ב"ה

שעור יח – היתר ממזר בשפחה

שו"ע  סימן ד' סעיף כ':

ממזר הבא על העכו"ם, הולד עכו"ם. ואם נתגייר, הרי הוא כישראל. ואם בא על השפחה. הולד עבד. נשתחרר, הרי הוא בן חורין.  לפיכך, ממזר נושא, לכתחלה, שפחה שקבלה עליה מצות וטבלה לשם עבדות להתיר בניו שישתחררו ויהיו מותרים בישראלית. 

מקור הדין במשנה במסכת קידושין דף סט ע"א 

ר' טרפון אומר: יכולין ממזרין ליטהר, כיצד? ממזר שנשא שפחה - הולד עבד, שיחררו - נמצא הבן בן חורין; רבי אליעזר אומר: הרי זה עבד ממזר. 

גמ' שם:

איבעיא להו: רבי טרפון לכתחילה קאמר, או דיעבד קאמר? תא שמע, אמרו לו לרבי טרפון: טיהרת את הזכרים ולא טיהרת את הנקיבות; ואי אמרת לכתחילה קאמר, ממזרת נמי תינסיב לעבדא! עבד אין לו חייס. תא שמע: דאושפזיכניה דרבי שמלאי ממזר הוה, ואמר ליה: אי אקדמתך טהרתינהו לבנך; אי אמרת בשלמא לכתחילה - שפיר, אלא אי אמרת דיעבד, מאי ניהו? דמנסיב ליה עצה, ואמר ליה: זיל גנוב, ואיזדבן בעבד עברי. ובשני דר' שמלאי עבד עברי מי הוה? והאמר מר: אין עבד עברי נוהג אלא בזמן שהיובל נוהג! אלא לאו שמע מינה: רבי טרפון לכתחילה קאמר, שמע מינה. אמר רב יהודה אמר שמואל: הלכה כר' טרפון.
מעשה שנעשה בפועל על פי סוגיה זו נמצא בספר הלכות גדולות סימן ח - הלכות מילה: 

ממזר שנשא גיורת הולד ממזר, (קידושין סט א) ממזר שנשא שפחה הולד עבד, שחררו, נמצא הבן בן חורין. יוסף בן פרוך ממזרא זבן אמתא, בעא לשחרורי זרעיה, אתא לקמיה דרבי מארי גאון, אמר ליה נסבה בלא כתובה וקידושין באמהותיה דאי משחררת לה, אף על גב דשרי לה למידר בהדך, דקיימא לן כרבי יוסי דאמר (שם עג א) גר מותר בממזרת דסתם לן תנא כוותיה גירי וחרורי ממזירי ונתיני שתוקי ואסופי מותרין לבא זה בזה, זרעך לא מיתכשר, אלא דקיימא באמהותה, וכד הוו לך בני מינה, מהלינון ברישא דקיימת מצוה, ובתר הכין כתוב להון גט חירות וזכייה להון על ידי אחרים, ובתר דמזכית להון על ידי אחרים אייתי תלתא רבנן וליטבלינון, דאמר רבי חייא בר אבא אמר ר' יוחנן (יבמות מו ב) גר צריך שלשה, ועבד משוחרר כגר דמי דתניא אחד גר ואחד עבד משוחרר ומקשינן (שם מח א) ומסקינן לענין טבילה עבד כגר, ואף על גב דקטן הוא מטבילנן ליה דאמר רב הונא (כתובות יא א) קטן גר מטבילין אותו על דעת בית דין וכל שכן עבד משוחרר, ואין צריך לקבל עליו מצות, דהא שייך ליה במצות דעבדים מעיקרא, וגט חירות הוי להון ראייה לכי גדלין.
אלא שכדי לנהוג בפועל בזמן הזה יש לדון על שאלה נוספת, האם ניתן לקנות שפחה בזמן הזה כשבדינא דמלכותא דבר זה אנו אפשרי. ועיין להלן על שאלה זו (נדונה במנחת יצחק חלק ד' סימנים מו-נב). וע' שו"ת מהרשד"ם חלק יו"ד סימן קצ"ו שדן בנושא זה וכתב:

וקודם כל דברי אני אומר שעם היות שלפי דעתי כפי מה ששמעתי ונראה אמת שבמלכות הזה מלכות תוגרמה יר"ה אין שום אדם חוץ מדתם יכול להשתעבד בשפחה ועבד א"כ דין זה לא היה צריך להשיב עליו דשפחה אין כאן אבל מ"מ במקומו' שיכולין ישראל להשתעבד בשפחה ועבד יועילו דברי אלה וכן ג"כ לפי דעת חכמים רבים שפסקו שגם במלכות הזה בזמן הזה יש דין שפחה ועבד כמו בזמן התלמוד גם שאני לא ראיתי דבריהם.
ויש להקדים שאלה אחרת: מדוע ממזר מותר בשפחה, והרי אם יש לישראל איסור בשפחה, מה הה"א שלממזר הדבר יהיה מותר לכתחילה, והרי ודאי שייך בכל המצוות? בתירוץ שאלה זו מצאנו שני הסברים, ברש"י ושאר ראשונים וברמב"ם. בגמרא נדונה השאלה האם היתר זה הוא לכתחילה או בדיעבד. ופרש"י שם:

לכתחילה קאמר - ממזר נושא שפחה דקסבר דכי כתיב לא יהיה קדש בישראל כשר כתיב ולא בממזר.

או דיעבד קאמר - ממזר שנשא שפחה אבל לכתחילה לא ישא דהא ישראל הוא וקרינא ביה לא יהיה קדש (דברים כג) דמתרגמינן לא יסב גברא וגו' דשפחה הרי היא כבהמה וביאותיה הפקר וקדישות.
מדוע "כי כתיב לא יהיה קדש בישראל כשר כתיב ולא בממזר"? ע' תוספות רי"ד כאן שכתב: 

ממזר נושא שפחה כי אע"פ שאין קדושין תופסין בשפחה מותר לישא אותה. ודוקא בשפחה הותר אבל לא בגויה דלא יהיה קדש ליתה בממזר משום דכתיב מבני ישראל אבל לאו דלא תתחתן שם סתם כתב והוזהרו ממזרים כישראל בשאר כל המצות.

ואגב ענה התוספות רי"ד מדוע התירו שפחה ואילו עכו"ם אסור. לכאורה מה טעם נתיר איסור כדי לפתור בעיות של ממזר? כתב הר"ן על רי"ף בקידושין שם:

וא"ת ממזר אמאי מותר בשפחה שהרי חייב הוא בכל לאוין שבתורה ומחויב בשאר לאוין דחיתון שהרי אסור הוא בעובדת כוכבים ומאי שנא ממשוחרר דאסור אפילו בשפחה כדאמרינן בפרק השולח (דף מא א) לישא שפחה אינו יכול תירץ ר"ת ז"ל דלאו דשפחה שאני דלא אמר רחמנא לא תקח שפחה ומדאפקיה בלשון לא יהיה קדש משמע שאין ממזר בכלל שכיון שיצירתו בעבירה קדוש.
ויש להקדים את טעם איסור שפחה, האם זזה נלמד מהפסוק לא יהיה קדש או משום גויה, או שהוא שייך לאיסור נכרית.

בניגוד למה שמשמע בראושנים הנ"י שיש איסור תורה בשפחה, ברמב"ם בהלכות איסורי ביאה פרק טו הלכה ד' משמע שזה איסור דרבנן  שכתב שם:

זה הכלל בן הבא מן העבד או מן העכו"ם או מן השפחה או מן בת עכו"ם הרי הוא כאמו ואין משגיחין על האב, לפי דבר זה התירו לממזר לישא שפחה כדי לטהר את בניו שהרי הוא משחרר אותם ונמצאו בני חורין, ולא גזרו על השפחה לממזר מפני תקנת הבנים. 

