פתרון תשע"א – מועד א'
שאלה מס' 1 (50 נק'; מקסימום – 3 עמ')
א. זהות המחוקק: 5 נק' המשפט המקראי - מחלוקת קויפמן-קאסוטו: קויפמן גורס שמקור החוק הוא א-לוהי (מעמד הר סיני; הכותרת בציוויים לא מעטים: וידבר ה' אל משה/אהרן וכו'). 

קאסוטו חולק וגורס שבצד החוק הא-לוהי מתקיימת מערכת חוק חילונית המבוססת על חקיקת המלך (שמואל ב: החוק שמחוקק דוד בדבר שוויון בחלוקת השלל בין הלוחמים ואנשי העורף) ועל הנוהג המקובל (כסף ישקול כמוהר הבתולות). כך בשיטות המשפט במזרח הקדום, וכך במשפט המקראי, שהוא חלק משיטות משפט אלה.

4 נק' ההלכה החז"לית - ישנה מחלוקת בספרות חז"ל באשר למעמד הנביא כפרשן (אליהו הנביא). באשר למעמדו כמחוקק – הנטייה הרווחת היא שאין לנביא מעמד כמחוקק (אלה המצוות – אין נביא רשאי לחדש בה דבר מעתה; הוראה של אליהו הנביא כנגד מנהג – אין שומעים לו).

גם הויכוח באגדת תנורו של עכנאי סובב סביב שאלה זו. דעת הרוב גורסת שלא בשמים היא. דעת המיעוט (ר' אליעזר) מכירה בתוקפם של התגלות ומקור על-אנושי כגורמי פסיקה.

3 נק' הלכת ראשונים ואחרונים – העמדה המקובלת היא זו של הרמב"ם שההלכה אנושית, ואין כל מעמד לנביא כפוסק הלכה. עם זאת, דעת ריה"ל שלנביא ישנה עדיפות בגין כח נבואתו.

אכן, ניתן למצוא בין הפוסקים מי שהסתמכו על התגלות, חלומות וכיו"ב לצורך פסיקת ההלכה שלהם. 

ב. תפקיד ההלכה / המשפט: 10 נק' הרמב"ם במורה נבוכים מגדיר את מטרות החוק/התורה בשלש קומות: סדר חברתי (מניעת נזקים); חינוך למידות טובות; השגת האמונות והדעות הנכונות (תכלית דתית). זו התכלית האחרונה והעליונה, אולם היא באה על בסיס קודם של תכליות ארציות (התכלית הראשונה).

הר"ן גורס שיש להבחין בין שתי מערכות משפט, עפ"י תפקידי המשפט: משפט השופטים תכליתו דתית: "חול השפע הא-לוהי" (השראת שכינה). משפט המלך תכליתו ארצית-חילונית: "יישוב מדיני" (סדר חברתי). 

ג. השפעת הדת על תוכן הנורמות של ההלכה: 10 נק' <איזכור ותיאור מחלוקת אנגלרד-אלון = 5 נק'; ביסוס המחלוקת (מקורות הסיוע לכל עמדה) = 5 נק' נוספות>

אלון טוען להפרדה בין הדת למשפט. לתפיסתו, המשפט אינו מושפע מן הדת. אלון עשוי לקבל סיוע מכלל ההפרדה "ממונא מאיסורא לא ילפינן", וכן להיפך.

 אנגלרד גורס שלא ניתן להפריד: הדת משפיעה על המשפט ומעצבת אותו כמשפט דתי. אנגלרד עשוי לקבל סיוע ממוסדות משפטיים שרעיונות דתיים שינו אותם, כדוגמת הלכות ירושה (שרעיון העולם הבא שינה אותן) ודיני מידות ומשקלות (שמיתוס משפט השמיים עיצב אותם). 

ד-ה. השפעת הדת על המבנה של ההלכה ואופן הפעלתה: 

ההשפעה על המבנה: 6 נק' נורמטיבית – ישנה הפרדה בין הדת למשפט והן פועלות כמערכות נורמטיביות נבדלות: במקרא ההפרדה היא בין "תורה" - הלכות מקדשיות (טומאה וטהרה; קרבנות) לבין "משפט"; בתלמוד ובהלכה הנוהגת היום ההבחנה היא בין "איסורא" לבין "ממונא". 

4 נק' להפרדה השלכות על כללי הלכה נבדלים: ספק איסורא לחומרא וספק ממונא לקולא; ממונא ניתן להתנאה ואיסורא – לא; כללי ברירת דין: בהתנגשות בין ההלכה לבין מערכת דין זרה (דינא דמלכותא; תקנות קהל) בממונא ניתנת עדיפות למערכת הזרה, ובאיסורא – לדין התורה.

