ג. מסורת / הלכה כבתראי –מקור מס'  5 תא שמע (מסכם: אביחי).
הלכתא כבתראי- תאשמע
הכלל הלכתא כבתראי (הכלל) – הלכה כאחרונים מצוי בהלכה העברית וישנה מחלוקת עקרונית לגבי חלות הכלל. אילון מתאר את הכלל כאילו הוא הנותן כח וסמכות לפוסק האחרון ואינו ממעט מחשיבותם של הפוסקים הראשונים, והוא נועד על מנת לתת לפוסקים האחרונים כח לשנות את ההלכה בהתאם לזמן. אולם מסתבר שלא כך הוא הדבר והכלל הזה הוא כלל  שנוצר ע"י חכמי אשכנז במאות ה-14 וה-15. תא שמע במאמרו מסביר את מקורות הכלל המקורי ומדוע חכמי אשכנז שינו אותו ומדוע חכמי ספרד לא שינו את הכלל ונשארו עם הכלל המקורי. אילון מגדיר את הכלל "כעיקרון הפסיקה הגדול של המשפט העברי" ואולם לדעת תא שמע לא כך הוא הדבר.

הראשון שמזכיר את הכלל בחכמי אשכנז הוא המהרי"ק  (הרב יוסף מקולון) ומהר"ם אלשאקר תוקף אותו ומסביר שלשיטתו הכלל תקף רק לגבי חכמי התלמוד ( הלכה כדברי האחרונים בתקופת התלמוד), ומאז אותה מחלוקת בין השניים היתה נטושה מחלוקת בין חכמי ספרד ואשכנז כשלדעת האשכנזים הכלל מדבר שההלכה כאחרונים עד סוף הדורות, ואילו לדעת חכמי ספרד הכלל מדבר רק לגבי חכמי התלמוד. תא שמע מראה במאמר כי הכלל הלכתא כבתראי אינו בא ליפות את כח הפסיקה בהווה אלא הוא מנחה כפי איזה פוסק לפסוק מבין פוסקי העבר (האחרון) ולא רק שהוא לא נותן כח אינסופי לפוסק בין זמננו אלא שהוא אף בא להגביל אותו (הכח לפוסקים בני זמננו בא מהכלל "יפתח בדורו כשמואל בדורו").

הלכתא כבתראי ותלמיד במקום רבו

הכלל  הוזכר לראשונה בתקופת הגאונים בסדר תנאים ואמוראים בדברי החיד"א (עד זמן רבא אין התלמיד מורה הלכה במקום הרב ומרב ואילך הלכה כבתראי) וישנם חילוקי נוסחים גם בנוסח הכלל הזה אבל זה לא משנה ומה שחשוב הוא שכאשר אין מקרה רב - תלמיד אז יש לכאורה להורות ע"פ התלמיד גם לפני דור אביי ורבא . ניתן לראות דבר זה גם מדברי רב האי גאון (המהרי"ק מביא אותו בתשובתו וגם ממחקרים אחרים ניתן לראות שהוא נוקט בכלל כמעט בכל מקרה).

