ב"ה

שו"ע אה"ע סימן ד' סעיף כו – פנויה שנתעברה

א

שו"ע סימן ד' סעיף כו:

פנויה שנתעברה וילדה, אם אינה לפנינו לבדקה או שהיא שוטה או אלמת, ואפי' אם אומרת: של פלוני הוא ואנו מכירים באותו פלוני שהוא ממזר, אין זה הולד אלא ספק, אפי' אם מודה אותו פלוני שנבעלה לו, שכשם שזינתה עם זה כך זנתה עם אחר. ואם אותו פלוני הוא כשר, הולד כשר. ומ"מ אין אנו מחזיקים אותו בבנו ודאי ליורשו, אם אינו מודה שהוא בנו. (ואפי' היתה מיוחדת לו, אינה נאמנת עליו) (ר"ן סוף פ' אלמנה לכ"ג). (ואפי' עד א' נאמן עליו כשמכחישו). (ג"ז שם). אבל חוששין לדבריה ואסור בקרובות אותו פלוני. הגה: ודוקא פנויה. אבל אם זנתה תחת הבעל, אפי' אומרת: של פלוני הוא, והוא ממזר, אין חוששין לדבריה, דתולין רוב בעילותיה בבעל, וכשר, ומותר בקרובי אותו פלוני שאומרת עליו (פסקי מהרא"י סימן ל"ז וכן כתב בנימין זאב). 
דינו של מי שמכירים את אמו ואין מכירים את אביו הוא במשנה בתחילת פרק רביעי בקידושין , דף סט ע"א:

מתני': עשרה יוחסים עלו מבבל כהני לויי ישראלי חללי גירי וחרורי ממזירי נתיני שתוקי ואסופי כהני לויי וישראלי מותרין לבא זה בזה לויי ישראלי חללי גירי וחרורי מותרין לבא זה בזה גירי וחרורי ממזירי ונתיני שתוקי ואסופי כולם מותרין לבא זה בזה ואלו הם שתוקי כל שהוא מכיר את אמו ואינו מכיר את אביו אסופי כל שנאסף מן השוק ואינו מכיר לא את אביו ולא אמו אבא שאול היה קורא לשתוקי בדוקי.

והטעם שנקרא שתוקי מבואר ברש"י שם משום שכשקורא לאיש פלוני 'אבא' אמו משתקתו. השתוקי נחשב לספק ממזר, ע' קידושין עד ע"א. שם במשנה מובא:

מתני' כל האסורין לבא בקהל מותרים לבא זה בזה רבי יהודה אוסר רבי אליעזר אומר ודאן בודאן מותר ודאן בספיקן וספיקן בודאן וספיקן בספיקן אסור ואלו הן הספיקות שתוקי אסופי וכותי. 
מבואר בסוגיה שאמו של השתוקי נאמנת לומר שמכשר נולד, ואף על פי שיתבאר בהמשך השעורים שהתורה נתנה נאמנות של "יכיר" רק לאבא ולא לאמא. ולכן אבא שאול היה קורא לשתקי בדוקי, שבודקין את אמו. וכן מבואר דבר זה במסכת כתובות, דעת רבן גמליאל שנאמנת לומר מאיש פלוני נתעברתי וכהן הוא. הדברים מובאים בקידושין עד ע"א:

אבא שאול היה קורא לשתוקי בדוקי מאי בדוקי אילימא שבודקין את אמו ואומרת לכשר נבעלתי נאמנת כמאן כרבן גמליאל תנינא חדא זימנא דתנן היתה מעוברת ואמרו לה מה טיבו של עובר זה אמרה להם מאיש פלוני וכהן הוא רבן גמליאל ור' אליעזר אומרים נאמנת ורבי יהושע אומר לא מפיה אנו חיין ואמר רב יהודה אמר שמואל הלכה כרבן גמליאל חדא להכשיר בה וחדא להכשיר בבתה הניחא למאן דאמר לדברי המכשיר בה פוסל בבתה אלא למ"ד לדברי המכשיר בה מכשיר בבתה אבא שאול מאי אתא לאשמועינן דאבא שאול עדיפא מדרבן גמליאל דאי מהתם ה"א התם דרוב כשרין אצלה אבל היכא דרוב פסולין אצלה אימא לא צריכא אמר רבא הלכה כאבא שאול. 

