טור חושן משפט סימן ב 

אף ע"פ שלא הי' דנין בחוצה לארץ דיני נפשות ודיני מכות ולא קנסות, 
אם ראו בית דין שצורך שעה הוא, שהעם פרוצים בעבירות - דנין בין מיתה בין ממון בין כל מיני עונש, 
ואם הוא אלם - חובטים אותו על ידי עכו"ם ואומרים לו "עשה מה שישראל אומר לך". 
וכתב רב אלפס בפרק הגוזל בהא דקנסיה רב נחמן לההוא גברא דגזלן עתיקא הוה: 
"ש"מ דקנסינן בכי האי גוונא אפילו בח"ל, 
ודוקא גדול הדור כמו רב נחמן, דחתניה דבי נשיאה הוה וממונה לדון ע"פ הנשיא או טובי העיר 
שהמחום רבים עליהם, 
אבל דייני דעלמא לא" ע"כ. 
ונראה שאפי' אין בדבר עדות גמורה שהיה מתחייב על פיהם בדין בשעה שהיו דנין דיני נפשות, אלא שיש רגלים לדבר וקלא דלא פסיק, אם נראה לדיין שיש צורך השעה לדונו בכך, הרשות בידו: 
וכן יראה מדברי הרמב"ם שכתב: 
"יש לב"ד להלקות למי שאינו חייב מלקות ולהרוג למי שאינו חייב מיתה, ולא לעבור על דברי תורה 
לעשות סייג לתורה, וכיון שרואין בית דין שפרצו העם בדבר, יש להם כח לגדור ולחזק הדבר כפי 
מה שיראה להם - הכל הוראת שעה ולא שיקבעו הלכה לדורות. 
וכן יש להם [בכל מקום ובכל זמן] להלקות אדם ששמועתו רעה והעם מרננין אחריו שהוא עובר על 
העריות, והוא שיהא קול שאינו פוסק ולא יהיו לו אויבים שמוציאין עליו דבה רעה. 


וכן מבזין את מי ששמועתו רעה, ומבזין את יולדיו בפניו. 





וכן יש להם להפקיר ממון שיש לו בעלים ולאבדו כפי מה שרואים לגדור פרצת הדור, 


ולקנוס אלם ולנדותו ולהחרימו ולקללו ולהכותו ולתלוש שערו ולאוסרו בבית האסורים ולהשביעו 
בשם על כרחו שלא יעשה ושלא עשה. 







כל אלו הדברים לפי מה שיראה לדיין שזה צריך לכך והשעה צריכה לכך, 
ובכל יהיו מעשיו לשם שמים, 
ואל יהא כבוד הבריות קל בעיניו, שהרי דוחה לא תעשה של דבריהם, 
וכל שכן כבוד בני אברהם יצחק ויעקב, המחזיקים בתורת אמת, שיהא זהיר שלא יהרוס כבודם, 
אלא להוסיף כבוד המקום בלבד." ע"כ:
בית יוסף חושן משפט סימן ב 
פרטי רמזי דינים המחודשים המבוארים בזה הסימן
[א] אם יכולים לדון דיני נפשות בזמן הזה לחייבו לגמרי בדין תורה: 
[ב] הברורים רשאין לקנוס ממון או לענוש עונש הגוף ע"פ עדים קרובים או עד מפי עד: 
[ג] אלמנה שנתעברה מגוי כיצד עונשין אותה: 
[ד] אם הוא עני ואין יכולים לענשו בממון רשאים לענשו במלקות וכל מיני הרדפות: 
[ה] אם ב"ד של הדיוטות רשאים להיות מכים ועונשים שלא מן הדין: 
[ו] מי שהרג היאך דנים אותו בזמן הזה:
אף על פי שאין דנין בחוצה לארץ דיני נפשות ולא דיני מכות ולא קנסות אם רואים בית דין שצורך שעה [הוא] שהעם פרוצים בעבירות דנין בין מיתה בין ממון בין כל מיני עונש – 
בפרק נגמר הדין (סנהדרין מו.) ובפרק האשה רבה (יבמות צ:) תניא: 
אמר רבי אליעזר בן יעקב: שמעתי שבית דין מכין ועונשין שלא מן הדין, 
ולא לעבור על דברי תורה אלא לעשות סייג לתורה, 
ומעשה באחד שרכב על הסוס בימי יונים בשבת והביאוהו לבית דין וסקלוהו, 


לא מפני שהדין כך אלא שהשעה צריכה לכך, 
ושוב מעשה באחד שהטיח את אשתו תחת התאנה והביאוהו לבית דין והלקוהו, 
לא מפני שהדין כך אלא שהשעה צריכה לכך. 
ופירש רש"י: (סנהדרין שם) 
שמעתי מרבותי שבית דין מותרין להיות מכין מלקות ועונשין עונש מיתה שלא מן התורה, 

ולא שיתכוונו לעבור על דברי תורה לבוד מלבם חיוב מיתה למי שאינו חייב אלא מפני צורך 
השעה לעשות סייג (גדר).

לא מפני שראוי לכך דשבות בעלמא הוא מדרבנן, אלא שהשעה צריכה לכך מפני שהיו פרוצים 
בעבירות, שהיו רואין לחצן של ישראל שהיונים הם גוזרים עליהם גזרות והיו מצות בזויות 
בעיניהם. 
הטיח (בא עליה) תחת התאנה (מקום גלוי). 
וכתב נימוקי יוסף בפרק ארבע מיתות (טז. ד"ה גרסינן) אהא דגרסינן התם (נב:): 
אימרתא בת טלי בת כהן שזינתה הוה אקפה חמא בר טוביה חבילי זמורות ושרפה. 
אמר רב יוסף: בתרתי טעה – 
טעה בדרב מתנא, 
וטעה בדתניא: 
"ובאת אל הכהנים הלוים ואל השופט אשר יהיה בימים ההם" (דברים יז ט) – 
בזמן שיש כהן יש משפט; בזמן שאין כהן אין משפט.

"כתבו המפרשים: 
הוא הדין דהוה מצי למימר דטעה באחריתי, דסמוך בעינן ואיהו לא סמיך. 
ואי קשיא: והא קיימא לן (שם מו.) דבית דין מכין ועונשין שלא מן הדין כו'?
יש לומר: דהתם סנהדרי גדולה הוו ורב גוברייהו, אבל בית דין דעלמא לא. 
ואף על גב דאמרינן בריש פרק שני דנדה (יג:):

רב הונא קץ ידא מאדם אחד שהיה רגיל להכות את חבירו, 
ואמרינן בפרק זה בורר (סנהדרין כז.): 
אי קטל נפשא ליכהיוה לעיניה, 
היינו לעונשו בקצת מה שחייבה עליו תורה, כגון שיכהו עיני ההורג שנתחייב מיתה וכיוצא בזו, 
אבל לחייבו לגמרי כדין תורה לא." עכ"ל: 
וכתב הרשב"א בתשובה (ח"ג סי' שצג): 
רואה אני שאם העדים נאמנים אצל הברורים, רשאים הם לקנוס ממון או לענוש עונש הגוף כפי אשר 
יראה להם, וזה מקיום העולם, שאם אתם מעמידים הכל על הדינים הקצובים בתורה ושלא לעשות 
אלא במה שענשה תורה בחבלות וכיוצא בהם, נמצא העולם חרב שהיינו צריכים עדים והתראה, 

וכמו שאמרו ז"ל (ב"מ ל:): לא חרבה ירושלים אלא על שהעמידו דיניהם על דין תורה, 


וכל שכן בחוצה לארץ שאין דנין דיני קנסות ונמצאו קלי דעת פורצין גדרו של עולם ונמצא העולם 
שמם, 
וכבר קנסו ז"ל קנסות במכה את חבירו ביד או בארכובא כדאיתא ריש פרק המניח (ב"ק כז:), 
ואף על פי שאלו דיני קנסות ואין דנין אותן בבבל, מכל מקום בכל מקום ומקום דנין לעתים לכיוצא בהן לגדור את הדור, 
וגדולה מזו אמרו בפרק נגמר הדין (סנהדרין מה:) ששמעון בן שטח תלה שמונים נשים באשקלון ביום אחד ואף על פי שאין תולין אשה ואין דנין שנים ביום אחד, ושם (מו.) אמרו טעמא שלא לעבור על דברי תורה אלא לעשות סייג לתורה. 
וכן אמרו בפרק האשה רבה (יבמות צ:) באחד שרכב על הסוס בשבת וסקלוהו, ובאחד שהטיח את 
אשתו תחת התאנה והלקוהו, וכל זה שהשעה היתה צריכה לכך. 
וכן עושין בכל דור ודור ובכל מקום ומקום שרואין שהשעה צריכה לכך וליסר השוטים והנערים המטים עקלקלותם. 
והנה אמרו (שם נח:, נדה יג:) דרב הונא שהיה מבבל קץ ידא. 
ובפרק זה בורר (סנהדרין כז.) דאמר ריש גלותא אי ודאי קטל נפשא לכהיוה לעיניה, 

ואף על פי שאין קציצת אבר בדיני התורה, 
אלא הכל לגדר ולצורך השעה, 
ולפיכך ברורים אלו אם עשו וראו שצורך שעה הוא לענוש גוף ולקנוס ממון לתיקון המדינה ולצורך השעה, כדין עשו, 
וכל שכן בדאיכא הרמנא דמלכא, וכענין רבי אלעזר ברבי שמעון בריש פרק הפועלים (ב"מ פג:). 
ומכל מקום הברורים צריכים להתיישב בדברים ולעשות מעשיהם אחר המלכה ולהיות כוונתם בכל עת לשמים"​ עכ"ל. 
ובתשובה אחרת (ח"ב סי' רצ) כתב: 
ולדיני נפשות צריך שיהו מוזהרים לעשות בהסכמת זקני עירכם כדי שיעשו אחר הצורך הגדול 
ובמיתון. 
עיין בתשובות (המיוחסות) להרמב"ן סימן ר"מ כי שם כתב הא דמכין ועונשין שלא מן הדין ואי זה קנסות גובין בבבל. 
וכתוב עוד שם סימן רע"ט 
על קהל שמינו ברורים לבער העבירות וכתוב בתקוני ההסכמה שיוכלו ליסר ולענוש ממון לפי ראות 
עיניהם ויש להם עדים קרובים או עד מפי עד וכיוצא בהם שנראה להם שהענין אמת שיכולים לדון 
ולקנוס שלא הצריכו עדים גמורים אלא בדיני תורה אבל מי שעובר על תיקוני המדינה צריך לעשות 
כפי צורך השעה, 
שאם אין אתה אומר כן אף הם לא יקנסו דיני קנסות ולא בדברים שאינם מצויים שאין אנו [עושים] שליחותייהו כגון גזילות וחבלות, 
וכן יצטרך התראה, 
והרי אמרו מכין ועונשין לא לעבור על דברי תורה אלא לעשות סייג עכ"ל: 
וגם הרא"ש כתב בתשובה כלל י"ח (סי' יג) 
על אלמנה שנתעברה מגוי 
מפני שהענין היה מפורסם היה בדעת השואל לחתוך חוטמה כדי לשחת תואר פניה שקשטה בפני

