איננה מהתורה אלא גזירת חכמים מחמירה שפועלת כנגד הסטטיסטיקה. חכמים גזרו, אך בגלל שיש חריגים כמו כבוד המלכים - לא מחילים את הגזירה. התלמוד מרחיק לכת עוד יותר מהמקרה הקודם, ואומר שכבוד הבריות אפילו לא מתמודד כאן עם איסור, ואם היה איסור אז כנראה שהיה מותר להרחיק עליו.  
מקור 3 - "לא תסור" כחקיקה משנית
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עד כה היה מקור תנאי ששאל איך כבוד הבריות מתגבר על כבוד ה' ונתנו פתרון. כאן לא ברור האם הכלל ההלכתי הוא מקור תנאי או לא. קודם דובר על מקרים פרקטיים, ואילו כאן מדובר בכלל הלכתי יבש ולא בסיפור. המקור אומר "גדול כבוד הבריות שדוחה לא תעשה שבתורה", והשאלה היא למה במקרה זה אין חכמה ועצה לנגד ה'? הדיון הוא במסגרת פרשת זקן ממרא, שקובעת את החובה של ערכאה נמוכה להישמע לערכאה גבוהה. כלומר, מדובר בהוראה פנימית לממסד. בשלבים מאוחרים יותר פרצו את מסגרת ההוראה הזו ואמרו שזו הוראה כללית לפיה כל אדם מחויב להישמע לחכמים. זהו למעשה המקור הנורמטיבי לדינים מדרבנן. התלמוד אומר שכבוד הבריות לא מתגבר על כל איסורי תורה אלא על איסור אחד - להישמע לדברי חכמים. מקור ההסמכה של חכמים הוא בתורה, ולמעשה דברי חכמים מקבלים מעמד של דברי תורה. המחויבות למלא אחר דברי החכמים נובעת מהוראת "לא תסור" שהיא כמו "לא תעשה". אם המטרה כאן הייתה להנמיך את מעמד ערך כבוד הבריות ולומר שהוא גובר רק על איסור מדרבנן, זה לא ממש מצליח משום שיוצא מזה שלמעשה מותר לעבור על כל "לא תעשה" בתורה. 

רב כהנא נחלץ להגנת תלמידו שניסח את הכלל, ואומר שיש להבדיל בין מקור ראשי לבין מקור הסמכה. ובמילים אחרות, להבחין בין חקיקה ראשית למשנית. נכון הדבר שמה שמפורש בתורה הוא דאורייתא, אבל כשהתורה היא מקור חקיקה מסמיך מדובר במקור ראשי שמסמיך מקור משני. איסורי דרבנן נשארים כמקור חקיקה משני, וכשיש התנגשות בין כבוד הבריות לחקיקה משנית - כבוד הבריות גובר.  
נסכם את המקרים שראינו עד כה:
1. טומאת מת לכהן < כבוד האבל  ---  טומאת בית הפרס הוא איסור קל מדרבנן.

2. טומאת מת לכהן < כבוד מלכים  ---  גזירת טומאת אוהל מדרבנן מתבטלת.
3. לא תעשה שבתורה < כבוד הבריות  ---  "לא תסור" שעוסק באיסורים דרבנן, שהם חקיקה משנית.
בשלב השלישי אנו רואים שכבוד הבריות מתגבר על איסורי דרבנן רגילים. לא חלשים ולא כאלה שבוטלו, כלומר יש התעצמות של הערך. 

מקרה 4 - והתעלמת
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המקרה שלפנינו עוסק בדיני השבת אבידה. בספר דברים נאמר שאם אדם מוצא בע"ח עזובים של חבריך וחשבת להתעלם מהם - אל תעשה זאת. המילה "והתעלמת" מקבלת רובד נוסף - פעמים שאתה מתעלם. מתי אדם יהיה פטור מהשבת אבידה?
1. אם היה כוהן ודבר האבידה בבית קברות - כשהשבת אבידה כרוכה באיסור אתה פטור מהשבת האבידה.

2. כשהשבת אבידה כרוכה בפגיעה בכבודו של זקן - במקרה זה כבוד הבריות גובר על "לא תעשה שבתורה", שהוא לא להתעלם מאבידה.
כאן יש הוראה מפורשת של המקרא להתעלם במקרה של כבוד הזקן. אם יש צו חזק יותר מאיסורי תורה אז אפשר ללמוד ממנה. בתחום הממון כמו השבת אבידה כבוד הבריות גובר על דין תורה, אבל כשמדובר בענייני איסור והיתר, לא בטוח שכבוד הבריות יגבר על איסורי תורה. יש התעצמות של ערך כבוד הבריות שכן התלמוד אומר שכבוד הבריות מתגבר על איסור תורה שבתחום הממונות.
מקרה 5  - טומאת נזיר 
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במקור זה מדובר על איסורי טומאת נזיר כאשר הרקע הוא הדיון בטומאת כהן. נזיר הוא מקרה פרטי של נדר, בו אדם מחויב שלא לשתות יין ושיכר. זו אפשרות שהתורה נותנת לאדם להרגיש קדוש ככהן, גם אם הוא לא כהן. אחד הדינים החלים על נזיר וכהן הוא שאסור להם להיטמא למתים. האיסור של טומאת המת אצל כהן הוא איסור יחסי, ומותר לו להיטמא לשבעה קרובים מוגדרים. אצל נזיר זה שונה ועל פי הדין המקראי אסור לו להיטמא גם לקרובים. חז"ל מנסים להצר את האיסור מפני שלא הגיוני שאסור לו לגמרי להיטמא. במדרש לקחו את שבעת הקרובים ויצרו סייגים, הם חיפשו מקרים בהם ניתן לנזיר להיטמא. את הסייגים הם הוציאו מהוספת וא"ו החיבור במילה "ולאחותו". השורה התחתונה של הדיון כאן היא שלנזיר אסור להיטמא לאיש ואפילו לא מבני משפחתו, אך כאשר מדובר במקרה של מת מצווה שאין מי שיטפל בו, מותר לנזיר להיטמא. הסיבה לכך היא שמת מצווה היא מצווה חשובה ביותר, ואף יותר מקדושתו של הנזיר. עם זאת, מוסיפה והגמרא ואמרת כי אין ללמוד כלל מתוך דין זה. מדובר כאן במקרה של "שב ואל תעשה", אשר יכול לגבור על דין תורה בקלות יחסית.
הגאונים כתבו שאיסור טומאת נזיר וטומאת כהן זה איסורים חלשים כל אחד בשל סיבה אחרת. לגבי נזיר, מדובר בעניין של נדר, וכידוע נדר ניתן להתיר. עצם זה שניתן להתיר אותם זה מעיד על חולשתם. לגבי כהן, מודבר בלאו שאינו שווה בכל. לא מדובר בלאו מן התורה שאסרו על כולם אלא רק על כוהנים. אם אסרנו זאת רק על הכוהנים ולא על כל העם משמע שזה לא איסור חמור כל כך. כלומר לפי הפתרון של הגאונים מדובר באיסורים קלים ולכן כבוד הבריות גובר. התלמוד לא נוגע באגף של הבריות כלומר לא מנסה לתרץ כיצד הם גוברים דרכם אלא דרך האיסורים. 
סיכום
לאחר שעוברים על חמשת המקרים המובאים בתלמוד הבבלי, אנו יכולים לראות שאכן כלל כבוד הבריות גובר על "אין חכמה... כנגד ה", אך הדבר לא נעשה בצרה חלקה וגורפת, ותמיד יש הסברים שונים ומשונים לדבר.
1. טומאת מת לכהן < כבוד האבל  ---  טומאת בית הפרס הוא איסור קל מדרבנן.
2. טומאת מת לכהן < כבוד מלכים  ---  גזירת טומאת אוהל מדרבנן מתבטלת.
3. לא תעשה שבתורה < כבוד הבריות  ---  "לא תסור" שעוסק באיסורים דרבנן, שהם חקיקה משנית.
4. השבת אבידה < זקן ואינה לפי כבודו ---  השבת אבידה היא איסור חלש, מתחום דיני ממונות. 
5. טומאת מת לנזיר < כבוד מת מצווה --- מדובר ב"לאו שאינו שווה בכל". 
מסוגיה זו לא ניתן להוציא תשובה ברורה האם כבוד הבריות גובר על לא תעשה שבתורה, או לא. המגמה שלא התלמוד לא עקבית. בהתחלה נדמה כי כבוד הבריות גובר אפילו רק הלכות פשוטות, ולאחר מכן מעמדו של ערך כבוד הבריות מתחזק.
                                                                                                                                                                                    דרגת האיסור  
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מבנה הסוגיה בתלמוד הבבלי מורכב מפתיחה באמירה כללית כי "אין חכמה ואין תבונה ואין עצה כנגד ה", ועימות עיקרון זה מול "גדול כבוד הביות שדוחה לא תעשה שבתורה", וניסיון להבין מדוע כבוד הבריות גובר. מתעוררות שלוש בעיות בניתוח הסוגיה ובניסיון להבנת המתודה שלה: 
1. אין תיאום בין המגמות במקרים השונים. 
2. יש סתירה בין מקרה 1 ו-2,  משם עולה שכבוד הבריות גובר על טומאת כהן רק כאשר איסור טומאת הכהן הוא חלש, דרבנן חלש או מבוטל. לעומת זאת, במקרה 5 ראינו שכבוד הבריות יכול לגבור על איסור טומאת כהן גם כאשר הוא מדאורייתא. אם כך, הפתרונות של מקרים 1 ו-2 הם מיותרים. לא מובן מדוע הגמרא מביאה פתרונות דחוקים, אם המסקנה היא שאיסור טומאת כהן הוא דאורייתא חלש.
3. ישנה סתירה בין הסוגיה הזו בתלמוד הבבלי לבין שאר הסוגיות בתלמוד הבבלי. בשאר הסוגיות יש קביעה ברורה כי כבוד הבריות גובר על איסור דרבנן, ואילו סוגיה זו לא נותנת תשובה ברורה לכך.
אם נשווה בין התלמוד הבבלי והתלמוד הירושלמי, ניתן לראות כי התלמוד הירושלמי לקח את עיקרון "גדול כבוד הבריות" לכיוון הנורמטיבי, כך שהוא גובר גם על איסורי תורה, בעוד התלמוד הבבלי לא מוכן לקבל זאת באופן גורף. יש שתי דרכים להתמודד עם סתירות, לעשות סינתזה או לחיות בשניות. לרוב, התלמוד לא משאיר את המצב לא ברור, ובוחר באחת משתי דרכים אלה. במקרה זה אנו רואים כי התלמוד משתמש בשתי השיטות על מקרים שונים.
מתעוררת השאלה מדוע ההתנגשות הזאת קיימת רק בתלמוד הבבלי ולא במדרשי ההלכה. הרי גם להם יש את שני הכללים. התשובה לכך נמצאת בהמשך לסוגיה בה עסקנו עד עתה:

בבלי, ברכות כ, ב
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רב פפא שואל למה לדורות קדומים יותר התרחשו ניסים ולהם לא. יש פה ניסיון ליצור חלוקת דורות בין ראשונים לאחרונים. תשובה אפשרית שמוצעת היא שרמת הלימוד שלהם הייתה גבוהה יותר. אפשרות זו נשללת. זה לא נכון כיוון שהם למדו רק סדר נזיקין, ובדורו של רב פפא לומדים את כל ששת הסדרים. בנוסף, הראשונים לא ידעו לזהות משניות מפורשות, ודורו של רב פפא לומדים על המשנה הזו 13 סוגי פרשנויות. הניסים מתוארים כך שהראשונים לא היו מספיקים אפילו להתענות וכבר ירד להם גשם, ואילו בדורו של רב פפא צווחים וזועקים ולא נענים מן השמים. עונה אביי לרב פפא, שהראשונים היו מוסרים את נשפם על קדושת ה' ואילו אנחנו לא. כשהיו גזירות שמד הם התעקשו לקיים את ההלכה ונהרגו על כך. דוגמא המופיעה בגמרא מספרת על רב אדא שראה גויה בשוק לבושה בבגד אדום כל שהוא. הלבוש הזה מראה אימוץ של תרבות זרה בזמן של גזירות שמד, ויהודי שיתלוש את הבגד מאדם אחר מסכן את עצמו בכך שהוא מראה התנגדות להצטרפות לתרבות הזרה. רב אדא חשב שהיא יהודיה, ולכן קרע את הבגד מעליה. בסוף התגלה שהיא גויה וקנסו אותו ב-400 זוז (פי שניים מההכנסה השנתית הממוצעת).

מכאן אפשר לשער קשר נוסף בין הסוגיה לסיפור. בארץ ישראל, הכלל שנקבע ברמה הפרשנית העקרונית וגם ברמה הנורמטיבית הוא שכבוד הבריות גובר על איסורי תורה. בבבל הקביעה היא הפוכה - אין חכמה... כנגד ה'. ניתן להניח שהסיבה לכך שההלכה נקבעה הפוך בבבל היא המצב הקשה - מצב חירום. אנחנו מייחסים עדיפות ליחיד על פני החוק הרגיל כאשר הוא לא מאוים, כאשר החוק מאוים אין אפשרות לתת ביטוי לזכויות אדם. רב התכוון שלעולם צו גובר על ערכים, גם איסורי דרבנן גוברים על כבוד הבריות. יש בבבל מחויבות לכלל הישן ממדרשי ההלכה, אבל מצד שני יש להם כלל סותר שנבנה בבבל על רקע גזירות השמד.

"כבוד הבריות" בספרות הפוסקים
בספרות הפוסקים ניתן לראות העצמה של המגמה המתחילה בתלמוד הבבלי של שחיקת מעמדו של ערך כבוד הבריות. 

רבי יצחק בר ששת
שו"ת הריב"ש סימן רכו
טרסונה. אל החבר, רבי שם טוב בן שפרוט, י"א. 
[א] השאלה והמחלוקת

שאלת: תינוק, שנולד יום ראשון או שני של סכות, אם יכולין לעשות לו מלבושין בחול המועד, או לא? 
כי יש מתירין משום: דגדול כבוד הבריות שדוחה לא תעשה שבתורה (ברכות י"ט:). ובנדון זה, משום כבוד אבי הבן, שלא ימולו את בנו בכלים שאולים, או בכלים ישנים שלו, מותר. ועוד, דמשום מצות ברית מילה יש להתיר; שהרי מילה דוחה את השבת, והאי כצרכי מילה קצת, הן. 
ויש מי שאוסר ואומר: דלא שייך משום כבוד הבריות, כיון דאפשר בכלים שאולים, או בישנים שלו. ומהאי טעמא נמי, אינם כצרכי מילה. ועוד, שאפילו נתיר מטעמא: דגדול כבוד הבריות וכו'; היינו למתכבד עצמו, אבל לא לחייט אחר, שיתפור כדי שיתכבד האחר. דאין אומרים לאדם עמוד וחטוא בשביל שיזכה חבירך (שבת ד'). 

[ב] איסור תפירה בחול המועד

תשובה: נראה כדברי האוסר, שכיון שלא הותרה תפירה במועד באומן אלא בהדיוט. כדתנן בפ"ק דמו"ק (ח':): הדיוט, תופר כדרכו; והאומן, מכליב. גם בנדון זה, אסורה בכדרכו ע"י אומן, ואע"פ שהתנוק צריך לה במועד עצמו. לפי שלא הותרה מלאכה מפני צורך המועד ע"י אומן, אלא לצורך אוכל נפש, כגון: לקצור, במי שאין לו מה יאכל... ובשביל כבוד אבי הבן, אין להתיר. ואע"פ שמצינו שמתירין לזה, בשביל כבוד האחר, כגון: ההיא דמייתי בפרק מי שמתו (י"ט:). בא בטמאה, באין עמו בטמאה, משום כבודו. ומטמאין הכהנים בטומאה דרבנן לכבוד האבל. וכן, ההיא דמדלגין על גבי ארונות לכבוד מלכים. כי לזה הותר כדי שיכבד הבריות, ואין זה בשביל שיזכה חבירך. דהתם הוא להצילו מאסור; ואין מתירין לאחד אסור, כדי להציל אחר מאסור. 
[ג] מהו "כבוד"?

מ"מ, בנדון זה, אין להתירו: לא לו, ולא לאחר. שאין גנאי לאבי הבן, אם לא יצא במלבושים חדשים, כיון שנולד במועד, וא"א לתפור במועד. ועוד, שהרי בכמה מקומות, נהגו להוציא התנוק במלבושים ישנים מיוחדים לקהל. ועוד, שהרי אפשר ע"י הדיוט, או באומן מעשה הדיוט. ועוד, שאף אם לא יעשו לו מלבושים, הרי אפשר לכרכו ולעטפו, בשיראין ובסדינין המצויירין, ויהיה כבודו יותר. ועוד, שאין לנו לדמות כבוד הבריות זה לזה. כי אם התירו טומאה, משום כבוד מת מצוה, או לכבוד אבל, או לכבוד מלכים, או בזקן ואינה לפי כבודו גבי השבת אבדה, או בכלאים דרבנן שלא לפשטו בשוק שלא יתבזה; אין לדמות לאלו, כבוד האב במלבושי התנוק...                     

         
            נאום: דורש שלומך, יצחק בר רבי ששת זלה"ה.
השאלה שנשאל הריב"ש היא האם מותר לתפור בגדים חדשים בחול המועד עבור תינוק שנולד במועד עצמו. תינוק נולד בתחילת סוכות וברית המילה שלו תהיה במהלך אחד ימי החג, כך שאת ההכנות לברית צריך לעשות בחול המועד. יש חשיבות אצל המשפחות הספרדיות מה התינוק לובש בעת המילה. תפירה ע"י תופר מקצועי היא אסורה בחול המועד אך רק מדרבנן, וכאן מתעוררת השאלה האם יש מקום להתיר זאת משום כבוד הבריות. במקרה הזה מדובר בכבוד המשפחה של התינוק שהייתה משפחה בעלת מעמד נכבד בקהילה. 
רוב הפוסקים שנשאלו התירו למשפחת בן שפרוט לתפור החול המועד מהטעמים הבאים:

1. גדול הכבוד הבריות שדוחה לא תעשה שבתורה - כבוד האב יותר חשוב, כדי שבנו לא ימול בבגדים שאולים מתינוקות אחרים. מדובר במשפחה מיוחסת ולא לכבודה להשתמש בבגדים ישנים של תינוק אחר או ב"כלים שאולים".

2. מצוות מילה דוחה שבת - פעולת המילה כשלעצמה אסורה בשבת משום "חובל", אך בכל זאת עושים ברית מילה בשבת, ולכן הכנות לברית המילה יכולות להיעשות בחול המועד (כאילו מפחיתים בשני האגפים).

חלק מהפוסקים אסרו מהטעמים הבאים:
1. אפשר להשתמש בכלים שאולים - אין פה פגיעה בכבוד הבריות כי יש אלטרנטיבות אחרות שהן לא פחות מכובדות.

2. מדובר בכבודו של אחר ולא של העובר על האיסור - כבוד הבריות גובר על איסור, אך רק כאשר מדובר באותו מגרש. כלומר, כבוד הבריות הגובר הוא של זה שצריך לעבור את האיסור. אם עובר העבירה עושה זאת בשביל כבודו של אחר, הכלל לא יחול. כשהחייט עובר על האיסור לכבודו של לקוח, זה לא כבודו שלו ואין מקום להתיר זאת. יש כלל תלמודי שאומר שלא אומרים לאדם לעבור עבירה כדי שחברו "יזכה". אמירה זו מופיעה בהקשר שבו אדם מצמיד פת, שעדין לא נאפתה, לדופן התנור בשבת. אם הפת תאפה בתוך השבת, האופה עבר על אפייה בשבת - לאו חמור שעונשו מיתה. צופה מהצד רוצה להציל את חברו ע"י חילוץ הפת מהתנור, משום שאם ימנע את השלמת העבירה חברו לא יהיה חייב בדין. השאלה המתעוררת היא האם מותר להתערב לו באמצע האפייה. מצד אחד,חברו יינצל מגזר דין חמור. מצד שני, חילוץ פת מהתנור אסור בשבת, אך זהו איסור קל יותר מדרבנן. הכלל אומר שאוסר לעבור אפילו עבירה קלה כדי לדאוג לרווחתו של אדם אחר. הפוסקים שאוסרים אומרים שאפילו אם נתחשב בערך כבוד הבריות, הוא יגבור על האיסור רק כאשר עובר העבירה הוא זה שאנו דואגים לכבודו. אסור לומר לחייט לתפור כדי שמשפחת בן שפרוט תתכבד בבגדים חדשים. 
הריב"ש בא להכריע בויכוח בין הפוסקים:

בחלק הראשון של התשובה בוחן הריב"ש את האיסור עצמו, ולאחר מכן את עיקרון כבוד הבריות. מבחינת האיסור, בחול המועד איסור המלאכה קל יותר, ומדובר באיסור לבצע מלאכות מקצועיות בלבד. לחובבן יהיה מותר לתפור או לחלופין אם יעשה זאת בעל המקצוע אבל לא באופן מקצועי. לאומן בעצמו אסור לתפור "כדרכו" בחג, אלא אם הוא זקוק באופן דחוף לפרנסה. 

למרות שהריב"ש מסכים עם הפוסקים האוסרים, הוא אינו מסכים עם הטיעון שיש צורך שהעובר הוא זה שיתכבד כתוצאה מביטול המצווה. ניתן לראות זאת מדין הכוהנים המלווים שנטמאים משום כבוד האבל, שהם אלה שעוברים עבירה משום כבודו של האבל.
לעניין העיקרון שלא אומרים לאדם "עמוד וחטוא" ובחינת "עלות מול מועלת", אומרת הריב"ש שבכבוד הבריות הדיון הזה אינו רלוונטי. כשאומרים לאדם לעבור עבירה משום כבוד הבריות זה בגלל שמדובר בערך חשוב. לא אומרים לאדם לעבור עבירה כדי להציל את חברו, אלא כדי לדאוג לכבודו. לכן אין קשר בין "עמוד וחטוא" לבין כבוד הבריות. 
כעת פונה הריב"ש לדון בשאלה מהו כבוד בריות שמצדיק לעבור איסור מדרבנן. לדבריו, למרות שמותר לאדם לחטוא כדי שחברו יתכבד, במקרה זה אין להתיר את המלאכה בחול המועד, ואין להשתמש בסייגים של ההיתר (לבקש מהדיוט לתפור וכד'). הטעם לכך הוא שמדובר כאן בנסיבות מיוחדות:

1. התינוק נולד בחג עצמו וכולם יבינו מדוע אין לו מלבושים חדשים, ואין בכל משום פגיעה בכבוד המשפחה. 
2. קיים בגד כללי שכולם משתמשים בו, ולא יקרה אסון אם ישתמשו בו.
3. ניתן לפנות לאומן שיתפור בצורה לא מקצועית.

4. אפשר לעטוף את התינוק בבדים חדשים בלי לתפור אותם.  
5. "אין לדמות כבוד בריות זה לזה" - כבוד של אב במלבושי תינוק אינו בגובה כבוד שהוזכר בתלמוד הבבלי.
הריב"ש הולך במהלך שונה מהתלמוד הבבלי. התלמוד דן רק באיסור. אם מדובר באיסור קל אז כבוד הבריות יתגבר עליו. התלמוד לא הבחין בין סוגי הבריות ומבחינתו כבוד מת, כבוד זקן, כבוד אבל וכבוד אדם סתם, הם זהים. הריב"ש אומר שיש להפעיל שיקול דעת ולבדוק את סוג הכבוד המדובר. הוא אומר שכבוד משפחת בן שרפוט הוא לא באותה רמה כמו הכבוד בתלמוד הבבלי. הריב"ש יוצר רשימה סגורה של כבוד. יש סוגים מסוימים של כבוד בהם נפעיל את "גדול כבוד הבריות", אך אם סוג הכבוד לא ברשימה אז לא נפעיל את "גדול כבוד הבריות". 

הרב מאיר חיים בכרך 

התשובה הבאה שנראה גם כן שוחקת את ערך כבוד הבריות על בסיס זיהוי סוג הכבוד.
שו"ת חוות יאיר סימן צה
הגיד לי אחד מופלג בתורה... שהקשה על מ"ש בעל תה"ד תשובה רפ"ה... שאם הגידו לכהן שמת בביתו והוא ערום צריך לרוץ תיכף החוצה ואל ילבוש עצמו תחילה כי אין שום מצוה דאורייתא נדחה מפני כבוד הבריות. והקשה הרב הנ"ל הא מסקנת התוס' בפרק מי שמתו כ' ע"א בד"ה שב ואל תעשה שאני דא"א להקשות מכה"ג דמטמא למת מצוה מפני די"ל דטומאת כהנים שאני שאינו שוה בכל וא"כ נקוט מיהא דטומאת כהן נדחה מפני כבוד הבריות.

והשבתי למופלג הנ"ל דמצינא לשנויי כי הבתה"ד לא חש כלל לדברי התוס' וס"ל כפי' רש"י שסברתו דא"א ללמוד מטומאת כהנים למ"מ מפני שלא נאסרה טומאה כלל גבי מ"מ...

וכל מעיין ישפוט בצדק דזה שהוגד לו שיש טומאה באהלו ואף כי רץ ערום לבית חבירו שאצלו המותר לו או לבית זה שכנגדו לא דמי לבזיון של זה שפושט בגדו בשוק. הן מצד המקום שזה בשוק במקום ריבוי עם וכמ"ש התוס' הנ"ל פרק אלו מציאות דה"ל משוקץ ומתועב ולשון זה ארז"ל בפ' הבע"י גבי אנשי ברבריאה שנקראו גוי נבל שהולכים ערומים בשוק ע"ש דנקט תמיד גבי ערומים מלת בשוק. מש"כ זה הכהן. שנית מצד המהלך שזה רץ לבית הקרוב לו וזה הפושט בגדו בשוק צריך לילך מן השוק לביתו הן קרוב או רחוק כמה מבואות ודוחק לומר שאפשר לילך שם בשוק לבית וישלח לביתו אחר מלבוש. שלישית כי זה שפושט כלאים בשוק והולך ערום לביתו ובפגעו בבני אדם חוץ לשוק לא ידעו מה היה לו יחשבוהו למשוקץ ומתועב משא"כ זה שרץ לבית חברו שכינו ידעו למה רץ ועל מה רץ כי מת קלא אית ליה עכ"פ גבי שכיני' ואותה מבוי וזה מוכח מדברי הפוסקים בב"י וש"ע א"ח ס"ס תקמ"ז. רביעית שגבי זה שהולך לביתו ערום מלבוש שעטנז אפילו אם יודעים כל הרואים אותו הולך ערום מה נעשה לו הוא לו ללעג וקלס ושמץ אחר שהיה אפשר לו לבדוק ולהשגיח בבגדו כי ערב זר בו משא"כ זה שמת מת באהלו מה הוי לי' למיעבד. ולכן לא נמוטו פעמי רגלי תה"ד על ידי קושית הרב המופלג נר"ו...