כללית – הדת נוקשה וקוגנטית, והמשפט גמיש ודיספוזיטיבי.

ההשפעה על אופן ההפעלה: 8 נק'  ההפרדה הנורמטיבית המקראית גוררת גם הפרדה מוסדית: הכהנים מופקדים אל ההלכות המקדשיות והשופטים על המשפט. בתלמוד ובהלכה – הרב מופקד על האיסורא, והדיין – על הממונא.

ניתן להתייחס בסעיף זה גם למעמדו של המלך כרשות משפטית: הרמב"ם גורס שהמלך מופקד על תפקידי ההלכה כולם (סעיף ג לשאלה), לרבות התכלית הדתית. מבחינה זאת, התכלית הדתית משתלבת בתכליות האחרות, ואין לדת השפעה מיוחדת על אופן אכיפתה, שהרי התכלית החברתית והתכלית הדתית נאכפות כאחת ע"י המלך.

לדעת הר"ן הפרדת תכליות המשפט גוררת גם הפרדת רשויות: המלך מופקד על התכלית הארצית-חברתית, והשופטים מופקדים על התכלית השמימית- הדתית.  

שאלה מס' 2 (30 נק'; מקסימום – 2 עמ')
5 נק' א. עפ"י עקרון ירידת הדורות, מתבטלים הדורות המאוחרים אל קודמיהם: מפעילי הכלל מתבטלים אל הדורות האחרונים, מתוך הנחה שדורות מאוחרים יודעים את שידעו קודמיהם (ועוד ידע נוסף), הם  בעלי יכולת לבקר את קודמיהם והם עושים כן רק כאשר הם בטוחים בכך ("קים להו"). לפי"ז, הבבלי שמאוחר בעריכתו לירושלמי, הכיר את דברי הירושלמי, ואם חלק עליו, עשה כך באופן מושכל, ועל כן יש לפסוק כבבלי נגד הירושלמי.  

ב. 4 נק' לפי הרציונאל של הרי"ף לאחרונים עדיפות מהותית ועובדתית על פני קודמיהם. הם בקיאים מהם, והם חולקים עליהם רק אם ברור להם שהראשונים טועים. 

לפי רציונאל אחר ישנו עיקרון של "הצטברות הידע", ועל פיו אנו מניחים שהתרבות וההשכלה מתפתחים, ולכן יש עדיפות לאחרונים. עדיפות זאת אף שהיא מהותית אינה עובדתית. זו הנחת עבודה או תפיסה היסטורית התפתחותית כללית.

[ייתכן רציונאל נוסף דומה לקודם: הרציפות ההלכתית. כדי לשמר רציפות יש להכיר בסמכותם של הפוסקים האחרונים שלפנינו. יש להעדיף את פסיקתם על פסיקת קודמיהם, אם הפסיקה המאוחרת שונה מן המוקדמת, וכך אנו – מפעילי הכלל – שומרים על רצף הלכתי עם קודמינו המאוחרים. גם לפי רציונאל זה, העדיפות של המאוחרים אינה מהותית ואינה עובדתית]. <ניתן להזכיר רציונאל אחד מן השניים המופיעים כאן>

4 נק' הנפקות בין ההסברים השונים היא בשתיים: לפי הנחה התפתחותית כללית, גם לנו מפעילי הכלל עדיפות על פני קודמינו. כמו כן, העדיפות אינה תלוייה בהיכרות מוקדמת שלנו את חכמת קודמינו. לפי ההנחה העובדתית (וכן לפי עקרון הרציפות ההלכתית), לנו – מפעילי הכלל – אין עדיפות על פני קודמינו. העדיפות היא לדורות המאוחרים שלפנינו. בנוסף, ההנחה העובדתית דורשת היכרות מוקדמת של הדורות המאוחרים את חכמת המוקדמים.

6 נק' ג. תא שמע טוען שהכלל הלכתא כבתראי, לפי תפיסת הננס על גבי ענקים, חל במרחב האירופי הנוצרי (אשכנז). תפיסת הננס על גני ענקים, נוצרה בכנסיה במאה השתים עשרה כתגובה של הדת המסורתית להתפתחות התרבותית והטכנולוגית. מן הכנסיה עברה התפיסה אל העולם היהודי המצוי בקשר עם העולם הנוצרי. 