הבועל ושתפרע לאדוני העיר קצת ממון ושאלו את פיו אם היה מסכים בזה 
והשיב: 
יפה דנת - יחתכו חוטמה כדי לשחת תואר פניה כדי שתתגנה על מנאפיה ודבר זה יעשוהו פתאום כדי 
שלא תצא לתרבות רעה ולפי עושרה טוב לקונסה בממונה עכ"ל: 
[בדק הבית] 
כתב הר"מ מרקנ"ט ראש פרשת משפטים (ד"ה אשר תשים) בשם מדרש רות הנעלם: 
אמר ר' יודן: כל דיין שלא מחמיר את הדין אין מחמיצין את דינו מלמעלה ומסתלק מן העולם קודם זמנו. 
הדא הוא דכתיב (משלי יג כג) "ויש נספה בלא משפט" - יש מי שדן דין אמת לאמתו ומקבל עליו שכר מהקדוש ברוך הוא, דן דין אמת לאמתו ונתפס, כגון דיין שדן ומדקדק דקדוקין לזכות לרשע, דתנן בית דין מכין ועונשין שלא מן התורה כדי לעשות סייג לתורה או מפני שהזמן גורם, והדיין מסתלק עצמו מלהענישו ומדקדק בענין הדין למצוא פתח לזכות אותו מן הדין ממש, והוא הדין כשהקדוש ברוך הוא דן את העולם אותו דיין נתפש עליו ומסלקו עליו קודם זמנו, ואם לאו עליו כתוב (איוב יח יט) לא נין לו ולא נכד בעמו כשעצמו אינו נתפש [נתפש זרעו] יש מי שאין דן את הדין [לאמתו] ומקבל עליו שכר, כגון אבא שראה אחד מחבק לאשת איש ומנשק אפיק לון לקונפיה וקטיל לון לאו דבני הריגה נינהו אלא לעשות סייג לתורה דלא תימא דיינא אפיק ליה בדין תורה וסגי ליה אלא דיינא דלא עבד סייג לתורה אין לו סייג לא בעולם הזה ולא בעולם הבא סייג שלא נין ונכד עצור ועזוב הוא בעולם הזה בעולם הבא מעבירים ממנו אותם מעשים טובים שהם סייג לעולם הבא לאדם כי הא דאמר עשו סייג לתורה בדיל דתירתון חיים בהאי עלמא ובעלמא דאתי [עד כאן]:
ומ"ש רבינו ואם הוא אלם חובטין אותו על ידי גוים ואומרים לו עשה מה שישראל אומרים לך – 
בסוף גיטין (פח:) במשנה: 
גט מעושה בגוים פסול ובישראל כשר ובגוים חובטין אותו ואומרים לו עשה מה שישראל אומרים לך ומשם יש ללמוד לכל מה שבית דין רוצים לעשות שאם הוא אלם כופין אותו על ידי גוים: 
וז"ל הרא"ש בתשובה כלל ו' סימן ל"ב: 
רשאין בני העיר להסיע על קצתן לפי צורך השעה למיגדר מלתא ואם הוא עני ואין יכולין לעונשו בממון רשאין לעונשו ולקנסו במלקות ובכל מיני הרדפות עד שיהא ציית לדינא ולעשות כשאר הקהלות כדאיתא בפרק אלו מגלחין (מו"ק טז.) מנא לן דנצינן ולייטינן וכו' אלמא רשאין בית דין בכל עיר ועיר לרדות ולייסר בכל מיני רדויין ונדויין המסרב על תקנתם ואם הוא אלם ופריץ חובטין אותו על ידי גוים ואומרים לו עשה מה שישראל אומרים לך עכ"ל:
וכתב רב אלפס בפרק הגוזל עצים בהא דקנסיה רב נחמן לההוא גברא כו': 
הכי איתא התם (ב"ק צו:): ההוא גברא דגזל תורי מחבריה, אזל כרב בהו כרבא וזרע זרעא. לסוף אהדרינהו למרייהו. אתא לקמיה דרב נחמן. 
אמר להו: זילו שומו שבחא דאשבח. 
אמר ליה רבא: גזילה הוא והדרה בעיניה דתנן (צג:): כל הגזלנין משלמין כשעת הגזילה 
אמר ליה: האי אינש גזלנא עתיקא הוא ובעינא דאקנסיה. 
וכתב רב אלפס (לד.) על זה: 
מהא שמעינן דקנסינן בכי האי גוונא ואפילו בחוצה לארץ, דהא רב נחמן בבבל הוה וקא קניס, ועוד דגרסינן בפרק נגמר הדין אמר רבי אליעזר בן יעקב שמעתי שבית דין מכין ועונשין שלא מן התורה כו'. 
וכתב הרא"ש (סי' ה) על זה:

ודוקא גדול הדור כגון רב נחמן דהוא חתנא דבי נשיאה וממונה לדון על פי הנשיא או טובי העיר 
שהמחום רבים עליהם אבל דייני דעלמא לא. 
וכתב מהרי"ק בשורש קפ"ט כן בשם רב אלפס, וכתב שיש חולקים ואומרים דהוא הדין לבית דין של שלשה הדיוטות 
ועיין שם ובמרדכי פרק שני דמציעא (סי' רנז): 
כתב הריב"ש בסימן שפ"ז (סוף הסימן) על אדם שיסרוהו על שעבר עבירה: 
האמת יותר טוב היה לעונשו בדייני ישראל אי הוה ציית דינא כי יש לחוש ולפחד מני שים אדם 
מישראל ביד שופטי האומות וכל שכן על מצות תורתנו כי ידוע יש מהם רבים חומדי ממון ישראל 
ולא טוב לפתוח להם פתח לפשפש במעשינו כי יש מצות שאדם דש בעקביו (רש"י דברים ז יב) 
וענשם גדול אמנם אחר אשר האלהים אנה לידו (שמות כא יג) ומעשיו קרבוהו והגישוהו אל המשפט 
לפני גוים ותעט כמעיל (ישעי' נט יז) קנאת השם צבאות לבלתי הנקותו אחרי נפלו וקיימת בו מאמרם 
ז"ל (יבמות קי.) הוא עשה שלא כהוגן הנה על זה נאוו לך תהלות עכ"ל:
ונראה שאפילו אין בדבר עדות גמורה שהיה מתחייב על פיהם בדין בשעה שהיו דנין דיני נפשות אלא שיש רגלים לדבר וקלא דלא פסיק אם נראה לדיין שיש צורך השעה לדונו בכך הרשות בידו – 
כן יש ללמוד מדברי תשובת הרשב"א והרא"ש ז"ל שכתבתי בסמוך (מחודש ב - ג). 
עיין בהריב"ש סימן רנ"א כי שם האריך בענין דיני נפשות בזמן הזה. 
וכ"כ רבינו ירוחם (נ"א ח"ב ח ע"ג) אההיא (סנהדרין מו.) דבית דין מכין ועונשין:

וכל זה אפילו בחוצה לארץ ואפילו בלא התראה ודוקא גדול הדור או טובי העיר שמיחום רבים 
עליהם ואפילו דליכא עדות ברורה כל שנראה לדיין לעשות סייג עושה. 
וכתב עוד: 
מי שהרג דייני חוצה לארץ יכולים לקטוע לו אבר או לסמות עיניו אפילו בלא התראה או דאתכחוש 
בבדיקות בפרק זה בורר (כט.):
שולחן ערוך חושן משפט סימן ב 
סעיף א
כל בית דין, אפילו אינם סמוכים בא"י, אם רואים שהעם פרוצים בעבירות (ושהוא צורך שעה) (טור), היו דנין בין מיתה בין ממון,  בין כל דיני עונש, ואפילו אין בדבר עדות גמורה. 
ואם הוא אלם, חובטים אותו על ידי עובדי כוכבים. 
(ויש להם כח להפקיר ממונו ולאבדו כפי מה שרואים לגדור פרצת הדור) (טור בשם הרמב"ם בפרק כ"ד מסנהדרין). 
וכל מעשיהם יהיו לשם שמים. 
ודוקא גדול הדור, או טובי העיר שהמחום ב"ד עליהם. 
הגה: 
וכן נוהגין בכל מקום שטובי העיר בעירן כב"ד הגדול - מכין ועונשין, והפקרן הפקר כפי המנהג. אעפ"י שיש חולקין וס"ל דאין כח ביד טובי העיר באלה, רק להכריח הצבור במה שהיה מנהג מקדם או שקבלו עליהם מדעת כולם, אבל אינן רשאים לשנות דבר במידי דאיכא רווחא להאי ופסידא להאי, או להפקיע ממון שלא מדעת כולם (מרדכי פ' הגוזל בתרא), מכל מקום הולכין אחר מנהג העיר; 
וכל שכן אם קבלום עליהם לכל דבר. 
כן נ"ל (ועיין בי"ד סימן רכ"ח דיני תקנות וחרמי צבור). 
כתבו האחרונים בתשובותיהם: 
דמי שנתחייב מלקות יתן ארבעים זהובים במקום מלקות (מהרי"ו סימן קמ"ז ומהר"ם מריזבורק). ולאו דינא קאמר, אלא שהם פסקו כך לפי שעה, 
אבל ביד הב"ד להלקותו או ליטול ממון כפי ראות עיניהם, לפי הענין, למגדר מלתא (וע"ל ריש סימן תכ"ה בהג"ה).
שו"ת ציץ אליעזר חלק יט סימן נא 
בהא דבית מכין ועונשים שלא מן הדין לצורך השעה ומהו הנקרא צורך השעה, ובאין בי"ד יכול לבטל דברי בי"ד חבירו, והגדרתו. 
א) 
איתא ביבמות ד' צ' ע"ב וסנהדרין ד' מ"ו ע"א: 
תניא 
ר"א בן יעקב אומר שמעתי שבית דין מכין ועונשין שלא מן התורה ולא לעבור על דברי תורה אלא כדי לעשות סייג לתורה, ומעשה באחד שרכב על סוס בשבת בימי יונים והביאוהו לבית דין וסקלוהו לא מפני שראוי לכך אלא שהשעה צריכה לכך, שוב מעשה באדם אחד שהטיח את אשתו תחת התאנה והביאוהו לבית דין והלקוהו לא מפני שראוי לכך אלא שהשעה צריכה לכך. 
והנה מהעובדות הנ"ל יש ראיה רק על בית דין סמוך ובזמן שדנו דיני נפשות שיכולים גם לצורך השעה להכות ולענוש לא מן הדין, 
אבל אין מזה הוכחה שגם בית דין שאינו סמוך ובזמן שכבר בטלו דיני נפשות שג"כ יכולים בית דין להכות ולענוש שלא מן הדין היכא שהשעה צריכה לכך, ובפרט בדיני נפשות. 
אולם מצינו עוד עובדא בסנהדרין ד' כ"ז ע"א דאיתא: 
דבר חמא קטל נפשא, אמר ליה ריש גלותא לרב אבא בר יעקב פוק עיין בה אי ודאי קטל לכהיהו לעיניה וכו': 
הרי לנו מזה שגם בבבל וגם בזמן שכבר בטלו דיני נפשות, בכל זאת אפשר לבית דין לענוש שלא מן הדין לצורך השעה. וכך כותב רש"י וז"ל: לכהיותו לעיניה, ינקרו את עיניו דבטלו מיתות ב"ד האי קנסא קא עבדינן ביה דב"ד מכין ועונשין שלא מן התורה עכ"ל. 
אך מאידך נלמד אבל מזה גם זאת, שמיהת דיני נפשות לא יכולים לענוש בזה"ז אפילו אם זה לצורך השעה. 
ולהאמור יש יסוד ומקור בעוד כמה מהראשונים. דהנה בגמ' בסנהדרין ד' נ"ב ע"ב איתא: אימרתא בת טלי בת כהן שזינתה הואי אקפה רב חמא טוביה חבילי זמורות ושרפה, אמר רב יוסף טעה בתרתי טעה בדבר משנה [דאמר לעיל שריפת ב"ד פתילה של אבר היא. רש"י] וטעה בדתניא ובאת אל הכהנים הלוים ואל השופט אשר יהיה בימים ההם בזמן שיש כהן יש משפט בזמן שאין כהן אין משפט [שאין ב"ד ממתין אלא בזמן לשכת הגזית וכו'. רש"י]. 
ויעוין בחכמת שלמה שכותב וז"ל: ויש לי ליישבו דלא טעה וצורך שעה היה ומשום הכי שרפה שלא כדיני ישראל בפתילות אבר שלא יאמרו דנין אפילו בזמן הזה, אלא שריפה לפי שעה, וצורך שעה לאותו הדור היה עכ"ל. 
נלמד לכאורה מדברי מהרש"ל דס"ל שגם בזה"ז יכולים בי"ד לצורך שעה לענוש דין מיתה אך בשינוי ממה שהדין נותן. 
אבל מדהגמ' איננה מיישבת כן עובדא דרב חמא בר טוביה משמע מזה בהדיא שהגמ' איננה סוברת בכזאת וכי רק לבית דין סמוך ובזמן שדנין דיני נפשות הוא דאמרו דב"ד מכין ועונשין אפי' דין מיתה שלא מן הדין לצורך שעה, אבל לא בזמן שכבר בטלו דיני נפשות [והמהרש"ל בעצמו מסיים את דבריו וכותב: "ואינני כחולק על התלמוד שהרי אין בו נפקותא לא לחיובא ולא לפטורא ואין זה אלא למשיחא"]. 
ולמעשה כבר קדמו לחכמת שלמה הבעל נמוקי יוסף להקשות בכזאת על הגמ' [לא ליישב], דהא קיי"ל דב"ד מכין ועונשין שלא מן הדין כגון אותו שרכב ע"ג סוס בשבת והביאוהו לב"ד וסקלוהו, וכותב לתרץ וז"ל: וי"ל דהתם סנהדרי גדולה הוא ורב גוברייהו אבל ב"ד בעלמא לא, ואע"ג דאמרינן בנדה ד' י"ג קץ ידא מאדם אחד שהיה רגיל להכות את חבירו, ואמרינן נמי לעיל אי קטל נפשא ליכהיוה לעיניה, היינו לעונשו בקצת מה שחייבה עליו תורה כגון שיכהו עיני ההורג שנתחייב מיתא וכיוצא בזו, אבל לחייבו לגמרי בדין תורה לא עכ"ל. 
הנה למדנו מדברי הנמוקי יוסף דס"ל אמנם כן, ומפרש ככה בדברי הגמ' שהדין להמית לצורך שעה נאמר, וניתן, דוקא לסנהדרי גדולה דרב גוברייהו, ומכש"כ שלא נאמר בזה"ז דליכא סמוכין. 
ויעוין בספר יד מלאכי (בכללי הדינים אות תט"ו) שמציין לדברי הנמוק"י ומוסיף וכותב שכדברי הנמוקי יוסף יש לדייק כן גם מדברי הרמב"ם בפרק כ"ד מה' סנהדרין הלכות ד' וה' ע"ש. 
ב) ומצינו להרא"ש בתשובותיו שאע"פ שסובר שמעיקרא דדינא אפשר גם בזה"ז לדון דיני נפשות לצורך השעה, בכל זאת סובר שלמעשה יש להמנע מזה, דבתשובותיו בכלל י"ז סימן ח' דן אודות מגדף שהיה בפרהסיא וחילול השם והשואלים רצו לדונו למיתה כדי לעשות גדר לדבר, והרא"ש בתשובתו אליהם הגם שכותב להם עשו בו כטוב בעיניכם, בכל זאת הוא מוסיף וכותב להם: "ואם הייתי בהסכמתכם דעתי היתה נוטה שיוציאו לשונו מפיו ויחתכו רוב המדבר בלשונו ותאלמנה שפתותיו ובדבר הזה ימודו לו כפעלו וזאת היא נקמה מפורסמת הנראית בכל יום לעינים". ועוד לו להרא"ש בכלל י"ח סימן י"ג בנידון אלמנה שזנתה ונתעברה מגוי והיה חילול השם גדול בין הגוים והציע השואל ע"פ הכלל של בי"ד מכין ועונשין שלא מן הדין לחתוך חוטמה כדי לשחת תואר בפניה שקשטה בפני הבועל, ושאל להרא"ש אם לעשות כך, או להחמיר יותר, והשיב לו הרא"ש וז"ל: יפה דנת, יחתכו חוטמה להשחית תואר פניה כדי שלא תצא לתרבות רעה עכ"ל. הרי דס"ל להרא"ש ז"ל שלמעשה אין לדון דין מיתה בזה"ז אפילו כשזה לצורך השעה ויש להעניש רק בענשי אברים וכדומה. ונפסק גם ברמ"א באה"ע סי' קע"ז סעי' ה' ע"ש. 
והלבוש בחו"מ סימן ב' סובר ג"כ בכזאת שאע"פ שע"פ דין אפשר לדון גם בזה"ז דין מיתה, אבל כדי שלא יטעו לומר שדנין דינין הללו בזה"ז, אין דנין את המתחייב ממש כפי שחייבו תורה, אלא עונש אחר, כגון הורג נפש במזיד שנתחייב מיתה מה"ת, עכשיו אין ממיתין אותו אלא מכהין את עיניו וכה"ג כיוצא בו לקטוע לו אבר אפילו בלא התראה וכותב להסתמך בדבריו על דברי הרא"ש האמורים ע"ש. 
ובכזאת סובר גם בספר בני שמואל על חו"מ סימן ב' יעו"ש. 
ג) ביתירה מהאמור מצאתי בחידושי הר"ן על סנהדרין ד' כ"ז, שיוצא מדבריו שסובר שלא רק חיוב מיתה אלא גם שאר עונשי גוף ג"כ אינם יכולים לדון בית דין שאינם סמוכים, דמקשה שם על זה שאמר ריש גלותא לרב אבא בר יעקב ליכהיוהו לעיניה ופרש"י משום קנס של בי"ד מכין ועונשים שלא מן הדין: "ותימא הוא דדין מכין ועונשין שלא מן התורה יותר חמור הוא ממה שהוא דין תורה ויותר צריך דיינין גדולים ומומחים והאיך אפשר לעשות זאת בבבל שאין להם כח בדיני נפשות כלל אפילו במה שהוא דין תורה", ומתרץ הר"ן שלפיכך פי' ה"ר דוד ז"ל שריש גלותא לא מכח בי"ד היה עושה שהוא לא היה דיין, אלא מכח המלכות, שדין המלכות לבער אנשי הרעות. והיה נותן רשותו לעשות הדבר כפי דעתו ע"ש. 
הרי כנ"ז דס"ל להר"ן בפשיטות שבי"ד שאינם סמוכים לא יכולים להעניש שום עונשי גוף לצורך השעה, ושהוא עוד במכש"כ ממה שאין להם כח לדון דיני נפשות אפילו במה שהוא דין תורה. 
ולפי דברי הר"ן שדן אותם מדין המלכות צריכים לומר שזה שהראש גולה לא דן אותו גם למיתה (עיין בדברי הר"ן בעצמו בד' מ"ו) דהוא זה מפני שגם המלכות לא היה דן בכגון זה כי אם בהכיית עינים, וכמו שמבאר הר"ן שם בד' מ"ו דאי משום הרמנא דמלכא כל דין נפשות שדיניהם חייב מיתה מצד דין המלכות ומדיננו ג"כ חייב מיתה בזה יכולים הם (בהמקומות שדנין בחו"ל דיני נפשות) לדון מכח ההרמנותא, אבל בדין שבדיניהם פטור ממיתה ובדיננו חייב בכה"ג ודאי אסור דב"ד מומחין וסמוכין בעינן ע"ש. 
עד כה דברנו על מה שנראה לכאורה מפשטות דברי הגמ', ומה שמצאנו יסוד לכך בכמה מן הראשונים. 