ואין להאריך יותר ואני קוהה מאד אפילו במידי דרבנן לומר דנדחה מפני כבוד הבריות בדברים שלא נזכרו בש"ס...                                    כן נ"ל הטרוד. יאיר חיים בכרך. 

העיסוק כאן הוא בשאלה תיאורטית ולמדנית בלבד. השאלה היא במקרה שכהן מגלה באמצע הלילה שבתוך ביתו מת אדם, האם הוא צריך לצאת מיד מביתו ללא דיחוי, גם כשאינו לבוש. תרומת הדשן (המאה ה-14) פסק שעליו לצאת מיד ללא בגדים, שכן אין שום מצווה מדאורייתא שנדחה מפני כבוד הבריות. הרב בכרך נשאל על פסיקתו של תרומת הדשן שאוסר (כמו רש"י), מול דברי בעלי התוספות שפסקו שלכוהן מותר להיטמא לכבוד מת מצווה, ואפילו טומאה שהיא מן התורה, משום שאיסור טומאת כהן לא חל על כולם, אלא רק על כוהנים ולכן מותר לכוהן להיטמא גם טומאה שהיא מהתורה אם זה משום כבוד הבריות. התלמיד שואל אם מותר לכהן להיטמא משום כבוד הבריות, מדוע במקרה זה לא, כשמדובר בכבודו! 

סוגיית הכהן מסתכמת בשתי אפשרויות. רש"י או בעלי התוספות. חוות יאיר מנסה להשיב באומרו שאם הולכים לפי רש"י, רק כאשר יש סייג מפורש של החוק שמבטל את האיסור, נתיר משום כבוד הבריות. מותר לכוהן להיטמא למת מצווה מפני שכלל אין איסור. המקרה סייג עצמו ואמר שהכוהן כן מטמא למת מצווה. המשמעות היא שלכוהן אסור להיטמא כלל משום כבוד הבריות. אם נלך לפי בעלי התוספות, כבוד הבריות גובר על איסור טומאת המת משום שמדובר באיסור קל יותר שאינו חל על כל בני האדם. 

תרומת הדשן פסק לפי רש"י, וחוות יאיר רוצה לתת תשובה שתתאים גם לפירוש בעלי התוספות. לשיטתו, אין פגיעה בכבוד הבריות כאשר הכהן יוצא עירום מביתו מפני טומאת המת, אך צריך להסביר מדוע. מה ההבדל בין זה לבין כבודו של אדם שגובר על איסור כלאיים?

יש שורת סימנים לפיה צריך להבחין בין כבודו של הכוהן שיוצא מביתו לבין כבודו של אדם שלובש כלאיים:

1. המקום - אדם שהולך עירום בשוק הוא מתועב ויזכה לכינויי גנאי חריפים. יש בהתנהגות זו ביזיון מיוחד שאינו נמצא במקרה של כהן הפורץ מביתו החוצה. כלל לא מדובר על עירום בשוק, אלא על מעבר בין בתים. הכהן רץ לבית הסמוך או לדירת השכן ולכן כמעט ולא רואים אותו ברחוב.
2. המרחק - הכוהן עובר מרחק קצר, ואילו במקרה של הכלאים, המרחק מהשוק לבית הוא ארוך יותר. יש לציין שטיעון זה הוא דחוק. לא בטוח שמדובר במרחק רב יותר.
3. הבנת האירוע ע"י הציבור – במקרה הכלאיים, אנשים לא יבינו מגוע אותו אדם פתאום מתפשט ויחשבו שהוא משוקץ ונתעב. בעניין הכהן, אם יצא עירום מביתו, הגיוני שיבינו שזה בגלל שמדובר באדם שמת בביתו.  
4. האשם התורם - במקרה של כלאיים יש אשם תורם שמגביר את הביזיון של הלובש משום שנכשל בכלאיים מחוסר זהירות. אין זה המקרה עם הכהן. 
על רקע הבחנות אלה פסק הרב בכרך שאין בעיה עם כבוד הבריות של הכהן ולכן אין סיבה להתיר טומאת כהן מפני הביזיון הקטן יחסית שהוא עובר. הרב אומר שנכון שיש הלכה בתלמוד שכבוד הבריות גובר על איסורי דרבנן, אך הוא מעוניין לצמצם אותם. הוא מקבל רק מה שכתוב במפורש בתלמוד,ואין להרחיב את המקרים מעבר למה שנפסק במפורש. על רקע מדיניות זו ברורה הפסיקה שלו. לא כל סוגי העירום שווים בבושתם. יש לערוך אבחון נסיבתי מדויק, ורק הנסיבות המדויקות וסוג הכבוד הראוי יוכלו לגבור על איסור מהתורה. משום כך מותר לחפש נסיבות שונות ככל האפשר מזו המופיעה בתלמוד כדי לצמצמם את ערך כבוד הבריות. המטרה היא למצמצם כמעט לגמרי את כבוד הבריות. 

רבי משה איסרליש
שו"ת הרמ"א סימן קכה
[א] השאלה - העובדות

ואשמע אחרי קול רעש גדול אשר העבירו קול במחנה לומר הביטו אחרי משה, במעשה הנעשה ע"י מקרוב שסדרתי קידושין תחת החופה כדרך הארץ, שהכל יודעין סדר הכלה למה נכנסה לחופה. והיה באישון לילה בליל שבת כשעה ומחצה בלילה. והמעשה והסבה אשר הכריחוני לזה הוא מבואר נגלה לכל באי שער עירנו, וזה המעשה אשר נעשה. 

איש היה בארץ ותם הכסף ממנו ושדך בתו גדולה לבן זוגה הראוי לה. ויהי בימי שידוכיה, אשר ארך הזמן עד כניסתה לחופה הלך האב לעולמו והניח חיים לכל ישראל, ונשארה הבת שכולה וגלמודה אין לה אב ואם כי אם קרובים נעשו לה רחוקים והעלימו עיניהם ממנה, זולתי גואל אחד אחי אמה אשר הכניסה לביתו כי אין לה גואל קרוב ממנו. והיה כאשר באה בימים זמן נישואיה אשר היה ראוי לטבוח טבח והכן צרכי החופה, לא ראתה שום תמונת הנדוניא ושאר צרכים, זולתי קול אחד הבא לה שתטבול ותכין עצמה לחתונה כי יהיה לה הנדוניא. והבתולה הנ"ל עשתה כאשר צוו עליה נשים השכינות ושמעה לקולם, גם כיסו אותה ביום ו' בהינומא כדרך הבתולות. וכאשר נטו צללי ערב וכמעט קדש היום, שהיו לקרוביה ליתן הנדוניא קמצו ידיהם וחסרו ממתנת ידם הראוי להם, והיה נחסר מן הנדוניא כמעט שליש הנדוניא. גם החתן נסוג אחור ולא רצה בשום אופן לכנסה ולא שת לבו לכל הדברים אשר דברו אליו מנהיגי העיר, שלא לבייש בת ישראל מכח כסף נמאס. ולא אבה שמוע רק כפתן חרש אטם אזנו ולא שמע לקול מלחשים, ולא קול גערת חכם תנידנו. וע"י זה נמשך הזמן מכח קטטות ומריבות, כדרך שאמרו לית כתובה דלית בה תיגרא והצליח מעשה שטן עד שהגיע הזמן הנ"ל שהשוו עצמן ונתרצה החתן ליכנס לחופה, ושלא לבייש בת ישראל הגונה קמתי וסדרתי הקידושין בזמן הנ"ל. והנה באשר מלינים עלי  באתי להסיר תלונתן מאתי להביא ראיה וטעמי ונימוקי עמי ועל מה סמכתי בזה לומר כזה ראה וקדש. 

[ב] איסור קידושין בשבת 

גרסינן פרק משילין: כל שחייבין עליו משום שבות משום רשות משום מצוה בשבת חייבין עליו בי"ט. אלו הן משום שבות וכו', ואלו הן משום רשות לא דנין ולא מקדשין וכו', ואלו הן משום מצוה לא מקדישין ולא מעריכין וכו'. ופריך בגמרא אין דנין והא מצוה קא עביד, לא צריכא דאיכא דעדיף מיניה. ולא מקדשין והא מצוה קא עביד, לא צריכא דאית ליה אשה ובנים. וכתבו התוס'... יש מפרשים הא דקאמר והא מצוה קא עביד ואמאי גזרו כו', ומשני לא צריכא דאית ליה אשה ובנים אבל אם אין לו מותר לקדש דמצוה קעביד... 
אמנם מאחר שהראשונים ז"ל, דהיינו התוס' והמרדכי כתבו בשם רש"י לאסור בכל ענין... אמשך ג"כ אחריהם להאמין שדעת רש"י לאסור בכל ענינים. וכן נראה דעת הפוסקים הרי"ף ורמב"ם והרא"ש והטור סי' של"ט שכתבו כולם ז"ל סתם אין מקדשין ולא חילקו בדבריהם... 

מ"מ כל כי הני מילי מעליותא לימרו משמאי להתיר הענין בכה"ג, שהיה שעת הדחק והיתה הבתולה מתביישת אם תמתין עם החופה אחר טבילתה עד לאחר השבת. גם כי אינו מדרך המקומות לילך בהינומא עד אחר השבת ולעשות הנישואין ביום ראשון, כדרך האזרחים שעושין נשואיהם ביום חגם. וכדאי הוא ר"ת לסמוך עליו בשעת הדחק, כ"ש שהסוגיא דשמעתא מוכח כדבריו. וכן פסק בהג"ה אשר"י סוף פרק אחד דיני ממונות בשם א"ז...  כי בדוחק גדול התירו לקדש בשבת ולא היה מורה כן הלכה למעשה עכ"ל. משמע מיהו דבדוחק גדול יש להתיר. ואין לך דוחק גדול מזה, שהיתה יתומה גדולה מתביישת והיה לה לקלון כל ימיה, כמעט לשנותה מכל הבתולות. וגדול כבוד הבריות שדוחה לא תעשה בדבר הזה שאינו אלא איסור דרבנן, גזירה שמא יכתוב כמו שמפרש בגמרא שלנו +ביצה לז, א+ או משום דהוי כקונה קנין בשבת כדמפרש בירושלמי... מלבד דהוי לן למיחש בכאן שלא יתבטלו השידוכין לגמרי ויתבטל הזיווג מכח הקטטות והמריבות שביניהם, עד שרצו להסיר ההינומא שעל ראש הכלה מכח ניצוח הקטטות, וגדול השלום בין איש לאשתו... כל זה שמתי נגד עיני לסמוך על דברי רבינו תם ושאר פוסקים המתירים בשעת הדחק. 
[ג] קידושין בשבת בזה"ז (לעומת תקופת התלמוד)

ועוד אני אומר דיש לחלק ולומר דבזמן הזה לכ"ע שרי, דהא תנן אלו הן משום שבות אין מטפחין ולא מרקדין וכו' וכתבו התוספות ריש פרק המביא: פירש"י שמא יתקן כלי שיר ומיהו לדידן שרי, דדוקא בימיהם שהיו בקיאים לעשות כלי שיר שייך למגזר, אבל לדידן אין אנו בקיאים לעשות כלי שיר ולא שייך למגזר עכ"ל. וכבר פשוט היתר הטפוח והרקוד בשבת בכ"מ ואף מצווים לכותים לנגן בכלי שיר  והכל הוא מטעם דברי התוס' דלא שייך גזירה זו בזמן הזה. וה"ה בענין אין מקדשין, דאמרינן בגמרא הטעם שמא יכתוב וידוע המנהג פשוט בישראל שאין החתן כותב בעצמו הכתובה או שטר אירוסין, והוא מטעם שאין אנו בקיאים בכתיבה. ואפילו מי שיודע לכתוב אינו כותב שלא לחלק בין בקיאים לשאינן בקיאים, ולכן כותבה בכל מקום החזן כמו שקורא בתורה לכל אדם לתקנת שאינו בקי. ומעתה אין לגזור על המקדש שמא יכתוב, מאחר שאנחנו אינן בקיאים ואין מוטל על החתן כתיבה זו. ואין לחוש שהחזן יכתוב משום קידושי החתן, דגזירה כזו לא מצינו. ועוד שהרי החזן כותב כל פעם הכתובה ושטרי האירוסין בשחרית או זמן רב קודם הכניסה לחופה כאשר אינו יודע מתי יהיו מוכנים עם החופה, ולכן אין לחוש בזמן הזה לגזירה זו כלל...

[ד] המנהג 
ומה לי להאריך פוק חזי מה עמא דבר בכל מקום, ובפרט בעירנו אשר יש בה קיבוץ עם ת"ל ולפעמים עושים ה' או ו' חופות ביום אחד ונמשכים עד הלילה ואין פוצה פה ומצפצף. ומה לי בתחילת הלילה או שעה או ב' בלילה... דודאי יש להחמיר להיות זריזין קודם השבת שלא יבוא לידי כך. אבל אם כבר נעשה מה שאפשר לעשות ונטרפה השעה עד שחשיכה, ויש לחוש לפירוד הזיוג או לביוש הבתולה וכיוצא בזה הסומך להקל לא הפסיד, ויתענג לשלום בעונג שבת אח"כ. ויכולה המצוה לכפר עליו אם כוונתו לש"ש, ושלום. 
נאום משה בן לא"א מורי ה"ר ישראל זצלה"ה, נקרא משה איסרלש מקראקא. 
הסיפור המדובר מתחיל ביום שישי, שעה וחצי אחרי כניסת השבת. אדם שידך את הבת הגדולה שלו, איבד את כל כספו ונפטר. הנערה נשארה יתומה ודודה מסכים להכניסה לביתו. מהשלב בו התארסה ועד לחתונה עבר זמן רב ולא היה מי שישיג לה את הנדוניה שאביה היה אמור לתת לה. כיסו את הנערה בהינומה ביום שישי וכשהשבת הייתה מאוד קרובה הצליחו לגייס שני שליש מהנדוניה, אך החתן לא הסכים להתחתן עמה עד שלא תושג כל הנדוניה. הצליחו ליישר את ההדורים רק לאחר כניסת השבת והרמ"א ערך את הקידושין בתוך השבת, דבר שהוא אסור. הסיבה שהוא עשה זאת היא שהוא דאג ליתומה שלא תתבייש מאוד משום שדחו את החתונה שלה כי לא היה לה מספיק כסף. עם זאת, הנימוק הרשמי שלו לא מתבסס על עיקרון "גדול כבוד הבריות", והוא בונה מהלך הלכתי כדי להוכיח שפסק כדין, ולא לפנים משורת הדין. כידוע לנו, מבחינת ההלכה אכן לגיטימי לאפשר לקיים חופה בשבת משום שמדובר באיסור מדרבנן. הרמ"א היה יכול להשתמש בנימוק זה שהתלמוד קובע שכבוד הבריות גובר על איסורי דרבנן, אך הוא לא כותב זאת ומנסה לתקוף מזוויות הלכתיות שונות:
איסור קידושין בשבת

החלק הראשון של התשובה דן בשאלה מדוע אסור לקיים חופה בשבת, אולי יש סייגים ואולי אותם סייגים מתאימים למקרה הנדון. המקור העיקרי לעניין זה הוא במסכת ביצה, שעוסקת בדיני חג ויום טוב. המשנה אומרת שיש שורת פעולות שאסורות לביצוע במועד ובשבת. לצורך הסיווג, המשנה מחלק את הפעולות לשלוש קבוצות: 

1. פעולות שבות - פעולות שחכמים אסרו עליהן. 
2. פעולות רשות- פעולות שאין חובה לעשותן.
3. פעולות מצווה - פעולות שביצוען הוא קיום מצווה.
פעולות רשות, כגון פעולה שיפוטית, דין או קידושין, הן פעולות אסורות בשבת וחג, משום חשש שיבוא לידי כתיבה. פעולות מצווה, כגון הקדש, צדקה. מתעוררת השאלה מדוע קידושים היא פעולת רשות ולא פעולת מצווה. התשובה לכך היא שאין מצווה להתחתן אלא להביא ילדים, וזאת ניתן לעשות רק לאחת קידושין. אדם שכבר יש לו ילדים והתאלמן הוא התגרש אינו מחויב להתחתן שוב. תפיסת התלמוד היא שמצוות הקידושין היא מצווה שאינה עומדת בפני עצמה. 

ניתן להבין את האמירה כי קידושין היא פעולת רשות בשתי דרכים:

1. אמירה תיאורטית - אפשר לומר שהתלמוד רק בא להצדיק את הקטגוריות של סוגי האיסורים. משום שסווגו תחת הכותרת רשות, צריך להצדיק את הכותרת, אבל למעשה אין פה השלכה מעשית. 
2. אמירה בעלת משמעות הלכתית - יש נפקות מיידית להבחנה, והיא שהפעולות האסורות בשבת ובחג אסורות רק ברשות, אך אם הן פעולות מצווה הן יותרו בשבת. כאשר באים לדיין שהוא המומחה הגדול שבאזורו אז הוא יהיה חייב לדון גם בשבת וחג. באותו אופן, נגדי על הקידושין, שכשיש כבר ילדים, אז הם אסורים בשבת או בחג, אך בני זוג שאין להם ילדים ומדובר בנישואים ראשונים, אולי הם מותרים בשבת ובחג. 

האפשרות שנבחרה ע"י רוב הפוסקים היא הראשונה. רבנו תם, בדעת מיעוט, סבר שמדובר בסיווג בעל השלכות הלכתיות, והרמ"א מזכיר את עמדתו. הרמ"א פוסק  כמו רבנו תם ומחליט שבמקרה דנן היה ראוי להצדיק את החופה בשבת. אם הוא לא היה מסדר חופה בשבת אז הכלה הייתה מתביישת. כבר כיסו אותה בהינומה והכלל הוא שעד אחרי החופה אסור להוריד את ההינומה. דחיית החופה לראשון הייתה אומרת שהיא צריכה ללכת יומיים עם הינומה. סיכומו של דבר, הבושה לכלה הייתה גדולה מדי אם הייתה צריכה לחכות עד ראשון. סיבה נוספת היא שהחתונה תצטרך להיות ביום ראשון, לקול הפעמונים של הכנסיות, וזה לא דבר נעים במיוחד. 
הרמ"א לא אומר שהוא פסק לפי כלל כבוד הבריות, אלא לפי רבנו תם שפסק לפי כבוד הבריות. 
קידושין בשבת בזמן הרמ"א
בחלק זה הרמ"א משווה בין דיני קידושין בשבת בימיו (המאה ה-16) לעומת תקופת התלמוד והמשנה. הרמ"א רוצה לבדוק האם האיסור וטעמיו כפי שנאמרו בתקופת התלמוד רלוונטיים גם לזמנו. זהו מהלך נדיר מאוד לספרות ההלכה, שכן הפוסקים בד"כ לא מעצבים את ההלכה על בסיס הטעמים שבה. הוא מנסה לשכנע שניתן לבצע ויסות של ההלכה על בסיס הנסיבות המשתנות, ונותן לכך דוגמא. שתים מפעולות השבות, שאסורות בשבת, הן מחיאת כף וריקודים. רש"י ובעלי התוספות הסבירו שהסיבה לאיסורים הללו הוא החשש שאנשים ייסחפו ויבואו להתקין כלי נגינה בשבת, שזה אסור. האיסור לרקוד הוא איסור משני, שנועד למנוע מעשיית פעולה אחרת של תיקון כלי. התוספות (רבינו תם) פסקו שהמצב בימיהם (המאה ה-12) שונה מהמצב בתקופת המשנה, שאז הכלים היו מאוד פשוטים כל אחד היה מסוגל לבנות כלי זמר. כיום אנשים פשוטים אינם יכולים לעשות כלי שיר, ואין חשש שיתקינו לעצמם כלים מוסיקאליים, ומשום כך מותר לרקוד בשבת. 
עם הרציונאל של רבינו תם, בא הרמ"א לבחון האם האיסור לעשות קידושין בשבת הוא עדין רלוונטי בפולין:של המאה ה-16. בימיו אין הרבה אנשים הבקיאים בכתיבה, ורק אנשים מומחים כותבים את שטר הכתובה. הסיכוי שאיש המועצה הדתית יטעה ויכתוב שטרות בשבת אינו סביר, ומשום כך אין סיבה לאסור קידושין בשבת. ועוד, את הכתובה מכינים מבעוד יום בכל מקרה. האיסור היה נכון לתקופת המשנה והתלמוד שאז כל אחד היה כותב לעצמו את הכתובה, אך כאשר שטר הכתובה כבר מוכן מראש, ומי שכותב אותו הוא אדם מומחה,  אין חשש שיכתבו בשבת. 
המנהג

בחלק השלישי לתשובה מנסה הרמ"א לשכנע שנהוג ומקובל לעשות קידושין בשבת. את כל חופות השבוע היו עושים ביום שישי ומטבע הדברים הן נמשכו לתוך השבת, ואף אחד לא התרעם על כך. תמיד יוצא שיש חופה אחת לפחות בשבת. הרמ"א מכנה את מבקריו צבועים. 
קשה לקבל טיעון זה של הרמ"א מבחינה הלכתית. הטיעון שכולם עוברים על החוק, ולכן מותר גם לי  לעבור עליו, הוא לא טיעון תקף. 

המדיניות המקובלת אצל הפוסקים היא למעט ככל האפשר את השימוש בכלל "גדול כבוד הבריות".

סיכום

מקרה זה גרם לכך שיותר לא עשו חופות וקידושין בימי שישי. היה כנס רבנים גדול שגזר גזרה וחרם על מי שמנהל חופה ביום שישי. הרמ"א עמד מול הפולמוס הזה. ברור שהשיקול ההלכתי שלו להתיר הוא הכלל של "גדול כבוד הבריות", וכל השאר זה התפלמסות שהוא מעטפת על הכלל הזה. הוא חוזר להנמקה של כבוד הבריות גם דרך הטיעונים האחרים שהם רק הסוואה לטיעון האמיתי. תשובה זו מראה שהרמ"א לא מפחד ואם הוא בטוח שיש להפעיל את הכלל הזה, אז הוא פוסק בעוז ואומץ רב נגד הזרם. 
כבוד הבריות בפסיקה המאוחרת

בפועל, פוסקים בני זמננו סירבו לעשות שימוש בכלל זה גם לפי המשמעות המינורית שבתלמוד הבבלי, ולפיו הוא גובר על איסורי דרבנן. רק בנסיבות מיוחדות ושמדובר בפוסקים נועזים. למשל, נעניין בתשובתו של הרב עובדיה יוסף.

באה לפניו שאלה של אישה שהייתה חילונית והיה לה חבר שנכנסה להריון ועשתה הפלה. לימים, היא חזרה בתשובה והתחתנה עם בעל תשובה שלא ידע על עברה (או לפחות מזה שהיא נכנסה להריון והפילה). בשעה טובה נולד להם בן, והאב חשב שזהו בנה הבכור של אשתו ורצה לקיים את מצוות פדיון הבן. האישה עמדה מול דילמה קשה. האם להסתיר זאת מבעלה כדי לשמור על שלום בית, או לגלות לו כדי למנוע ממנו ברכה לבטלה, שהיא איסור דאורייתא. הרב עובדיה יוסף פסק שיש כלל של גדול כבוד הבריות, ויש לפנינו מקרה מובהק של כבוד הבריות. משום כך, האישה לא צריכה לגלות לבעלה על עברה, למרות לא תעשה שבתורה ("לא תישא את שם ה' אלוהיך לשוא"). מקרה זה מלמד שאכן יש פוסקים חשובים שפסקו לפי הכלל "גדול כבוד הבריות דוחה לא תעשה שבתורה", אך הם בודדים. רק פוסק עצום, בקנה מידה של הרב עובדיה יוסף, ובעל תעוזה ורגישות כשלו, יעיזו לפסוק באופן זה.
הלכה ואגדה
שאלת היחס הפוסקים לאגדה היא חשובה ביכולת לשלבה בתוך ההלכה. בספרות חז"ל, משנה ותלמוד, ההלכה והאגדה נתפסה כאותו דבר. הבחנה זו היא של הפוסקים המאוחרים יותר, ולא הייתה קיימת בתקופת התלמוד. ישנם שני עולמות שמקיימים שיח פורה על עולם ההלכה:
1. אגדה.

2. קבלה.
אם נבחן את יחסי ההלכה והאגדה במהלך ההיסטוריה, נראה כי בתקופות הקדומות (עד תקופת הגאונים במאה ה-8) עולם ההלכה והאגדה היו מוערים זה בזה. האגדה הייתה חלק מההלכה ועזרה לעצב אותה. תחילת הקו הביקורתי החל בבבל, וכך החלה ההבחנה בין השניים. התפנית העיקרית בנושא התרחשה בימי הגאונים (המאה ה-8) אשר ניהלו מסע תעמולה נגד האגדה. נבחן מקורות שונים כדי להתחקות אחר שינוי היחסים בין הלכה להגדה, ונבים את הסיבות לשינוי זה. 

1. קדיש יתום
המנהג להגיד קדיש יתום החל רק בימי הביניים. נושא זה שימש בסיס למריבות ודיונים הלכתיים רבים בתוך בית הכנסת. המוסד הזה של קדיש יתום חדר מספרות האגדה אל ספרות ההלכה במהלך המאה ה-14 וה-15. אחד הביטויים של המעבר נמצא באחת מתשובות הריב"ש. 