לפי טענה אחרת (פרופ' יובל), הכלל הלכתא כבתראי הוא כלל רציפות הלכתית, שבא בעקבות המגפה השחורה. המגפה יצרה חלל גדול של יצירה הלכתית, והכלל נועד לגשר – על פני התהום – בין הדור שאחרי המגפה השחורה לדורות שלפניה. המגפה השחורה גם היא אירוע הסטורי שמתרחש באירופה הנוצרית (אשכנז רבתי).

ווזנר טוען שהכלל מבוסס על עקרון הצטברות הידע, ועקרון כזה מתקיים גם בספרד. לכן, אפשר לפגוש את הכלל גם בספרד (רי"ף, ר' אברהם בן הרמב"ם ועוד). בהקשר זה, הכלל "הספרדי" מופיע עפ"י הרציונאל של הצטברות הידע.  

3 נק' ד. המהרי"ק גורס שדורות ראשונים של אמוראי בבל (עד רבא) למדו את המקורות התנאיים בשיטה מסורתנית ומוניסטית. כל בימ"ד אימץ לו קובץ תנאי מסויים, וקובץ זה נלמד באותו בימ"ד באופן מסורתי. בשיטת לימוד כזו, יש יתרון לדורות המוקדמים ולרב על פני התלמיד. 

לעומת זאת, בדורות המאוחרים של האמוראים (מרבא ואילך) למדו את המקורות התנאיים בשיטה פלורליסטית. בכל בימ"ד למדו קבצים תנאיים מגוונים, שחלקם הובאו ע"י התלמידים. בשיטת למוד כזו, ישנו יתרון לכוחות הצעירים, ולכן הלכתא כבתראי, וכתלמיד כנגד רבו.

8 נק' ה. עקרון ירידת הדורות – שומר מסורת. הכלל מעדיף את האחרונים רק בתנאים מוגדרים, בגין התפיסה המסורתית.

עקרון הצטברות הידע – עשוי להיות נוגד מסורת, משום שמייצג תפיסה התפתחותית כללית.

[עקרון רציפות ההלכה – שומר מסורת מובהק. אם כי מכיל את האפשרות לפיה אחרונים יחלקו על הראשונים].

הפלורליזם ההלכתי – בעקרון שומר מסורת, אם כי באופן פתוח. נפתח פתח למסורות חלופיות בצד מסורת מסויימת אחת.

שאלה מס' 3 (20 נק'; מקסימום – עמ' אחד)
א. 4 נק' הגישה הדואליסטית מניחה שהאגדה מכירה בשני מקורות סמכות של ההלכה: השמימי-התגלותי והארצי-רציונאלי. לפי גישה זו, עמדת ר' אליעזר (הכרה בכוחות התגלותיים כמוסמכים בהליך ההלכתי) אינה דחוייה עקרונית, אף אם הכרעת ההלכה אינה כמוהו.

3 נק' כך בפיסקה שלעיל: רובו של הציבור אינו אמון על המטפיזי אלא על הרציונאלי, ולכן הוא מצווה ללכת אחרי הרוב. עם זאת, יחידים – כר' אליעזר – מוסמכים ללכת בדרך הסוד והמופתים, ועבורם הדרך ההתגלותית היא לגיטימית.

ב. 8 נק' אכן, הגישה הדואליסטית תואמת את האגדה שבבבלי. 

עפ"י האגדה שבבבלי, בהשוואה לנוסח האגדה שבירושלמי, ישנה ביקורת כנגד חכמים על תוקפנותם כלפי ר' אליעזר (הציר הפרסונאלי). כמו כן, שאלת מעמדם ההלכתי של המופתים היא מוקד האגדה (הציר האידיאולוגי). הווה אומר: האגדה שבבבלי מכירה עקרונית במופתים ובדעת ר' אליעזר, אף שבשורה תחתונה – אין הלכה כמותו. האגדה שבבבלי מכירה, א"כ, בשני מקורות סמכות, כפי שלוארה הגישה הדואליסטית.

ג. 5 נק' לפי תפיסת אנגלרד המשפט העברי הוא שיטת משפט דתית, התגלותית, השונה מהותית משיטות משפט (רגילות) אחרות. עם זאת, אנגלרד מכיר בכך שהמשפט העברי מתנהל, עפ"י רוב, באופן רציונאלי. כלומר: תפיסתו העקרונית של אנגלרד את המשפט העברי היא דואליסטית, כך שהגישה הדואליסטית לאגדה תואמת את תפיסתו זאת. 