אולם הרבה מן הראשונים ומן הפוסקים, ובכללם גם הטור והשו"ע, אינם סוברים כן, אלא סוברים דכהשעה צריכה לכך יכולים אף בי"ד בזה"ז להכות ולהעניש ואפילו דין מיתה. אלא שיש חילוקי דעות איזה ב"ד יכול להעניש כך ובאיזה אופן, ונבוא בע"ה לבאר זאת. 
ד) הרי"ף בב"ק פ' הגוזל עצים בעובדא דרב נחמן (בד' צ"ו ע"ב) דקנס לגזלנא עתיקא. כותב: מהא שמעינן דקנסינן בכי האי גוונא ואפילו בחוצה לארץ דהא רב נחמן בבבל הוא וקא קנס, ועוד דגרסינן בפרק נגמר הדין תניא אמר ר"א בן יעקב שמעתי שבית דין ועונשין שלא מן התורה ולא לעבור על דברי תורה אלא לעשות סייג לתורה עכ"ל. ומדמסתייע הרי"ף מדברי הגמ' דסנהדרין הנ"ל, שמע מינה שפירש שדברי ר"א בן יעקב נאמרו לא רק על ב"ד של סמוכין, כי אם על כל בית דין, שיכולין להכות ולהעניש שלא מן התורה לצורך שעה, וממילא נשמע מזה גם שיכולין אפילו להעניש מיתה, שהרי ר"א בן יעקב שהרי"ף תומך עליו את יסוד דבריו מסתייע מהעובדא שדנו למיתה, וגם אומר סתם מכין ועונשין שלא מן התורה, ומשמע איזה עונש שלא יהיה. 
וכך ראיתי בשו"ת מהרי"ק (שורש קפ"ה) שמביא דברי הרי"ף, ומוסיף וכותב: ולא תימא דדוקא לענין ממונא הוא דקנסינן בכה"ג, דהא מייתי רב אלפס עלה דההיא הא דגרסינן בסנהדרין אמר ר"א שמעתי שב"ד מכין ועונשין שלא מן התורה וכו' והתם מסיים ומעשה באחד שרכב ע"ג סוס בשבת ובא מעשה לב"ד וסקלוהו, ש"מ שאפילו לענין חיוב מיתה שייך קנסא בכה"ג עכ"ל. הרי בהדיא כדברי הנ"ל. 
והכי נמי מבארים כן בכונת הרי"ף היש"ש בב"ק (פ"ט סי' ז) ושו"ת מהר"ם לובלין (סי' קלח) והברכי יוסף בחו"מ (סימן ב') ורק לפלא שכל הני רבוואתא לא הביאו להסתייע מדברי המהרי"ק הנ"ל שמפרש כן בהדיא בכוונת דברי הרי"ף. 
וכן מבאר נמי הטור בחו"מ (סי' ב) את דברי האלפס, ופוסק כן להלכה שאע"פ שאין דנין בחו"ל דיני נפשות ודיני מכות ולא קנסות, אם רואין בי"ד שצורך שעה הוא שהעם פרוצין בעבירות, דנין בין מיתה בין ממון בין כל מיני עונש, ואפי' אין בדבר עדות גמורה אלא שיש רגלים לדבר וקלא דלא פסיק, וכן פסק בשו"ע שם סעיף א. וז"ל: כל בית דין אפילו אינם סמוכים בא"י אם רואים שהעם פרוצים בעבירות ושהוא צורך שעה היו דנין בין מיתה בין ממון בין כל דיני עונש ואפילו אין בדבר עדות ברורה ע"ש. 
ומהטור שם נראה שמבאר כן גם דעת הרמב"ם שגם בי"ד של זה"ז יכולין לדון לצורך שעה אפילו דיני נפשות, ע"ש בב"ח ובדרישה, וכן בברכי יוסף על חו"מ (סי' ב) מביא בשם הרב מהר"י זיין ומהר"ם הלוי שמדקדקים מדברי הרמב"ם בפכ"ד מה' סנהדרין שסוברים כהנמוקי יוסף ממה שבהלכה ה' גבי עונש מלקות כותב "בכל מקום ובכל זמן", ובהלכה ד' גבי עונש מיתה כותב בסתם "יש לב"ד", והיינו רק בי"ד של סנהדרי גדולה [וכנראה שלדקדוק זה נתכוין גם היד מלאכי שהזכרתיו לעיל באות א'] והוא ז"ל מאריך לסתור זה ולהוכיח דכוונת הרמב"ם היא כפי שהבין הטור דמכין ועונשין הוא אפילו בזה"ז ואף לדין מיתה, ושכן הוא גם פסק דברי גדולי הפוסקים כדעת הטור ומרן דדנים דין מיתה האידנא לצורך שעה, עיי"ש וכן מ"ש בעובדא דרב חמא דטעה בתרתי, ועיין גם בהגהות הב"ח שעל הנמוקי יוסף בסנהדרין שם. 
כן עיין בשו"ת ריב"ש (סי רנא) שדעתו ג"כ שיש כח אף בזה"ז לדון דין מיתה לצורך שעה, ומה שהראש גולה אמר רק לכהיוהו לעיניה, מבאר דהוא משום לפי שראה לפי צורך השעה שדי ביסור כזה. עיי"ש, וכן עיין בד"מ בטור שם. יעוין גם בשו"ת מהר"ם לובלין (סי קלח) מה שמאריך בסוגית הגמ' בסנהדרין הנ"ל, ומה שמבאר את היסוד שבנו עליו הפוסקים שפסקו שגם בזה"ז יש כח ביד ב"ד להעניש אחד בעונש גוף או מיתה, ומרחיק לכת לבאר שגם הנמוקי יוסף בעצמו ס"ל נמי כן דיש כח ביד כל בי"ד אפילו בזמן זה לענוש באיזה עונש מיתה שיהיה להאבידו מן העולם למגדר מילתא לצורך שעה, ומסיק שכן נראה לו פשוט להלכה למעשה, שיש כח לבי"ד אפילו בזה"ז להעניש בעונש מיתה משום צורך השעה אפילו בשאר עבירות וכל שכן בעוון הרציחה שראוי להחמיר יותר להעניש מפני צורך השעה, אך צריך כל ב"ד להתיישב בדבר ולשקול במאזני שכלם אם צורך השעה הוא כל כך שכדאי הוא להענישו בעונש מיתה. 
והמהר"ם מלובלין אין דעתו שם נוטה להעניש בהסרת אברים מפני שאפשר שיבוא מזה פרצה גדולה מזו שיבא להמיר דתו אחר כך ויהיה לקוץ מכאיב לשונאי ישראל, ומביא עובדא שאירע בימי הגאון מהר"ר שכנא ז"ל שהיה בימיו גם כן איש בליעל ורוע מעללים והתיר הגאון לנקר את שתי עיניו ולחתוך את לשונו, ואחר שעשו לו כל אלה המיר דתו ונשא עכו"ם אחת והוליד בני זרים והיה הוא וזרעו המרעים כל ימיהם לרצועה מרדות לישראל, עיי"ש באריכות. 
ה) אלא שישנן שתי נקודות בדברי המהר"ם מלובלין שיש לעמוד עליהם ולבררם, והם: א) במ"ש דיש כח ביד כל ב"ד אפילו בזמן הזה וכו', שמשתמע כל ב"ד איזה שהוא, ב) במ"ש שיש כח לב"ד בזה"ז להעניש עונש מיתה משום צורך השעה אפילו בשאר עבירות, שמשמע אפילו בשאר עבירות שאין חייבן עליהן מיתה ע"פ דין אפילו בבי"ד סמוכין בזמן שדנו דיני נפשות. 
בנוגע לנקודה הראשונה הדבר הוא לכאורה נגד דעת הראשונים ואחריהם הפוסקים, דעיין ברא"ש בפרק הגוזל עצים שם (סימן ה') שמסיים דברי רב אלפס בלשון: ודוקא גדול הדור כגון רב נחמן דחתנא דבי נשיאה הוא וממונה לדון על פי הנשיא או טובי העיר שהמחום רבים עליהם אבל דייני בעלמא לא. וכנראה היה כן להרא"ש הגירסא בדברי הרי"ף, וכן מביא בהגהות הב"ח שעל הר"י /הרי"ף/ בב"ק שם גירסת ס"א שגורסים כן בדברי הרי"ף, וכותב שהיא העיקרית, וכן אנו מוצאים באמת מפורש בשו"ת מהרי"ק (שורש קפ"ד) שכן היתה לו הגירסא בדברי הרי"ף, שכותב: וגם אם יאמר האומר דב"ד מכין ועונשין שלא מן התורה כדי לעשות סייג לתורה, הלא כתב רב אלפס דדווקא גדול הדור כמו ר"נ דהוה חתניה דבי נשיאה או טובי העיר שהמחום רבים עליהם. הרי בהדיא שכן היתה בפשיטות גירסת המהרי"ק בדברי הרי"ף, וכן מבואר נמי בטור. 
אמנם המהרי"ק שם כותב שיש חולקים על הרי"ף וס"ל דה"ה ב"ד של ג' הדיוטות [ועיין בפרישה ודרישה בטור חו"מ סי' ב' במה שכותב לדון לחלק בין כשהוא ע"פ דין דסגי בג' הדיוטות, או שהוא שלא ע"פ דין שאז בעינן גדול הדור, ומה שדוחה זה עיי"ש]. 
וכן מצאנו להרשב"א בתשובתו בח"ד (סימן רס"ד) שסובר כן גם בדעת הרי"ף שלא בעינן מומחין. שהשיב שבכל דור ודור הרשות נתונה בזה לב"ד ליסר ולהכות מי שנוהג שלא כשורה ופורץ גדרן של ישראל וכל העושה כן תבא עליו ברכה ובמס' משקין (ד' ט"ז) אמרו דמחרימין ואפילו לדאכיל ושתי בהדיה ויתיב בד' אמות דיליה ותלשי' שערי' וכתפינן ואסרינן ועבדינן הרדפה, וכל הני בודאי אפי' אנן ובכל מקום עבדינן הכי דבכל הני לא אשכחן דבעינן ב"ד חשוב והרב אלפסי ז"ל כתב כן בהלכות. ואפי' למיקץ חד מאבריו רשות כדרב הונא דקץ ידה כדאיתא בר"פ כל היד (די"ג ע"ב) עיי"ש. הרי כנ"ז דלא בעינן ב"ד חשוב. 
אבל לפסק הלכה אנו מוצאים בטור ושו"ע חו"מ (סי' ב') שפסקו כדברי הרי"ף והרא"ש הנ"ל שדווקא גדול הדור או טובי העיר שהמחום ב"ד עליהם אבל דייני בעלמא לא [וכן סובר הר"א מזרחי בתשובותיו סי' מ"ו], וכן כותב הלבוש דלא לכל הדיינים ניתן הרשות הזה אלא דווקא לגדול שבדורו או טובי העיר שהמחום רבים עליהם [ועיין בהגהת חכמת שלמה מהגר"ש קלוגר ז"ל על חו"מ שם שמצריך לדין מיתה בזה"ז לצורך השעה בית דין של כ"ג, ועיין בב"ח בטור שם שמשמע שאינו סובר כן עיי"ש]. 
ונראה דאפשר להתאים דברי המהר"ם לובלין עם דברי הרי"ף והרא"ש וטור ושו"ע הנ"ל על פי מה שראיתי בשו"ת בית יהודה למהר"י עייאש ז"ל בחחו"מ סימן א' שכותב לבאר ולומר שלא שללו הרא"ש והטור ז"ל דייני דעלמא אלא סתם דיינים שאין להם מבוא בדבר הנוגע לכללות הציבור כי אם להורות ולדון בין איש ובין רעהו, ודיינים כאלה כשיהיה נקרא להם לפעמים לתקן מה שאינו לפי הדין כי אם לצורך שעה אינן רשאין דלא נחתי מעיקרא אדעתא דהכי ולא קבלום הצבור עליהם במנויים אלא לדון דיני ממונות ודיני איסור והיתר ושאר דיני התורה ולא לרדות ולייסר מי שאינו חייב לפי דין תורה דזאת השלטונות לא ניתנה אלא לגדול הדור שיש בידו כח והממשלה והוא הממונה על תיקוני הדור וכן הוא הדין טובי העיר שהמחום רבים עליהם ר"ל שקבלום עליהם בני העיר על ענייני הנהגת המדינה ועל תיקוניה, ולגרסת הש"ע שכתב שהמחום ב"ד עליהם ר"ל שהב"ד גם הם הסכימו לבוררם ולהיות ברורי העיר ולאפוקי דלא תסגי להו בברירת בני העיר לבדם שלא מדעת הדיינים שלהם עיי"ש ביתר אריכות, ועפי"ז אפשר לומר שגם כוונת המהר"ם מלובלין בכתבו שיש כח לב"ד בזה להעניש כוונתו ב"ד שיש להם מבוא בדבר הנוגע לכללות הציבור, אעפ"י שפשטות דבריו משמע שסובר שיש כח לכל ב"ד שהוא. 