שו"ת הריב"ש סימן קטו 
עוד כתבת: ונהגו בספרד לומר קדיש דרבנן מי שמת אביו כל שנת אבלו, על ההוא מעשה שראהו לאביו שהיה נדון שהיה פחמי. אותה ההגדה, ראיתיה באותה ארץ, ואיני זוכרה; וגם מקומה יודיעני האדון, לדעת דרכיה דרכי נועם ונתיבותיה שלום. 
תשובה: ההגדה ההיא אינה בגמרא שלנו; ואולי בספרי הרבות או בתנחומא. אבל מצאתי בספר אורחות חיים, שחבר החכם רבי אהרן הכהן ז"ל, וזה לשונו: טעם תקנת הקדיש שאומר על אביו ועל אמו. כתב הר"ם נ"ע: מצוה לומר קדיש על אביו ואמו. אבל אין לומר קדיש בשביל אמו בחיי אביו, אם אביו מקפיד; ואעפ"י שעשתה צואה לומר קדיש בשבילה, מ"מ, כבוד האב קודם לכבוד האם. ותקנו ז"ל לומר קדיש על מה שנמצא בהגדה: פעם אחת פגע רבי פלוני במת אחד שהיה מקושש עצים ונושאן על כתפו. אמר לו: בני, למה לך? אמר לו: רבי, כה משפטי כל הימי' להביא באש של גיהנם להיות נדון בה. אמר לו: ואין מי שיוכל להצילך מן הצער? אמר לו: אין מי שיצילני, אם לא שיאמר בני קדיש, או יפטיר בנביא לכבוד השם בעבורי; ואם יעשה כן, ידעתי כי זכותו תעמוד אלי ויגן בעדי. ויבא רבי פלוני, ויגד זה לבנו של מת, ויעש ככל אשר אמר. לימים, נגלה אל החכם הנזכר פעם אחרת, ויאמר לו: תנוח דעתך, שהנחת את דעתי. ועל זה פשט המנהג לומר בנו של מת קדיש בתרא כל י"ב חדש, וגם להפטיר בנביא. ויש מתפללין בכל מוצאי שבת תפלת ערבית; לפי שבאות' שעה חוזרין הפושעים לגיהנם, ששבתו בשבת, ואפשר שיגן עליהן זכות אותה תפלה, וכן יהי רצון. עד כאן בספר הנזכר. 
בשאלה זו פונים אל הריב"ש ומבקשים ממנו שיזכור מיקומה אגדה מסוימת. הוא עונה שהיא לא נמצאת בגמרא אלא בספרות האגדה. הוא מצא אותה בספר אורחות חיים. מסופר שם על מקרה בו האם נפטרה והאב לא רוצה שיאמרו קדיש. אין לומר קדיש על אמו אם האבא מקפיד משום שכבוד האב קודם לכבוד האם לפי האגדה. מקור המנהג להגיד קדיש בתקופת האבל (י"ב חודשים) מובא בספר זה. מסופר על רב אחד שפגש אדם שכבר נפטר, וראהו מקושש עצים. שאל אותו הרב מדוע הוא עושה זאת.תשובתו הייתה שהוא נדון להיות באש של גהינם ואין מי שיציל אותו מלבד בנו, אם גיד עליו קדיש במשך 12 חודשים ויפטיר בנביא לעילוי נשמתו. אותו רב אמר זאת לבן, שאכן עשה כפי שצווה וכך האב ניצל מדינה של גהינם, כפי שאמר לרב לאחר ימים כשנגלה אליו. זה מקור הקדיש שאומר הבן על אביו במשך שנת האבל. אגדה זו היא מקור להלכה. ניתן לראות כאן שיש היעזרות באגדה כדי לבנות גופי הלכות. 
2. אף אל פי שחטא - ישראל הוא

בבלי, סנהדרין דף מד עמוד א 
חטא ישראל (יהושע ז'). אמר רבי אבא בר זבדא: אף על פי שחטא - ישראל הוא. אמר רבי אבא: היינו דאמרי אינשי אסא דקאי ביני חילפי אסא שמיה, ואסא קרו ליה. 
רש"י    חטא ישראל - מדלא אמר חטא העם - עדיין שם קדושתם עליהם.
זו הלכה משמעותית ביותר שנוגעת למעמדו של יהודי מומר. מבחינה הלכתית מעמדו לא פשוט, ובעיקר מי שעובר עבירות במזיד. בזמנו של רש"י היו יהודים רבים שלא שמרו מצוות מסיבות שקשורות לשמד. בסוף ימיו של רש"י עומדים היהודים מול מסעי הצלב, שהיו ימי רדיפות קשים ביותר נגד היהודים והדת היהודית. קהילות שלמות נספו, ובעקבות כך יהודים רבים לא שמרו מצוות לפחות כלפי חוץ (כמו בספרד של המאה ה-15). על רקע זה נזקק רש"י לשאלות רבות על מעמדם ההלכתי של יהודים אלו. 
רש"י מייצר כאן הלכה חדשנית לגמרי שקובעת מעמד אישי דרך אגדה גמורה. נקודת המוצא של האגדה היא הסיפור המפורסם של חטא עכן, לאחר כיבוש יריחו. עכן מועל בחרם, ובעקבות כך בני ישראל מפסידים בקרב על העי. כפי שעולה מדברי התלמוד, היחס לעכן הוא לישראל, למרות חטאו. למרות התנהגותו ה"לא יהודית", הוא עדין נחשב יהודי, שחטא.
המהלך של רש"י נראה לנו טריוויאלי, אך מדובר בחידוש מהפכני. רש"י (ותלמידיו בעקבותיו) כותבים תשובות רבות על כך.
שו"ת רש"י סימן קעא 
תשובת - שאלה לרש"י ז"ל. הנני החתום משיב לשואלוני: על דבר קדושי - העלמה שנתקדשה לשנים, ושניהם היו אנוסים לעבור על תורת - משה על ידי גוים, וגם העדים כיוצא בהם היו: רואה אני שהיא צריכה גט. שאף ישראל משומד לרצונו שקדש, [קדושיו] קדושין, שנאמר חטא ישראל, אע"פ שחטא, ישראל הוא. וכ"ש [האנוסים שלבם] (לבם) לשמים. והרי אילו מוכיח סופן על תחלתן שחזרו ויצאו משם כשמצאו הצלה. ואפילו ראו יהודים שהנהיגו עצמן בהפקר בעודן בין הגוים ליחשד בעבירות בנות אל נכר, אין עדותן בטלה בכך. 
שו"ת רש"י סימן קעג 
השיב רש"י: על היבמה שנפלה לפני יבם משומד צריכה חליצה. ואין חילוק בין שקדשה הבעל ואח"כ נשתמד בין שנשתמד לאחר [קודם] קידושין, שהמשומד הרי הוא כישראל חשוד לכל דבר שנאמר חטא ישראל אעפ"י שחטא ישראל הוא. ואין לחלקו מידת ישראל אלא שאין נאמן באיסורין, הואיל וחשוד הוא עליהן, ויינו יין נסך הואיל וחשוד הוא לע"ז, וקידושיו קידושין וחליצתו חליצה. כללא של דבר הרי הוא כישראל חשוד. 
שו"ת רש"י סימן קעה 
הורה רש"י: שאסור ליקח רבית מישראל משומד, דאחיך קרינן ביה, ואינו נקרא כי אם ישראל משומד וחוטא. דכתב חטא ישראל, אע"פ שחטא, ישראל הוא. ולגט ולחליצה דינו כישראל גמור. 

בכל אותן ההלכות שנצרך תוקף ליהודי, אותם מומרים נחשבים יהודים. רש"י הוא חריג בנוף ההלכתי. הכלל הוא שפוסקי הלכה נרתעים מלהשתמש בספרות האגדה, גם כשזו הספרות הרלבנטית היחידה, למשל בתחומים של הלכה ורפואה- יש המון שאלות שאין להלכה פתרון בשבילם, כגון הפריה חוץ גופית - האם האמהות נקבעת על פי הבעלות על הביצית או ההיריון או הלידה.
תקופת הגאונים
כאמור, המפנה ביחס לאגדה החל בתקופת הגאונים. נבחן את הרוח הקיימת בתקופת הגאונים ביחס לאגדה.

אוצר הגאונים, חגיגה, חלק הפירושים, עמ' 60-59 
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רב שרירא גאון כותב על אגדות שיוצאות מהמקרא. לדבריו אלו לא דברים מדויקים ואין לסמוך עליהם. המקור שלו לכך הוא "אין לומדים הלכה מן האגדות" (נבדוק מקור זה בהמשך). ישנו ניסוח של "דברי ההלכה סולת ודברי האגדה פסולת" וניסוחים נוספים בגנות האגדה. כאשר בודקים אם האגדה רלוונטית לעולם ההלכה וההלכה אומרת כי היא לא רלוונטית, לדעת רב שרירא גאון אין ללמוד ממנה. לדעת המרצה לא יכול להיות שהגאונים קבעו את יחסם לאגדה בגלל המקור הזה, ולא  ניתן לקרוא את המקור הזה כמו שהגאונים פירשו אלא הם השתמשו בו בצורה מגמתית.
המקור החז"לי שהגאונים מפנים אליו נמצא בתלמוד הירושלמי מסכת פאה:
תלמוד ירושלמי מסכת פאה פרק ב,  הלכה ו; דף יז, טור א  
אמר רבי זעירא בשם רבי יוחנן אם באת הלכה תחת ידיך ואין את יודע מה טיבה אל תפליגינה לדבר אחר שהרי כמה הלכות נאמרו למשה בסיני וכולהן משוקעות במשנה אמר רבי אבין ויאות היא שני מיני חיטים אילולי שבא נחום ופירש לנו יודעין היינו... רבי זעירא בשם שמואל אין למדים לא מן ההלכות ולא מן ההגדות ולא מן התוספות אלא מן התלמוד תני ר' חלפתא בן שאול היא שני מיני חיטין היא שני מיני שעורין אמר רבי זעירא כך היתה הלכה בידם ושכחוה היא שני מיני חיטין היא שני מיני שעורים... רבי חנניה בשם שמואל אין למדין מן ההורייה הכל מודין שאין למדין מן המעשה... 
פאה חלק מהשדה שיש להשאיר לעניים. המשנה אומרת שאם יש לאדם כמה שדות הוא צריך להשאיר בסוף של כל שדה פאה. מתעוררת השאלה, כיצד נעשית ההבחנה בין השדות - מבחינה גיאוגרפית או בוטנית (סוג המין החקלאי). המשנה אומרת כי יש הלכה למשה מסיני שהשונות של השדות תלויה בהליך החקלאי. אם אוספים את היבול מהשדות למקום אחד. זה נחשב למין אחד ואם אוספים למקומות נפרדים, זה נחשב למינים נפרדים. התלמוד הירושלמי מנסה להסביר את היחס להלכה למשה מסיני דרך המקרה שלנו.
רבי זעירא בשם רבי יוחנן אומר שאם יש הלכה למשה מסיני ואתה לא מבין אותה, אין לדחות אותה. הירושלמי מביא את הדוגמא שדנו בה של שני מיני חיטים. רבי זעירא אומר בשם שמואל כי אין לומדים מההלכות, מההגדות ומהתוספות אלא רק מהתלמוד. 
· הלכות - הלכה למשה מסיני. אין לומדים מהן כלומר מתפלפלים בהן. זה לא חלק מדיון בין מדרשי, אלא צריך לקבל את ההלכה כמו שהיא. 
· תוספות - מדובר בתוספתא למשנה, כלומר הברייתות. ספרות תנאי שלא נכנסה לשישה סדרי משנה. 
· הגדות - קורפוסים המאגדים בתוכם הגדות. כל דבר שאינו הלכה.

"אלא מן התלמוד" - מהו ה"תלמוד" בדור הראשון של האמוראים (שמואל)? 

המושג "תלמוד" בסוף תקופת התנאים בא להבחין בינו לבין המשנה. "משנה" היא ההלכות שמשננים ומתייחסים אליהן כמו שהן. "תלמוד" הוא הפלפול בדברי המשנה. זהו הלימוד בבית המדרש. לכן נאמר במשפט הזה שאי אפשר לקיים הליך דיוני בית מדרשי ביחס להלכות, להגדות ולתוספות אבל אפשר ללמוד ולדון בתלמוד.

על פניו, אין קשר בין ההלכות, ההגדות והתוספות. מה הקשר בין שלושתם? רבי זעירא אומר שכשיש לך חומרים הלכתיים לא מעובדים, לעומת החומר המעובד, את הדיון צריך לקיים על לחומרים המעובדים. מי שרוצה ללמוד הלכה חייב להיות חלק מההליך הבית מדרשי. התלמוד הוא החלק המעובד שכבר עשו לגביו דיון והפיקו הלכות. לכן, התלמוד הוא חומר הלכתי שניתן ללמוד ממנו ולהקיש ממנו. החומרים האחרים הם חומרי גלם. יש פה מסר שאומר שחומר הגלם הוא בסיס, אבל אי אפשר להתייחס אליו כשלעצמו. לכן, האמירה של הגאונים שהאגדה היא חומר נחות שאי אפשר ללמוד ממנו כי זהו ז'אנר פסול, נחות ולא ראוי- זו אמירה שאין לה על מה לסמוך. הגאונים לקחו כאן היגד בתלמוד הירושלמי והוציאו אותו ממשמעותו המקורית. יוצא מכאן שאגדה יכולה להיות חומר קביל במסגרת הדיון ההלכתי, אם היא תעבור תהליך של תלמוד.  הרשב"ם בפירושו לתלמוד הבבלי מפרש גם את דברי התלמוד הירושלמי ומסביר כך המימרא שדנו בה. 
רשב"ם מסכת בבא בתרא דף קל עמוד ב 
שיש לנו לסמוך על הלכות הכתובות בגמ' כמו שסידרן רב אשי דהא קיימא לן בבבא מציעא (דף פו) רב אשי ורבינא סוף הוראה ולמי נשאל עוד בשעת מעשה אם לא נסמוך על ההלכות הפסוקות בגמ' כמו שסדרן רב אשי דקתני עד שיאמר לו הלכה למעשה הא אין אדם רשאי לחדש דבר מעתה אלא ודאי כמו שפסקו האחרונים כך נעשה והכי אמרי' (בתחלת פאה) ירושלמי ר' זעירא בשם שמואל אמר אין למדין לא מן ההלכות ולא מן ההגדות ולא מן התוספתות אלא מן הגמ' כלומר מדברי האמוראין ולא מפי מעשה הכתוב במשנה וברייתא... 
רב האי נשאל האם יש הבדל בין אגדה שמופיעה בתלמוד וכזו שאינה מופיעה בו. הוא עונה שהאגדות הכתובות מחוץ לתלמוד האגדות אינן בעלות תוקף, ואת אלו שבתוך התלמוד אנו צריכים להסביר. מידת המחויבות שלנו לדברי האגדה תלויה בסבירות פירושה. כלומר, גם הגאונים בסופו של דבר מעמידים עמדה מרוככת כלפי האגדות שמצויות בתלמוד. 

ישנם מספר הסברים ליחס  השלילי של  הגאונים להגדה:
1. פולמוס פנימי 

ספרות האגדה זכתה לפריחה בתקופת הגאונים, כתוצאה מקריסת המערכת ההלכתית שעוברת תהליך שחיקה. בתקופה זו נחשפים אנשים לתלמוד, ודרך הפלפול בו לא מדברת אליהם. מה שגורם להם להפסיק ללמוד הלכה. תופעה זו נכונה גם בישיבות. הגאונים הבינו שעליה להלחם בתופעה זו משני כיוונים: א. חיבור קודיפיקציות מסודרות. כדי "להנגיש" את ההלכה לכולם. ב. להלחם ביריב - הגאונים הכריזו על מלחמה בספרות האגדה וניסו להסביר לאנשים שחומרי האגדה נחותים.  

2. פולמוס חיצוני
זהו הפולמוס בין הפרושים / אורתודוקסים לקראים. מדובר בתנועה שצמחה מתוך היהדות במהלך המאה ה-9. מייסד התנועה ציפה לקבל את משרת ראש הגולה וכשלא קיבל, נוצר העימות. טענתם העיקרית של הקראים הייתה שלא צריך מתווך כדי לגשת אל הטקסטים. מקור הסמכות הוא לא חכמים אלא תבונת האדם, וברור שאין מקום לתורה שבע"פ ולרבנות. הקראים טענו שהאדם כקורא עומד מול המקרא ואינו זקוק לשום גורם מתווך אחר, ולכן לתורה שבע"פ אין מקום בעולם היהודי. הם טענו שאגדות חז"ל הן שטותיות ויש בהן אמירות מטופשות וכופרות. במסגרת המלחמה של הגאונים בקראים היה צריך להחליט כיצד להתמודד איתם, ולכן הוחלט לצמצם את תחומי המחלוקת. לכן גם הגאונים טענו שאינם מאמינים באגדות חז"ל ושהן לא רלוונטיות. הגאונים השתמשו בטיעון הזה רק לצורך הפולמוס החיצוני. דוגמא נוספת לדרך פעולה שכזו ניתן לראות בפולמוס ברצלונה.
מדובר בויכוח בין הרמב"ן לפבלו כריסטיאני (יהודי מומר) במאה ה-13. זהו ויכוח בין היהודים לכנסייה שנמשך חמישה ימים. בתחילת היום השני עלתה שאלת המשיח. האם יכול להיות שהיהודים מודים שישו הוא המשיח. טענת הנוצרים הייתה שישו הוא המשיח ושגם היהודים מאמינים בזה, שכן מופיע במדרשים שהמשיח נולד ביום בו בית המקדש חרב. תשובת הרמב"ן לכך היא "אתה מביא לי ספרי אגדה ואני לא מאמין בהם". ליהודים יש 3 סוגים ספרותיים: 1. התנ"ך שכולנו מאמינים ומחויבים אליו. 2. התלמוד, שהוא פירוש למצוות התורה. 3. מדרש, שהוא ספר דרשות שאינו מזיק ואינו מועיל. אין ספק שהרמב"ן לא התכוון אפילו לרגע למה שאמר, אך למען הויכוח וצמצום המחלוקת, אמר את שאמר

3. יחס רוחני בין הלכה להגדה
הרב אברהם ם יצחק הכהן קוק טוען שהיחס בין ההלכה לאגדה הוא היחס בין יהדות רציונאלית ליהדות השראתית. הז'אנר ההלכתי מאפיין את הפן הרציונאלי שביהדות. ההבחנה בין יהדות השראתית ליהדות רציונאלית זהו הויכוח הגדול בין תורת ארץ ישראל לבין תורת חוץ לארץ. בארץ ישראל התורה פרחה בשני אפיקים - יהדות יומיומית רציונאלית, ומנגד יהדות נבואית. בחו"ל אין נבואה ולכן יכולה להתפתח רק יהדות רציונאלית. הרב קוק טוען שכל זמן שההלכה פרחה במרחב ארץ ישראל שני הזרמים היו לגיטימיים ויכלו ללכת יחד. לכן לתנאים אין בעיה עם אגדה, ואילו בתקופת הגאונים התבססה עמדה גלותית. בגלות נותר רק מסלול אחד, שהוא המסלול הרציונאלי, והאגדה נתפסת כדבר לא מדויק ולא רציונאלי. זהו הסבר תיאולוגי ולא היסטורי. הרב קוק איבחן תופעה פסיכולוגית וטען שכעת שחזרנו לארץ ישראל צריך לחזור לשלב בין הלכה לאגדה. 
חלק ב' - טעמים במבחן ההלכה
בחלק זה של הקורס, נבדוק את היחס של ההלכה אל הרציונאליות. עד כמה לרציונאלים של ההלכה יש משקל בעיצוב פניה. האם רק כשהרציונאל מתאים לנסיבות אז תונהג ההלכה? לעיתים, טעמי ההלכה לא נותרים רלוונטיים, ויש לבחון האם זו סיבה לשנות את ההלכה כיום.
רציונאליות - יש לפרק את הדיון לשני חלקים:

1. עד כמה תורת ההכרה הדתית היא רציונאלית.
2. האתיקה הדתית - עד כמה משמעותי שמי שמקיים את המצוות יוכל להזדהות איתן ולהבין אותן. 

תורת ההכרה - אפיסטמולוגיה
תורת ההכרה היא ענף פילוסופי שעוסק בכלים שבאמצעותם האדם מכיר ומזהה את האמת. יש שלוש  אסכולות עיקריות:

1. האסכולה הרציונאלית - זו האסכולה השלטת. לפי גישה זו, כלי ההכרה המרכזי של האדם הוא הרציונאל. כלומר, מבחינת מקור ההכרה אין הבדל בין דתיים לחילונים. הרעיון הוא שכל מה שאדם לומד, צריך לעבור דרך מסננת היגיון. אם יש אמונה או אמת שלא ניתנת להוכחה או להסבר דתי קוהרנטי, אין לה מקום. מייצג אסכולה זו הוא הרמב"ם. גישתו היא שתורת ההכרה הדתית צריכה להיות דומה מאוד לתורת ההכרה הכללית.
2. האסכולה ההתגלותית - לפי גישה זו, הכלי הנעלה ביותר שיש לאדם כדי להכיר את האמת האלוהית הוא ההתגלות, שדרכה אלוהים מגלה לך את האמיתות שלו.  ההיגיון הוא כלי חיץ, ואילו ההתגלות נחשפת ללא מתווכים. זהו הכלי הראוי ביותר במסגרת הדתית. לפי אסכולה זו הרציונאליות היא כלי משני, ולעיתים אף יש בו משום מטרד. ככל שאתה מפתח את הכלי הרציונאלי אתה יותר אוטם את האדם ומפריע לכלי ההתגלותי. מייצגי אסכולה זו הם רבי יהודה הלוי, הרמב"ן, דון יצחק אברבנאל ורבינו ניסים מגירונה.
3. האסכולה המסורתית - לפי גישה זו, האמת מתגלה בדרך של מסירה מדור לדור בהקשר זה תמיד תתעורר השאלה איך הראשון קיבל את המסורת. יש אנשי מסורת יותר התגלותיים ויש אנשי מסורת יותר רציונאליים. מי שדוגל באסכולה זו לא מחכה לגילויים משמעותיים ומאידך אינו מפעיל יותר מדי את הרציונאל. בגישה זו יש נוכחות משמעותית, הן של ההתגלות והן של הרציונאליות. מייצג גישה זו הוא רב סעדיה גאון. בספרו הנבחר באמונות ובדעות, מציג רס"ג משולש של כלי הכרה.

1. שכל - הרציונאליות.

2. מסורת - דברים שלא מבוססים בהכרח על ההיגיון, אך עברו מדור לדור.

3. קבלה - דברים שהתקבלו בנבואה, הועברו ללא כל שינוי.
אתיקה - תורת המידות
ההלכה נתפסת כמערכת אתית שבאה להרגיל את האדם לעשות מעשים ראויים. המצוות נתפסות כעניין של אתיקה. מהו מקור הסמכות באתיקה בכלל ובאתיקה הדתית בפרט? מקובל לדבר על שתי אסכולות:

1. האסכולה האוטונומיסטית - הכוונה היא לחוק עצמי. מקור החוק הוא אני עצמי. מקור הסמכות נמצא בי. המעשה האתי הראוי הוא זה שנובע מתוכי ואני מזדהה עמו. מה שאני לא מזדהה איתו הוא מעשה פסול.
2. האסכולה ההטרונומיסטית - מקור הסמכות של החוק בא מהאחר. האחר יכול להיות מכל מיני סוגים. 
אוטונומיזם

האוטונומיזם הקלאסי

זרם זה הוא תוצאה של התפיסה האתית הציבורית של היוונים. היוונים דרשו מהאדם להגיע לשלמות. התיאוריה אמרה שקודם כל יש להגיע לשלמות אישית, ומשום שהאדם הוא יצור מדיני וחלק מחברה, חייבות להיות נורמות אתיות גם בחברה. על פי תפיסה זו, המשפט צריך להיות מזוהה עם האתיקה הפרטית של האדם, עד כמה שניתן.מייצגי גישה זו הם אפלטון ואריסטו. 

האוטונומיזם המודרני
עמנואל קאנט טען שכדי שמעשה יהיה מוסרי, מקור הסמכות שלו צריך להיות האדם. אם האדם מקיים מעשה מתוך צו מוסרי שאינו בתוכו, המעשה עצמו לא יהיה מוסרי. ה"אני" שממנו אמורה לנבוע הכוונה הטובה למעשה הטוב, הוא התבונה הטהורה, שהיא סוג של אינטואיציה. האדם, כדי לזהות את האמת שלו צריך להשתחרר המערכות הדוגמטיות שמכתיבות לו מהי האמת, ועליו לזהות את האמת מתוך בסיס אינטואיטיבי פנימי. ישעיהו ליבוביץ יישם את גישתו זו של קאנט על היהדות.  
הטרונומיזם

ישנן מספר דרגות של מקור סמכות חיצוני:
· היצר - מקור הסמכות הנמוך ביותר. קאנט גינה את משפט הטבע. יצריו של האדם אינם התבונה הטהורה שלע פיהם הוא צריך לפעול.
· הניסיון - גבוה יותר. את הראוי אני קובע על פי הניסיון. גם כאן לא מדובר בתבונה טהורה.
· דת - הגבוה ביותר. מקור החוק הוא בציווי האל. האל הוא חיצוני לאדם ולא ניתן להתייחס אליו כאת תבונה טהורה, בהקשר בזה.
אוטונומיה והטרונומיה בספרות חז"ל

אוטונומיזם 

מוריס לצרוס כתב בסוף המאה ה-19 ספר בשם קאנט והיהדות שבו הוא מנסה להראות את הקנטיאניות של חז"ל ואת העובדה שקאנט צמח מהיהדות. אחד מבקריו החריפים היה הרמן כהן, שטען שלא רק שהיהדות היא לא אוטונומיסטית, אלא היא לא יכולה להיות אוטונומיסטית בהגדרה. גיבור הספר הוא אברהם אבינו. בתור אבי המאמינים אברהם מגלה את הדת. על פי המסורת אברהם הכיר את בוראו בהיות ילד בן שלוש. 
משנה מסכת קידושין פרק ד משנה יד 
מצינו שעשה אברהם אבינו את כל התורה כולה עד שלא נתנה שנאמר (בראשית כ"ו) עקב אשר שמע אברהם בקולי וישמור משמרתי מצותי חקותי ותורותי:

אברהם אבינו נחשב למנהיג האוטונומיסטים משום שגילה את הדת מעצמו. לא מדובר רק בהקשר ההכרתי, אלא זה נכון גם ביחס לאתיקה שלו. במקור זה אומרים חז"ל כי אברהם אבינו שמר את כל התורה כולה מעצמו, למרות שהיא עדין לא ניתנה. 
המקור הבא גם הוא עוסק באברהם אבינו, ומראה תפיסה אוטונומיסטית.
בראשית רבה (תיאודור-אלבק) פרשה סא 
 ובתורתו יהגה יומם ולילה (תהלים א, ב) אמר ר' שמעון בן יוחי אב לא למדו רב לא היה לו, מאיכן למד את התורה, אלא זימן לו הקב"ה שתי כליותיו כשני רבנן והיו נובעות ומלמדות לו חכמה הה"ד אברך את י"י אשר יעצני אף לילות יסרוני כיליותיי (תהלים טז, ז).