לדעת הרמב"ם האיסור לשאת שפחה הוא מדרבנן ולכן התירה אותו מפני תקנת הבנים. מתוך דעת הרמב"ם עולה חומרא מחד וקולא מאידך. החומרא היא שלדעת הרמב"ם אין מקום להתיר ממזרת לעבד שהרי רק משום תקנת הולד התירו (כ"כ בחלקת מחוקק סימן ד' ס"ק כ'). ומאידך יש קולא, שהרי אם לדעת הרמב"ם איסור שפחה הוא מדרבנן אם כן גם לגבי נתינים יש לומר שנתיר נתין לממזר משום תקנת הולד.

מקורו של הרמב"ם שאיסור שפחה הוא מדרבנן מפורש בדבריו בפרק יב הלכה יא:

העבדים שהטבילו אותם לשם עבדות וקבלו עליהם מצות שהעבדים חייבים בהם יצאו מכלל העכו"ם ולכלל ישראל לא באו, לפיכך השפחה אסורה לבן חורין, אחד שפחתו ואחד שפחת חבירו והבא על השפחה מכין אותו מכת מרדות מדברי סופרים, שהרי מפורש בתורה שהאדון נותן שפחה כנענית לעבדו העברי והיא מותרת לו שנאמר אם אדוניו יתן לו אשה. 

אם התורה התירה לעבד עברי שפחה, והרי הוא ישראל וחייב בכל המצות, אם כן מדוע שפחה כנענית מותרת לו, ע"כ שאיסור שפחה אינו מן התורה. 

אלא ששאלה זו נדונה גם בתשובת מהרשד"ם חיו"ד סימן קצו- קצז ושם הקשה על ההבנה שהאיסור אינו מן התורה:

החכם השלם שרש היחס והמעלה נר"ו ראיתי דברך כמשיג על דברי ברוב ענוה והתנצלות מה שלא היה צריך אלי ידעתי שאני באתי בגבולך אלא שלהיות הענין נוגע לאיסור והתר אינו מן התימה לחוות אדם דעתו מ"מ ערבים עלי דברי דודים ראיתי גם אני לא אחשוך פי להשיג על השגותיך אלי כתבת על מה שאמרתי שלדעת הרמב"ם איסור שפחה לבן חורין אינו אלא איסור דרבנן וז"ל ואני הצעיר שמעתי ולא אבין שהרי כתב הרמב"ם ז"ל בפ' י"ח מהלכות איסורי ביאה דזונה האמורה בתורה היא כל שנבעלה לאדם שהיא אסורה להנשא לו ולפיכך ישראלי שנבעלה לגוי ועבד הואיל והיא אסורה להנשא לו הרי זו זונה הרי שכתב בפי' דישראלית לעבד אסורה להנשא לו ועל כרחין אסורה להנשא לו מן התורה קאמר.

ובאיסור ישראלית לעבד הביא הרמב"ם בהלכות איסורי ביאה פרק יב הלכות יא-יד את האונקלוס:

הלכה יא

העבדים שהטבילו אותם לשם עבדות וקבלו עליהם מצות שהעבדים חייבים בהם יצאו מכלל העכו"ם ולכלל ישראל לא באו, לפיכך השפחה אסורה לבן חורין, אחד שפחתו ואחד שפחת חבירו והבא על השפחה מכין אותו מכת מרדות מדברי סופרים, שהרי מפורש בתורה שהאדון נותן שפחה כנענית לעבדו העברי והיא מותרת לו שנאמר אם אדוניו יתן לו אשה. 

הלכה יב

ולא גזרו חכמים בדבר זה ולא חייבה תורה מלקות בשפחה אלא א"כ היתה נחרפת לאיש כמו שביארנו. 

הלכה יג

אל יהי עון זה קל בעיניך מפני שאין בו מלקות מן התורה שגם זה גורם לבן לסור מאחרי י"י שהבן מן השפחה הוא עבד ואינו מישראל ונמצא גורם לזרע הקדש להתחלל ולהיותם עבדים הרי אונקלוס המתרגם כלל בעילת עבד ושפחה בכלל לא יהיה קדש ולא תהיה קדשה. 