ובנוגע לנקודה השניה להעניש עונש מיתה אפילו בשאר עבירות שלא מחויבים ע"פ דין מיתה אפילו בזמן שהיו מומחין, אמנם כן מפורש בהדיא ברמב"ם בפכ"ד מה' סנהדרין ה"ד ובטור בחו"מ שם, וכ"כ הסמ"ע בחו"מ (סי ב' סק"ד) דז"ש בשו"ע בין מיתה פי' אפי' אינו חייב מיתה, וכן הבאר הגולה אות ה'. 
אבל עיין באורים ותומים (ס' ב' באורים אות ב') שמביא דברי הבני שמואל שכותב שיש להתיישב בדין זה הרבה לדון ד"נ ולשפוך דם ישראל, ומסיק האו"ת דאמנם ברציחה ודאי למיגדר מילתא אמרינן דיש לו אף בזה"ז דין גואל הדם, והכל נעשין עליו גואל הדם, אבל בשאר עבירות קשה להתיר לשפוך דם, ומציין לעיין בדברי הרמב"ם (בפ"ד מה' רוצח ה"ט) מה שחילק בין שופך דם לעוברי שאר עבירות, וה"ה הכא עיי"ש, ועיין גם בקצוה"ח סק"א לענין גואל הדם בזה"ז, ואכמ"ל. 
ו) כל האמור שב"ד מכין ועונשין בכל מיני עונשין אף בזה"ז לצורך שעה ולמיגדר מילתא, הוא לא רק כשרואים שהעם פרוצים בעבירות שבין אדם למקום או משום לתא דרציחה או עריות, או נזקי גוף, אלא כל האמור הוא גם כשהדברים נוגעים בעניני ממונות אם השעה דורשת כך, כי כן מצינו בשו"ת פנים מאירות ח"ב (סימן קנ"ה) שהשיב כן בנידונו שבהך דינא דב"ד מכין ועונשין שלא מן התורה כדי לעשות סיג לתורה אין לחלוק בין לתא דעריות דחמירי או בשביל נזק גוף אדם לבין לתא דממון אלא אפילו בעבירה דממון נמי מכין ועונשין ואפילו שלא מן התורה אם אינו רוצה להחזיר ולהשיב את הגזילה או את העושק ואזלינן בזה אף בתר אומדנא ואין עדות ברורה, ומצוה על הדיין להכותו וליסרו ע"פ אומדן דעתו שיודה האמת, ואחרי אריכות דבריו בראיות לכך מדברי הש"ס והפוסקים מסיים במעשה - רב וכותב: ושמעתי מפי דודי שמעשה היה בימי הגאון מוהר"ר העשיל והגאון הש"ך הפקיד ביד הגאון שלשלת של זהב ונגנב ע"י משרת של הגאון מוהר"ר העשיל והסכימו ונתנו אצבעו בין השרוף של קנה השריפה שקורין בוק"ס ולא הודה הגנב ואחר שלש שנים מצאו השלשלת באמתחת הגנב, ומעתה נלך בעקבות אבותינו באם שהדבר ברור ע"פ אומדנא הבקי שיכול לקבלו עכ"ל עיי"ש. ומכאן יסוד לקביעת עונשי גוף ומאסר בעניני ממונות כגזילות וכדומה אם ב"ד רואים צורך לכך למיגדר מילתא. 
ז) באיזה אופן נקרא צורך השעה שיוכלו להכות ולהעניש שלא כדין? הנה רש"י בסנהדרין שם (בד' מ"ו ע"א) על דברי הגמ' שם: מעשה באחד שרכב על סוס בשבת בימי יונים והביאוהו לב"ד וסקלוהו לא מפני שראוי לכך אלא שהשעה צריכה לכך כותב וז"ל "לא שראוי לכך דשבות בעלמא הוא מדרבנן אלא שהשעה צריכה לכך מפני שהיו פרוצים בעבירות שהיו רואין לוחצן של ישראל שהיוונים הם גוזרים עליהם גזירות והיו מצות בזויות בעיניהם". נלמד מזה שהשעה צריכה לכך נקרא כשהכלל הישראלי פרוץ בזה, וכן איתא ברמב"ם ובטור ושו"ע שם שהוא כשרואים ב"ד שפרצו העם בדבר. 
אבל הסמ"ע בחו"מ שם (בסי' ב' סק"ג) כותב דאף אם אין כל העם פרוצים אלא יחיד מהם יכולים לענוש אותו היחיד ולקונסו שלא מן הדין כפי ראות עיניהם, אלא כשהעם פרוצים יכולים לתקן ולגדור כל העם ולענוש את כל אחד שיעבור תקנתם אף שלא ראו אותו האיש שהיה פרוץ במעשיו אלא כדי לגדור העם. והסכים עמו הש"ך בסק"ב. 
ועיין באורים ותומים (באורים סק"ב) שכותב להקשות על הסמ"ע ולהוכיח שדוקא כשהרוב פרוץ יש כאן צורך שעה, ומבאר שכונת הסמ"ע היא דרואין אף שעדיין אין הדור פרוץ אם יניחו להעובר בלתי עשות בו משפט חרוץ ילמדו ממנו קלי הדעת ויבואו להתפרץ ולהרים יד בתורה ח"ו ע"ש. 
ודבר זה מבאר גם בשו"ת מהר"ם מלובלין שם (בסי' קל"ח) דאפילו היכי שבעבר לא היו העם פרוצים בעבירה זו אלא שרואים הב"ד שאם לא יענשו זה בדינא רבה כמיתה וכיוצא בזה יהיה סבר שמהיום ולהבא יהיו העם פרוצים בעבירה זו וינהגו בה קלות, גם זה מקרי שהשעה צריכה לכך עיי"ש. 
אולם אבל פשטות דברי הסמ"ע משמע שכוונתו דאפילו כשלא יגיע הדבר לידי פירצת רבים בכל זאת יכולים לענוש אותו היחיד בעד פריצותו הוא. 
וכן מביא הפתחי תשובה בסק"ב בשם תשו' שבות יעקב ח"א סי' תמ"ה שכותב דבספרו משפטי יעקב העלה דהעיקר אף כשהיחיד רגיל בדבר עבירה או שעשה עבירה בפרסום במידי דשכיח ג"כ מקרי מגדר מלתא ורשות לב"ד לקנסו ע"ש. 
וכן העלה השבות יעקב שם (בסי' ק"ל) דמותר לענוש עונש חמור אף בזמן הזה כל שיש מגדר מלתא בדבר כגון שהדור פרוץ או אפי' יחיד רגיל בדבר עבירה או שעשה דבר עבירה בפרסום כמבואר מדברי הסמ"ע והש"ך ובתשו' מהר"מ מלובלין סי' קל"ח ובתשובת בית יעקב סי' קכ"ט ודלא כנראה קצת בתשובת שער אפרים סי' ע"ב דדוקא מידי דשכיח בעינן והוא כנגד משמעות האחרונים עיי"ש. 
ובספר דבר משה ח"ב (סימן ב') ראיתי שכותב להביא מקור לדברי הסמ"ע מלישנא דגמרא דבשני מעשיות בההוא דרכב על הסוס בשבת ובההוא שהטיח את אשתו תחת התאנה וסקלום נתנו טעם שעשו כן מפני שהשעה צריכה לכך, ואלו במעשה דרב הונא (בסנהדרין בד' נ"ח) דקץ יד אדם דמכה בחבירו הוה לא אמרו בלשון זה, ועוד אמאי באותו מעשה הוצרך רש"י ז"ל לומר קץ יד אדם דהוה רגיל להכות בני אדם מה שלא פי' כן בההוא דהטיח לאשתו, כנראה דהתם בהנהו תרי עובדי לא היו רגילין באותו דבר אלא פעם א' אירע להם ענין ההוא ולא פעמים ועכ"ז דנו אותם למיתה לעשות סייג, אם לא שנאמר שרש"י ז"ל טעם לשבח אית ליה לפרש הכי יען עיניו ראו דהתם בהנהו עובדא דסוס ותאנה אמרו בגמרא דטעם שהמיתו אותם משום שהשעה צריכה לכך דר"ל שהיו פרוצים באותו דבר לכך ענשו ודנו לאותם האנשים משפט מות הגם כי לא היו רגילים לעשות כן ולא היו מוחזקים באותו רשע, משא"כ באותו מעשה דרב הונא דקץ ידא, שם לא היו רבים פרוצים אלא אותו אדם, וכשרגיל אף יחיד קנסינן ליה שלא מן התורה לעשות סייג, והיינו חידושא דחידש לנו הסמ"ע ז"ל ונמשכו אחריו הרב בכ"ה והרב ש"ך ז"ל עיי"ש. ויש להוסיף על זה דברי המאירי שכותב ג"כ "מעשה באחד שהיה רגיל להכות בני אדם באגרופו ודנוהו לקוץ את ידו וכן כל כיוצא בזו". ורק מוסיף וכותב "ומכל מקום יש שפרשו קץ ידו לענין ממון ר"ל שהענישוהו בדמי ידו". 
ואוסיף לכל זה דברי המשפטי שמואל (סי' ק"ב) שכותב שאין ספק שבזמן הזה בכל שעה השעה צריכה לכך ורשאי למיעבד שלא מן הדין וכו' עיי"ש, וכן דברי ההשיב משה (סי' פ') שכותב שז' טובי העיר יכולין לדון דיני קנסות לענוש כפי ראות עיניהם וא"צ לפנים כלל ומפורש בחו"מ סי' ב' וכן הוא המנהג בכל תפוצות ישראל וזה הוא יסוד הדת שאל"כ יהיה עולם הפקר ח"ו ואין זה ענין כלל למידי דאיכא רוחא להאי ופסידא להאי המבואר שם בחו"מ בהגה"ה דיש חולקין דשם לא מיירי מענין להעניש העובר על התורה רק מעניני תקנות שמתקנים ביניהם מידי דאיכא רווחא להאי ופסידא להאי וזה פשוט וא"צ לפנים כלל עיי"ש. 
ח) עם סיום הדברים נביא הסברתו והגדרתו היפה של בעל העקידה (שמות שער מ"ג) על ענין זה של מכין ועונשין שלא מן הדין לצורך השעה. וז"ל: וצוה שלא יסורו מכל אשר יגזרו בו ימין או שמאל, כי אותו דין שיאמרו אע"פ שיצאו משורת הדין הכולל, הוא האמת העצמי מצד הענין ההוא החלקי, וזהו מה שאמרו ז"ל (ספרי פ' שופטים) אע"פ שיאמרו לך על ימין שמאל או על שמאל ימין, כ"ש שלא יאמרו אלא על ימין ימין ועל שמאל שמאל, ירצו כי אע"פ שלפי השרשים הכוללים יראה בתחלה שהם אומרים על ימין שמאל ועל שמאל ימין, הנה לפי הענין הפרטי ההוא לא יאמרו אלא על ימין ימין ועל שמאל שמאל, וכדי ליפות כחם בזה להסיר מעליהם כל שוטן וטוען מהמשפטים הכתובים אמר (בפ' שופטים) והאיש אשר יעשה בזדון לבלתי שמוע וגו' ומת האיש ההוא ובערת הרע מישראל, ומזה הורשו ב"ד שבכל דור ודור לדון וליסר ולהעניש כדין ושלא כדין, שהכוונה להם כדין מצד זה הדין החלקי ושלא כדין מצד הכוללים, וכמו שאמרו (יבמות צ') לא שהדין כך אלא שהשעה צריכה לכך, כלומר לא שהדין הכולל הוא כך אלא שזה הפרטי לפי צורך שאלתו הוא כך, ע"כ. 
ט) ולבסוף אוסיף גם זאת, והוא דבכגון דא כשהדבר נוגע לגדר של "והאיש אשר יעשה בזדון לבלתי שמוע" והדברים מגיעים לעקירת הלכות פסוקות בקרב עדת ישראל על ידי סילופים והוראות זדוניות [אף שבא להחמיר לכאורה] מצינו להרא"ש ז"ל דהגם שכפי שהזכרנו לעיל באות ב' היה מתמה על שואליו שהיה פשוט להם לדון בדיני נפשות. בכל זאת בכגון דא כשנגע הדבר לעקירת דיני תורה ונתינת מכשול לרבים אף הוא יצא בזה מגדרו ורמז שידונו בזה בדיני נפשות. 