רבי שמעון בר יוחאי אומר שאברהם אבינו לא למד לא מפי אביו ולא מפי מחנך, אלא המצפון שלו הוא זה שהדריך אותו. בעולם המקראי, המוסר מקושר לכליות.
תלמוד בבלי מסכת עירובין דף ק עמוד ב 
 דאמר רבי חייא: מאי דכתיב (איוב ל"ה) מלפנו מבהמות ארץ ומעוף השמים יחכמנו, מלפנו מבהמות - זו פרידה שכורעת ומשתנת מים, ומעוף השמים יחכמנו - זה תרנגול שמפייס ואחר כך בועל. אמר רבי יוחנן: אילמלא לא ניתנה תורה היינו למידין צניעות מחתול, וגזל מנמלה, ועריות מיונה. דרך ארץ מתרנגול - שמפייס ואחר כך בועל. 
רש"י  מלפנו - מלמדנו.   מבהמות ארץ - שנתן בהם חכמה להורות לנו.  צניעות מחתול - שאינו מטיל רעי בפני אדם, ומכסה צואתו. וגזל מנמלה - דכתיב (משלי ו) (אגרה) +מסורת הש"ס: [תכין]+ בקיץ לחמה ואין אחת גוזלת מאכל חברתה.  ועריות מיונה - שאינו נזקק אלא לבת זוגו.
ניתן לראות במקור זה שורה של התנהגויות מוסריות שהאדם יכול ללמוד מבעלי החיים. יש מוסר טבוע גם אצל בעלי חיים. הנורמות המוסריות הם משותפות לכל היצורים, גם בני אדם ובעלי חיים. המוסר הוא מוסר טבעי. מה שנדרש הוא לא לציית למקורות חיצוניים. זו טענת משפט הטבע הקלאסית.
כל המקורות הללו מראים את גישת חז"ל שהאדם יכול לדעת מה המוסר בעצמו, ללא צורך במנגנון חיצוני.    

הטרונומיזם

דעה מקובל ונפוצה שעולה במקומות רבים בדברי חז"ל  היא שלא ראוי שאדם יקיים מצוות מתוך נטייה טבעית, אלא להפך, ראוי שיקיימן משום שציוו עליו, כלומר משום שקיבל על עצמו עול מלכות שמיים. 

פסיקתא דרב כהנא (מנדלבוים) פיסקא ד - פרה אדומה 
[א] מי יתן טהור מטמא לא אחד (איוב יד, ד), כגון אברהם מתרח, חזקיה מאחז, ומרדכי משמעי, ישר' מאומות, העולם הבא מהעולם הזה. מי עשה כן, מי צוה כן, מי גזר כן, לא אחד, לא יחידו של עולם. תמן תנינן בהרת כגריס טמא פרח בכלו טהור. מי עשה כן, מי צוה כן, מי גזר כן, לא יחידו של עולם... ותנינן תמן כל העסוקין בפרה מתחילה ועד סוף מטמאין בבגדים, היא עצמ' מטהרת טמאים. אלא א' /אמר/ הקב"ה חוקה חקקתי וגזירה גזרתי ואין את רשיי לעבור על גזירתי, זאת חוקת התורה אשר צוה י"י לאמר (במדבר יט, ב). 
חשיבה רציונאלית תוביל אותנו להפריד בין הטהור והטמא. נדמה שהם שני עולמות נפרדים שלא יכולה להיות זיקה ביניהם, ולא יכול להיות קשר של נביעה. טמא לא יצור טהור, ולהפך. אולם לפי חכמים, יש מערכות א-רציונאליות ובהן הטהור והטמא יהיו בתוך מערכת אחת. אך בעולם האלוהי אפשר למצוא יסודות טהרה גם בדבר טמא, ואפשר ליצור משהו טהור מהטמא. דוגמא ידועה לכך היא פרה אדומה. אפר הפרה האדומה מטהר את המיטהרים, אך הכהן המטהר נטמא עד הערב בעצמו. כך שאפר הפרה מטהר ומטמא בו זמנית. 
עמדת ביניים

העמדה המקובלת בהלכה היא שיש מצוות משני הסוגים.
ספרא אחרי מות פרשה ט 
(י) את משפטי תעשו אלה הדברים הכתובים בתורה שאלו לא נכתבו בדין היה לכתבן כגון הגזלות והעריות וע"א וקללת השם ושפיכת דמים שאלו לא נכתבו בדין היה לכתבן, ואלו שיצר הרע משיב עליהם ואומות העולם ע"א משיבין עליהם כגון אכילת חזיר ולבישת כלאים וחליצה יבמה וטהרת המצורע שעיר המשתלח שיצר הרע משיב עליהן ואומות העולם ע"א משיבין עליהן תלמוד לומר אני ה' חקקתי' אין את רשאי להשיב עליהם. 
יש מצוות שאילו לא נכתבו בדין, היה לכתבם. כלומר ההיגיון היה מחייב שנכתוב אותם, "מצוות שכליות" כגון גזלות, עריות, עבודה זרה ושפיכות דמים. אלו מצוות הגיוניות. הסוג השני של המצוות הם אלה שנוגדות את ההיגיון, ונוגדות את הטבע של האדם, כגון אכילת חזיר,שעטנז, שעיר המשתלח וכולי. יצר הרע ואומות האולם משיבים על אלו, אך מדובר בגזירת שמים.

אנטינומיזם
מדובר בגישה נגד החוק, נגד מצוות מעשיות. גישה זו מתפתחת בדור השני של הנצרות. ישו היה למעשה יהודי שומר הלכה, וחשב שצריך לשמור תורה ומצוות. בברית החדשה, במשפט המפורסם הוא דורש את הפסוק בספר דברים, לפיו הוא לא בא להוסיף או לגרוע מהתורה. בדורו של ישו לא דיברו על הגישה הזו, וכשתלמידיו העלה את הגישה, הוא התנגד להם. בברית החדשה יש תיאור מפגש של ישו ותלמידיו בשבת. תלמידיו רוצים לקטוף פירות ולאכול אותם, וישו אומר שלפי ההלכה זה אסור. תלמידיו מנסים לשכנעו שהשבת נועדה לחופש של האדם ולתענוג שלו, אולם ישו לא מסכים. הדברים הללו עברו שינוי בתקופתו של פאולוס שניסה להרחיב את קהל המתפקדים של הנצרות ע"י מסע שיווקי ואגרסיבי דרכו הציע את הדת- ללא מצוות. לא הייתה מאחורי הגישה הזו אידיאולוגיה. האידיאולוגיה שהתפתחה יותר מאוחר היא שהמצוות המעשיות הן רק כלי להשיג את הערכים, ולכן הפרטים הם בדיעבד כאשר הן ברירה. המחנך ישמח כשתלמידיו ינהגו לפי הערכים שחינך אותם באופן כללי. הטענה של פאולוס היא שאנחנו נמצאים בשלב מתקדם יותר, בשלב האמונה והחסד ולכן בשלב זה יש לחנך לערכים עצמם, ללא מצוות. 
בשלבים מאוחרים יותר האידיאולוגיה התפתחה עוד יותר, במיוחד במאות ב-2 וה-3, קמו קבוצות בנצרות שקראו לאנטינומיזם רדיקלי. הטענה הייתה שהמצוות המעשיות הן גורם מפריע בעולם דתי. הם טענו שהעולם מתחלק לטוב ורע, ובעולם הרע יש אל נפרד. החומר נמצא אצל האל הרע, והרוח אצל האל הטוב. המצוות הרי שייכות לעולם החומר ברובן הגדול, ולכן מי שנתן את המצוות זה האל הרע, והוא זה שנתן את המצוות. אנו מקימים רק את המצוות הרוחניות. בתוך הנצרות התפתחה המחשבה האנטינומיסטית, וחז"ל מתייחסים אליה ומתמודדים איתה.
תלמוד בבלי מסכת סנהדרין דף כא עמוד ב 
ואמר רבי יצחק: מפני מה לא נתגלו טעמי תורה - שהרי שתי מקראות נתגלו טעמן נכשל בהן גדול העולם. כתיב (דברים י"ז) לא ירבה לו נשים, אמר שלמה: אני ארבה ולא אסור, וכתיב (מלכים א' י"א) ויהי לעת זקנת שלמה נשיו הטו את לבבו. וכתיב (דברים י"ז) לא ירבה לו סוסים, ואמר שלמה: אני ארבה ולא אשיב וכתיב (מלכים א' יא, י) ותצא מרכבה ממצרים בשש וגו'.
חז"ל מסתייגים מהאנטינומיזם. הטענה היא שגילוי הטעמים של של המצוות עשוי להיות למכשלה לביצוע, ולכן עדיף לא לדעת את טעמיהן. דוגמא למי שניסה לחיות רק על פי טעמי המצוות היא שלמה המלך, החכם מכל אדם. נאמר בתורה "לא ירבה לו נשים", והטעם שניתן הוא שלא יסור מדרך הישר. שלמה חשב שיוכל לחיות על פי הטעם ולמרות שיהיו לו הרבה נשים לא יסור מדרך הישרף אך לעת זקנתו, היטו נשיו את לבו לעבוד עבודה זרה. מכאן עולה הגישה שעדיף לקבל את המערכת הפרקטית כמו שהיא מבלי להתייחס לטעמים שעומדים מאחוריה, משום שאם תתייחס לרציונאליות- תיוותר בלי נורמות ובלי טעמים. 

טעמא דקרא
טעמא דקרא בספרות חז"ל

במקרא יש פעמים שמופיע בצמוד לצווי מסוים, טעם. לפעמים ניתן להסיק אותה מתוך פסוק סמוך או מההקשר הרחב. לפעמים הטעם גלוי ולפעמים סמוי. שאלת "דרשינן טעמא דקרא" זו השאלה באיזו מידה ניתן להשתמש בטעם של המקרא לעיצוב ההלכה? הטעם הרי הוא לא הבסיס לקיום ההלכה. אך מנגד, הטעם הוא כן גורם משמעותי בעיצוב הנורמה. 

1. דברים פרק כד 
(י) כִּי תַשֶּׁה בְרֵעֲךָ מַשַּׁאת מְאוּמָה לֹא תָבֹא אֶל בֵּיתוֹ לַעֲבֹט עֲבֹטוֹ: (יא) בַּחוּץ תַּעֲמֹד וְהָאִישׁ אֲשֶׁר אַתָּה נֹשֶׁה בוֹ יוֹצִיא אֵלֶיךָ אֶת הַעֲבוֹט הַחוּצָה: (יב) וְאִם אִישׁ עָנִי הוּא לֹא תִשְׁכַּב בַּעֲבֹטוֹ: (יג) הָשֵׁב תָּשִׁיב לוֹ אֶת הַעֲבוֹט כְּבֹא הַשֶּׁמֶשׁ וְשָׁכַב בְּשַׂלְמָתוֹ וּבֵרֲכֶךָּ וּלְךָ תִּהְיֶה צְדָקָה לִפְנֵי יְקֹוָק אֱלֹהֶיךָ: ס (יד) לֹא תַעֲשֹׁק שָׂכִיר עָנִי וְאֶבְיוֹן מֵאַחֶיךָ אוֹ מִגֵּרְךָ אֲשֶׁר בְּאַרְצְךָ בִּשְׁעָרֶיךָ: (טו) בְּיוֹמוֹ תִתֵּן שְׂכָרוֹ וְלֹא תָבוֹא עָלָיו הַשֶּׁמֶשׁ כִּי עָנִי הוּא וְאֵלָיו הוּא נֹשֵׂא אֶת נַפְשׁוֹ וְלֹא יִקְרָא עָלֶיךָ אֶל יְקֹוָק וְהָיָה בְךָ חֵטְא: ס (טז) לֹא יוּמְתוּ אָבוֹת עַל בָּנִים וּבָנִים לֹא יוּמְתוּ עַל אָבוֹת אִישׁ בְּחֶטְאוֹ יוּמָתוּ: ס (יז) לֹא תַטֶּה מִשְׁפַּט גֵּר יָתוֹם וְלֹא תַחֲבֹל בֶּגֶד אַלְמָנָה: (יח) וְזָכַרְתָּ כִּי עֶבֶד הָיִיתָ בְּמִצְרַיִם וַיִּפְדְּךָ יְקֹוָק אֱלֹהֶיךָ מִשָּׁם עַל כֵּן אָנֹכִי מְצַוְּךָ לַעֲשׂוֹת אֶת הַדָּבָר הַזֶּה: ס (יט) כִּי תִקְצֹר קְצִירְךָ בְשָׂדֶךָ וְשָׁכַחְתָּ עֹמֶר בַּשָּׂדֶה לֹא תָשׁוּב לְקַחְתּוֹ לַגֵּר לַיָּתוֹם וְלָאַלְמָנָה יִהְיֶה לְמַעַן יְבָרֶכְךָ יְקֹוָק אֱלֹהֶיךָ בְּכֹל מַעֲשֵׂה יָדֶיךָ: (כ) כִּי תַחְבֹּט זֵיתְךָ לֹא תְפַאֵר אַחֲרֶיךָ לַגֵּר לַיָּתוֹם וְלָאַלְמָנָה יִהְיֶה: ס (כא) כִּי תִבְצֹר כַּרְמְךָ לֹא תְעוֹלֵל אַחֲרֶיךָ לַגֵּר לַיָּתוֹם וְלָאַלְמָנָה יִהְיֶה: (כב) וְזָכַרְתָּ כִּי עֶבֶד הָיִיתָ בְּאֶרֶץ מִצְרָיִם עַל כֵּן אָנֹכִי מְצַוְּךָ לַעֲשׂוֹת אֶת הַדָּבָר הַזֶּה: ס
2. ספרי דברים פיסקא רפא 
ולא תחבל בגד אלמנה, בין עניה בין עשירה ואפילו היא כמרתא בת בייתוס. רבי שמעון אומר דברים שאתה חובל באיש אין אתה מחזיר לאשה שלא תהא הולך ובא אצלה שלא להשיאה שם רע. 
המקורות בהן נעסוק כעת עוברים בשאלת חבילת בגד אלמנה. הפסוק שמופיע בספר דברים אינו מנומק ישירות, אך יש לו הנמקה משתמעת מתוך הקשרו. מדובר בסדרת הלכות שלא תחבול מופיע כחלק מהן, והסדרה הזו עוסקת ביחסים בין בעל חוב לנושה. אלו יחסים בין חזק לחלש ונאמר שאסור לחזק לנצל את עמדת החוזק שלו, ואסור לו לפגוע בחלש ולאיים עליו. כשמדובר באדם עני שיש לו רק בגד אחד ליום ואחד ללילה, יש להחזיר אותם במועד (את בגד הלילה לפני הלילה ואת בגד היום לפני היום). אח"כ יש הלכת שכיר, עני ואביון. 

3. משנה בבא מציעא פרק ט משנה יג 
אלמנה בין שהיא עניה בין שהיא עשירה אין ממשכנין אותה שנאמר (דברים כ"ד) ולא תחבול בגד אלמנה.

יש ויכוח בין חכמים. במשנה נאמר שכל אלמנה, לא משנה אם היא ענייה או עשירה, אסור לחבול את בגדה. המשנה אינה מקבלת את הנמקת המקרא על רקע ההקשר. כלומר אינה מקבלת את ההקשר שבו נמצא האיסור המדבר על מצב כלכלי, לפיו אין לחבול אלמנה בשל מצבה הכלכלי. 

4. תוספתא בבא מציעא (ליברמן) פרק י הלכה י 
אלמנה בין שהיא ענייה בין שהיא עשירה אין רשיי למשכן שנ' לא תחבול בגד אלמנה אחת ענייה ואחת עשירה דברי ר' יהודה ור' שמעון או' ענייה אין רשיי למשכן עשירה נוטל ואין מחזיר שלא יהא הולך ובא אצלה שלא להשיאה שם רע.

בתוספתא יש שתי דעות:
1. דעת המשנה - זוהי גם עמדת רבי יהודה. עמדה פוזיטיביסטית שקוראת את החוק כלשונו. לטעם המשתמע אין השפעה על ההלכה.   

2. יש הבדל בין אלמנה ענייה לאלמנה עשירה - מתייחסים לטעם שנובע מההקשר. הפסוק המדבר על איסור חבילת אלמנה מדבר רק על ענייה. הוא לא מדבר על אלמנה עשירה שאותה כן אפשר לחבול. אולם, בהתחשב בדימוי רע שעלול להיווצר, אסור לבצע את העובר ושב שמקובל בד"כ במשכון. 

העמדות הללו מופיעות גם בתלמוד הבבלי. הדיון בתלמוד הבבלי קושר את הדיון עם נושא נוסף שגם בו ראינו שישי עניין לשאלת טעם המצווה, והוא האיסור על המלך להרבות נשים.

5. בבלי סנהדרין דף כא עמוד א 
משנה. +דברים י"ז+ לא ירבה לו נשים - אלא שמנה עשרה. רבי יהודה אומר: מרבה הוא לו, ובלבד שלא יהו מסירות את לבו. רבי שמעון אומר: אפילו אחת ומסירה את לבו - הרי זה לא ישאנה, אם כן למה נאמר לא ירבה לו נשים - דאפילו כאביגיל. 
גמרא. למימרא דרבי יהודה דריש טעמא דקרא, ורבי שמעון לא דריש טעמא דקרא? והא איפכא שמעינן להו, דתניא: אלמנה, בין שהיא עניה בין שהיא עשירה - אין ממשכנין אותה, שנאמר +דברים כ"ד+ לא תחבל בגד אלמנה, דברי רבי יהודה. רבי שמעון אומר: עשירה - ממשכנין אותה, ענייה - אין ממשכנין אותה, ואתה חייב להחזיר לה, ואתה משיאה שם רע בשכנותיה. ואמרינן: מאי קאמר? - הכי קאמר: מתוך שאתה ממשכנה אתה חייב להחזיר לה, ואתה משיאה שם רע בשכנותיה. אלמא: רבי יהודה לא דריש טעמא דקרא, ורבי שמעון דריש טעמא דקרא! - בעלמא רבי יהודה לא דריש טעמא דקרא, ושאני הכא דמפרש טעמא דקרא: מה טעם לא ירבה לו נשים - משום +דברים י"ז+ דלא יסור לבבו. ורבי שמעון אמר לך: מכדי בעלמא דרשינן טעמא דקרא, אם כן לכתוב קרא לא ירבה לו נשים ולישתוק, ואנא אמינא: מה טעם לא ירבה - משום דלא יסור. לא יסור למה לי - אפילו אחת ומסירה את לבו הרי זו לא ישאנה. אלא מה אני מקיים לא ירבה - דאפילו כאביגיל.
רבי יהודה סבור שיש לקרוא את הפסוק כפשוטו, אך אם המלך סבור שהוא יכול להרבות מבלי שיסור לבבו, שיעשה כן. רבי שמעון אומר שמדובר בשתי הלכות שונות. האיסור להרבות נשים אינו קשור לאיסור שיסור לבבו. אסור למלך להתחתן עם אישה שיש חשש שתגרום ללבבו לסור, כלומר זה כלל לא קשור לריבוי בנשים, כי אסור להתחתן אפילו עם אחת שתגרום לו לסור. לפי רבי שמעון אין טעם לאיסור בלהרבות נשים. 

לעניין בגד אלמנה רבי יהודה היה פוזיטיביסט. הוא לא התייחס למעמדה של האלמנה, ורבי שמעון כן התייחס להקשר. כאן על פניו זה נראה ההפך. רבי יהודה נאחז בהמשך הפסוק וקורא אותו כסיבה לאיסור בלהרבות נשים, ודווקא רבי שמעון הוא זה שקורא את הפסוק בצורה פוזיטיביסטית. לכאורה יש אי התאמה בין המקורות ובזה דן התלמוד. הסיבה להבחנה בין ענייה לעשירה לא קשור לזה שקוראים את הפסוקים על רקע הקשרם, אלא בענייה יש בעיה משום שאם ממשכנים אותה יש להחזיר לה את הבגד וזה יוצר לה שם רע- זוהי עמדתו של רבי שמעון לפי התלמוד הבבלי. במקור התנאי, כשקראו את הויכוח בין רבי שמעון לרבי יהודה הם קראו אותו כפשוטו, ואילו התלמוד הבבלי קורא זאת אחרת לגמרי. הויכוח כאן אינו בשאלה האם טעם שמשתמע מהפסוקים מעצב את ההלכה או לא, אלא יש כאן שיקול מקומי. השאלה היא האם אתה לא ממשכן את הענייה מסיבה מסוימת. התלמוד הבבלי ממציא טעם חדש להבחנה בין אלמנה עשירה לענייה. התלמוד הבבלי מטה את המקורות שהיו לפניו. למרות זאת הוא מתייחס לזה כאילו זה טעם המקרא.   

נסכם את עמדותיהם של רבי יהודה  ורבי שמעון בן יוחאי בשני המקרים:
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יש לבדוק מדוע עמדותיהם של רבי שמעון ורבי יהודה משתנות
התלמוד הבבלי אומר שיש להבחין בין בגד אלמנה לבין האיסור להרבות נשים. רבי יהודה בד"כ אינו דורש את טעם המקרא, אך כשהטעם עצמו מפורש הוא אומר שהמקרא מזמין אותך להשתמש בו! רבי שמעון אמר שבד"כ כן דורשים את טעם המקרא, ואם ניתן לדרוש את טעם המקרא כשהוא רק משתמע ולא מפורש. במקרה של "לא יסור", כלל לא מדובר בנימוק לאיסור שלא להרבות נשים, אלא באיסור בפני עצמו.
ניתן לראות סתירה נוספת אשר התלמוד יוצר בעצמו , בין המקורות שראינו. בתוספתא (בבא מציעא) אומר רבי שמעון שאסור להחזיר את המשכון לעשירה כדי שלא להשיאה שם רע שהולך ובא אצלה הרבה פעמים. לעומת מקור זה, בתלמוד הבבלי (סנהדרין) הטעם שלא להשיאה שם רע מוצמד לענייה ולא לעשירה. הסיבה לסתירה מכוונת זו היא שהתלמוד הבבלי רוצה להעביר מסר. אין בין חכמים ויכוח עקרוני בין פוזיטיביסטים ונון-פוזיטיביסטים, משום שכולם נון-פוזיטיביסטים. זו לא שאלה תורת משפטית, אלא שאלה פרשנית. אין ספק שניתן ורצוי להשתמש בטעמים ולעצב על פיהם את ההלכה. השאלה היא מהו הטעם שניתן להשתמש בו כדי לעצב על פיו את ההלכה. רבי יהודה לא לוקח סיכונים, והוא נעזר רק בטעמים מפורשים. רבי שמעון חולק על כך, וסובר שאם אין טעם מספיק טוב בנמצא, הוא יביא טעמים משלו. אופן הצגת הויכוח של התלמוד מעקר את הויכוח מיסודו.
למרות הגישה שהוצגה במקור הקודם, ניתן למצוא דיונים בתלמוד שמציגים הבחנה בין גישות פוזיטיביסטיות ונון-פוזיטיביסטיות. 
6. בבלי יבמות דף עו עמוד ב - עז עמוד א  

[מתני'. עמוני ומואבי אסורים ואיסורן איסור עולם, אבל נקבותיהם מותרות מיד...]

גמ'. מנא ה"מ? א"ר יוחנן, דאמר קרא: +שמואל א' י"ז+ וכראות שאול את דוד יוצא לקראת הפלשתי אמר אל אבנר שר הצבא בן מי זה הנער אבנר ויאמר אבנר חי נפשך המלך אם ידעתי, ולא ידע ליה? והכתיב: +שמואל א' ט"ז+ ויאהבהו מאד ויהי לו נושא כלים! אלא אאבוה קא משאיל... א"ל דואג האדומי: עד שאתה משאיל עליו אם הגון הוא למלכות אם לאו, שאל עליו אם ראוי לבא בקהל אם לאו. מ"ט? דקאתי מרות המואביה. א"ל אבנר, תנינא: עמוני - ולא עמונית, מואבי - ולא מואבית. אלא מעתה, ממזר - ולא ממזרת! ממזר כתיב, מום זר. מצרי - ולא מצרית! שאני הכא, דמפרש טעמא דקרא: +דברים כ"ג+ על אשר לא קדמו אתכם בלחם ובמים, דרכו של איש לקדם, ולא דרכה של אשה לקדם... כתנאי: עמוני - ולא עמונית, מואבי - ולא מואבית, דברי רבי יהודה; רבי שמעון אומר: +דברים כ"ג+ על דבר אשר לא קדמו אתכם בלחם ובמים - דרכו של איש לקדם וכו'.
יש איסור מן התורה להתחתן עם עמונים ומואבים גם אם התגיירו, אולם הנשים מותרות תמיד. הדיון בגמרא מחפש את מקור ההבחנה בין עמוני לעמונית. המקור הוא שני פסוקים בספר שמואל, בסיפור על דוד וגלית הפלשתי.  שאול המלך שואל את שר צבאו אבנר בן נר "בן מי זה הנער". שאלה זו תמוהה, הרי שאול הכיר את דוד. אומרת הגמרא שיש להבין את עומק השאלה. שאול לא שאל מי הנער אלא מיהו אביו. הוא מתעניין בעץ היוחסין של דוד. מתנהלת שיחה, ודואג האדומי אומר שהמטרה בהתעניינות היוחסין של דוד מכוונת לבדוק אם יש סיבה למלך לחשוש מפניו. כשבודקים אם הוא הגון לבוא במלכות קודם יש לבחון אם הוא ראוי לבוא בקהל או לא. בסוף מגילת רות מופיעה רשימת היוחסין של דוד המלך. לכאורה, דוד הוא צאצא של רות המואביה, ולכן הוא לא ראוי לבוא בקהל, שכן כתוב לא יבוא בקהל ה'... גם דור עשירי. לכאורה דוד לא ראוי לבוא בקהל. אך אבנר אומר שהאיסור חל על הנשים המואביות ולא על הגברים ("עמוני ולא עמונית..."). זהו המקור לדין שנשים מואביות ועמוניות מותרות לבוא בקהל וגברים לא. לפי הטקטיקה הפרשנית הזו, מנסה הגמרא להחיל פרשנות זו על דין ממזר ומצרי, אך התשובה לכך היא שהכוונה במילה ממזר היא כינוי כללי, שם תואר. התלמוד אומר שהמקרה של עמוני ועמונית שונה משום שהוא מפורש. היה מצופה שעמון ומואב יעשו לעם ישראל קבלת פנים, אבל לא רק שלא עשו זאת אלא הם סרבו לעם ישראל לעבור בגבולם, ומשום שהגברים לא קידמו את פניהם, כפי שדרכו של גבר לעשות, הם האסורים לבוא בקהל. הנשים לא אשמות ויכול להיות שאם הייתה להן אפשרות הן היו מקדמות את פני עם ישראל. 