בעל כורחנו צריך לחלק לדעת הרמב"ם בין איסור שפחה לישראל שהוא איסור דרבנן, ובין איסור עבד לישראלית שהוא איסור תורה. וע' אונקלוס דברים כג יח:

לא תהי אתתא מבנת ישראל לגבר עבד ולא יסב גוברא מבני ישראל אתא אמא:
מכל מקום בפשטות, אף אם נאמר בדעת הרמבם שאיסור עבד בישראלית הוא איסור תורה, איסור השפחה בישראלית הוא איסור דרבנן כמפוש ברמב"ם.

אבל בספר החינוך למד שיסוד איסור לישא שפחה הוא משום שהיא בכלל איסור כל האומות. ע' לשונו במצוה רט:

אבל אפשר לומר שנלמד איסור לשפחה בכלל איסור כל האומות שאינן ישראלים שאסור להידבק בהן, וכמו שדרשו עליהם חכמים [שם] מדכתיב [שם, שם ד'] כי יסיר את בנך מאחרי, לרבות כל המסירים, וכמו כן שפחה כנענית, מכיון שאינה ישראלית גמורה בכלל מסירין היא, שהרי קצת מצוות יש שהיא אינה חייבת בהן, והן אותן שכתוב בהן בפירוש בפרשה [ויקרא י"ח, ב'] דבר אל בני ישראל, למעוטי כל שאינו מבני ישראל, כמו שמפורש בגמרא במקצת מקומות, ובכלל מסירין הוא בכך. 

ובנדון השאלה למעשה כיום, הדבר נדון בכמה תשובות במנחת יצחק חלק ה' סימנים מו-נב. ושם דן בשאלה שדן עליה הרדב"ז מצד דינא דמלכותא דינא. וזה ספק בהלכה עד כמה יש סמכות לדין המלכות. הדבר תלוי בשני התירוצים בסוגיה בגיטין י' ע"ב, ואין כאן מקום להאריך. וע' מגיד משנה הלכות מלוה ולוה פרק כז:
 אבל כיון שהדבר ספק ניסה למצא אפשרות להתיר בשו"ת מנחת יצחק סימן מז שם דן בכך. 

הבעיה היא שאם מדינא דמלכותא אי אפשר לקנות שפחה, הרי הממזר נושא גויה. ולכן כתב במנחת יצחק שם:

(י) וכיון דאתאן לזה, אפשר להתחכם בהמצאה נכונה, שלהממזר בעצמו, יהי' מותר לכתחילה מטעם ממ"נ, והבנים יהיו מותרים מטעם דיעבד, והיינו, שיקנה נכרית שברצונה ליכנס לדת ישראל, בתורת שפחה, ולהטבילה בקבלת עול מצוות לשם עבדות הכל במבואר (ביו"ד סי' רס"ז), ואח"כ תקבל השפחה בעצמה עול מצוות, ותטבול לשם גירות, בלא רשות האדון שלה, אבל תעשה הכל כדת וכדין לפני ב"ד כמבואר שם (סי' רס"ח). והנה אם חל עלי' שם עבדות, וגופה קנוי להאדון, הגירות אינה כלום, שאי אפשר לה להתגייר בלא רשות אדונה, וכמבואר (בסי' רס"ז), ועי' מזה בתשו' מהריב"ל שם, ותשו' מהרש"ך (חלק א' כרך א' שאלה ח') ובשאר פוסקים, ואם אין גופה קנוי להאדון, שוב מהני הגירות שלה, א"כ הרי הממזר יכול לישא אותה לכתחילה בלי שום חשש, מטעם ממ"נ, דהרי היא אחת מתרתי, או שפחה או גיורת, ומותר בשתיהם, ובנוגע להוולדות, אם יש לאמם דין שפחה, מותרים לבוא בקהל אחרי השחרור, ואם יש לה דין גיורת, אסורים לבוא בקהל, ותלוי בפלוגתא הנ"ל, אבל כיון דבנוגע לדידהו שוב הוי דיעבד ומקום עגון, ומסתבר טעמייהו דהמתירים, שפיר יש לסמוך על המקילים. 