דברי הרא"ש המה בתשובותיו בכלל כ"א סימנים ח' ט'. ובהיות שמדבריו שם משתקף בדרך כלל את חרדתו הגדולה לעקירת איזה לימוד שהוא ממה שסידרנו רב אשי, ודעתו דעת תורה לנהוג בכגון זה עם העבריין בכל חומר הדין ובכל תוקף ועוז שבידי שרי התורה, נעתיק את כל דבריו בזה. וז"ל בסימן ח': על שלא רצה לשוב מאולתו מענין העירוב. אתה רבי יעקב ברבי משה דבאלינסיא כבר כתבתי לך על ענין העירוב שנהגו בכל גליות ישראל להתיר מבואותיהם המפולשין בין הגוים בצורת פתח ואתה אסרת אותו לקהל פריריש וכתבת לי ראיותיך ואני הודעתיך שאין בהם ממש, והזהרתיך שתחזור בך ותאמר לקהל שיתקנו מבואותיהם כאשר הורגלו על פי גדוליהם, והנה הוגד לי שאתה עומד במרדך ואתה מכשיל את הרבים בחלול שבת, לכן אני גוזר עליך אחר שינתן לך כתב זה בעדים שתתקן המבואות המפולשין לרשות הרבים של גוים בצורת פתח תוך שבועים אחר שתראה כתב זה, ואם לא תתקן המבואות כאשר כתבתי אני מנדה אותך ואם היית בימי הסנהדרין היו ממיתין אותך כי אתה בא לעקור לימוד שסידרנו רב אשי ולחלוק על כל הגדולים שהיו עד היום הזה, אותם שמתו ז"ל ואת אשר המה חיים עד הנה, לכך חזור בך ואל תטוש תורת משה רבינו ע"ה. 
ובתשובה שלאחריה בסימן ט' מניף הרא"ש את ידו שנית ביתר תוקף וכותב: שלומך יהי נצח החכם רבי יעקב ס"ט בר' יצחק. הכתב ששלחתי לאותו חסר מוח אתה ואחר תנום לו, ואם לא יחזור בו אני מתרה בך ואת כל הקהל שינהגו בו נידוי באותו המשוגע יעקב בר' משה וירחיקוהו ויבדילוהו מעדת ישראל, כל דבר זה צריך חיזוק שלא יבא כל שוטה חסר דעת לבטל תורת מרע"ה, ואם יעמוד במרדו ולא ינהוג דין מנודה בעצמו אני גוזר עליו במצות אדונינו המלך יר"ה שיתן אלף זוז למושל העיר, ואני גוזר עליך ר"י שתמסור כתבי זה למושל העיר שיגבה ממנו קנס הנ"ז, ואם כל זה לא יועיל גוזרני עליך שתודיעני הכל ומצוה לנדותו בכל הקהלות ספרד וגם ידונו אותו למות בדין זקן ממרא כי אנו חייבין למסור נפשותינו על תורת האלוקים ולבער עושה הרע מקרבינו עכ"ל. 
אנו רואים שהגם שבתשובה הקודמת התנהג הרא"ש במידת הדין שלא לדון בזה"ז דין זקן ממרא, וכמו שכותב "ואם היית בימי הסנהדרין היו ממיתין אותך". בכל זאת בתשובתו השניה בראותו שאינו עומד לחזור בו. ובעמדו ברוחב דעתו ותבונתו על גודל צורך השעה לגדור הדבר "שלא יבוא כל שוטה חסר דעת לבטל תורת מרע"ה" אזר כגבר חלציו לחוג ממסגרת דין תורה ונתן הוראת שעה לדונו כצעד אחרון בדין זקן ממרא. בתלותו טעם הוראתו "כי אנו חייבין למסור נפשותינו על תורת האלוקים ולבער עושה הרעה מקרבנו". ואין ממילא כל פלא אם יצא הרא"ש בכאן לחייב אלף זוז למושל העיר, אף שמצינו לו (בכלל ס"ח סימן כ"ז) שלא הגיב על תשובת תלמידו שחרד על מה שחייבו נתינת הקנס לע"א, ומשמע שאף דעתו דעת תורה הוא נמי כן. כי הרי בגדול מזה חייב בכאן, ואם שם בכלל ס"ח היתה החרדה שלא יאמרו כבר הותרה הרצועה ויהיה להם למכשול לדמות דבר שאינו דומה. הרי בכאן חרד הרא"ש לחרדה יותר גדולה מזה: שלא יבוא כל שוטה חסר דעת לבטל תורת מרע"ה. ומי נדחה מפני מי? ובכגון דא אמורים הסברת דברי העק"י הנ"ל באמרו: לא שהדין הכולל הוא כך, אלא שזה הפרטי לפי צורך שאלתו הוא כך. 
י) ועצם יסוד זה של עמידת בית דין בפרץ להתנהג בכל חומר הדין אף שלא מן התורה כשנוגע הדבר ביסוד היסודות של האמונה "בקוב"ה, וישראל, ואורייתא", מצינו ברמב"ם בפיהמ"ש בפ"ק דחולין שכותב וז"ל: "ודע שמסורת בידינו מרבותינו בקבלת דברים מרבים שזמנינו זה זמן הגלות שאין בו דיני נפשות אין זה אלא בישראל שעבר עבירת מיתה אבל האפיקורסין והצדוקים והבייתוסים כפי רוב רעותיהן הורגים אותן לכתחילה כדי שלא יפסידו את ישראל ויאבדו האמונה וכבר יצא מזה הלכה למעשה באנשים הרבה בארצות המערב כולן". 
וכן בספרו הי"ד (בפ"ח מה' חובל ומזיק ה' י' י"א) פוסק "מותר להרוג המוסר בכל מקום ואפילו בזמן הזה שאין דנין דיני נפשות, ומותר להרגו קודם שימסור אלא כשאמר הריני מוסר פלוני בגופו או בממונו, ואפילו ממון קל התיר עצמו למיתה ומתרין לו אל תמסור, אם העיז פניו ואמר לא כי אלא אמסרנו מצוה להרגו וכל הקודם להרגו זכה. עשה המוסר כאשר זמם ומסר יראה לי שאסור להרגו אלא אם כן הוחזק למסור הרי זה יהרג שמא ימסור אחרים, ומעשים בכל זמן בערי המערב להרוג המוסרים שהוחזקו למסור ממון בני אדם ולמסור המוסרים ביד העובדי כוכבים להרגם ולהכותם ולאסרם כפי רשעם, וכן כל המיצר לציבור ומצערן מותר למסרו ביד העובדי כוכבים להכותו ולאסרו ולקנסו, אבל מפני צער יחיד אסור לאוסרו [ס"א למוסרו] ואסור לאבד ממונו של מוסר ואע"פ שמותר לענשו שהרי ממונו ליורשיו". 
יא) כבר הזכרנו לעיל באות ד' דמשום צורך השעה לא צריכים גם עדות ברורה. 
ויעוין בשו"ת ריב"ש בסי' רל"ח שכותב נמי בתוך דבריו, דעתה בזמנינו זה מה שדנין בדיני נפשות הוא לפי צורך השעה שהרי בטלו דיני נפשות אלא שבי"ד מכין ועונשין שלא מן הדין לפי צורך השעה ואף שלא בעדות גמורה כל שידעו באמתלאות ברורות שעבר העבירה ע"ש. 
גם בשו"ת תשב"ץ ח"ג סי' קס"ח השיב בנידונו וז"ל: ידוע הוא כי הגונב אינו גונב בעדים ואם באנו לדון על פי עדים בכיוצא בזה תלקה מדת הדין, והרשות נתונה ביד כל דיין בכל דור ודור לגדור גדרים בזה וכו' וכבר אסרתי אני בבית הסוהר יהודי מכאן טען עליו עובר אורח נפוסי שגנב ממש, ועל ידי נכרין דברי אמת אסרתיו ולא היה שר ומושל שפטרוהו, ואח"כ נמצאת הגניבה בידו, וקלסוני כל הקהל על זריזותי בזה עכ"ל יעו"ש. 
ויעוין גם בשו"ת הרשב"א ח"ד סי' שי"א שהעלה ג"כ בכגון האמור, ושיש להכשיר גם עפ"י עדות קרובים ונשים וקטנים מסיחים לפי תומם, וכך העלה גם בשו"ת המיוחסות להרמב"ן סימן רע"ט יעו"ש, והדברים ארוכים. 
יב) לשלימות הדברים אוסיף לצטט דברי הרמב"ם בפ"א מה' ממרים הלכות א' וב', וז"ל: בית דין הגדול שבירושלים הם עיקר תורה שבעל פה והם עמודי ההוראה ומהם חק ומשפט יוצא לכל ישראל ועליהן הבטיחה תורה שנאמר על פי התורה אשר יורוך זו מצות עשה, וכל המאמין במשה רבינו ובתורתו חייב לסמוך מעשה הדת עליהן. כל מי שאינו עושה כהוראתן עובר בלא תעשה שנאמר לא תסור מכל הדבר אשר יגידו לך ימין ושמאל וכו', אחד דברים שלמדו אותן מפי השמועה והם דברים שבעל פה ואחד דברים שלמדום מפי דעתם באחת מן המדות שהתורה נדרשת בהן ונראה בעיניהם שדבר זה כך הוא, ואחד דברים שעשאום סייג לתורה ולפי מה שהשעה צריכה והן הגזירות והתקנות והמנהגות, כל אחד ואחד מאלו השלשה דברים מצות עשה לשמוע להן והעובר על כל אחד מהן עובר בלא תעשה, הרי הוא אומר על פי התורה אשר יורוך אלו התקנות והגזירות והמנהגות שיורו בהם לרבים כדי לחזק הדת ולתקן העולם ועל המשפט אשר יאמרו אלו דברים שילמדו אותן מן הדין באחת מן המדות שהתורה נדרשת בהן, מכל הדבר אשר יגידו לך זו הקבלה שקבלו איש מפי איש עכ"ל. 
ויעוין ברמב"ם בהקדמתו לפיה"מ לסדר זרעים שמחלק חלקי הדינים המיוסדים בתורה לחמשה חלקים, ובחלק הרביעי כותב שהמה: הגזירות שתקנו הנביאים והחכמים בכל דור ודור כדי לעשות סייג לתורה שעליהם צוה הקב"ה לעשותם והוא מה שאמר במאמר כללי (ויקרא י"ח) ושמרתם את משמרתי ובאו בו הקבלה (יבמות כ"א) עשו משמרת למשמרתי, והחכמים יקראו אותם גזירות. והחלק החמישי כותב שהמה: הדינים העשוים על דרך חקירה וההסכמה בדברים הנוהגים בין בני אדם שאין בם תוספת במצוה ללא גרעון, או בדברים שהם תועלת לבני אדם בדברי תורה, וקראו אותם תקנות ומנהגים ואסור לעבור עליהם וכבר אמר שלמה ע"ה על העובר עליהם (קהלת י') ופורץ גדר ישכנו נחש. ואלו תקנות רבות מאד ונזכרות בתלמוד ובמשנה מהם בענין איסור והיתר, ומהם בענין הממונות, ומהם שתקנו הנביאים כמו תקנות משה ויהושע ועזרא יעו"ש. 
ונעתיק גם בזה דבריו המופלגים והבהירים של ספר הזכרונות להגאון ר' שמואל אבוהב ז"ל, הענין החיוב לשמוע אל שופטי ישראל בפרק ג', ואלו דבריו: והנה כח ב"ד לבטל דברי ב"ד חבירו תחלק לג' מחלקות, לא ראי זה כראי זה, יש שב"ד הקטן מן הראשונים המתקנים יכול לבטל, ויש שצריך גדול ממנו, ויש שאפילו גדול אין בידם לבטלם. 
החלק הא' הוא שב"ד הגדול דרשו בא' מן המדות כפי מה שנראה בעיניהם שהדין כך ודנו דין, ועמד אחריהם ב"ד אחר ונראה להם טעם אחר לסתור אותו, הרי זה סותר ודן כפי מה שנראה בעיניו שנא' אל השופט אשר יהי' בימים ההם, וכן אם גזרו גזירה אפילו לסייג ולגדר אפילו פשט בכל ישראל יש לב"ד הקטן לעקרה לפי לשעה, לא יהיו גזירות אלו חמורים מד"ת עצמם, שאפילו ד"ת יש לב"ד לעקרם הוראת שעה, כיצד, ב"ד שראו לחזק הדת ולעשות סייג כדי שלא יעברו העם על ד"ת מכין ועונשים שלא בדין, אבל אין קובעין הלכה לדורות ואומרים שהלכה כך הוא, וכן אם ראו לפי שעה לבטל מ"ע או לעבור על מל"ת כדי להחזיר או להציל רבים מישראל מלהכשיל בדברים אחרים עושין כפי מה שצריכה השעה, כשם שהרופא חותך ידו או רגלו של זה שיחיה כולו, כך מורין בזמן מן הזמנים לעבור על קצת מצוות לפי שעה כדי שיתקיימו, כדרך שאמרו חכמים הראשונים חלל עליו שבת אחת כדי שישמור שבתות הרבה, עוד גדולה מזו אם גזרו גזירה ודמו שפשטה ברוב ישראל ועמד הדבר כן שנים רבות, ולאחר זמן מרובה עמד ב"ד אחר ובדק ומצא שבשום זמן לא פשטה ברוב ישראל, יש לו רשות לבטלה ואפי' היה פחות מב"ד הראשון בחכמה ובמנין. 