גם כאן יש מחלוקת בין רבי שמעון לרבי יהודה. הטעם לאיסור שלא יבוא עמוני ומואבי בקהל ה', כפי שמופיע בתורה, הוא "על דבר אשר לא קידמו אתכם בלחם ומים". רבי יהודה מתנתק מהטעם הזה ואומר שהטעם הוא שכתוב "עמוני ולא עמונית". לעומתו, רבי שמעון אומר שהטעם מפורש. שניהם מגיעים לאותה תוצאה רק בדרכים שונות! 
לכאורה, המקור הקודם אומר שאם יש טעם מפורש את גם רבי יהודה מסכים שדורשים את הטעם ורבי שמעון אומר שלא דורשים את הטעם. כאן זה הפוך- רבי שמעון דורש את הטעם המפורש ורבי יהודה לא. מכאן אפשר לראות שאין זהות בעמדת התלמוד הבבלי ביחס למחלוקת של רבי יהודה ורבי שמעון. אך חשוב לציין כי התלמוד הבבלי במקור הקודם הוא מקור חריג. העמדה המקובלת היא אותה עמדה שהצגנו- מחלוקת תורת משפטית בין פוזיטיביסטים ונון פוזיטיביסטים.
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טעמא דקרא בספרות הפוסקים
ניתן לראות פער בספרות הפוסקים בין דרכו של הרמב"ם ופוסקים ספרדים אחרים בעקבותיו, לבין חכמי אשכנז. רבים מחכמי ספרד עוסקים גם בפילוסופיה, ועל כן כולם רציונאליסטים. ניתן לזהות בכתיבתם עמדה של דרשינן טעמא דקרא, בעוד שאצל פוסקי אשכנז העמדה היא לרוב אחרת. חכמי אשכנז בימי הביניים לא לומדים פילוסופיה. בספרד הפילוסופיה היא לא רק מכשיר דתי בסביבה המוסלמית, אלא תעודת כניסה לכל סלון תרבותי. כולם עוסקים בפילוסופיה. 

מודה במקצת

רבינו אשר (הרא"ש), היה פוסק חשוב שחי בגרמניה. כתוצאה מרדיפות עזב את גרמניה והגיע לטולדו שבספרד. האיש היה אחד הרבנים הכי חשובים באשכנז קודם לכן, ומגיע למרחב הספרדי עם כללי משחק שונים ודי מהר מתבלט גם שם, ומביא אתו את ההרגלים באשכנז. מתחילים ללחוץ עליו חזק מאוד בנקודות הללו. הרא"ש נכנס לעימות עם המזכיר המקומי של הקהילה בטולדו שטען שהוא לא מסוגל לפרש את התקנה כי הוא לא יודע פילוסופיה. מקור הדיון הוא בסוגיה הבאה, שמהווה דוגמא להרחבה של הרציונאליות במחנה הפוזיטיביסטי.
8. בבלי בבא קמא דף קז עמוד א 
דאמר רבה: מפני מה אמרה תורה מודה במקצת הטענה ישבע? חזקה אין אדם מעיז פניו בפני בעל חובו, והאי בכולי בעי דנכפריה, והאי דלא כפריה - משום דאין אדם מעיז פניו, ובכולי בעי דלודי ליה, והאי דכפר ליה במקצת - סבר: אי מודינא ליה בכוליה תבע לי בכוליה, אישתמיט לי מיהא השתא אדהוו לי זוזי ופרענא, הלכך רמא רחמנא שבועה עילויה כי היכי דלודי ליה בכוליה, וגבי מלוה הוא דאיכא למימר הכי, אבל גבי פקדון מעיז ומעיז.
מקור זה עוסק בהלכה חשובה בדיני ראיות והיא הלכת "מודה במקצת". כאשר אדם נתבע לדין וכופר בכל, הרי שבמקרה כזה הוא פטור. מה קורה כאשר הנתבע לא כופר בכל, הוא מודה אבל במקצת. לדוגמא, הנושה טוען שהלווה עשרת אלפים, והחייב מודה ששלווה ממנו כסף, אך מדובר רק בחמשת אלפים. זו טענת מודה במקצת. הלווה צריך להישבע שאכן ההלוואה הייתה רק חמשת אלפים ולא עשרת אלפים. יש ניסיון לאומדן פסיכולוגי, מה עובר לאדם בראש כאשר הוא מודה במקצת? אפשרות קיצונית אחת היא לכפור בכל, אבל ההנחה היא ש"אין אדם מעיז פניו בפני בעל חובו". השבועה היא מכשיר שידחוף אותו להגיד את האמת. 
מקור כלל "מודה במקצת" הוא בדיני שומרים. אם אדם מפקיד כסף אצל שומר, והדבר מגיע לכדי סכסוך כמה כסף והאם בכלל הופקד אצל השומר, אם מודה השומר שאכן הופקד אצלו כסף, עליהם ללכת לשופט שיכריע, והוא לא נשבע. הרציונאל ש"אין אדם מעיז פניו בפני בעל חובו" אולי נכון ביחסים שבין נושה וחייב, אך ביחסי מפקיד - נפקד, אדם כן מעיז פניו. מפני מה הוא לא בחר באופציה של להודות בכל. אם הוא מודה במקצת, לכאורה אין סיבה להטיל עליו שבועה, הרי האפשרות לכפור בכל הייתה פתוחה בפניו. לכן, המודה במקצת בפיקדון לא צריך שבועה. מכאן יוצא שהגענו לתוצאה הפוכה מהמקור של דין מודה ומקצת. זאת אומרת, המקור מגיע מפסוק שמדבר על מפקיד, אך אנו אומרים שדווקא במפקיד (לעומת נושה/חייב) אין משביעין אותו!

9. מרדכִי בבא קמא, קלח 

אמר רבה מפני מה אמרה תורה מודה מקצת הטענה ישבע [*תימה] והלא רבנן דרבי שמעון לא דרשי טעמיה דקרא ויש לומר הכא [*דדבר תמוה הוא] אפילו רבנן דרשי כדאמרינן בריש סוטה [מפני מה] האמינה תורה עד אחד בעדות סוטה... והכא [*נמי] ה"פ הואיל וכופר הכל פטור מפני מה אמרה תורה מודה מקצת הטענה ישבע אמאי לא אמרינן דפטור מגו דאי בעי כפר הכל... 
המרדכִי אומר שמחנה הרוב הוא פוזיטיביסטי, ולא רלוונטי מה אמרה התורה בהקשר להלכה מסוימת. גם הפוזיטיביסטים לא הולכים עם הראש בקיר וינסו לחפש היגיון לנאמר בפסוקים. ההלכה של מודה במקצת היא מוזרה ולכן גם הפוזיטיביסט מנסה לעמוד על הגיונה. יש לשאול, מדוע הכופר בכל יוצא נקי ללא פגע, ודווקא זה שהיה הגון והודה במקצת הוא זה שצריך להישבע ואף לשלם חלק מהנזק. התשובה לכך היא מה שנאמר לעיל, שעומד בפני המודה במקצת המחסום הפסיכולוגי שמונע ממנו לשק. לכן זה כן הגיוני שנדרוש יותר מזה שהודה במצת.

לא תקיפו פאת ראשכם

העיסוק בטעם המקראי של המצוות אינו נפוץ בספרות הפוסקים, משום שמקור ההלכות הוא לא במקרא אלא בתורה שבעל פה. בכך שונה הרמב"ם אשר תולה את כל הלכות ספרו הגדול משנה תורה בפסוקים מן התורה.
ספר המצוות לרמב"ם מצות לא תעשה מג 
והמצוה המ"ג היא שהזהירנו מהעביר שער הצדעים והוא אמרו יתעלה (קדושים יט) לא תקיפו פאת ראשכם. והאזהרה מזה גם כן כדי שלא נתדמה לעובדי ע"ז כי כן היו עושים כומרי עבודה זרה שהיו מגלחים שער הצדעים לבד. ולכן הוצרכו שיבארו במסכת יבמות (ה א) ואמרו הקפת כל הראש שמה הקפה, כדי שלא תאמר כי תכלית מה שיישמר הוא גלוח הצדעים והניח שאר השער כמו שיעשו כומרי עבודה זרה אמנם כשיגלח הכל אין בזה דמיון בהם הנה הודיענו שאינו מותר לגלח הצדעים בשום פנים לא בייחוד ולא עם הראש...

הסיבה לאיסור להקיף את פאת הראש, כלומר לגלח את איזור הפאות והרקה
, על פי דברי הרמב"ם, הוא שלא להידמות לעובדי עבודה זרה, אשר נוהגים לגלח את ראשם בצורה זו. יש לבחון האם נימוק זה מתאים למה שחז"ל אומרים. לרמב"ם קשה כי יש הלכה בתלמוד שאומרת ש"הקפת כל הראש" גם היא תחת האיסור הזה. כלומר לא רק שאסור לגלח את שער הצדעים אלא גם אסור לעשות עיגול מגולח מסביב לראש. אם הטעם הוא שלא להידמות לעובדי עובדה זרה אז למה גילוח כל הראש אסורה? יש פה פער בין הטעם לבין ההלכה. הטעם היה צריך להיות שאסור לגלח רק בצדעים ולא את שאר הראש. הרמב"ם אומר שכל מצב בו מסירים את הצדעים, בין אם זה לבד או בין אם זה חלק מהסרת כל השער היא אסורה. המנגנון ההגיוני הוא שיש איסור להוריד את הצדעים כדי לא הידמות לעבודה זרה. יבוא אדם ויגיד שהוא מגלח הכול, ושזה לא דומה לעבודה זרה ולכאורה זה בסדר. באים ואומרים לו שזה לא משנה אם מורידים חלק או הכול. בכל מקרה אסור להוריד את הצדעים. השורה התחתונה היא שהרמב"ם אומר שאין קשר בין ההלכה לבין טעמה. אם הטעם היה מעצב את ההלכה אז היה מותר להסיר את כל השיער, אבל זה לא כך. למעשה המקור השני סותר את המקור הראשון שהרמב"ם מביא אבל הוא משתמש בו כדי להוכיח את צדקתו.   

טור יורה דעה הלכות גילוח סימן קפא 
הקפת הראש והשחתת הזקן גם באלו כתב הרמב"ם שאסרם הכתוב מפני שעושין כן עובדי כוכבים ע"כ וזה אינו מפורש ואין אנו צריכים לבקש טעם למצות כי מצות מלך הם עלינו אף לא נדע טעמן...

רבי יעקב בן הרא"ש, בעל הטורים, מותח ביקורת על הרמב"ם ואומר שהטעם שנותן הרמב"ם אינו מפורש. עוד הוא אומר שאין צורך בכלל להתעסק בטעמי מצוות ואפשר לקבלן כמו שהן. הויכוח בין הרמב"ם לטור הוא תיאולוגי. האם ראוי להעמיק בטעמי המצוות ולהפנימן בעת שמקיימים אותם. 

רבי יוסף קארו והרמ"א רואים את הויכוח לא כתיאולוגי-עקרוני אלא כהלכתי. יש אפשרות קיצונית לפיה הויכוח הוא בשאלה עד כמה תלוי בפועל קיום המצווה בטעמיה. כלומר, אם אינני יודע את טעם המצווה האם בכל זאת אני חייב לקיימה? האפשרות המתונה יותר בודקת האם לטעמים עשויה להיות השפעה על עיצוב ההלכה- יש לקיים את ההלכה בכל מקרה אבל הרציונאליים עשויים להשפיע עליה. יש מחלוקת גדולה בין בית יוסף לרמ"א בהקשר לבחירה בין האפשרות הקיצונית למתונה.

בית יוסף, שם

ומה שאמר רבינו וזה אינו מפורש ואין אנו צריכים לבקש טעם למצות וכו'. דבריו מבוארים שדעתו לחלוק על הרמב"ם למה לו לבקש טעם מדעתו לשום מצוה שנראה שאילו לא היו יודעים טעם המצות לא היינו מצווים לעשותן ואין הדבר כן כי מצות מלך הם עלינו ואף אם לא נדע טעמן אנו מצווים לעשותן ואני אומר דחס ליה להרמב"ם מלמיסבר הכי ומי יחוש לכבוד התורה והמצות יותר ממנו ודבריו בסוף הלכות מעילה (פ"ח ה"ח) יוכיחו וכיוצא בהם כתב בסוף הלכות תמורה (פ"ד הי"ג) ובסוף הלכות מקואות (פי"א הי"ב) ומשם נתבונן שדעתו ז"ל לומר שאע"פ שכל חוקי התורה גזירות מלך הם מכל מקום כל מה שנוכל לבקש לו טעם נאמר בו טעם וכרבי שמעון דדריש טעמא דקרא (קידושין סח:) ומה שלא נמצא לו טעם נייחס הדבר לקוצר השגתינו ואנו חייבים לקיימם כמו המצות שנודע טעמם כי גזירות המלך הם עלינו ומכל מקום במצות האלו נראה לי שלא נתן בהם טעם הרמב"ם מדעתו אלא מדעת הכתוב שמצאן מוקפות מלפניהן ומלאחריהן ממצות הנאסרות משום חוקי הגוים שהרי כתוב לפניהם לא תאכלו על הדם לא תנחשו ולא תעוננו (ויקרא יט כו) ואחריהן כתוב ושרט לנפש וכתובת קעקע (שם פסוק כח) והרי זה כמפרש שהקפת הראש והשחתת הזקן נאסרו מפני שהיו עושין כן עובדי עבודה זרה וכומריהם: 

מרן מציג את הפולמוס בין הרמב"ם לטור באפשרות הקיצונית. הטור אומר כנגד הרמב"ם שלפי דבריו אם לא יודעים את טעמי המצוות אז לא היו מקיימם. רבי יוסף קארו אומר שלא ייתכן שהטור חשב שהרמב"ם אומר שקיום המצוות תלוי בידיעת טעמיהם. הוא מביא דברים של הרמב"ם שמראים שהוא לא טען שקיום המצוות תלוי בטעמיהם. להפך, הרמב"ם אומר שיש לקיימן בכל מקרה. רבי יוסף קארו מתייחס גם להלכת "לא תקיפו פאת ראשכם", ואומר שמשום שהיא ממוקמת באזור של המצוות שאסורות מטעמי עבודה זרה, זהו הפירוש הנכון למצווה זו. 

דרכי משה, שם
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הרמ"א שואל איך יכול להיות שרבי יוסף קארו חושב שהטור חושב שהרמב"ם אומר שקיום המצווה תלוי בהכרת טעמיה. לכן לא יכול להיות שזהו הויכוח כלל והוא מציע את האפשרות המתונה יותר. הויכוח בין הטור לרמב"ם הוא בשאלה האם יש לעצב את ההלכה לפי טעמיה. הרמב"ם חשב שכן, אך הטור חלק עליו וטען שההלכה עומדת בפני עצמה והטעם בפני עצמו. לדעת המרצה זו הצעה יותר הגיונית מאשר זו של בית יוסף, אך גם היא אינה נכונה. הרמ"א חושב שהרמב"ם אומר שהטעם למצוות לא תקיפו פאת ראשכם הוא התרחקות מעבודה זרה, ולכן במצבים בהם הקפת הראש איננה קשורה לעבודה זרה יהיה מותר להקיף את הראש. הטור חולק על זה ואומר שאיסור הקפת הראש יחול תמיד. אין קשר בין הקפת הראש להתרחקות מעבודה זרה. ניסוח זה בעייתי משום שראינו שהרמב"ם עצמו בספר המצוות אמר שאסור להקיף בכל מקרה את כל הראש. כלומר גם כשלא קשור לאיסור עבודה זרה. 

שו"ת פנים מאירות חלק ב סימן עט 
יו"ד סי' קפ"א כתב הט"ז ס"ק א' דלהרמב"ם דתלה דין זה בעובדי אלילים שהיא חוק שלהם וא"כ יש לפעמים היתר משום שלום מלכות כמו שמצינו /ביו"ד/ בסי' קע"ח סי' ב' כו'. ואני אומר חלילה לומר כן לדעת הרמב"ם דאף מה שנזכר בסי' קע"ח דאסורין מן התורה ומלקינן עליו לדעת הרמב"ם והתירו חכמים לקרובי מלכות מפני שלא פירשה תורה שום דבר ומסרה לחכמים והם ראו להתיר לקרובים למלכות אבל מה שמפורש בתורה לאיסור אף שהטעם מפני חוק כותים מ"מ חל מצוה זו על כל ישראל דאל"כ לדעת הרמב"ם למה לא כללה תורה לאו זה בשאר החוקים אלא ע"כ כדאמרן וחלילה לומר לדעת הרמב"ם להתיר לקרובים למלכות לאו דלא תקיפו.
פנים מאירות מביא את דברי טורי זהב, אחד מנושאי כליו של השולחן ערוך. מכיוון שהרמב"ם חושב שאיסור הקפת הראש קשור לעבודה זרה, אז הטעם באמת יעצב את ההלכה ובמקרים שאין קשר לעבודה זרה יהיה מותר להקיף את הראש. למשל אם מדובר בפקיד ממשלתי יהודי בממשל זר, תתעורר השאלה אם חלק מההופעה המתאימה של הפקידים הוא לגלח את הראש כמו הפקידים הגויים, האם מותר לו לעשות זאת. הט"ז אומר שלפי הרמב"ם מותר לו משום שהוא עושה זאת כי זהו הקוד וככה מתנהגים פקידי הממשל. ההוכחה של הט"ז היא מתוך האיסור "ובחוקותיהם לא תלכו" שהוא איסור לחקות את הגויים. באיסור זה מופיע הסייג של "שלום מלכות". מותר להפר את האיסור ולהתנהג כמו הגויים אם מדובר בדבר מנהלי-פקידותי. לכן אומר הט"ז שנכון להפעיל את הסייג הזה גם על איסור הקפת ראש ולהתירו אם מדובר בשלום מלכות. לפי הטור. יהיה אסור להקיף את הראש בכל מקרה משום שהרציונאל מופרד מההלכה. פנים מאירות מבקר את עמדתו של הט"ז. איסור "בחוקותיהם לא תלכו" הוא איסור  ללא מסגרת. לא ברור מהם גבולותיו. האיסור רחב מאד, והפרשן מקבל תפקיד מרכזי של עיצוב ההלכה הזו. על רקע זה נאמר שלחכמים ניתנה סמכות לקבוע את מסגרתו של איסור זה, והסייג של שלום מלכות הוא הגיוני. לעומת זאת, איסור לא תקיפו פאת ראשכם ברור לחלוטין, וכאן הטענה שאם נשתמש בטעם כדי להתיר הקפת ראש ב"שלום מלכות" אז חרגנו מהאיסור על רקע של טעם ובמקרה זה, זה לא הגיוני. לא ייתכן שהטעם יעצב הלכה שהיא ברורה מלכתחילה. 
לסיכום, את הויכוח בין הרמב"ם לטור אפשר לפרש בשלוש דרכים שונות. המרצה סבור שמדובר בויכוח תיאולוגי עקרוני, ואילו הרמ"א ורבי יוסף קארו מפרשים את הפולמוס כפרקטי-הלכתי.  

כתבו לכם את דברי השירה הזאת
החתם סופר עוסק בתשובה זו במצווה האחרונה בתרי"ג מצוות, לכתוב ספר תורה. ניסוח התורה הוא שיש לכתוב את "דברי השירה הזאת", ללמד את בני ישראל ושידעו אותה בעל פה. פשט הכתובים הוא שהכוונה כאן לשירת האזינו. עם זאת, התלמוד ובעקבותיו הפוסקים, הבין שיש חובה על כל יהודי לכתוב לעצמו ספר תורה. חובה זו היא בעייתית מאוד משום שהדבר מצריך המון זמן וכסף. הבסיס הוא שכל אחד חייב לכתוב ספר תורה, אך רוב רובם של האנשים לא מקיימים את המצווה הזו. על רקע זה מתחילה התדיינות ביחס לחובה הזו אל מול המציאות.
שו"ת חתם סופר חלק ב (יורה דעה) סימן רנד 
אבל פשוט דאנו באנו להוכיח שהכוונה מעיקרא על כל התורה והוציאה בלשון שירה מפני שהיא עדותה של תורה או מפני שהיא בסופה ותשלום התורה כמ"ש הרב"י אבל עכ"פ עיקר הכוונה על כל התורה ואפי' אי יהיבנא להעיקוש שהכוונה על השירה מ"מ איננו גז"ה =גזירת הכתוב= בלי טעם דהרי טעמא משום ולמדה את בני ישראל שימה בפיהם למען תהי' לי לעדה וא"כ עכ"פ יפה כ' הרא"ש דבזמנינו שאין עסקינו בתורה שבכתב ואין אדם מבין לא בה ולא בהשירה כ"א בהש"ס ופירושיה ואם ילמד אדם שירת האזינו ולא יעיין בה דברי חז"ל ופירש"י ורמב"ן וכדומה ומדרשי רז"ל הרבים לא יבין ממנה דבר ומכ"ש בכל מצות התורה שהמה כולם באין מבין מבלי ש"ס ופוסקים א"כ עיקור המצוה הוא בהם ולא כתיבת ס"ת לחוד. 
ונ"ל הא דנדחק הרב"י וכל הבאים אחרי' להעמיס בלשון הרא"ש שיהי' ג"כ מצוה בכתיבת ס"ת כדי שלא ירפה ידי עושי מצוה כותבי ס"ת לא הי' צריכים לזה כי לא אמר הרא"ש אלא אם נדרש טעמא דקרא לומר שיהי' טעם מצות עשה של כתיבת ס"ת ללמוד מתוכה א"כ ממילא עיקור החיוב על פירושי התורה אמנם אנן קיי"ל כר' יהודה דלא דריש טעמא דקרא להקל עליו ופשוט דלעולם ניחוש לטעמא להחמיר אפי' לר' יהודה רק היכא שע"י הטעם נבוא להקל לא דרשי' טעמא וא"כ לחייב לכתוב שאר ספרים נדרוש הטעם ולא יי"ח בכתיבת ס"ת לחוד אבל לפטור עצמו מכתיבת ס"ת ע"י הטעם תלי' בפלוגתא דר"י ור"ש וקיי"ל כרבי יהודה דלא דריש טעמא דקרא ואין לפטור...

התשובה נפתחת בשאלה מדוע התורה נקראת שירה, וניתנים לכך שני הסברים:
1. הסבר טכני - ההוראה היא לכתוב את התורה עד לשירה, ולא את כל השירה. בספרות קלאסית היה זה מקובל שמצביעים על משהו מורכב, כאשר מתארים את הכל באמצעות הרכיב האחרון. למשל, בארבעת הבנים, הבן החכם, עונים לו "אין מפטירין אחר הפסח אפיקומן". אכילת האפיקומן היא הלכה שולית בהלכות פסח, אז מדוע דווקא את ההלכה הזו צריך ללמד את הבנים? התשובה היא שמכיוון שזו ההלכה האחרונה, הכוונה היא שלצריך ללמדו עד הלכה זו.
2. הסבר מהותי - השירה היא רכיב מרכזי מבחינה אמונית, לפחות במה שקשור לאמונה בפן החיצוני והציבורי, וחשוב שהעם יכיר את מערכות היחסים האלו על כל גלגוליהם. השירה עצמה היא בעלת משקל מיוחד מבחינת האמונה הדתית, ולכן הכוונה היא לכתוב את כל התורה, והשירה היא בולטת מתוך התורה. יש לומר כי ההסבר הזה הוא יותר דחוק מהראשון. 

מכל מקום ההלכה היא שיש לכתוב את כל התורה. במאה ה-14 פסק הרא"ש, שיש לדרוש טעמא דקרא, ואם הרציונאל הוא ללמוד להבין ולזכור את התורה, הרי שלא ע"י העתקת ספק תורה אדם יגיע להבנה של התורה ומצוותיה. הטענה של הרא"ש היא שהאדם בזמנו אינו יכול להבין את המקרא מתוכו. ההלכה במאה ה-14 היא כבר לא הלכה של המקרא אלא הלכה חז"לית. יש ללמוד לפי איך שחז"ל פירשו את הטקסט המרכזי. לכן אומר הרא"ש שאין ובה לכתוב ספר תורה מממש. דבריו הם מאוד נועזים. החובה לרכוש מספר ספרים בסיסיים כדי שידע מה עליו לעשות בשעת מעשה. לפי הרא"ש ההלכה הזאת היא שאדם צריך לייצר לעצמו ארון ספרים בסיסי. זוהי התפתחות מאוד משמעותית של ההלכה על בסיס טעמא דקרא. 

רבי יוסף קארו במאה ה-16 אומר שמבחינת שיקולי מדיניות ראוי לעודד כתיבת ספר תורה, ולכן הוא אומר שדברי הרא"ש אינם עוקרים את פרשנות החכמים שלפניו אלא מוסיפים עליהם. כלומר, יש את הרובד החז"לי- חובה לכתוב ספר תורה ומלבד זאת גם חובה שתהיה ספרות תורנית בבית. 

תשבות החתם סופר מנסה להציג את כל המהלך הזה של המקרא, חכמים, רבי יוסף קארו והרמ"א כמהלך הקשור בטעמא דקרא. הוא אומר שאף פעם לא העלה על דעתו להשתמש בטעם המצווה כדי לעצב על פיו את ההלכה. טעם המצווה הוא כלי פרשני נוסף שיש להיעזר בו. יש להתחשב גם במסורת. טעם המצווה לא יכול להיות הכלי שנשתמש בו כדי להקל ולעצב את ההלכה במובן שניצור לה סייגים. טעם המצווה  יכול לשמש רק לחומרה. יש את הכללים והמסגרות ואפשר להשתמש בטעם כדי להוסיף על ההלכה. 

החתם סופר אומר שהראש לא בא לשנות שום דבר. ההלכה לכתוב ספר תורה הייתה ותישאר, ונוספה החובה להחזיק בבית ספרות תורנית נוספת. כלומר הוא החמיר על המצווה הקיימת. לכן החתם סופר אומר שגם דבריו של רבי יוסף קארו על שיקולי מדיניות לא נחוצים, כי ממילא צריך לכתוב ספר תורה.

סברה
תחת כותר הסברה נבדוק מה מעמדה של הלכה שנוצרה מן היגיון. האם יש לה מעמד שווה להלכה מהתורה? מה התוקף של הלכה כזו? העמדה הכללית היא שהלכה הנובעת מההיגיון, ולהלכה שהתלמוד יצר יש מעמד שקול למעמד של הלכה המפורשת במקרא. יש לציין שאין עמדה אחידה בתלמוד ובספרות הפוסקים בדבר מעמדה של הסברה. נבחן את הגישות השונות בשאלת מעמדה של הסברה. 

