שמשון אטינגר – פיקציה של דין ופיקציה של ב"ד בהלכה.


עמ' 15-20
ישנם הלכות שתלויות באופן בלעדי על המציאות העובדתית ואילו ישנם הלכות אחרות אשר נשענות במידה מה על עובדות המציאותיות אך ההגדרה שנקבעה עבורם בהלכה מתעלמת לעיתים מהמציאות הריאלית, כלומר ההגדרה היא משפטית ולא עובדתית (דוג' לשוני בין שני סוגי ההלכות ייינתנו בהמשך...). הנפקות בין שני הסוגים היא שבהלכות אשר מבוססות על המציאות הריאלית, כל שינוי במציאות יוביל לידי שינוי בהלכה ואילו בהלכות שאמנם נאחזות במציאות אך הגדרתה היא לא עובדתית אלא משפטית, עליה לא יחול מהפך בעת שינוי במציאות. 
הרמב"ם מביא לידי ביטוי את ההבחנה הנ"ל ע"י ההגדרה של דין טריפה בבהמה לעומת דין טריפה באדם. בעוד שבדין טריפת אדם אנו הולכים אחר קביעת הרופאים כי כאשר אדם פלוני מת הוא טרף – כלומר אנו נותנים למציאות הריאלית להכתיב לנו את המצב ההלכתי, לעומת זאת בדין טריפת בהמה, חז"ל מנו שבעים חוליים אשר מגדירים האם הבהמה נחשבת כטריפה או לא וגם אם יבוא רופא או מדען ויוכיח בהתאם לכלים העובדתיים הידועים לנו היום כי אחרת הדבר, עדין נלך ע"פ שבעים החוליים שחז"ל קבעו. משמע שדין טריפת בהמה אמנם מסתמכת על המציאות במידת מה (שדברי חז"ל אינם מנותקים לגמרי מן המציאות) אך הגדרתה היא משפטית והתערבות חיצונית של רופא לא תשפיע על ההלכה – זוהי פיקציה משפטית (שלא כמו בדין טריפת אדם כאמור לעיל). חשוב לציין שבניגוד לרמב"ם הטוען כי דין טריפת בהמה היא פיקציה משפטית והיא תקפה, ישנו את הרשב"א השולל מכל וכל את האפשרות להגדיר את מה שחז"ל עושים כפיקציה משפטית וטוען כי כל דברי חז"ל אמת הם ובעצם יוצא שלדעת הרשב"א אין שום הבדל בין דין טריפה באדם לדין טריפה בבהמה משום שהעובדות הנקבעות ע"פ חז"ל, לדעת הרשב"א, זוהי אמת העבודתית / ריאלית וממא נפשך אין מקום לחילוקים בין פיקציה לאמת שכל דבריהם אמת.
חלק ב'
השאלה היא מה לגבי דין ממזר?
מחד, אנו רואים כי ממזר נקבע ע"פ הגדרה עובדתית האם נולד התינוק מביאה אסורה על אשת איש או לא, שזוהי הגדרה עובדתית נטו, ואילו מצד שני ראינו לאורך הדורות (ואף בימינו אנו) כי הפוסק ואיש ההלכה מתעלמים מעובדות מסויימות ביחס לקביעת ממזרות ע"מ שלא ירבו ממזרים בישראל. מכאן חייבים להסיק שקיימת פיקציה מסוג נוסף וזוהי פיקציה של ב"ד עליה נדבר להלן:
לעומת פיקציה משפטית מצד המחוקק, שהוא המחוקק בעצם קובע עובדות חדשות המנותקות מהמציאות, ישנם גם פיקציות שב"ד קובע במקרים ספציפיים המובאים לפניו. לדוג' באנגליה קבעו כי כל הגונב בשווי מעל 40 ליש"ט חייב מיתה ואילו השופטים שחשו כי חוק זה הוא אבסורד, קבעו על כל גניבה שהיא שווה מקסימום 39 ליש"ט על אף אם היא הייתה שווה יותר וזאת משום שלא רצו להוציא להורג כל גנב – זוהי דוג' לפיקציה שב"ד עושה.