החלק הב' הוא ב"ד שגזרו גזירה או תקנו תקנה והנהיגו דבר שאינו ממש לסייג התורה ופשט הדבר בישראל, ועמד אחריהם ב"ד אחר וראו לתקן בענין אחר, אם הוא גדול מהראשונים בחכמה ובמנין הרשות בידו, היה גדול בחכמה אבל לא במנין, במנין אבל לא בחכמה, אין יכול לבטל דבריו, אפילו בטל הטעם שבגללו גזרו הראשונים או התקינו, אין האחרונים יכולים לבטל עד שיהיו גדולים מהם. 
החלק הג' שאין בו היתר עולמים, הוא ב"ד שראו לגזור ולאסור דברים לעשות סייג לתורה למגדר מילתא ולאפורשי /ולאפרושי/ מאיסורא ופשט איסורן ברוב ישראל, אין ב"ד אחר יכול לעקרן ולהתירן אפי' היה גדול מהראשונים ואפילו בטל הטעם שבשבילו גזרו. זהו תמצית דברי הרמב"ם בפ' הנ"ז (בה' ממרים), והראב"ד הכביד כמו שפירש בכ"מ, ואין לדעתו הפרש בין תקנות שהם לסייג לתקנות שאינם לסייג, והכל תלוי בפשט איסורן או לא פשט יעו"ש. 
וצריך להודיע מה שהוא ידוע ופשוט, שאין כל הדברים הללו אמורים אלא בדורות הראשונים של תנאים ושל אמוראים אשר רוח ה' נוססה בהם, האמנם הבאים אחריהם אין כח בהם לשלוח יד בדבר קטן או גדול מכל אשר דנו וגזרו והתקינו והנהיגו כאשר קיימו וקבלו עליהם רבותינו הקדושים והגדולים אשר היו לפנינו אנשי השם ודנו ק"ו בעצמם, שאם להגיע אל סוף הדברים הבאים בדרכים ישרים בתלמוד רחב ידים קצר יד שכלם, ק"ו בן בנו של ק"ו לחלוק עליהם ולסתור דבריהם ח"ו היוצאים מפי חכמים וסופרים אשר כל ימיהם לנו בעומקה של הלכה, ואף כי למפורסמות אין צריך ראיה ומעשים בכל יום יוכיחו, מכל מקום לא יהיה עלינו לטורח ומשא מקרא דברים בענין זה יוצאים מתחת ידי זקנים שקנו חכמה ויראת ה'. ואלו הם: כתב הרמב"ם ז"ל בהקדמת חיבורו ז"ל: נמצא רבינא ורב אשי וחבריהם סוף גדולי חכמי ישראל המעתיקים תורה שבע"פ ושגזרו גזירות והתקינו תקנות והנהיגו מנהגות ופשטה גזרתם ותקנתם ומנהגותם בכל אבן ישראל בכל מקומות מושבותם, ואחר ב"ד של רב אשי שחבר הגמרא בימי בנו וגמרו, נתפזרו ישראל בכל הארצות פיזור יתר והגיעו לקצוות ולאיים ורבתה קטטה בעולם ונשתבשו הדרכים בגייסות ונתמעטה ת"ת ולא נכנסו ללמוד בישיבותיהם לאלפים ורבבות כמו שהי' מקודם אלא מתקבצים יחידים אשר ה' קורא בכל עיר ועיר ובכל מדינה ומדינה ועוסקים בתורה ומבינים בחיבורי החכמים כולם ויודעים מהם דרך המשפט היאך הוא, וכל ב"ד שעמד אחר הגמרא בכל מדינה ומדינה וגזר או התקין או הנהיג לבני מדינתו או לבני מדינות רבות, לא פשטו מעשיו בכל ישראל מפני רחוק מושבותיהם ושבוש הדרכים, והיות ב"ד של אותה מדינה יחידים, וב"ד הגדול של ע"א בטל מכמה שנים קודם חבור הגמ' לפיכך אין כופין אנשי מדינה זו לנהוג כמנהג מדינה אחרת, ואין אומרים לב"ד זה לגזור גזירה שגזר ב"ד אחר במדינתו, וכן אם למד אחד מן הגאונים שדרך המשפט כך הוא ונתבאר לב"ד אחר שעמד אחריו שאין זה דרך המשפט הכתוב בגמרא, אין שומעין לראשון אלא למי שהדעת נוטה לדבריו בין ראשון בין אחרון. ודברים הללו בדינים גזרות תקנות ומנהגות שנתחדשו אחר חבור הגמרא, אבל כל הדברים שבגמרא בבלי חייבים כל ישראל ללכת בהם וכופין כל עיר ועיר מדינה ומדינה לנהוג בכל המנהגות שנהגו חכמי הגמרא ולגזור גזרתם וללכת בתקנתם הואיל וכל אותם הדברים שבגמרא הסכימו עליהם כל ישראל, ואותם החכמים שתקנו או שגזרו או שהנהיגו או שדנו דין ולמדו שהמשפט כך הוא, הם כל חכמי ישראל או רובם, והם ששמעו הקבלה בעיקרי התורה כולה אחר דור אחר דור עד משה רבינו ע"ה, ע"כ. 
וזה לשון הראב"ד ז"ל בס' הקבלה שלו בסדר האמוראים ז"ל: הדור השביעי מרימר ומר בר רב אשי וחבריהם הם סיימו את הש"ס בבלי ונחתם בשנת ד' אלפים רס"ה ליצירה, ונתפשט בכל ישראל וקבלו אותו עליהם ולמדו אותו ברבים חכמי כל דור ודור והסכימו עליו כל ישראל, ועליו אין להוסיף וממנו אין לגרוע וכו'. גם הרא"ש ז"ל כתב כיוצא בזה בענין תוספת ברכות שאין לחדש ולהוסיף שום ברכה על אותם שמנו חכמים בש"ס. 
והרב בכ"מ בפ"ב מה' ממרים אשר התעסקנו בו כתב ז"ל: וא"ת אמאי לא פליגי אמוראי אתנאי דהא בכל דוכתא מקשינן לאמורא ממתניתין או מברייתא וצ"ל אנא דאמרי כי האי תנא ואם לא יאמר כן קשיא ליה, וכפי דברי רבינו הרשות נתונה להם לחלוק על דברי התנאים, ואפשר לומר שמיום חתימת המשנה קיימו וקבלו שדורות האחרונים לא יחלקו על הראשונים, וכן עשו גם בחתימת הגמרא שמיום שנחתם לא ניתן רשות לשום אדם לחלוק עליו ע"כ, והאריכות בזה אך למותר כי הדבר מוסכם ומקובל בישראל ע"כ ספר הזכרונות. 
וראה זה פלא כי בספר משנת חכמים להגאון מהר"מ חאגיז ז"ל במעלה הכ"ג סימנים תרי"ב - תרכ"ב באים הדברים האמורים בספר הזכרונות הנ"ז מלה במלה ובסגנון אחד ממש, וזאת מבלי להזכיר כלל שכבר נאמרו הדברים בס' הזכרונות שהיה בערך כמאה שנה לפניו, וכי לקוחים המה משם, ואפשר מפני שסמך על מה שמעיד בהקדמת ספרו שם "שכל דבריו אינן אלא חבור דשאים הנמצאים בספרי רבותינו הקדושים", או אולי דברי שניהם לקוחים מקדמון אחד. 
אציין גם לדברי ספר שו"ת מחולת המחנים סימנים ב' ג' שמרבה להוכיח שאין בשום אופן כח בידינו לעקור שום תקנה או מנהג שנזכר בתלמוד, יעו"ש בדבריו החוצבים, ברם הרבה יש לדון בכמה וכמה מיסודי דבריו, כגון מה שתולה עיקר דבריו מפני שהם היו סמוכין ואנו לא, דהרי גם חכמי בבל בזמן התלמוד לא היו סמוכין, וכן במ"ש שהיו סמוכין גם הגאונים הקרובים אל זמן בעלי התלמוד, וגם במ"ש שהסכימה בטלה מפני שלא מצאו כבר איש הראוי לסמוך, כל זה מפוקפק מאד, יעוין ברמב"ן בספר הזכות שעל הרי"ף פ"ד דגיטין, ובסה"מ עשין קנ"ג, ובספר זוהר הרקיע להתשב"ץ אות נ"ד, ושו"ת חתם סופר חאו"ח סימן ר"ג ע"ש ואכמ"ל. 
ויעוין עוד מזה בשו"ת מהר"ם שיק חיו"ד בדרך ימה שבסוה"ס סימן א', ושו"ת אמרי אש חיו"ד סימן ק' עיי"ש. 
יג) אודות בית דין מכין ועונשין שלא מן הדין לצורך השעה. 
נראה לומר, דמדברי הרמב"ם בפרק כ"ד מה' סנהדרין משמע שסובר לחלק בזה בין סוגי העונשין, והוא, כי ישנם סוגי עונשים שצריכים לדון בהם בית דין של לא פחות מג', וישנם סוגי עונשין שאפילו דיין אחד כחו אתו להעניש. דבהלכה ד' בדברו מהכח להלקות מי שאינו מחייב מלקות ולהרוג מי שאינו מחייב מיתה כותב בלשון: יש לבית דין להלקות מי שאינו מחויב מלקות ולהרוג מי שאינו מחויב מיתה ולא לעבור על דברי תורה אלא לעשות סייג לתורה וכו' הכל הוראת שעה וכו'. וכן בהלכה ה' בדברו בהענשת מלקות לאדם ששמועתו רעה כותב ג"כ בלשון: וכן יש לבית לדין בכל מקום ובכל זמן להלקות אדם ששמועתו רעה והעם מרננים אחריו שהוא עובר על העריות וכו'. 
ואילו בהלכות ו' ז' ח' ט' משנה הרמב"ם את לשונו הנ"ל של יש לבית דין, וכותב בלשון: וכן יש לדיין תמיד להפקיר ממון שיש לו בעלים ומאבד ונותן כפי מה שיראה לגדור פרצות הדת ולחזק הבדק או לקנוס אלם וכו'. וכן יש לדיין לנדות ולהחרים מי שאינו בן נידוי כדי לגדור פרץ כפי מה שיראה לו והשעה צריכה לכך וכו'. וכן יש לדיין לעשות מריבה עם הראוי לריב עמו ולקללו ולהכותו ולתלוש שערו וכו'. וכן יש לו לכפות ידים ורגלים ולאסור בבית האסורים וכו'. 
רואים בעליל שהרמב"ם היה ס"ל לחלק בזה בין סוגי העונשים, דלמיתה ומלקות יכול רק בית דין של ג' לדון בכך ולהעניש בהוראת שעה כדי לעשות סייג לתורה, ואילו ליתר סוגי העונשים שמפרט יכול לדון על כך ולהעניש אפילו דיין אחד בלבד כפי מה שיראה לו והשעה צריכה לכך. 
יש עוד לעמוד על הדקדוק בדברי הרמב"ם על זה שבהלכה ד' כותב בסתם בלשון "יש לבית דין להלקות וכו'". ואינו מפרט שהוא זה "בכל מקום ובכל זמן", ואילו בהלכה ה' בדברו בלהלקות אדם ששמועתו רעה מפרט וכותב בלשון "יש לבית דין בכל מקום ובכל זמן להלקות אדם ששמועתו רעה וכו'". האם יש לדייק מזה דס"ל להרמב"ם שהמפורטים בה' ד' צריכים דוקא סמוכין ובא"י, והמפורט בה' ה' ל"צ? ויל"ע. 
יד) והמושג של דיין הנזכר ברמב"ם כאן, דמשמע שהוא דן יחידי שלא במושב בית דין נראה דהיינו פרנס המתמנה ע"י הציבור, דכך מצינו ברמב"ם בפרק כ"ה מה' סנהדרין הלכות א' ב' ג' שממזגם יחד לאישיות אחת, בהלכה א' וב' קוראו בשם פרנס וכותב "וכל פרנס המטיל אימה יתירה על הצבור וכו'" "וכן אסור לו לנהוג בהם קלות ראש וכו'", ואילו בה' ג' מכנהו בשם דיין וכותב: "כדרך שנצטוה הדיין לנהוג במצוה זו כך נצטוו הצבור לנהוג כבוד בדיין וכו'". 
יתירה מזו בהלכה ב' בעצמה כשמביא הראיה שאסור לפרנס לנהוג קלות ראש בצבור הוא מכנה פרנס זה בעצמו בשם דיין וכותב בלשון "והרי הוא אומר ואצוה את שופטיכם זו אזהרה לדיין שיסבול את הצבור". 