מעמד חזק לסברה
1. אלמנה כפנויה

קידושין דף יג עמוד ב 
וקונה את עצמה בגט ובמיתת הבעל. בשלמא גט, דכתיב: +דברים כד+ וכתב לה ספר כריתות, אלא מיתת הבעל מנלן? סברא הוא, הוא אסרה והוא שרתה.
סיום ממעד של אישה נשואה יכול להתקבל בשתי צורות: 1. גט.  2. אלמנות. הגמרא אומרת שניתן להבין את מקורו של הגט, שכן זה כתוב במפורש בתורה, אך לא ברור מה מקור הדין שאלמנה היא פנויה ויכולה להינשא בשנית. התשובה לכך היא שזה פשוט מתחייב מההיגיון. הנישואין שלאישה לבעלה זו מה שאוסר אותה על כל העולם. כאשר היא כבר לא נשואה לו משום שהוא מת, המחסום לא קיים עוד. לכאורה זה נראה דין ברור ופשוט, אך קל מאוד לדמיין מצב שלא היו פוסקים בלי סימוכין ממקור מפורש בתורה,שכן דינה של אלמנה לא כתוב בתורה. 

2. שפיכות דמים כעבירה חמורה

פסחים דף כה עמוד ב 
ושפיכות דמים גופיה מנלן? - סברא הוא; כי ההוא דאתא לקמיה דרבא, אמר ליה: מרי דוראי אמר לי זיל קטליה לפלניא, ואי לא - קטלינא לך. - אמר ליה: ליקטלוך ולא תיקטול. מאי חזית דדמא דידך סומק טפי? דילמא דמא דההוא גברא סומק טפי?
יש שלוש עברות שאם אומרים לאדם לעבור, יהרג ובל יעבור, ואחת מהם היא שפיכות דמים. שואלת הגמרא, מנין לנו שאדם צריך להיהרג ולא להרוג. לשתי המצוות האחרות יש מקור, ולמצווה זו אין מקור. התשובה היא שההיגיון מחייב זאת. 
יש שני שיקולים מאחורי מוסד הסברה:

1. שיקול תיאולוגי - לאל יש כל מיני גילויים, וביניהם גם הגילוי דרך ההיגיון. ההיגיון הוא מתת אל. כמו שהאל מגלה עצמו דרך הוראות מפורשות, אז גם דרך ההיגיון אנו מבינים את רצון האל.
2. שיקול פורמלי / פרשני - לא ייתכן הליך פסיקתי בלי היגיון. ההיגיון הוא אינהרנטי לטקסט עצמו. ההגיון הוא מרכיב בסיסי במגרש המשפטי ואי אפשר בלעדיו. 

מעמד פחות חזק לסברה

המוציא מחברו עליו הראיה
בבא קמא דף מו עמוד ב 
א"ר שמואל בר נחמני: מניין להמוציא מחבירו עליו הראיה? שנאמר: +שמות כד+ מי בעל דברים יגש אליהם, יגיש ראיה אליהם. מתקיף לה רב אשי: הא למה לי קרא? סברא הוא, דכאיב ליה כאיבא אזיל לבי אסיא!
הפסוק עליו מבססים דין זה הוא הפסוק בו משה אומר לבני ישראל שמי שיש לו דין ודברים, שיפנה לשופטים. מכאן למדים שמי שיש לו טענות צריך להגיש ראיות. אומר רב אשי שכלל לא צריך פסוק כדי ללמוד כלל זה. ההיגיון אומר שמי שכואב לו הולך לרופא. באופן דומה, מי שיש לו טענה משפטית צריך להסדיר זאת על פי כללי המשפט, ולא מי שאין לו טענות. 
הסברה כאופציה מקבילה למקרא
"אי בעית אימא קרא, אי בעית אימא סברא"

יבמות דף לה עמוד ב 
איתמר: החולץ למעוברת והפילה - רבי יוחנן אמר: אינה צריכה חליצה מן האחין, ר"ל אמר: צריכה חליצה מן האחין. ר' יוחנן אמר א"צ חליצה מן האחין, חליצת מעוברת שמה חליצה, וביאת מעוברת שמה ביאה; ור"ל אמר צריכה חליצה מן האחין, חליצת מעוברת לא שמה חליצה, וביאת מעוברת לא שמה ביאה. במאי קמפלגי? איבעית אימא: קרא, ואיבעית אימא: סברא. איבעית אימא סברא, רבי יוחנן סבר: אם יבא אליהו ויאמר דהא דאיעברא מפולי מפלה, מי לאו בת חליצה ויבום היא? השתא נמי תגלי מילתא למפרע; ור"ל אמר: תגלי מילתא למפרע לא אמרינן. ואיבעית אימא קרא, רבי יוחנן סבר: +דברים כ"ה+ ובן אין לו אמר רחמנא, והא לית ליה; ור"ל סבר: ובן אין לו, עיין עליו.
במקור זה, ההיגיון הוא לא גורם בלעדי או חליפי למקרא, אלא הוא עומד במקביל למקרא. כאשר מת אדם נשוי ללא ילדים, האח הנותר מצווה לייבם את האלמנה, והבן שיוולד יקרא על שם אביו. זהו מוסד הנצחה. אח שלא מסכים לייבם את אשת אחיו המת צריך לעבור אקט משפיל של חליצה.  חליצה מתחייבת רק בתנאים של ייבום. כלומר אם אין ילדים לאח הנפטר. במקרה שבו האלמנה כבר בהריון אך לא ידעו על כך, וחשבו שהאח הנפטר לא השאיר ילדים, האח סרב לייבם ועשו חליצה. כעבור חודשיים האישה הפילה את העובר, ומשום שעדין אין לאח המת ילדים, מתעוררת השאלה האם החילצה הראשונה מספיקה, או שצריך לחלוץ שוב. 
זוהי מחלוקת בין רבי יוחנן וריש לקיש. רבי יוחנן אומר שמתברר כי היה צורך בחליצה כי היא הפילה, ולכן החליצה הראשונה הייתה כשרה. ריש לקיש אומר שהיא צריכה חליצה נוספת, משום שהחליצה הראשונה נעשתה כאשר לא הייתה חובה לבצע חליצה, והיא לא ברת תוקף. התלמוד בא לפרש את המחלוקת הזו. יש שתי אפשרויות להסביר מחלוקת זו:
1. על פי ההיגיון - עמדת רבי יוחנן מובנת שכן נעשתה חליצה ובסוף התגלה שבאמת יש צורך בחליצה. עמדתו של ריש לקיש מובנת גם היא, משום שלשיטתו יש לבחון את מעשה החליצה בזמן התרחשותו, ואז לא היית החובה לחלוץ כלל. משום שלא הייתה חובה כשבוצעה החליצה, לא ניתן להגיד שיצאו ידי חובה. יש פה ויכוח על דרך הסברה, איך אני מסתכל על מציאות? 

2. על פי המקרא - הפסוק אומר "איש כי ימות ובן אין לו". רבי יוחנן סובר שהשורה התחתונה היא האם לאיש הזה היה בן בעת שמת. כאן לא היה לו בן, ולכן החליצה כשרה. ריש לקיש סובר שאם יש פוטנציאל, מבחינתנו זה כאלו יש לו בן. 
הניסיון להסביר את הויכוח על דרך ההיגיון הוא מאוד פשוט. התלמוד מבקש לא להשאיר את ההיגיון לבד, ומבקש להציג גם את המקרא כגורם נוסף. הסיוע הוא די דל, משום שקשה מאוד להסביר את דברי ריש לקיש על פי הפסוק. ניתן היה להסתפק בהגיון. זו כבר דוגמא לכך שלא נוח לנו לבסס הלכות רק על פי ההיגיון, ומחפשים מקור כתוב. 

מעמד נחות לסברה
חזקת הבתים
במקור זה התלמוד עושה מאמץ ניכר לדחות את השימוש ההיגיון ולהתבסס על הפסוק. בדוגמא הקודמת הוצגה האפשרות לבחור בין המקרא לבין ההיגיון. כאן התלמוד לא רוצה להסתמך על ההיגיון כלל, ומחליף אותו בפסוק. הנושא המדובר חזקת הבתים. חזקה הוא מושג מאוד מגוון. המשנה אומרת שמשך תקופת החזקה במקרקעין לטעון לבעלות הוא שלוש שנים מיום ליום. כלומר, צריך להחזיק בנכסים שלוש שנים רצופות מיום ליום. המשקל של שתיקה או העדר החזקה הוא שלוש שנים. לעומת זאת לגבי שדה בעל, לא צריך חזקה מיום ליום, כי השדה מוקשית על ידי הטבע, ולכן לא מצפים שהחקלאי יהיה שם כל יום באופן רצוף. התלמוד מחפש מקור למשך התקופה הזו:
בבא בתרא דף כח עמוד א 
מתני'. חזקת הבתים, והבורות, והשיחין, והמערות, והשובכות, והמרחצאות, ובית הבדין, ובית השלחין, והעבדים, וכל שהוא עושה פירות תדיר - חזקתן שלש שנים מיום ליום, שדה הבעל - חזקתה שלש שנים ואינן מיום ליום...

גמ'. אמר ר' יוחנן, שמעתי מהולכי אושא שהיו אומרים: מנין לחזקה ג' שנים? משור המועד, מה שור המועד כיון שנגח ג' נגיחות - נפק לי' מחזקת תם וקם ליה בחזקת מועד, ה"נ כיון דאכלה תלת שנין - נפק לה מרשות מוכר וקיימא לה ברשות לוקח...

לרבנן מאי? אמר רב יוסף, קרא כתיב: +ירמיהו ל"ב+ שדות בכסף יקנו וכתוב בספר וחתום, שהרי נביא עומד בעשר ומזהיר על אחת עשרה. א"ל אביי: דלמא התם עצה טובה קמ"ל!... אלא אמר רבא: שתא קמייתא מיזדהר איניש בשטריה, תרתי ותלת מיזדהר, טפי לא מיזדהר.  

רבי יוחנן מדבר על קבוצה של חכמים מהגליל שעשו מסעות לטבריה והיו מכונים "הולכי אושא". הוא שמע מהם שהמקור הוא "שור מועד". שור מועד הוא שור שנגח ופגע שלוש פעמים. בעלים של שור מועד שלא שמרו עליו כמו שצריך יענשו במלוא חומרת הדין. השור משנה את הסטטוס שלו לשור מועד לאחר 3 פעמים. זה בעצם כלי להכרזה על שינוי סטטוס. זה נכון גם אחרי 3 פעמים בהקשרים של החזקה. בדרך כלל תקופת החזקה במקרקעין היא שנה, לאחר 3 פעמים שעוברת שנה, הקרקע משנה סטטוס. זהו מקור שהוא לכאורה מקראי. 
רב יוסף מזכיר מקרא לתמיכת ההלכה, נבואה מפורסמת מספר ירמיהו. הבבלים, לפני שהם צרים על ירושלים עושים ניקוי שטח של כל היישובים הכפריים מסביב לירושלים. לאחר מכן, צרים על העיר. ירמיהו הוא אחד הכפריים  ובאותו זמן הוא כלוא בחצר המטרה (מלשון נוטר, שמירה) על רקע זה שהעיז לנבא נבואות פורענות, וכן הצעתו לעשות הסכם שלום עם הבבלים. ירמיהו מקבל נבואה שאומרת שכשהוא יצאה ממאסרו, ילך לענתות ויבצע גאולת קרקע. ירמיהו מצווה שכאשר קרוב משפחה מוכר מקרקעין בגלל מצבו הכלכלי, עליו לעזור לגאול את הקרקע של קרובו. בהקשר זה נאמר שרכישת קרקע נעשית בשטר. למה צריך שטר? כיוון שאתה מחזיק בקרקע רק שנתיים, החזקה לא תועיל לך, ולכן מומלץ לך לכתוב שטר. עצם העובדה שלא ניתן להסתפק בהחזקה (כי מדובר בתקופה של שנתיים בגלל הגלות הקרבה), מוכיח שהחזקה היא שלוש שנים. רב יוסף כביכול מוכיח את ההלכה על החזקה מהמקרא. 

אביי אומר שהסיבה לכתיבת השטר עצה טובה. ואי אפשר להוכיח מכאן שחזקה נקבעת לשלוש שנים. לאחר כל זאת אומרת הגמרא שמקור הדין הוא לא כל האמור לעיל אלא מן הסברא. נראה הגיוני לחכות שלשו שנים לחזקה על קרקע. זוהי הלכה שלא מבוססת על מקור מקראי כלשהו, אלא בנויה על הנחת עבודה הגיונית. 

המקור הזה מראה לנו הליך דיוני שבו הגמרא עושה כל מאמץ שלא לעשות שימוש בסברא. עולה מכאן ש הסברה היא הכח הנמוך ביותר.

מכל הדוגמאות דלעיל ראינו שהמעמד של הסברה בתור מקור משפטי משתנה ומתנייד.
ננסה להסביר מה עומד מאחורי התופעה. 

הסיבה לכוחה המשתנה של הסברא- תפיסות בתי מדרש שונים

היו שני בתי מדרש עיקריים בבבל. בדור השלישי האמוראים הבולטים ביותר הם רבה ורב יוסף. הם מאופיינים בגישות לימודיות שונות לחלוטין. כינויו של רב יוסף הוא סיני, ורבה הוא עוקר הרים. סיני הוא שמרן, המשתדל להעביר את התורה כמו שקיבלנו בסיני. עוקר הרים הוא מהפכן, הוא אדם פלפלן, חריף ומנסה להפוך דברים. נקודת המוצא בויכוח הגדול הוא השאלה האם אנו רוצים הלכה שמרנית או מהפכנית. ממשיכי הדרך של חכמים הם אביי ורבא. אביי הוא המסורתי, ורבא דוגל בתפיסה מהפכנית, כמעט חתרנית. בדיון התלמודי אנו מבחינים בין שלושה מקורות בסיסיים שעליהם מבוסס הדיון:

1. קרא - פסוקי המקרא.
2. סברא - היגיון.
3. גמרא - המסורת.
החלוקה הבית מדרשית שלפנינו היא מאוד חשובה כדי להבין את הרציונאליות שבהליך ההלכתי. והיא מחלוקת בין רבה ורב יוסף וממשיכיהם רבא ואביי. נעיין במקורות שונים כדי לראות את המחלוקת בין בתי המדרש. 
עבודה זרה דף יט עמוד א 
אמר להו רב חסדא לרבנן: בעינא דאימא לכו מלתא, ומסתפינא דשבקיתו לי ואזליתו: כל הלומד תורה מרב אחד - אינו רואה סימן ברכה לעולם, שבקוהו ואזול קמיה דרבא. אמר להו: הני מילי סברא, אבל גמרא - מרב אחד עדיף, כי היכי דלא ליפלוג לישני.
רש"י שם:  סברא - ללמוד חריפות וחידוד הלב לאחר שלמד ושגורה בפיו גירסת התלמוד.
דלא ליפלוג לישני - שלא יתחלקו הלשונות דהאי גריס שמעתא בהאי לישנא והאי גריס לה בלישנא אחרינא וחדא מילתא היא ומיהו תלמיד דגריס מתרוייהו (לישני) משתבש בגירסיה משום דמבלבל לישני.
רב חסדא אומר לתלמידיו שהוא רוצה להגיד להם משהו אך הוא חושש שכולם יעזבו את בית המדרש. הוא אומר להם שצריך ללמוד גם מעוד רבנים וכל מי שלומד מרב אחד לא רואה סימן ברכה. למחרת כולם הלכו לבית מדרשו של רבה. אמר להם רבה, בכל מה שקשור לסברה, ברור שאדם צריך ללמוד אצל כמה וכמה אנשים, בעניין הזה צריך גיוון. אך במה שקשור לגמרא, כלומר מסורת, ברור שצריך רק רב אחד. 
יומא דף לג עמוד א-ב 
ודישון מזבח הפנימי קודם להטבת חמש נרות, מאי טעמא? - אמר אביי: גמרא גמירנא, סברא לא ידענא. ורבא אמר: כריש לקיש. דאמר ריש לקיש: אין מעבירין על המצות. וכי עייל להיכל - במזבח פגע ברישא.
בשעות השחר המוקדמות היו מבצעים את עבודת היום בסדר מסויום. אביי אומר שהוא לא יודע על סברות על כך ויש לו מסורת. רבא מחפש את ההיגיון. יש לו סברה כריש לקיש, שאמר שאין מעבירים על המצוות. אם אתה נע במסלול מסוים ונפגש בכל מיני מצוות, תעשה קודם את הראשונה. כלומר, הולכים לפי הסדר. גם אביי היה מודע להגיון הזה, אך הוא העדיף לבסס את ההלכה לא על הגיון פשוט אלא על מסורת.
עירובין דף נג עמוד א 
אמר רבי יוחנן: לבן של ראשונים כפתחו של אולם, ושל אחרונים כפתחו של היכל - ואנו כמלא נקב מחט סידקית... אמר אביי: ואנן כי סיכתא בגודא לגמרא. אמר רבא: ואנן - כי אצבעתא בקירא לסברא, אמר רב אשי: אנן כי אצבעתא בבירא לשכחה.
בהקשר זה יש לשאול מי עדיף, ראשונים או אחרונים. העולם של אביי הוא עולם של מסורת. ומשום כך יבכר את דעת הראשונים. אנחנו רק כמו מסמרים בקיר שעוזרים לו שלא ליפול, אך הראשונים הם אלה שבנו את הקיר. רבא לעומת זאת חולק. אנחנו כמו אצבע בשעווה. שעווה היא דינמי ומהפכני, ואנחנו משאירים את חותמנו בשעווה. אפשר לראות איך כל אחד לפי גישתו מאפיין את היחס בין הראשונין והאחרונים-  אביי דרך הגמרא, ורבא דרך הסברה. 

בבא בתרא דף עז עמוד א 
אמר אמימר, הלכתא: אותיות נקנות במסירה, כרבי. אמר ליה רב אשי לאמימר: גמרא או סברא? א"ל: גמרא. אמר רב אשי: סברא נמי הוא, דאותיות מילי נינהו, ומילי במילי לא מיקנין.
כשיש לי שטר חוב האם אני קובע את דרך הקניין לפי החוב או לפי השטר. אמימר קובע ששטר נקנה במסירה, כמו מיטלטלין. הלכה זו מבוססת על מסורת. רב אשי אומר שלא יתכן לקנות שטר בעל פה רק משום שיש בו "מילים", וההיגיון מחייב שייקנה כמו מיטלטלין.
בטל הטעם בטלה התקנה
כעת נפנה לבחון האם כאשר חכמים מתקינים תקנות מסיבות מסוימות, והטעמים הללו משתנים או מתבטלים. האם התקנה תישאר לעמוד בעינה?

רמב"ם הלכות יום טוב פרק א הלכה כד 
שני ימים טובים אלו של גליות שתי קדושות הן ואינן כיום אחד לפיכך דבר שהיה מוקצה ביום טוב ראשון או שנולד בראשון אם הכין אותו לשני הרי זה מותר. כיצד ביצה שנולדה בראשון תאכל בשני, חיה ועוף שניצודו בראשון יאכלו בשני, דבר המחובר לקרקע שנעקר בראשון יאכל בשני...

במה דברים אמורים בשני ימים טובים של גליות אבל שני ימים טובים של ראש השנה קדושה אחת הן וכיום אחד הן חשובים לכל אלו הדברים... ביצה שנולדה בראשון של ראש השנה אסורה בשני וכן כל כיוצא בזה. 
ביצה שנולדה ביום טוב ראשון של ראש השנה, האם מותר לאכול אותה ביום טוב שני? הרמב"ם אומר שיש להתייחס ליום טוב שני של גלויות כקדושה נפרדת מיום טוב ראשון. לפיכך, דבר שהיה מוקצה או שנולד בראשון, זה מותר ביום השני. ביצה שנולדה בראשון מותר לאכול בשני. ההלכה היסודית קובעת שגם בשבת וגם בחג אדם צריך להכין את מה שהוא מתכנן לטלטל. יש דרישה מאדם לבוא מוכן לשבת ולחג, גם בהקשר הפיזי. לא יכול להיות שבן אדם בשבת יכין חלק מהדברים שהוא לא הכין קודם. מבחינה זו יש הלכה שקובעת שדברים שאדם לא הכין מבעוד יום, אסורים בחג- למשל אסור לטלטל דברים שלא הכנת מבעוד יום, הם ומוקצים ואסור לטלטלם בשבת. על הרקע הזה, נקבעה ההלכה שאם אדם צד בעל חיים בשבת או בחג, אז אסור ליהנות מצידו בשבת או בחג. פירות שהיו על עץ ולא נקטפו מבעוד יום, אם נפלו, אסור לאכול אותם בחג משום שזה מוקצה. 

לענייננו, ביצה שנולדה היא מחוסרת הכנה, ומשכך ביצה שנולדה בשבת או בחג אסורה באכילה. כל זה כאשר מדברים על יחידת זמן אחת- אך בשני ימים טובים של גלויות- מה גורלו של היום השני- האם גם אז יהיה מותר לאכול את אותה ביצה? אם מדובר ביום אחד ארוך, אז אסור, אך אם אומרים שיש כאן שני ימים נפרדים,מותר יהיה לאכול את אותה ביצה. כל זאת ביום טוב רגיל, אל ראש השונה הוא חריג. שני ימי ראש השנה נחשבים יום אחד ארוך. ולכן בראש השנה אסור לאכול את הביצה שנולדה ביום הראשון, ביום השני של ראש השנה. היומיים של ראש השנה הם לא כמו שני ימים טובים של גלויות. 
ביצה דף ד עמוד ב - ה עמוד ב

אתמר, שני ימים טובים של ראש השנה, רב ושמואל דאמרי תרוייהו: נולדה בזה אסורה בזה. דתנן: בראשונה היו מקבלין עדות החדש כל היום (כולו), פעם אחת נשתהו העדים לבא ונתקלקלו הלוים בשיר. התקינו שלא יהו מקבלים את העדים אלא עד המנחה. ואם באו עדים מן המנחה ולמעלה - נוהגין אותו היום קדש, ולמחר קדש. 
אמר רבה: מתקנת רבן יוחנן בן זכאי ואילך ביצה מותרת. דתנן: משחרב בית המקדש התקין רבן יוחנן בן זכאי שיהו מקבלין עדות החדש כל היום. - אמר ליה אביי: והא רב ושמואל דאמרי תרוייהו ביצה אסורה! - אמר ליה: אמינא לך אנא רבן יוחנן בן זכאי ואת אמרת לי רב ושמואל? - ולרב ושמואל קשיא מתניתין! - לא קשיא, הא לן, והא להו. 
ורב יוסף אמר: אף מתקנת רבן יוחנן בן זכאי ואילך ביצה אסורה. מאי טעמא? הוי דבר שבמנין, וכל דבר שבמנין צריך מנין אחר להתירו. 
אמר רב יוסף: מנא אמינא לה - דכתיב +דברים ה+ לך אמר להם שובו לכם לאהליכם, ואומר: +שמות יט+ במשך היבל המה יעלו בהר. ותנן: כרם רבעי היה עולה לירושלים מהלך יום אחד לכל צד, וזו היא תחומה: (עלת) אילת מן (הצפון) ועקרבת מן (הדרום); לוד מן המערב, וירדן מן המזרח. ואמר עולא ואיתימא רבה בר בר חנה אמר רבי יוחנן: מה טעם? - כדי לעטר שוקי ירושלים בפירות. ותניא: כרם רבעי היה לו לרבי אליעזר במזרח לוד בצד כפר טבי, ובקש להפקירו לעניים. אמרו לו תלמידיו: רבי! כבר נמנו עליך חבריך והתירוהו. מאן חבריך - רבן יוחנן בן זכאי. טעמא - דנמנו, הא לא נמנו - לא.
רש"י, שם

הא לן והא להו - לבני ארץ ישראל שעושין יום אחד - מותרת, אבל לדידן בני גולה - אסורה, שהרי עדיין אנו עושין שני ימים, ועודנו כבתחילה מפני אותה תקנה ראשונה, לא מפני ספק, הלכך, הואיל ולא פסקו מאצלנו משהתחלנו - אין להקל ולומר אין מנהגנו זה מפני תקנה ראשונה אלא מפני הספק, וביצה מותרת - הא לא אמרינן, דכיון דלא פסקה אותה תקנה מאצלנו שנה אחת לעשות יום אחד - עדיין באיסורנו הראשונה עמדנו, להיותם כיום ארוך.
בזמן שבית המקדש היה קיים היו מקדשים את החודש ע"י עדים. פעם אחת איחרו העדים והלויים לא ידעו מה המזמור הנכון שהם צריכים לשיר בבית המקדש, משום שהחודש קודש והם לא ידעו. באותה שנה התקינו שהעדים צריכים להגיע עד המנחה, שעתיים וחצי שעות זמניות עד לפני סוף היום. אם העדים מגיעים עד אז, מקבלים את העדים. אם לא, מכריזים על שני ימים של ראש חודש. אותו יום הוא ראש חודש וגם היום שלאחר מכן. לאחר שחרב בית המקדש, הסיבה לתקנה זו בטל, ואין סיבה שיהיו שני ימי ראש חודש. 

התלמוד דן בשאלה זו דרך המבחן של הביצה. יש כאן שתי שאלות: השאלה האקראית היא שאלת הביצה - האם כיום ביצה ביום השני תהיה מותרת. השאלה העומדת מאחוריה היא האם רואים את שני ימי ראש השנה כיום אחד ארוך או שני ימים נפרדים. האם משום שבטל הטעם בטלה התקנה?
רב ושמואל אמרו שהביצה אסורה. כלומר שבטל הטעם לא בטלה התקנה. מתעוררת השאלה איך רבה, שהוא מאוחר בזמן, יכול לחלוק על ב ושמואל. רבה עונה שהוא מסתמך על תקנת רבן יוחנן בן זכאי. הסיבה למחלוקת היא שרבן יוחנן בן זכאי פסק לבני ארץ ישראל שאין להם יום טוב שני של גלויות. ואילו בחו"ל שיש יום טוב שני של גלויות בכל המועדים, גם בראש השנה הם מתייחסים ליום טוב השני כבעל קדושה נפרדת ולא כיום אחד ארוך.