דוג' נוספת ממקורותינו ניתן ללמוד מהלל שהיה דורש לשון הדיוט – היו חוטפים את נשות אלכסנדריה טרם כניסתם לחופה וחששו אנשי המקום שהילדים ייצאו ממזרים משום שהאישה כבר נתקדשה טרם כניסתה לחופה ולכן הלל דרש מתוך הכתובה כי רק לכשייכנסו לחופה הם מקודשות ובכך פתר את בעיית הממזרות (שיוצא שבשעה שחטפו את הנשים עוד לא היו מקודשות). 
הרמב"ן אומר כי הלל בעצם סילף את המציאות וכי הפשט היה שהנשים אכן מקודשות אך ע"מ למנוע ממזרות דרש הלל את הכתובה בצורה אחרת ובכך בעצם יצר פיקציה בתור שופט. חשוב להבחין בין הפיקציה שהלל יצר כשופט כדוג' המקרה שלנו שבאו לפניו להדיין, לעומת פיקציה משפטית שיצר כמחוקק כדוג' הפרוזבול שהיא תקנה כללית התקפה על כלל ישראל ונבנתה כפיקציה משפטית ע"מ לפתור בעיה חברתית בעם (שלא יפסיקו להלוות זה לזה...).
לאור זאת ניתן לבחון עמדות של חכמי הלכה מימינו ביחס לקבלת או דחייתם של ממצאים חדשים שהמדע מספק לנו.
ידוע כי הרפואה המתקדמת מספקת לנו כיום כלים המאפשרים לקבוע אבהות על הילד. ישנם שתי גישות בהלכה. "גישה מתנכרת" – המתנכרת לממצאי המדע המודרני ודובקת בשיטות הידועות עד כה (לדוג' חז"ל שאמרו שלובן הולך אחר האבא ואילו הדם אחר האמא שזה כאמור נוגד את מה שהרפואה יודעת היום כי ניתן לקבוע מי האבא לפי בדיקת דם.) ואילו ישנה את "הגישה המקבלת" – המוכנה לקבוע את ההלכה בהתאם לממצאי המדע המודרני. את הגישה המקבלת מייצג הרב הרצוג ואילו את הגישה המתנכרת מייצגים רוב החכמים של ימינו ובעיקר היה מייצגה הרב עוזיאל שטען כי כל בדיקה של הרופאים מתבטלת לעומת רוח קודשם של חז"ל.
לדעת ד"ר אטינגר ההבחנה בין גישה "מתנכרת" לגישה "מקבלת" אינה נכונה. שורש המחלוקת נעוץ בתפיסות משפטיות שונות. לדעת ד"ר אטינגר הגישה הכביכול מתנכרת, מתנכרת משום שמראש לא רוצה לשאת בתוצאות החברתיות הקשות הכרוכות בקבלת ממצאי המדע הרפואי המודרני הכרוכות לעיתים בהרביית הממזרים בישראל (באם מקבלים את בדיקות הדם שמוכיחות כי הילד שייך לאב אחר), ומתחמקות בכך ע"י יצירת פיקציות משפטיות של ב"ד ביחס לעובדות קיימות. לכן את המחלוקת בין הרב עוזיאל לרב הרצוג יש להציג כמחלוקת בין צד המוכן לקבוע עמדות פיקטיביות ביחס למציאות מסויימת ע"מ להגיע לתוצאות ראויות (הרב עוזאיל) לעומת עמדה הדבקה במציאות בדיוק כפי שהיא.
הרב עוזיאל וחבריו ביקשו להימלט מהרביית ממזרים בישראל ולכן הסתמכו על מאמר חז"ל בעל אופי אגדתי כי הלובן אחר האב והדם אחר האם ולא היו מוכנים לקבל תוצאות המוכיחות ממזרות בהתאם לבדיקת דם של האב. יוצא שדווקא הגישה המקבלת היא גישה פורמליסטית-שמרנית הדבקה לעובדות המציאותיות ואילו הגישה המתנכרת מייצגת תפיסה משפטית נועזת וגמישה שמסוגלת להתעלם מן ה