(י"א) אבל אחרי שובי נחמתי כיון שלא שמענו בדורינו או בדורות הקודמים הסמוכים לדורינו שיעשו מעשה כזה בודאי טעמם ונימוקם עמהם וכמבואר בדברינו בסימנים שאח"ז.
ולמעשה אם היה מעשה שנהגו כך למעשה, כתב על זה במנחת יצחק חלק ה' סימן נב, בהתייחס לתשובות חלקת יעקב שם (סי' צ"ג):

(ג) לאות ה' שם, על דבר הנאמר מאת הרה"ג ר' משה סאלאווייטשיק נ"י, ששמע שכבר נעשה מעשה כזה באנגלי', לממזר איש חרדי ע"י שפחה, ורק אמר שאינו מקבל אחריות על אמיתת הדברים, וביקש ממני מחו' שליט"א, לחקור ולהתוודע ע"ז, קיימתי המצוה לקיים דברי חכמים, ונתברר לי, שהשמועה אינה נכונה, כי כאשר הייתי בלונדון, הי' לי המדובר מזה עם כמה רבנים, והי' להם כ"ז כשמועה חדשה, ואף אחד לא ידע מעובדא כזאת, ובכה"ג בודאי לא שמענו ראי', כי מילתא דתמי' מדכר דכירא לי' אינשי, והנה גם אני מצידי, באחד הכתובים, שהי' לי עם הרה"ג מה"ר ישראל וועלץ שליט"א ראב"ד דק"ק בודאפעסט, וכעת בירושלים עיה"ק, ובאשר כי ידעתיו שיש לו יד גדול ושם גם בספרי אחרונים, וגם ידיעה רבה מהנעשה והנשמע בהעולם התורני, עוררתי אותו, אם ידע מאיזה עובדא כיוצא בזה, או אם ראה באיזה ספר מספרי דורות אחרונים שידברו מזה למעשה, וכן בקשתיו שידבר מזה, עם רבנים העוסקים בילקוט בליקוטי בתר ליקוטי לספר אוצר הפוסקים, אם יש להם איזה ידיעה מזה, וכולם השיבו לו, שאין להם שום ידיעה, רק ממה שהובא באוצר הפוסקים בזה, אמנם הרה"ג הנ"ל, ציין לתשו' מהרשד"ם והמבי"ט וכו' המובא בדברינו הנ"ל ותו לא.
�  וע' רשב"א יבמות דף עז ע"ב: ובירושלמי גרסי' עמוני לא ישא עמונית א"ר יוסי בר בון על דעתין דרבנן נצרכה דאין יסבור ר' יודה גרים פסולין קהל ה' אינון לישא עמונית אינו יכול שהיא קהל ה' אצלו לישא מצרית אינו יכול שהוא קהל ה' אצלה אמר ר' מתניא משחררין לו שפחה.


�  ובאגרות משה חו"מ ח"א סימן ע"ב כתב: "הנה מה שהאריך כתר"ה בענין דינא דמלכותא קשה לכתוב בענינים אלו משני טעמים חדא מטעם שכתב בשו"ת השיב משה שהביא כתר"ה שיש מבוכה רבה בין הפוסקים וסתירות רבות וצריך לזה עיון וזמן רב אולי יעזור ה' להבין לאסוקי להלכה וכ"ש לקטני ערך כמוני. ועוד מטעם שבל יתראה ח"ו שאנו מקטינים כבוד המלוכה דמדינתנו בפה אשר אנחנו מחוייבים להכיר להם טובה על החסד שעושין עמנו ועם כל אחבנ"י שבמדינה הזאת ואנחנו מברכים אותם ומתפללים להשי"ת בכל עת ושעה לשלום המדינה ונשיאיה ושריה כאשר נצטוינו. ולכן אין רצוני לכתוב ולדון בזה. וגם אין להוסיף על דברי כתר"ה כי שפיר כתב בעצם הענין."