רב יוסף ואביי אומרים שהביצה ממשיכה להיות אסורה למרות שתיקן רבן יוחנן בן זכאי שהעדים באים כל היום. רב יוסף אומר שהתקנה קבעה שיש יומיים שהם יום אחד התקבלה באופן רשמי ולבטל החלטה כזו צריך במנין. צריך להעמיד גוף שווה ערך כדי להעמיד הלכה חדשה. רב יוסף מביא הוכחות לכך שלא בטלה התקנה. ההוכחה הראשונה היא ממעמד הר סיני. בני ישראל צוו להתקדש לקראת מתן תורה. לאחר שנגמר מעמד מתן תורה לכאורה פסקה ההוראה, אך רואים כי יש צורך שמשה יורה להם "שובו לכם לאהליכם". מכאן רואים שסיום מצב נתון לא משנה את המצב המשפטי בלי סיבה מיוחדת. ההוכחה השניה היא מדיני עורלה. הייתה תקנה שנקבעה כשבבית המקדש היה קיים, שצריך אדם לעלות לירושלים עם פירות הערלה. מובאת אמירה של עולא שערכאה מוסמכת ביטלה את התקנה משום שאין בית מקדש עוד וקשה לבוא לירושלים. גם כאן אנו רואים שניתן לבטל את תקנה, אך רק בעלי הסמכות אם לא היו מבטלים את התקנה באופן אקטיבי, היא הייתה איתנו עד היו.

ספרות הפוסקים - הרמב"ם

רמב"ם הלכות ממרים פרק ב הלכה ב 
בית דין שגזרו גזרה או תקנו תקנה והנהיגו מנהג ופשט הדבר בכל ישראל, ועמד אחריהם בית דין אחר ובקש לבטל דברים הראשונים ולעקור אותה התקנה ואותה הגזרה ואותו המנהג, אינו יכול עד שיהיה גדול מן הראשונים בחכמה ובמנין, היה גדול בחכמה אבל לא במנין, במנין אבל לא בחכמה, אינו יכול לבטל את דבריו, אפילו בטל הטעם שבגללו גזרו הראשונים או התקינו אין האחרונים יכולין לבטל עד שיהו גדולים מהם, והיאך יהיו גדולים מהם במנין הואיל וכל בית דין ובית דין של שבעים ואחד הוא, זה מנין חכמי הדור שהסכימו וקבלו הדבר שאמרו בית דין הגדול ולא חלקו בו. 
כאן הרמב"ם נאמן לעמדתו של עורך הסוגיה, אשר כאמור תמך בדעתו של רב יוסף - בטל הטעם לא בטלה התקנה (יש לומר שככל שהרמב"ם הוא רציונאליסט ואיש הטעמים, הוא גם פורמליסט. הוא מאוד קפדן בכל מה שקשור לדברי חקיקה, והפורמליזם המוסדי מאוד חזק אצלו). לא יכול להיות שיום אחד הטעם מתבטל ולכן התקנה מתבטלת. לכן, אם בטל הטעם, צריך לבטל את התקנה באופן מסודר. הרמב"ם מדבר כאן על אפשרויות של חקיקות משנה:

א. גזרה.
ב. תקנה.
ג. מנהג.
רק בית דין, הגדול מבית הדין שקבע את התקנה בחכמה ובמניין, ואשר פעל באחת משלושת הדרכים הללו, יכול לבטל את התקנה. בסוף ההלכה הרמב"ם משמיט את דרישת החכמה, ומשאיר רק את ה"גדול במניין". לפיכך, בשורה התחתונה: עקרונית הוא קובע כמו רב יוסף ועורך התלמוד: בטל הטעם לא בטלה התקנה. הרמב"ם הוא נוקשה ודורש הליך חקיקה מסודר, אך מצד שני הוא סוטה מהנוהל של הליכי חקיקה חדשים. יש פה ריכוך של הנוקשות בהליך חקיקה מחודש.
/השגת הראב"ד/ 
יהיה גדול בחכמה וכו'. א"א עיטור שוקי ירושלים בפירות קשיא עליה שהראשונים תקנוהו ור' יוחנן בן זכאי ביטלה אחר חרבן מפני שנתבטל הטעם לראשונים ולא היה גדול כראשונים.+
הראב"ד משיג על הרמב"ם. הוא טוען שהתביעה של הרמב"ם של גדול וחכמה ובמנין היא איננה נכונה, כי במקרה של רבן יוחנן בן זכאי, שתיקן את התקנה, לא היה גדול לא בחכמה ולא במניין, ובכל זאת בטל את ההלכה של "עד המנחה". הראב"ד מקבל את העניין שצריך הליך חקיקה מחודש, אך לא שצריך גדול במניין ובחכמה. אין בטלות אוטומטית וצריך סדר, אבל זה לא אומר שצריך את התנאים הללו של גדול בחכמה ובמניין. 
רדב"ז שם 

דלא אמרינן אע"פ שנתבטל הטעם לא נתבטלה התקנה אלא היכא דתקנו סתם אבל אם תלוי תקנתם בהדיא משום דבר פלוני אם נתבטל הדבר ההוא נתבטלה התקנה.

הרדב"ז אומר דבר די מהפכני - אם בטל הטעם בטלה התקנה. אם נאמר שלא בטלה התקנה, הרי שזה מפני שאנו לא יודעים מה הטעם. אם אני יודע מה הטעם ברור שאם בטל הטעם בטלה התקנה. הוא לוקח צעד שונה לחלוטין מהרמב"ם והראב"ד והופך את מסקנת התלמוד. 
לסיכום, יש שניים או שלושה זרמים בשאלה של ביטול התקנה בעקבות ביטול הטעם:

1. בטל הטעם לא בטלה התקנה - זוהי הדעה הרווחת והמובילה כי באופן פשוט כך התלמוד פסק. בתוך כך ניתן לראות דעות שונות באשר להליך החקיקה הנדרש (מחלוקת בין הרמב"ם לראב"ד). 

2. בטל הטעם בטלה התקנה - אם אני יודע מהו הטעם, הבטלות היא אוטומטית. זה בעצם השלב השני של העמדות בפוסקים ביחס לתלמוד (הרדב"ז). 
תוספות מסכת עבודה זרה דף לה עמוד א 

ואור"ת כי עכשיו לא מצינו טעם פשוט לאיסור בגבינת העובד כוכבים, דהא טעם האיסור הוה משום ניקור... וליכא למיחש נמי משום עירוב חלב טמא כדפרי' לעיל (גבי) שלא (עמד) כפרש"י שהרי אין העובדי כוכבים שוטים לערב בו חלב טמא מאחר שאינו עומד אלא ודאי אין הטעם אלא משום נקור ואנו שאין נחשים מצוין בינינו אין לחוש משום גלוי. 
ואין לומר דדבר שבמנין הוא וצריך מנין אחר להתירו כי ודאי הוא כשאסרו תחלה לא אסרו אלא במקום שהנחשים מצוין.

רבינו תם הוא המקור של הרדב"ז. המשנה קובעת שיש איסור לאכול ולשתות חלב וגבינה של גויים. יש שני טעמים לאיסור זה:

א. ערבוב עם חלב לא כשר - אנו חוששים שהגויים עצמם אינם מקפידים על כשרות ועל רקע זה מערבבים בחלב לפעמים גם חלב של בעלי חיים האסורים באכילה שלנו אסור לשתות את חלבם. 

ב. ניקור או גילוי - ההנחה הייתה שהגויים לא מקפידים על נקיון המשקאות, והם עלולים להיות מזוהים וקטלניים. לכן יש חשש שהחלב נשאר בכלי פתוח למשך הלילה, ולכן אסור לשתות מחלב. 

הטעם הראשון הוא הלכתי, והטעם השני הוא בריאותי רבינו תם, במאה ה-12, אומר שהטעמים הללו כבר לא רלוונטיים לימיו. כיום אנו יודעים שהמרקם של חלב פרה הוא לא כמו של בעלי חיים אחרים, וניתן לזהות את המרקם מיד לראות אם יש בו חלב מחיה אחרת, ואין אין לחשוש לערבוב. כמו כן, הטעם הבריאותי לא קיים כי אין בעלי חיים ארסיים המסתובבים ברחוב. משום שני הטעמים אינם רלבנטיים מותר לשתות חלב גויים. יתר על כן, הוא אומר שהטעמים ידועים לו, ולכן הם התנאים של התקנה, ולכן אם הטעם לא קיים, בטלה התקנה.
פסיקות במאה ה-20 - הרב עובדיה יוסף

הרב עובדיה יוסף בכל מה שקשור לסוגיית טעמי התקנות, הוא אחד הפוסקים בולטים בכל הדורות. יש לו תשובות מאוד מעניינות סביב הנושא הזה, ומתארות את התהליך שההלכה עברה בכל מה שקשור לתקנות וטעמיהן. 
שו"ת יביע אומר חלק ג - חושן משפט סימן ז 
נשאלתי... אודות מה שפסק מרן בש"ע חו"מ (סי' תט ס"א) אין מגדלים בהמה דקה בא"י מפני שדרכם לרעות בשדות של אחרים והיזקם מצוי, אבל מגדלים בסוריא ובמדברות שבא"י. והאידנא שאין מצוי שיהיו שדות לישראל בא"י נראה דשרי. עכ"ל. היאך הדין נוטה בזה"ז שבעזה"י זכינו ליישוב ישראל בא"י, אם מותר לגדל בהמה דקה שהואיל והותרה הגזרה הותרה. או דילמא כיון שחזר טעם האיסור לקדמותו אסור לגדל. [וע"ע בש"ע יו"ד ס"ס ש"י]. ואשיב בקצרה בס"ד. 
(א) בראשית מאמר נסביר דעת מרן ז"ל שכ' דהאידנא שרי, והרי כל דבר שבמנין צריך מנין אחר להתירו. וכתב הרא"ש (ביצה פ"ק סי' ג), דר"ל כל דבר שנגזר במנין חכמים, וידוע מאיזה טעם נגזרה הגזרה, ובטל לו אותו הטעם, אפ"ה אינה בטלה עד שימנו עליה חכמים ויתירוה. ע"ש... ולא שייך לדמותו לדבר שנאסר במנין שאין לו היתר אלא ע"י ב"ד הגדול ממנו בחכמה ובמנין, שכיון שטעם האיסור ידוע, אם נתבטל הטעם בטל האיסור ממילא... וע' בפי' הרדב"ז (פ"ב מה' ממרים ה"ב) שכ', דלא אמרינן אע"פ שבטל הטעם לא נתבטלה התקנה, אלא היכא דתקנו סתם. אבל אם תלו תקנתם בהדיא משום דבר פלוני, אם נתבטל הטעם נתבטלה התקנה. ע"ש... ולפ"ז י"ל דגזרת בהמה דקה הוי כמפורש הטעם להדיא...

(ג) ותבט עיני להגאון מופת דורינו מהרצ"פ פראנק שליט"א בס' הר צבי שנדפס בסוף ספרי הטורים (בחו"מ סי' תט), שנשאל בדין זה, וכתב, לדעתי יש לדון בענין זה להיתרא, ולומר שכיון שבמשך הזמן נתבטל האיסור והותר לגדל בהמה דקה בא"י, שוב אין הדבר חוזר לאיסורו אלא ע"י מנין חדש, וכ"ז שלא נגזר במנין מחדש הרי הוא כגזרה חדשה שאין עושים מעצמנו גזרות חדשות...  
(ד) ובהיותי בזה נזכרתי במה שהתעוררתי בכיוצא בזה בהיותי משרת בקודש במצרים (קהיר), בדבר מה שנהגו להגבות לנשים כתובתן אלמנות או גרושות, וידוע מ"ש בשו"ת פאר הדור (סי' קנב) שהרמב"ם ובית - דינו החרימו בחרם חמור וגדול על כל ב"ד שיעמוד אחריהם בכל ארץ מצרים, שלא ידון להגבות כתובה, אא"כ נשבעה האלמנה (בגלגול שבועת אלמנה) שטבלה לנדתה במי מקוה כהלכת גוברין יהודאין. ועל מה סמכו כיום להגבותן כתובה בלי שבועה זו. וחשבתי דרכי, שאפשר שאחרי דורות רבים, אכשור דרי, בזמן הנגידים והרדב"ז ומהריק"ש מרי דאתרין, ובראותם כי אשתני למעליותא, ולא היה עוד מקום לחשוש שאינן טובלות לנדתן, (והקראים לבדד ישכונו, ואין להם חלק ונחלה עם הרבנים.) לכן בטלוה לשבועתא דא, שמכיון שבטל הטעם המפורש בתשו' פאר הדור שם (שהדבר היה ברוב ערי מצרים ופשתה המספחת ברוב בני ישראל, וגם לאחר שדרשו והודיעו להן חומר האיסור, לא חזרו למוטב זולת אחת מני אלף. והנשים הרשעיות שהחזיקו במינות וקשה עליהן הטבילה הן הנה היו לבני ישראל כצנינים בצדם. ע"ש.) בטלה הגזירה. וכמ"ש בתשו' הרא"ש (כלל ב סי' ח) הנ"ל. ואע"פ שבזמן האחרון חזר הדבר לקלקולו, כי לצערנו רוב הנשים המודרניות נמנעות לטבול במקוה, הואיל ואשתרי אשתרי...

הופנתה אליו שאלה, האם מותר היום לגדל בהמה דקה בארץ ישראל. במשנה נאמר שאחת מהתקנות הקדומות שיהושע בן-נון תקן היא שלא מגדלים בהמה דקה בא"י. הסיבות לכך הן:
א. גזל - הבהמות נכנסות לשדות אחרים ורועות שם. 

ב. יישוב ארץ ישראל - הצאן רועה בשטחי הפקר, וכך הוא משמיד את שטחי ההפקר והגידולים. 
השולחן ערוך פסק שבמאה ה-16, אמנם יש עלייה של יהודים בעקבות גירוש ספרד, אך עדיין רוב רובה של א"י יושבים לא יהודים, ולכן השדות רובן ככולן לא של יהודים, ולכן מותר לגדל בהמה דקה בא"י. מבחינתנו זה כמו מדבריות. כאן הרב עובדיה יוסף דן האם בשאלה האם להתבסס על דברי מרן השולחן ערוך, או שיש לבחון את הטעמים מחדש ולראות אולי שוב אסור לגדל בהמה דקה בארץ. פסק הרב שמרגע שהשולחן ערוך התיר, זאת תמונת ההלכה ואין שום סיבה לשנות זאת. אם כן רוצים לשנות את היחס לתקנה, צריך לעבור תהליך חקיקתי מסודר. חזרתו של הטעם לא מחזירה באופן אוטומטי את התקנה. בשלב החקיקה מתנים את החקיקה בטעם, ואם אין טעם תהיה בטלות, אבל לא מניחים את חזרתה של ההלכה עם חזרת הטעם. זהו טעם פרוצדוראלי ולא מהותי. 

הרב עובדיה יוסף מספר על עניין דומה שהיה לו בקהיר-בעת שכיהן שם כדיין צעיר. בירושלים הייתה תופעה רווחת של קראות. אחד הנושאים הרלוונטיים בפולמוס עם הקראים הוא שהם טוענים שטהרת האישה אינה תלויה בטבילה במקווה. המים הם רק סמל. המטרה של הטיהור היא התנקות ועליית מדרגה. בקהיר הייתה קהילה קראית גדולה וממסד הרבנית מנסה להתמודד עם המצב. הרמב"ם תיקן שאישה שמעוניינת לזכות בכתובתה, בית הדין לא ייתן לה את הכתובה עד שהיא לא תישבע שבהיותה נשואה היא טבלה כמקובל, ומי שלא תישבע לא תקבל את כתובתה. הרב עובדיה יוסף יושב בדין ויודע לפי הספרים שיש תקנה של הרמב"ם, אך והדיינים שישבו באותו מותב לא ידעו על מה הוא מדבר. הוא נזהר בכבודם של הדיינים הזקנים. מה שקרה הוא שהמהריק"ש (רבי יעקב קסטרו) שהיה תלמידו של הרדב"ז היה מרא דאתרא במצרים במאה ה-16, ובראותו שהמציאות השתנתה לטובה ואין קראות, ביטלו את התקנה של השבועה לקבלת את הכתובה. הרמב"ם ובית דינו נלחמו נגד הקראים על ידי התקנה, והטעם הוא העוצמה של הקהילה הקראית בירושלים. במאה ה-16 הקהילה הזו כבר מאוד חלשה בעולם. יכול להיות שכבר אז הם החליטו לבטל את השבועה הזו, והביטול עומד מאליו. במאה ה-20 אולי יש מקום להחזיר את השבועה, בגלל החילון. פסק הרב עובדיה יוסף, שכיון שבוטלה התקנה, היא לא חוזרת אוטומטית. 

במאה ה-20, הפוסקים מתעלמים מהרציונאליות של ההלכה ומעדיפים את הפן המוסדי והפורמלי מעל הפן המהותי. הרב עובדיה יוסף הוא פוסק עצום, נועז ואמיץ, שרגליו על הקרקע והוא לא נרתע מלעסוק בנושאים חשובים שרבנים אחרים חוששים לעסוק בהם. הפסיקה הספרדית בעצם משמרת בצורה נקייה את ההלכה התלמודית לפי המסורת הספרדית גאונית, ההלכה האשכנזית עברה כל מיני וריאציות, קבלה וכו, והפסיקה הספרדית מבחינת התפיסה ההיסטורית היא לפי הספר, בנאמנות מלאה לתלמוד, וכך "להחזיר עטרה ליושנה". אנו רואים אותו בתור מהפכן כי לעומתם הוא מהפכן, אך זו בעצם מהפכנות שהיא במשמעותה לחזור לשמרנות. בהנחה שהוא מחזיר את ההלכה הספרדית למסלולה יש כאן מהלך היסטורי משמעותי ביותר. 

שו"ת יביע אומר חלק ז - אבן העזר סימן טז 
בדבר שאלתכם על אודות העגונה קארול לבית ניזאר, מעיר ליאון, אשר נישאת ליהודי מארץ ישראל, ושמו מאיר פינחס, באדר תשמ"ה, וכעבור שלשה חדשים מנישואיהם, בהיותם הולכים ליד הנהר בצרפת, השופך לנהר רון, שמעו קול אשה הצועקת לעזרה כשהיא טובעת בנהר, הבעל הסיר את מעילו ורץ וטיפס על התל שמפסיק בין הכביש שהולכים בו לבין הנהר, שהוא גבוה כשני מטר וחצי, וזינק אל תוך הנהר, דקות מספר לאחר מכן שמעה האשה את קול בעלה הקורא בקול פחדים, פעמיים, קארול, קארול, ואז נעלם, גופת האשה שנטבעה נמצאת כעבור כמה ימים בריחוק מספר קילומטרים ממקום הטביעה, אך גופת האיש לא נמצאה עד היום. האשה העגונה בשמעה קול בעלה בהיותו בנהר כנ"ל, הלכה מיד להזעיק את המשטרה בטלפון שבבית הקרוב אל הנהר, המשטרה הגיעה עם צוללנים כרבע שעה אחר המקרה, וכל הבדיקות שנערכו במקום לא העלו שום דבר... 
ובנ"ד יש לנו סברת כמה אחרונים שכל שנטבע במערבולת הים או הנהר, מחמת עקולי ופשורי והטרשים והסלעים שבהם, שאי אפשר להנצל אזלינן לקולא, ובהצטרפות האומדנות של כלי התקשורת בודאי שראוי להקל, וכ"כ הגר"ח פלאג'י בחיים ושלום ח"ב (דס"ט ע"א), שאע"פ שאין בנו כח להתיר מצד הטליגרף ומסלת הברזל וכיו"ב, כיון שהיא נגד גזרת חז"ל, מ"מ כשיש בפוסקים סברות להקל ולהחמיר, שיש מיימינים להתיר, ויש משמאילים להחמיר, יש לנו לצרף ולהשען על אומדנא זו במה שנתחדש בזמנינו וכו'. ע"ש. והחרה החזיק אחריו בשו"ת שם משמעון (סי' א' דכ"ח ע"ד) הנ"ל. ע"ש. ודון מינה ואוקי באתרין. והן אמת שהגאון רב אג"ן בשו"ת צל הכסף ח"ב (חאה"ע סי' ד) כתב ע"ד שלשת הרבנים הנ"ל, ולא כן אנכי עמדי, שהן אמת דקושטא קאי והדעת והשכל הישר מחייב כמ"ש מהר"ם אשכנזי וסיעתו שאומדנא גדולה היא בזמנינו שאילו עודנו חי היה מודיע לנו, ברם הרי ע"י כך אנו באים לעקור תקנת חז"ל שאמרו משאל"ס אשתו אסורה, וקי"ל אפי' בטל הטעם אין התקנה בטלה...

השאלה הזאת נוגעת לעגינותה של אשה. ההלכה קובעת שכאשר אדם טובע במים שאין להם סוף, כלומר מרחב ימי גדול מאוד, גם אם לא נמצאה גופה לא מתירים את האשה היא נותרת בעגינותה, שאי אפשר לדעת מה באמת קרה עד שלא מוצאים גופה, ואולי האיש בחיים. במים שיש להם סוף, במו נהר, הסיכוי לשרוד הוא נמוך יותר. לכן, אם לא מוצאים את הגופה ולא הגיעו עדויות שראו אותו חי, ניתן להתיר את האישה מעגינותה. 
נקודת המוצא היא שנהר הריין נחשב למים שאין להם סוף. הרב עובדיה יוסף פסק שאם האדם טבע במרחב ימי שיש גם סרטונים וסלעים, כלומר מקום מסוכן שאין סיכוי להינצל ממנו, למרות שמדובר במים שאין להם סוף, ניתן להתיר את העגונה. הרב מוסיף שאמצעי התקשורת היום השתפרו מאוד, כדי לתמוך ולחזק את פסיקתו. הרב יודע שיש פוסקים שאומרים בטל הטעם לא בטלה התקנה, ולכן התקשורת לא מעניית אותם, גם הוא לא מסתמך רק על זה. זהו שיקול הלכתי מצטבר, מצטרף.
שו"ת יחווה דעת חלק ג סימן מט 
שאלה: האם מותר להשתמש בכלי נגינה ביום טוב של שמיני עצרת בהקפות של שמחת התורה? 

תשובה: במשנה (ביצה ל"ו ע"ב) שנינו: אלו הן משום שבות, אין מטפחים ואין מספקים ואין מרקדים ביום טוב, קל וחומר לשבת. ובגמרא שם אמרו הטעם לזה משום גזירה שמא יבוא לתקן כלי שיר... וכן פסק מרן השלחן ערוך /א"ח/ (סימן של"ט סעיף ג'). ואמנם התוספות (ביצה ל' ע"א) כתבו: שזהו דוקא בימיהם שהיו בקיאים לעשות כלי שיר, לכן יש לגזור בטיפוח וריקוד, אבל בזמן הזה אין אנו בקיאים לעשות כלי שיר, ואין לגזור. אולם דעת רבותינו הפוסקים שיש לאסור גם בזמן הזה, משום שגם בזמנינו האומנים המומחים לנגן בכלי שיר יודעים הם לתקן המיתרים של הכנורות שנפסקו, וכן יודעים הם לתקן שאר כלי נגינה שאירע בהם קלקול, ויש בזה איסור מן התורה, כמבואר בעירובין (ק"ג ע"א) ובפירוש רש"י שם. ועוד שהרי הלכה רווחת בידינו (בגמרא ביצה ה' ע"א) כל דבר שבמנין צריך מנין אחר להתירו. ואפילו בטל הטעם לא בטלה גזירה. וכן מבואר בהרא"ש (ביצה פרק א' סימן ג'). [ועיין עוד בתוספות בפסחים (נ' ע"א), ובביצה (ו' ע"א), ובעבודה זרה (ל"ה ע"א)]. וכן העיר מרן הבית יוסף /א"ח/ (סימן של"ט) על דברי התוספות הנ"ל, שאין לחלק בין זמן התלמוד לזמנינו, שאף על פי שבטל הטעם לא בטלה גזירה, שכל דבר שבמנין צריך מנין אחר להתירו וע"ש. ואם כן נראה שהדבר ברור שיש לאסור לנגן בכלי שיר ביום טוב של שמיני עצרת...

הרב עובדיה יוסף נשאל האם ניתן להשתמש בכלי נגינה בשמחת תורה. כל פוסק אחר היה מתעלם באחת מהשואלים. אך הרב עובדיה יוסף מספק תשובה ארוכה ומנומקת משום יש לו כבוד לתפיסה של "בטל הטעם בטלה התקנה". הרב כמובן לא מתיר לנגן בכלי שיר בשמחת תורה, והנימוק שלו מאוד פורמליסטי. אם רוצים לבטל תקנה צריך לעשות זאת לפי הכללים המקובלים. תקנות לא מתבטלות באופן אוטומטי משום שבטל טעמן.

הרב עובדיה יוסף חוזר כל הזמן לדון בשיקול הזה מפני שהוא לא משלים עם גישה פורמליסטית נוקשה. והוא מגלה עמדה גמישה יחסית כלפי השאלה.
השתנות הטבעים

עד כה דנו בטעמים שעומדים מאחורי מוסדות הלכתיים. הרכיב שנדון בו כעת הוא הריאליה. עד כמה ההלכה היא ריאלית ותואמת עובדות ומציאות. מבחינה זו יש התאמה בין הריאליה לרכיבים הקודמים - יש מוסדות הלכתיים המניחים בבסיסם מסד נתונים, והשאלה היא מה קורה כשהמסד משתנה. האנושות שינתה תפיסות רבות לגבי המציאות מאז שנת 500 שאז הונחו יסודות אלה בהלכה. השאלה היא האם שינויים אלה יובילו לשינוי ההלכה. השם הכללי של נושא זה הוא 'השתנות הטבעים' שכן עיקר העובדות הן בקשר לטבע האדם או טבע העולם, ועל בסיס זה נבנים מוסדות הלכתיים. והשאלה היא מה קורה כשהטבעים משתנים  האם וכיצד זה ישפיע על ההלכה.
נתחיל את הדיון מחז"ל שכבר שם היו שינויים בתפיסת הטבע. משם נמשיך לספרות הפוסקים גם שם ניתן לאתר קווים שיטתיים שבמקרה הזה כבסוגיות קודמות נבחין בין פוסקים אשכנזים לפוסקים ספרדים.
ספרות חז"ל
1. יבמות דף סד עמוד א - עמוד ב 
 ת"ר. נשא אשה ושהה עמה עשר שנים ולא ילדה - יוציא ויתן כתובה, שמא לא זכה להבנות ממנה. אע"פ שאין ראיה לדבר - זכר לדבר: +בראשית ט"ז+ מקץ עשר שנים לשבת אברם בארץ כנען - ללמדך, שאין ישיבת חו"ל עולה לו מן המנין. לפיכך, חלה הוא או שחלתה היא, או שניהם חבושים בבית האסורים - אין עולין לו מן המנין...