גם בהלכה ד' ממזג הרמב"ם שמות "פרנס" "ודיין" יחד לאחדים וכותב וז"ל: כיון שנתמנה אדם פרנס על הצבור אסור בעשיית מלאכה בפני שלשה כדי שלא יתבזה בפניהם וכו' קל וחומר לאכול ולשתות ולהשתכר וכו' אוי להם לאותן דיינים שנהגו בכך מעלבון תורת משה שבזו דיניה וכו'". 
מכל זה יוצא לנו בבירור שהרמב"ם מכנה את הממונה הנ"ל על הציבור פעם בשם פרנס ופעם בשם דיין. 
אמנם מהמאירי בקדושין משמע שביאר שהמכוון גם על סתם פרנס דכותב שם בלשון: "כל שהוא ממונה פרנס על הצבור ומנהיגם אם מצד חכמתו אם מצד מעלתו ראוי לו לנהוג בעצמו שררה שלא יזונו עיני הבריות ממנו דרך הדיוטות עד שיהא בעיניהם כאחד מהם ולא יהיו דבריו נשמעים ומקבלים /ומתקבלים/. הרי שמפרש שהמכוון גם על סתם פרנס שממונה לא מצד חכמתו אלא מצד מעלתו, אבל מהרמב"ם לא משמע כן, ויהיה מהרמב"ם סייעתא לדברי הים של שלמה בקדושין שם (פ"ד סי' ד') שכותב דהא דקאמר בגמ' פרנס "לא פרנסים שלנו דהיינו מנהיגי הקהלה אלא ת"ח שהוא דיין לרבים לדון את הצבור". 
וכך יוצא מפורש גם מהמשך דברי הרמב"ם שם בה"ד שמסיים בלשון: אוי להם לדיינים שנהגו בכך מעלבון תורת משה שבזו דיניה והשפילוהו עד ארץ והגיעוה עד עפר וכו'", ונתינת נימוקו מפני "דאוי להם מעלבון תורת משה" וכו' שייך רק על דייני - תורה, ובע"כ כנ"ז, ומפני שגם דיין נקרא בשם פרנס. 
אציין גם לדברי הירושלמי בפ"ט דסוטה ה"י דאיתא "אלא אילו שמשי פרנסות", ובק"ע שמפרש "זוגות אלו היו אב"ד ונשיאים" ע"ש. 
ומוכח בכזאת בהדיא שהמכוון לפרנס דיין שמלמד תורה לרבים ומנהיגם בדרכי התורה מדברי הגמ' בשבת ד' קי"ד ע"א דאיתא: ואמר ר' יוחנן איזהו תלמיד חכם שממנין אותו פרנס על הצבור זה ששואלין אותו דבר הלכה בכל מקום ואומר אפילו במסכת כלה. והגמ' שם מחלקת בזה ואומרת "אי בחדא מסכתא באתריה ואי בכוליה תנויא בריש מתיבתא" הרי כהיש"ש שפרנס הנזכר בגמ' אין המכוון לכמו "פרנסים שלנו", אלא המכוון לת"ח שהוא דיין לרבים לדון את הצבור וללמדם. 
והכי איתא גם במסכת תענית ד' י' ע"ב: אי זהו יחיד ואיזהו תלמיד, יחיד כל שראוי למנותו פרנס על הצבור, תלמיד כל ששואלין אותו דבר הלכה בלימודו ואומר ואפילו במסכתא כלה. ומבארים התוס' בד"ה איזהו דיש חילוק בתלמיד דדוקא כשהרב בא אל מקום אחד וכל התלמידים אצלו זה שואל אל הרב ממה שהוא לומד וזה שואל ממקום אחר ואותו הרב יודע להשיב לכל התלמידים לכל אחד ואחד כפי שאלתו ואפילו במסכת כלה זהו יחיד דעדיף מתלמיד דהכא ונקרא תלמיד התם בפרק אלו קשרים אותו ודאי ראוי למנות פרנס על הציבור, אבל אם אינו יודע להשיב אלא במסכת שלו נקרא ג"כ תלמיד ומזה מיירי הכא ע"ש. 
והר"ן על הרי"ף בתענית שם מבאר שכאן בתענית המדובר ביודע מקומה ולא פירושה ומשום זה אינו ראוי למנותו פרנס על הציבור, אבל אילו היה יודע פירושה יחיד הוא כדאמרינן בפ' אלו קשרים איזהו יחיד שראוי למנותו פרנס על הציבור כל ששואלין אותו דבר הלכה בכל מקום ואומרה ואפילו במסכת כלה עיי"ש. 
עכ"פ מדברי כולם נלמד שפרנס הנזכר המדובר בפרנס שהוא ממונה להורות לעם את דבר ה' וללמדם תורת - קדשו. 
בשולי הדברים 
עד כמה שחרדו חכמי ישראל בכל הדורות על המסגרת - הציבורית ושלא יתהוו שום פירצות וסדקים בחומותיה הבצורות והרתוקות לתורת - סיני, אצטט לדוגמא קטע נפלא אחד מספר עקדת יצחק עה"ת למהר"י בן עראמה ז"ל בפ' וירא שער כ', באמצע דיבור המתחיל ובמדרש וכו', הוא מבאר גודל החיוב של השופטים שלא להעלים עין מפרצת יחידים בכל ציבור באחד מהאיסורים שבתורה ושלא יהפכו עי"כ חטאות היחיד אל חטאות הציבור מכללם, והוא ממשיך וכותב וז"ל: וכמה פעמים נתחבטתי על זה על אודות הנשים הקדשות שהיה איסורן רופף ביד שופטי ישראל אשר בדורנו, ולא עוד אלא שכבר יאותו במקצת הקהלות ליתן להם חנינה ביניהם, גם יש שמספיקין להם פרס מהקהל כי אמרו כיון שמצילות את הרווקים או הסכלים מחטא איסור אשת איש החמור או מסכנת הגויות, מוטב שיעברו על לאו זה משיבואו לידי איסור סקילה או סכנת שריפה, ואני דנתי על זה פעמים רבות לפניהם ולפני גדוליהם והסברתי להם שהחטא הגדול אשר יעבור עליו איש איש מבית ישראל בסתר ושלא לדעת הרבים ורשות ב"ד חטאת יחיד הוא והוא שבעונו ימות ע"י ב"ד של מעלה או מטה וכל ישראל נקיים כמו שהיה עון פילגש בגבעה אם היו ב"ד שלהם מוסרים האנשים הרשעים ההם לבדם ביד ישראל, אמנם החטא הקטן כשיסכימו עליו דעת הרבים והדעת נתנה בבתי דיניהם שלא למחות בו הנה הוא זמה ועון פלילי וחטאת הקהל כולו ולא ניתן למחילה אם לא בפורענות הקהל כמו שהיה בבני בנימין על השתתפם בעון, והוא היה עון סדום שהם ובתי דינים שלהם הסכימו שלא להחזיק יד עני ואביון, ולכן הוא טוב ומוטב שיכרתו או ישרפו או יסקלו החטאים ההם בנפשותם משתעקר אות אחד מהתורה בהסכמת הרבים וכו' ומי שלא יקבל זה בדעתו אין לו חלק בבינה ונחלה בתורת אלקית עכ"ל. 
דברים דומים כתובים בתקנות צבור וסדרי משפט מ"ר רפאל מרדכי מלכי ז"ל מי שהיה רב ורופא בירושלים באמצע המאה החמישית לאלף הנוכחי (נדפס במשה"ע קובץ שני ע"י ר' אליעזר רבלין ז"ל) וז"ל: כל שהוא מדין התורה לא נמסר בידם של הברורים לתקן במה שאינם יודעים וכו' וכל תקנה שהיא לעבור על דין אין להם לפרנסים כח לתקן, כגון אם רבו חוזרים על הפתחים שיכולים להתפרנס ע"י מלאכה או עבודה אינם יכולים לתקן ולהכריז בבית הכנסת שאל יתנו צדקה לעני הדופק בשערים וחוזר על הפתחים, ואם עשו בזרוע עתידים בניהם ובני בניהם לחזור ואל ימצאו רחמים אם יבקשו. 
אלא כיצד יעשו? ימסרו הדבר לועד החכמים ואם יראה בעיניהם לעשות כך יעשו, ואם לא לא יעשו, ומכל שכן שאין לעבור על דברי תורה ואפילו על דברי חכמים למגדר מילתא בין היחידים כהא שנשמע מפרנסי הגולה שמניחים ביניהם קדשה בישראל כדי שלא יזדווגו הבחורים בגויות והוא מגדר מילתא, ואינו כן שאינם רשאים ואפילו ועד החכמים לעשות כן וכו', ונהי דבשב ואל תעשו אמרינן דרשאים ב"ד למגדר מילתא, אבל לעבור על לאו אינם רשאים בכך אלא לגזירת שעה כאליהו בהר הכרמל וכו' ע"ש. 
אכן היהדות ותורת - משה אחודים ואחוזים זה בזה "קוב"ה אורייתא וישראל חד הוא", והבא להפריד ביניהם את נפש האומה הוא קובע, וזאת היא חובתם של ראשי אלופי ישראל, חכמי התורה ובתי דיניהם, להיות צופים לבית ישראל ולעמוד על המשמר לגדור כל מחיצת כרם בבית ישראל שנראים בה איזה פירצה או סדק שהוא, ולפעול לשם כך במלוא הכח הרוחני הנובע ממקור הרוחניות של "רוחי אשר עליך ודברי אשר שמתי בפיך", וככל אשר נדרש לצורך השעה והזמן. 
ויעוין בכתובות ד' ק"ד ע"ב וד' ק"ה ע"א שהיו ממנין דייני גזירות בירושלים מהחשובים ביותר כדי שיתקינו חוקי - עונשין שלא מן הדין אלא לעשות גדר יעו"ש ובשטמ"ק בשם הריטב"א וכן בירושלמי שם ובקרבן העדה ע"ש. וכדי שידעו להבחין בין תקנה לתקנה מבלי שתצא ממנה מכשול באיזה אופן שהוא אשר אזי אין כח בי"ד יפה בזה, יעוין דוגמא לכך בב"ב ד' קט"ו ע"ב דאיתא: אמר רב הונא אמר רב כל האומר תירש בת עם בת הבן אפילו נשיא שבישראל אין שומעין לו שאינן אלא מעשה צדוקין, ומבארים התוס' בד"ה אפילו וז"ל: אפילו נשיא שבישראל שרוצה לתקן כן לפי צורך שעה כעין שמצינו בבני בנימין שהתנו שלא תירש בת הבן עם אחיו אין שומעין לו משום צדוקין ע"ש וכוונתם ברורה דר"ל שאע"פ שיש כח לב"ד ולנשיא שבישראל בכגון דא לתקן לפי צורך שעה משום כח - הנשיאות ומשום הפקר ב"ד כעין שמצינו שתיקנו בדומה לזה לפי צורך שעה בבני בנימין אבל כדי שלא יטעו עי"כ לחשוב כי תקנה זאת באה כאילו להסכים לדין - הצדוקין שסוברים שדין תורה כן הוא שללו הכח הפקר ב"ד בזה ואפילו אם יעברו ויתקנו ויהא זה אפילו נשיא שבישראל תקנתם בטילה. 
וכך כותב הנמוקי יוסף בב"ב שם וז"ל: כל ב"ד שאומר כן דרך תקנה וגדר אפילו נשיא שבישראל אין שומעין לו מפני שהוא עושה מעשה צדוקין וחושבין שאנו עושין כן מדין תורה וכי אנו מודין לדבריהם וכו', ע"ש, והיינו כנ"ז ובמכוון לדברי התוס', והן התוס' והן הנמוקי יוסף פירשו בפשיטות דכוונת הגמ' באמרם "כל האומר" היא שהב"ד או הנשיא שבישראל אומר כן דרך תקנה וגדר לצורך השעה שבאופן כזה אם לא מפני מעשה צדוקין היו רשאין לתקן כן בכח בי"ד יפה לתקן ולגדור ולהפקיר ממון אבל מכיון שהצדוקין אומרים כן וניתן מקום לטעות ולחשוב שאנו עושין כן מדין תורה כדעתם המוטעה, תו אין כח לשום ב"ד ואפילו לנשיא שבישראל לתקן דבר כזה אפילו אם יפרשו שעושין כן משום תקנה וגדר לצורך שעה בכדי שלא יצא מזה פוקה ומכשול ויבוא מי שהוא לפרש שכוונת התקנה באה כביכול להודות לדברי הצדוקין שדין תורה כן הוא ח"ו. 
אכן, רק חכמי - התורה אשר יראתם קודמת לחכמים כחם איתם להבין בעין - שכלם החודרת ולהבחין בין תקנה לתקנה ולדעת איזה דרך של תקנה ישכון אור בה מבלי שתצא ממנה ח"ו איזה מכשול באיזה דרך שהיא ואז יקרבוה בכח בית דין יפה למיגדר מילתא.