 שיטת הריטב"א  אומרת שבעצם כל בתרא הוא בעצם תלמיד לרבו ולכן שני הכללים של אין הלכה במקום הרב והלכתא כבתראי לא מסתדרים כי הם מתנגשים כמעט תמיד, ולכן הריטב"א מסביר את זה שיש חלוקה האם התלמיד חלק על רבו בתקופת חייו או לא, אם זה היה בתקופת חייו אז הרב גובר ואם הרב מת אז הלכה כתלמיד(בתרא). (לריטב"א שותפים גם הרשב"א הר"ן הרא"ה והרמב"ן).
יפתח בדורו כשמואל בדורו
הכלל הלכתא כבתראי הינו מצומצם בתחולתו וכפוף לדינים אחרים כמו ענייני רוב ומיעוט, איסור וממון וכו' שכן מעצם ניסוחו הוא משמש כהנחיה לדיין ולא כמעניק כח ללא גבולות. יחד עם זאת, ברור שכבר בזמן התלמוד הופקד הכח בידי הפוסק האחרון אבל לא מכח הכלל שלנו אלא מכח הכלל "יפתח בדורו כשמואל בדורו" – הכלל הזה נותן לכל מוסד שיפוטי מכהן את הכח והסמכות. אין קשר בין הכלל של הלכתא כבתראי לבין ייפוי הכח לבית הדין שכן הכלל הוא משמש ככלל הכרעה במחלוקת. ניתן גם לראות כי הכלל של ייפוי הכח לבי"ד אינו מחייב את הדורות  הבאים כי גם להם יהיו בי"ד משלהם, לעומת הכלל של הלכתא כבתראי שנראה כאילו הוא מחייב קדימה לפסוק כפי שפסקו האחרונים. האמוראים שהכירו בכוחה הדינאמי של ההלכה הכירו בו רק כנכון לשעתם ולא כנכון לעולמי עד. הגאונים הם שהוסיפו ושינו את תוקף הכלל ולקחו אותו ונתנו לעצמם מכח הכלל ייפוי כח לשנות את ההלכה, לדעתם, הכלל של "יפתח בדורו כשמואל בדורו" נותן להם את הכח לשנות את הפסיקה בעצמם אולם הם מודעים לכך שיכול להיות שהפסיקה תשתנה בעתיד. אם כן ע"פ הגאונים הכלל של יפתח בדורו הוא הנותן את הסמכות לבי"ד ואילו הכלל של הלכתא כבתראי הוא כלל טכני כדי לדעת לאילו דעות יש להתייחס מבין דעות האמוראים בתלמוד אבל ניתן להכריע גם לא כפי שהם הכריעו.
המפנה בימי הביניים
עיקר המפנה קשור למה שקרה בעולם כולו ובעיקר לעולם המשכיל. ההנחה בימי הביניים  היא שבעבר לא ידעו הכל ולכן יש מקום לעליונותה של ההשכלה, בימי הביניים רווחה הדעה שהקדמונים לא ידעו הכל ולכן אם אנחנו חולקים על קביעתם אז זה לא שאנו חולקים עליהם אלא אנחנו מודעים לדבר שהם לא היו מודעים אליו. כך נוצר הדימוי של ננס הרוכב על גבי ענקים וכך למרות שבני הרנסנס במאה ה-12 החשיבו עצמם כננסים , הם היו רכובים על גבי ענקים ויכלו לראות לכאורה למרחוק יותר. בספרות ישראל מופיע המשל הזה שמסמיך את האחרונים לראשונה בדברי רבי ישעיהו דיטראני והוא אומר במפורש שהוא שמע את הדברים מחכמי הפילוסופים. וכך החילו חכמי אשכנז שבאו אחריו את הכלל שאיפשר להם שיפור איכותי על דברי קודמיהם, וכך בעצם נוצרה המחשבה כאילו הכלל הלכתא כבתראי חל גם על התקופה הבתר תלמודית והחלתו של הכלל ככלל תמידי החל תמיד.

עצם ההתפתחות בכלל לא יכלה לחול לפני המאה ה-14 כי רק במאה ה-12 רעיון משל הננס הרכוב חל ולקח זמן  עד שהכלל תפס תאוצה ולכן במאה ה-14 וה-15 אנו רואים את תחולתו אצל חכמי אשכנז. בגלל שהרעיון הובא מחכמי הפילוסופים הוא  גם לא היה אצל חכמי ספרד  ולכן אנו רואים את התפתחות הכלל רק אצל האשכנזים ורק משלב מסוים.
סיכום

ראיית הכלל הלכתא כבתראי ככלל הגדול של המשפט העברי היא אינה נכונה וחוטאת למקור של הכלל ולמהותו המקורית, הכלל במתכונתו הנוכחית הינו פרי התפתחות אשכנזית במאות ה-14 שינקה את כוחה מהפילוסופים באותה התקופה. ולכן הכלל גם לא תפס אצל חכמי ספרד. הכלל המקורי מדבר על הכרעה בין חכמי התלמוד ולא על הכרעה בין פוסקים בני זמננו. 