אמר רב יהודה בריה דרב שמואל בר שילת משמיה דרב: לא שנו אלא בדורות הראשונים ששנותיהן מרובות, אבל בדורות האחרונים ששנותיהן מועטות - שתי שנים ומחצה, כנגד שלשה עיבורים. רבה אמר רב נחמן: שלש שנים, כנגד שלש פקידות, דאמר מר: בר"ה נפקדו שרה, רחל וחנה. אמר רבה: ליתנהו להני כללי, מכדי מתני' מאן תקין? רבי, והא בימי דוד אימעוט שני, דכתיב: +תהלים צ'+ ימי שנותינו בהם שבעים שנה.
מעיקר הדין, בני זוג שלא מצליחים להביא ילדים במשך 10 שני צריכים להתגרש. לעניין מניין השנים, אם יש סיבות ריאליות למה הזוג לא יכול להביא ילדים, כמו מאסר או מחלה לא מביאים תקופות אלה בחשבון, שכן ישנה סיבה הגיונית, ומונים רק את אותן שנים שלא סביר שלא יביאו ילדים ולא מביאים בחשבון את הזמן שסביר שלא יביאו ילדים.
הגמרא דנה בשאלה המתבקשת, שבימי המקרא (ימי אברהם אבינו שהוא המקור לדין זה) היו חיים הרבה יותר שנים. בתקופת הגמרא, אורך החיים הרבה יותר קצר. האם עדין צריך לחכות 10 שנים לפני שצריכים להתגרש? 
לפי דעה אחת יש לחכות שנתיים וחצי, שזה זמן שהיו יכולים להתעבר 3 פעמים, עם הפסקות קצרות. רבה אומר שלוש שנים, שכן הניסיונות להיכנס להריון הם לא רק ע"פ בדרך הטבע אלא גם תלוי בעיקר ביחסים עם האל. האל נזקק לזה רק בימי דין, כמו שמופיע במדרש על שרה רחל וחנה. כך שאם צריך לתת לאלוהים הזדמנויות ומחכים שלוש שנים. כפי שאנו רואים, יש דעה ההלכה לפיה יש לחכות 10 שנים צריכה להשתנות משום שנשתנו הטבעים, והחיים קצרים יותר. רבה לא מקבל את כל ההנחות הללו שהשינוי בנתונים משנה את גם את ההלכה. הלכת 10 השנים נקבעה בימי התנאים, וכבר בימי דוד המלך אנו יודעים שתוחלת החיים לא עולה בהרבה על 70 שנה. אם כן, יש לנו ויכוח בין 2 עמדות בגמרא:

1. שינוי מסד הנתונים מחייב את שינוי ההלכה.
2. שינוי מסד הנתונים איננו רלבנטי, ההלכה תישאר קבועה למרות שהנתונים השתנו. 
העמדה הפורמליסטית מקובלת גם היום להלכה. אין היום כפיית גירושין על רקע 10 שנים ללא ילדים, אבל כן ממליצים להתגרש על הרקע הזה. אם אחד מבני הזוג תובע אז בית הדין לא יכפה גט אבל ישדל. 

אפשר לראות שראשוני האמוראים נחלקים בשאלה. יש לדבר ביטוי נוסף בתלמוד שמביא ויכוח בין התנאים, שמאי והלל.
2. סנהדרין דף סט עמוד ב 

תנו רבנן: המסוללת בבנה קטן והערה בה, בית שמאי אומרים: פסלה מן הכהונה, ובית הלל מכשירין. אמר רבי חייא בריה דרבה בר נחמני אמר רב חסדא, ואמרי לה אמר רב חסדא אמר זעירי: הכל מודים בבן תשע שנים ויום אחד שביאתו ביאה, פחות מבן שמנה - שאין ביאתו ביאה, לא נחלקו אלא בבן שמנה. דבית שמאי סברי: גמרינן מדורות הראשונים, ובית הלל סברי: לא גמרינן מדורות הראשונים.
אם ובנה שוכבים במיטה, והבן מקיים יחסי מין עם אמו. דנים בשאלה האם היא פסולה להינשא לכהן, דרך הדיון האם ביאתו של ילד קטן נחשבת. כולם מסכימים שילד פחות מבן 8 אין ביאתו ביאה, ויותר מבן 9 ביאתו ביאה. המחלוקת היא על ילד בן 8. בית שמאי סבורים שרואים בכך כיחסים מלאים, כי הם לומדים מדורות ראשונים, ואילו בית הלל לא לומדים מדורות ראשונים. אותם "דורות ראשונים" הם בניו של יהודה, לפי חשבון משונה, הם היו אבות לילדים בין גיל 8 ו-9 (יש בחשבונות הללו הרבה מן המשוער ומעט מן הוודאי). בית שמאי משתמשים בכך כמקור מהימן ובית הלל, לא. בית הלל סוברים שדבר זה לא יתכן בזמנם. סוגיה זו היא תחילת הדיון בנושא זה.

כתוב בתורה שכל בהמה או חיה שיולדת את ולדה הראשון, אותו ולד מקודש לה', והוא על תקן פטר רחם. ואותה בהמה מוקרבת כקרבן ואת בשרו אוכלים בירושלים. לאחר שחרב בית המקדש, היו נותנים את הבהמה לכהן. כדי שכלל זה יחול צריכים להתקיים שני תנאים - מדובר בבכור ודאי ובכהן ודאי. המשנה מקדישה לשאלה זו כמה דיונים. 
3. משנה בכורות פרק ג, א: 
הלוקח בהמה מן הנכרי ואין ידוע אם בכרה ואם לא בכרה רבי ישמעאל אומר עז בת שנתה ודאי לכהן מכאן ואילך ספק רחל בת שתים ודאי לכהן מכאן ואילך ספק פרה וחמור בנות שלש ודאי לכהן מכאן ואילך ספק].

במקרה של בהמה שנקנתה מגוי ולא יודעים אם היא ילדה כבר או לא, ר' ישמעאל נותן סימן. עז לא יולדת לפני גיל שנה, אז אם תלד עכשיו זה ודאי בכור. לכבשים, הגיל המינימאלי ללידה הוא שנתיים. לגבי פרה וחמור, הגיל הוא שלוש. (צריך להעיר שחמור הוא יוצא דופן. זו הבהמה הטמאה היחידה שלגביה קיים  הדין הזה. לגבי פטר חמור צריך לפדות אותו בשה. ואם לא תפדה - וערפתו. המקובל הוא שפודים את החמור). 

תוספות, עבודה זרה דף כד עמוד ב 
פרה וחמור בת שלש שנים ודאי לכהן - פי' דקודם שלש ודאי לא ילדה ויש לתמוה דהא מעשה בכל יום דפרה בת שתי שנים יולדת וי"ל דודאי עתה נשתנה העת מכמו שהיה בדורות הראשונים כמו בעינוניתא דורדא דאמרי' פרק אלו טרפות (חולין דף מז. ושם) כל חיויא ברייתא הכי אית להו אלמא גוייתא לית להו ועתה היא בכל הבהמות שלנו.
בעלי התוספות מעמידים את לוח הזמנים הזה מול המציאות. הם מעידים שפרות יולדות בגיל שנתיים, ומה שכתוב במשנה כבר לא נכון. הם טוענים שהמציאות השתנתה, העובדות השתנו, ולכן ההלכה משתנה לקולא. כדי להוכיח את שיטתם, ששינוי העובדות יוצר גם שינוי הלכתי, הם משתמשים במקור שקשור להלכות טרפות. ההלכה קובעת שבעל חיים בעל מום כלשהו לא יחיה יותר משנה, אסור באכילה. המקרא לא קובע מהו אותו מום גופני, ובספרות חז"ל יש דיונים בעניין הזה. אחד הכללים הוא שאיברים מסוימים בגוף שיש להם חוסר או יותר, זהו פגם גופני כזה, והבהמה היא טרפה. לפעמים יש אונה נוספת בריאות או משהו שנראה כאונה נוספת. אונה ממש נוספת, היא ממש טרפה. אבל כאן לא מדבר על תוספת אונה ממש אלא משהו שדומה לאונה. אונה כזו מצויה אצל בעלי חיים, והעובדות מלמדות שהם מאריכים חיים הרב מעבר לשנה אחת כאשר האונה נמצאת במיקום מסוים. זהו מקרה שבו הערכת העובדות משתנה, והתוספות משנים את ההלכה ביחס לתפיסת המציאות החדשנית, ומכשירים שחיטה של בהמה כזו עם אונת הורד. 
יש כאן תקדימים שמשתמשים בהם בכל הדיון של השתנות הטבעים. יש כאן אפליקציה של תרומת הדשן על דברי התוספות. כפי שראינו, בעלי התוספות הקלו. מהמאה ה-14 מתחיל מהלך אחר וההלכה האשכנזית הופכת למחמירה. 
4. תרומת הדשן סימן רעא 
שאלה: ישראל קנה פרה חולבת מן הנכרי וגם מעוברת היתה כמו ג' או ד' חדשים ולא שאלו לנכרי כלום אם כבר ילדה או לאו, אך הנכרי אמר מעצמו היא מעוברת כאשר תראו ואני מזהיר אתכם שאל תקריבו /תקרבו/ אליה סמוך ללידתה כי דרכה לבעוט ברגליה מאד באותו זמן כי כן עשתה כבר ברשותי כשילדה, יש לסמוך בכה"ג שבודאי אינה מבכרת היא או לאו? 
תשובה: יראה דהמקל כה"ג לא הפסיד כלל כמו שאבאר, בבכורות פ' הלוקח בהמה כתב אשירי בשם ר"ת דחלב אינה פוטר. ואע"ג דרוב בהמות אינם חולבות אא"כ יולדות, מ"מ לחומרא אמרינן סמוך מיעוטא לחזקת הבהמה שלא ילדה מעולם ועד עתה והוי ליה פלגא ופלגא... אמנם אשירי גופיה מסיק בבכורות וביבמות דלא כר"ת, וכן התוס' ביבמות, וגם הרמב"ם וסמ"ג משמו פסקו דחלב פוטר, מ"מ נראה דאין להקל שכבר נהגו בכל אשכנז להחמיר, וכן נמצא בשם מור"ם דכתב המנהג הוא להחמיר. ואפס שאלתי ודרשתי מיהודים וארמאים נשים ואנשים רבים אם ראו מימיהם פרה חולבת שלא ילדה כבר, ולא שמעתי אחד מהם שראה זה מעולם, אך בעזים שמעתי ממקצתם שלפעמים הן חולבות ה' או ד' שבועות לפני הלידה. וא"כ אפילו אי אשכחן פרה אחד מאלף הוי מיעוטא דלא שכיחא, ומיעוטא דמיעוטא לא אמרינן ביה סמוך כדאיתא בהדיא בתוס' ואשירי ומרדכי דלעיל. ואע"ג דתלמוד לא חשיב הך דאין חולבת אא"כ יולדת אלא דווקא רובא, ולא רובא דרובא כמו שהוא בבהמות שלנו. י"ל דבהמות שלהם היו משונות מבהמות שלנו, ובכה"ג איתא בהדיא בתוס' ובאשירי פ' אלו טריפות, דהא דאמרינן במס' בכורות פרה בת שלש וודאי לכהן משום דודאי לא ילדה קודם לכן, וכתבו התוס' ואשירי דבהמות שלנו יולדות בשנה שנייה. ומייתי ראיה מזה אמילתא אחריתי דבהמות שלנו יש לחלקם מבהמות שלהם לענין ענוניתא דוורדא, וא"כ גם להך מילתא אין דוחק אם נחלק בדבר. אמנם אין נראה להתיר מהאי טעמא לחודא כלל לסמוך על חקירותינו שהוא נגד קבלת התלמוד ולומר שנשתנה בזמנינו...

תרומת  הדשן דן ביהודי שבא לגוי ואומר לו שהוא רוצה פרה חולבת. הפרה המדוברת הייתה מעוברת, והגוי אמר לו בעצמו, שמנסיונו כדאי לשמור ממנה מרחה בעת ההמלטה כי היא משתוללת. כיון שהוא משיח לפי תומו, זה בהחלט סיבה להאמין לו. יש סימן שמלמד שמדובר בבהמה שזו לא הלידה הראשונה שלה חשוב גם להדגיש את העובדה שהיא נותנת חלב, מפני שהיא ילדה בעבר. כבר יש לנו שני סימנים. הדיון של תרומת הדשן הוא בהיות הפרה חולבת, האם זה אומר שמה שיוולד עכשיו אינו בכור. 

הוא מתחיל בזה שלכאורה בגלל שיש שני סימנים נראה שאפשר להקל ולומר שמה שיולד כמעט ודאי לא בכור. הרא"ש כותב בשם רבינו תם, שעצם העובדה שבהמה נותנת חלב לא פוטרת אותך מן הבכור, ועדיין יתכן שזו הלידה הראשונה. הוא מחמיר ואומר שנתינת חלב היא לא סימן מספיק. רבינו תם טוען שבמצב של ספק, צריך לגייס את כל הכלים ההלכתיים שיעזרו לקבוע:

1. חזקה - המערכת ההלכתית מתייחסת למציאות לפי נקודת הודאות האחרונה שידועה לנו. מבחינה זו, נקודת הוודאות האחרונה לגבי בעל חיים, היא שהיא לא ילדה. 

2. רוב - בדיקה סטטיסטית. צריך להדוק האם רוב הבהמות שנותנות חלב, כבר ילדו או לא. הוא אומר שהוא רואה יחס של גבוה מאוד לטובת החולבות. יש מיעוט של פרות חולבות שלא ילדו כבר. 
על פי החזקה, בהמה חולבת לא ילדה, ואילו לפי הרוב היא כן ילדה. אם נצרף את השתיים נגיע לתיקו. אומר רבינו תם, שיש להחמיר במצב של ספק. הרא"ש, התוספות, הרמב"ם ועוד פסקו שחלב פוטר. מכל מקום, נראה שאין להקל, שכבר נהגו בכל אשכנז להחמיר, כמו ר"ת. המנהג הוא להחמיר. 
כאן נכנס תרומת הדשן לשאלה הריאליה. הוא עשה סקר בעצמו, האם באמת יש תופעה כזו של פרה שנותנת חלב שלא ילדה, וגילה שאין דבר כזה. כאן הוא מרגיש מצוקה. הוא מחמיר כמו רבינו תם ואומר שהחזקה מאזנת את הנתון הספציפי. אבל הוא בדק וגילה שלא מדובר בהתפלגות של 80/20, אלא קרוב ל100%. רוב הפוסקים קובעים שיש להקל (נגד רבינו תם) לפי החזקה שרוב הבהמות החולבות יולדות. גם לדעת המחמירים יש מקום להקל. למרות כל זאת, תרומת הדשן מחמיר, משום שלא נוח לו לבסס את ההכרעה בדין על סקר שהוא ערך. סקר שלעצמו לא עומד מול התלמוד, למרות שבעלי התוספות סמכו על הסקרים. 
5. שו"ת הרשב"ש סימן תקיג [ב] 
[נדה דף לח עמוד ב: אמר מר זוטרא: אפי' למ"ד יולדת לתשעה - אינה יולדת למקוטעים, יולדת לשבעה - יולדת למקוטעים, שנאמר +שמואל א' א'+ ויהי לתקופות הימים ותהר חנה ותלד בן, מיעוט תקופות - שנים, מיעוט ימים - שנים]

כבר תמהו על זה רבים שהרי החוש מכזיב זה והנסיון אמת הפכו שהרי הרבה נשים כיון שנכנסות יום אחד מיום החדש תשיעי יולדות ולד של קיימא, ואין כל הנשים ג"כ משלימות תשעה חדשים, ואם כן לא הנחת לאברהם אבינו בן ולא בת שיצא מכלל נפל אלא מעט מהרבה... וא"כ איך אנחנו סומכין לעשות מעשה בקדושין וגרושין בנולד בתשעה בלתי שלמים אם נחשב כנפל כבן שמנה... ובעלי התוספות כתבו שזה היה בדורות הראשונים אבל עתה נשתנו הענינים. תדע שהרי רבותינו ז"ל אמרו בפ"ק דבכורות שפרה וחמורה אין יולדות אלא לשלש שנים, וזה להם למופת שהקונה פרה וחמורה מגוי תוך שלשה שהולד לכהן, והנה החוש מכחיש זה שהם יולדות בת שתי שנים, וכן הרבה דברים זכרום החכמים על ענין ואנו מוצאין אותם על ענין אחר, וכן כתב אא"מ הרב ז"ל בתשובה... שהרי חז"ל כתבום על ענין אחד והם נמצאים על ענין אחר, כן הדבר הזה בענין יולדת לתשעה יולדת לשלמים, אעפ"י שבזמנם היה על ענין אחד אם נמצא עתה על ענין אחר לא מפני כך נשתנה הדין... ואעפ"י שזמנים אלו, כלומר יולדת לז' למקוטעים ולתשעה לשלמים אסמכינהו אקרא, דיולדת לז' מקוטעים אסמכוה אקרא דויהי לתקופות הימים שני תקופות ושני ימים, ויולדת לט' לשלמים מקרא ויתן ה' לה [הריון] הריו"ן בגימטריא רע"א יום, הני קראי אסמכתא נינהו...

עוד אני אומר, שדבר זה אינו מוסכם מכל החכמים כלומר דיולדת לט' יולדת לשלמים, ושבמחלוקת היא שנויה... ואחר היות הדבר תלוי במחלוקת והחוש והנסיון מאמת דברי אחד מהם עליו ראוי לסמוך, וזה ברור לפי דעתי.
רבי שלמה בן שמשון, בנו של התשב"ץ עוסק כאן בניסיון לקבוע את תוחלת החיים של ילד שנולד מוקדם מדי. מבחינה זו יש חזקה לכך בתלמוד. יש מי שחושב שאם ולד נולד לא בתוך החודש ה-10, קיים חשש לחייו של הילד לכשייולד. מתייחסים אליו כמי שחרב מונחת על צווארו. יש מי שחושב שאשה שיולדת לתשעה, זו הלידה מסוכנת. אם הוא נולד בחודש השמיני, חייו אינם בסכנה. הרשב"ש בא להתעמת עם הטיעונים הללו. רוב הלידות הם נעשות בתוך העשירי, ובכל זאת, אנו רואים שהם בסדר. יש במציאות הבדל בנתונים. 
6. שו"ת חתם סופר חלק א (אורח חיים) סימן קכז 
ראה ראיתי בספרו של צדיק עתק הגאון צל"ח פרק ערבי פסחים [קט"ז ע"ב ד"ה והואיל], דטרח ומדד שיעור חלה עפ"י שעורו של הרמב"ם פ"ו מבכורים [הט"ו] שהוא עפ"י חשבון מ' סאה למקוה, ושוב מדד שיעור חלה עפ"י מה שהפילו מ"ג ביצים מן המים כמ"ש בטור ש"ע א"ח סי' תנ"ו, והיה הכלי הראשון מחזיק שני פעמים כפי שיעור הזה, על כן שפט הגאון ז"ל שעל כרחך הביצים נתקטנו במחצית ממה שהיו בימים הקדמונים, וא"כ כל שעורינו הן בשתיית רביעית שאנו משערים ביצה ומחצה, וכן שיעור חלה של מ"ג ביצים, וכן אכילת כזית מצה ומרור שאנו משערים כחצי ביצה והכל הוא הטעאה וצריך להיות בכפל... ובתשובה אחרת כתבתי +לקמן סי' קפ"א+ שלפע"ד גם כי ידעו מעולם שהדורות משתנים והולכים, מ"מ כן הדין שישערו בכל דור ודור לפי אגודלו של אותם בני אדם ומסתמא עפ"י זאת השינוי ישתנו כל הדברים הבינונים שבאותו הדור ותהיה האמה בכל דור לפי אנשי אותו דור ושיעורי האיסורים והמצות לפי אותן המדות...

החתם סופר עוסק במידות והשיעורים שמשתמשים חז"ל, והם לא על בסיס מטרי, אלא על בסיס עצמים או חלקי גוף, ומדובר בשיעורים שהם לא קבועים. החתם סופר מנסה לכמת את המידות בצורה קבועה יותר. החתם סופר מכיר היטב את הנודע ביהודה שכבר עסק בנושא, והוא מנסה להתמודד עם הממצאים של הנודע ביהודה. 

הנודע ביהודה מנסה להצליב נתונים בעזרת מדדים מקובלים. הוא לוקח לצורך כך מספר מקרי מבחן, ביניהם שיעור חלה. ישנה הלכה מן התורה בספר במדבר, לפיה בין מתנות הכהונה יש לתת לכהן גם מן העיסה של הלחם. לגבי השיעור של החלה, יש לנו נתונים שונים. נתון אחד מודד את השיעור בנפח ביצים, 43.2 ביצים, שיעור זה מופיע אצל התנאים ואמוראים. יש מערכת נתונים אחרת שהרמב"ם עובד לפיה, שם הוא בודק שיעור חלה לפי מדדים של אצבעות. אצבעות בד"כ מודדות אורך, שם הוא עושה זאת בצורה של נפח. 300 אצבעות רבועות. בשורה התחתונה, מקבלים יחידת מידה אחת באצבעות, ואחרת של ביצים. הוא מכין לעצמו כלי לפי המדידה של הרמב"ם. אחרי שהוא מייצר את הכלי, הוא ממלא אותו במים ומתחיל להכניס לו ביצים, ויצא לו פער של 50% בין המדד של האצבעות לבין זה של הביצים. על כן, צריך לומר שהביצים שלנו הרבה יותר קטנות משהיו פעם. אם הביצה שלנו רק חצי משלהם, כל ההלכה אולי שונה שבאים לכמת. יוצא שכל המדדים צריכים להיות פי 2 מהמדדים שלנו היום. זאת המסקנה של הנודע ביהודה.
באופן מפתיע, החתם סופר נוטה להקל ואומר שבניגוד למה שטען הנודע ביהודה, השיעורים הם לא לפי ספר. ההלכה כביכול משתנה על פי מסד הנתונים החדש. מפתיע שפוסק אשכנזי יאמר זאת, ובפרט החתם סופר. אם מסד הנתונים מראש הוא דינאמי- שאומרים ששיעורים של מאכל או שתייה זה בביצים או זיתים, המתקן אמר מראש שהוא לא מעוניין בשיעור קבוע, אלא שיעור משתנה- כל דור ודור יבדוק לפי הביצים שלו, הזיתים שלו, האמה שלו וכולי. זה חריג קיצוני אחד שגם פוסקים אשכנזיים יוכלו להקל. זה יוצא מן הכלל אחד שגם הגישה האשכנזית תטה להקל שמראש זה דינאמי. 

7. שו"ת הרשב"א חלק א סימן צח 

שאלת בהמה שנמצאת יתרת אבר באותן אברים שהיא נטרפת בהן ובמקום שנטרפת בו. ונתברר שעברו עליה שנים עשר חודש. מי נימא כיון שעברו עליה י"ב חודש בודאי אינה נטרפת ונכשירנה דטרפה אינה חיה שנים עשר חודש /חולין נ"ח/ ואף על פי שראיתי ושמעתי מי שמכשיר ומיקל בדבר אני רוצה לעמוד על דעתך. 

תשובה אם ראית ושמעת מי שמיקל ומכשיר ביתרת או בכל מה שמנו חכמים מכלל הטרפיות אל תשמע לו ולא תאבה אליו ולא תהיה כזאת בישראל. וכל מי שמכשיר זה נראה בעיני כמוציא לעז על דברי חכמים. והריני מאריך עמך בדבר זה כדי שיהא לך ולכל ירא וחרד בדבר השם גדר בנויה. ולא יעשו דברי חכמי ישראל המקודשים כגדר הדחויה ועלה שועל ופרץ... ומה שמנו חכמים מכללן אי אפשר להם בשום צד לבא לידי היתר לעולם... וכיון שכן אפילו יצאו כמה ויאמרו כך ראינו אנו מכחישין אותן. כדי שיהא דברי חכמים קיימים ולא נוציא לעז על דברי חכמים ונקיים דברים של אלו... וכיוצא באלו אני אומר כאן בבקשה מכם אל תוציאו לעז על דברי חכמים... ויבטל המעיד ואלף כיוצא בו ואל תבטל נקודה אחת ממה שהסכימו בו חכמי ישראל הקדושים הנביאים ובני נביאים ודברים שנאמרו למשה מסיני.
8. שו"ת מהר"ם שיק, יורה דעה, רמד

בדבר שהוא הלכה לממ"ס א"א לומר שנוי עתים שדברי אלקינו קיים לעולם, וא"כ כיון שנמסר לנו עפ"י ה' לכל הזמנים ולכל המקומות... א"כ השם הוא היודע אם יהיה עתיד שישתנו העתים אם מסר הקב"ה דבר זה הלממ"ס לאסור לעולם, וע"כ או שלא נשתנו או שאפילו נשתנה מ"מ אסור. כגון שמנה טרפות שנאמרו הלכה למשה מסיני, א"א שנשתנו, ואפילו אם אנו רואים שינוי שהוא חל וחכז"ל אמרו טריפה אינה חיה, מוכח רק שהטריפות אינם תלויים בחיות, ואפילו חי כיון שיש בו חסרון וריעותא זו היא טריפה...

בתוך העולם הספרדי נראה נטייה חריגה להחמיר, אצל הרשב"א בתשובה בה לא התחשבו בעובדות והחמירו.כאמור, לעניין טריפות יש אברים מסוימים שלגביהם מגדירים שיש ייתור או חיסרון גורם לבהמה להיות טריפה. אם אדם רואה בהמה שמוגדרת כטריפה, אבל מתברר שהיא חיה יותר מ-12 חודש. האם נאמר שכיוון שעברו 12 חודש היא לא טרפה? הרשב"א מעדיף לפסוק לפי דברי חכמים. זו לא דרכו של הרשב"א להתבטא כך. המהר"ם שיק (חכם אשכנזי במאה ה-18) מסביר שמדובר בגזרה הלכתית מאוד מסוימת - הלכה למשה מסיני, ולכן לא מתחשבים במחקרים החדשים. ישנם תחומים הלכתיים שהם גמישים בהגדרה, וישנם תחומים הלכתיים שהם נוקשים בהגדרה. בתחום הגמיש אשכנזים יכולים להקל, ובתחום הנוקשה נמצא ספרדים שמחמירים. 

הבחינה

שעתיים ורבע. 
ללא חומר עזר.

הנחיה חשובה - השאלות ממוקדות. לא להקיף את הנושא באופן רחב, אלא לענות בדיוק על מה שכתוב בשאלה.

� זהו המקור הלשוני לפעולת ההצדעה, שהיא קירוב היד לצֶדע שהיא הרקה.
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