אלא שצריך לדון בטעם איסור השתוקי ועד כמה הדבר מצוי שנפסול מי שלא יודעים מי אביו כשגם האם לא יודעת. ע' קידושין עג ע"א:

אלו הן שתוקי כל שמכיר אמר רבא דבר תורה שתוקי כשר מאי טעמא רוב כשרים אצלה ומיעוט פסולין אצלה ואי אזלי אינהו לגבה כל דפריש מרובא פריש מאי אמרת דילמא אזלה איהי לגבייהו הוה ליה קבוע וכל קבוע כמחצה על מחצה דמי והתורה אמרה (דברים כג) לא יבא ממזר ממזר ודאי הוא דלא יבא הא ממזר ספק יבא בקהל ודאי הוא דלא יבא הא בקהל ספק יבא ומה טעם אמרו שתוקי פסול גזירה שמא ישא אחותו מאביו אלא מעתה שתוקי שתוקית לא ישא שמא ישא אחותו מאביו כל כי הני מזנו ואזלי בת שתוקית לא ישא שמא ישא אחותו מאביו אלא לא שכיחא ה"נ לא שכיחא אלא מעלה עשו ביוחסין.

אלא שצריך כאן להבדין בין שתוקי לבין אסופי שנאסף בשוק, שגם בו עשו מעלה ביוחסין והוא נחשב לספק ממזר. ולכאורה כפי שעולה מן הסוגיות דינו של האסופי קל יותר ע' גמ' שם דף ע"ג ע"א-ב:

אמר רבא בר רב הונא מצאו מהול אין בו משום אסופי משלטי הדמיה אין בו משום אסופי שייף משחא ומלא כוחלא רמי חומרי תלי פיתקא ותלי קמיעא אין בו משום אסופי.

ועיין בהמשך הגמרא שם הכללים מה אין בו משום אסופי. ולכאורה קשה, הרי אף אם אינו אסופי הרי מכל מקום לא ידוע מי אביו והרי כל אסופי הוא גם שתוקי. ואם יש בו הסימנים הללו, אם כן מוכח שאמו דואגת לו ולכן אין בו חשש פסול וודאי השליכה אותו מחמת מצוקה. ומדוע יהיה כשר שתוקי שברור שאמו דאגה לו, יותר מאשר שתוקי שידוע מי אמו שהוא פסול? 

ע' נודע ביהודה מה"ק אה"ע סימן ז' שדן בדבר זה וכתב: 

שאלה: פנויה שעיברה וילדה ולא נבדקה ממי נתעברה כי לא היתה בעיר והולד נתגדל ובין כך מתה האם מה דינו של הולד הזה לבוא בקהל אם הוא שתוקי ופסול או לא. תשובה: לברר דין זה צריך אני להאריך קצת כי בעו"ה במדינות הללו הדבר מצוי ואם באנו לפסול הולד יצא מזה כמה מכשולים ואמרתי לשום עין עיוני בדבר זה.
והקשה מה ששאלנו שהרי אף אם אינו אסופי הרי הוא גם שתוקי. "והנה כל אסופי מלבד שהוא אסופי הוא ג"כ שתוקי שהרי לא נבדקה אמו ולא אמרה ממי נתעברה וילדה ואטו משום דגם את אמו לא ידענו עדיף הוא בתמיה." ורצה לומר:

והנלע"ד בזה דבאסופי אם נפק מחשש אסופי ויש בו סימן שלא הושלך למיתה לא חיישינן בו משום שתוקי דשתוקי שאנו יודעים את האם מי היא וא"כ ע"כ בזנות נתעברה שאם פנויה היא א"כ ודאי נתעברה בזנות ואם היא ארוסה בבית אביה אם אינה אומרת בפירוש מארוס נתעברה הכל פסולין אצלה ולכך כיון שיש ע"כ ריעותא דזנות לכך חששו חכמים לפסלו ולעשותו ספק ממזר אבל אסופי שיכול להיות הורתו ולידתו בכשרות בלי שום זנות ונולד מאיש ואשתו לא היה לנו לחוש לשום חשש אפילו משום מעלה ביוחסין אלא שזה עצמו הוא הריעותא וסימן שנולד בזנות דלמה השליכוהו אביו ואמו למיתה ודאי משום פסול שבו השליכוהו ולכן אסופי פסול אבל אם יש בו סימן שלא הושלך לשם מיתה גם משום שתוקי אין בו שאין כאן שום ריעותא. 

אלא שהנוב"י לא קיבל הסבר זה, שהרי מכל מקום הוא צריך להית שתוקי כיון שאין אמו יודעת. ולכן כתב הנודע ביהודה שדין השתוקי אכן חמור מדין האסופי, משום שהשתוקי דנים על אמו, ויש חשש שמא אזלה איהי לגבייהו ואז כיון שיש פסולים הרי כל קבוע כמחצה על מחצה דמי. אבל באסופי דנים רק על התינוק ובזה כל דפריש מרובא פריש. לעומת שתוקי שאנו דנים על אמו ולכן חייבים לפסול את הולד אם המצב הוא שיש לחשוש דילמא אזלא איהי לגבייהו.


על פי סברת הנודע ביהודה, אשה פנויה שקבלה תרומת זרע לא ידועה (לא מנכרי, שאם כן אין חשש ממזרות ואינו שתוקי) לא יהיה שתוקי כיון שלא דנים על אמו כלל. 

ב

בשו"ע מבואר, ופשוט בפוסקים, שהאם אינה נאמנת אלא להכשיר ולא לפסול, משום שדין יכיר נאמר רק לאב. יותר מכך, גם אם מאמינים לדבריה שנבעלה לכשר, אינה נאמרת לגבי ירושה ודיני ממונות. 

הנאמנות שלה להכשיר היא מועילה אף אם הבועל מכחיש את דבריה. כן מבואר בתוספות הרי"ד בכתובות יד ע"א:

דכי אומרת מאיש פלוני וכהן הוא נאמנת ואף על גב דאתי ההוא פלוני ומכיש לה ואמר לא באתי עליה עולם, היא נאמנת. דאי איתא דהיכא דקא מכחיש לא מהימנא אם כן אמאי מהימן לה רבן גמליאל, מסתמא יבוא אותו פלוני ויאמר אם בא עליה אם לאו, אלא ודאי דאף על גב דהוה אתי ומכחיש לה היא נאמנת.

נפ"מ נוספת היא גם לגבי חיוב מזונות, ודאי שהודאתה שמפלוני נתעברה אף שנאמנת להכשיר אינה יכולה לחייב אותו במזונות. ומעשה ששמעתי מאבי שליט"א שהיה בבית הדין ברחובות שם עלתה שאלה של בחור שחי עם בחורה והיא תבעה אותו מזונות והוא טוען שאמנם בעל אך אינו בטוח שזה שלו, כשם שזנתה עם זה כך זנתה עם אחר. בית הדין ברחובות שלח את הזוג לחזון איש והחזון איש לאחר שקבלם ובקש מהם ללון בבני ברק ולבא למחרת, אמר שחייב במזונות. וכששאלו אותו מדוע, אמר שיאמרו שהחזון איש כך אמר. כנראה החזון איש הרגיש שלא יתכן לשחרר את מנובל זה מחובת מזונות. ואכן יש צד בראשונים שגם יש לקנוס בנושא זה. ע' פסקי דין רבניים חלק ט פס"ד בעמוד 307, בפסק דין של בית הדין ברחובות בענין כזה. מתוך השאלה:

תביעת אשה נגד גבר שחי אתה בקביעות והבטיח לה נישואין, שיחייבו אותו לישא אותה, להכיר בו כאבי הילד, ולחייבו במזונותיו. - טענת הנתבע שאמנם חי אתה אבל לא הבטיח לה נישואין וחושד בה שקיימה יחסי אישות גם עם גברים אחרים. - טענה נוספת של הנתבע שזה שנתיים עזב אותה והעיבור לא יכול להיות ממנו. - מה דינו של ילד שנולד מאשה פנויה וכשמי שקיים אתה יחסי אישות אינו מודה שהוא בנו. - מה הדין בזה באשה המיוחדת לאיש זה. - מה דינו של בן זה לגבי איסורים דאורייתא, כגון יבום וחליצה; לגבי איסורי דרבנן; ולגבי עניני ממון, כגון ירושה וכדו'. - מה הדין כשהאיש מודה שהוא בנו ואם יש הבדל אם אמו חשודה מאחרים.
אלא שבשאלת המזונות לא נרחיב כאן. אבל חידוש גדול בענין זה יש בדברי הבית שמואל כאן ס"ק מג, שכל החשש בשתוקי הוא רק כשיש ממזר ידוע בעיר אבל אם אין ממזר ידוע בעיר אין לו פסול שתוקי ולא חיישינן לממזר. וז"ל הבית שמואל:

וצ"ל דוקא כשיש ממזר באותו מקום אז חיישינן שמא זנתה עם ממזר אבל היכ' דליכ' שום ממזר הולד כשר.

ולכאורה הרי גם קרובים פסולים ומדוע אין חשש ממזר? והנימוקי יוסף בסוף פרק סוף אלמנה לכהן גדול (דף כג ע"ב ברי"ף):

ומקשה אביי והא דאמרינן לא תעביד עובדא עד דאיכא רוב כשרים כגון שהיא פנויה ואיכא מיעוט דפסולים אצלה כגון אחיה ואביה ושאר קרובים והכא רוב פסולים אצלה דארוסה היא.

הרי שחשש גם לקרובים ואם כן אין מקום לקולא של הבית שמואל. יתר על כן, וכן כתב גם המאירי(קידושין סט ע"א) גם ברש"י קידושין עג ע"א ד"ה מיעוט, פירש שהחשש הוא לקרובים:

רוב כשרים אצלה - דכיון דמכירים את אמו דפנויה היא רוב העולם כשרים אצלה שאין הרוב ממזרים וקרובים שהולד מהם ממזר ואף עובד כוכבים ועבד אם בא עליה אין הולד ממזר. ומיעוט פסולין - כגון ממזרין וקרובין.
אבל ברמב"ם משמע כמו בית שמואל בהלכות איסורי ביאה פרק יח:

הלכה יג

פנויה שראוה שנבעלה לאחד והלך לו, ואמרו לה מי הוא זה שבא עליך ואמרה אדם כשר הרי זו נאמנת, ולא עוד אלא אפילו ראוה מעוברת ואמרו לה ממי נתעברת ואמרה מאדם כשר הרי זו נאמנת ותהיה מותרת לכהן. 

הלכה יד

בד"א בשיהיה המקום שנבעלה בו פרשת דרכים או בקרנות שבשדות שהכל עוברין שם, והיו רוב העוברים שם כשרים, ורוב העיר שפרשו אלו העוברין ממנה כשרים, שהחכמים עשו מעלה ביוחסין והצריכו שני רובות, אבל אם היו רוב העוברים פוסלים אותה כגון עכו"ם או ממזרים וכיוצא בהם אע"פ שרוב המקום שבאו ממנה כשרים או שהיו רוב אנשי המקום פסולין אע"פ שרוב העוברין שם כשרים חוששין לה שמא למי שפוסל אותה נבעלה ולא תינשא לכהן לכתחלה ואם נשאת (לא) תצא. 

הרי שהרמב"ם כלל בפסולים רק נכרי ועבד ולא כלל קרובים, וזה כמ"ש בבית שמואל. 
והסבר הקולא כתב בשב שמעתתא שמעתתא ד' פרק כב:

אמנם לפי ענ"ד נראה מסתימת הב"י ורמ"א דלא הביאו הך דנימוקי יוסף לא ס"ל ואפשר דלא חשו לה. ומשום דכיון דבכל התורה כולה מהני רובא אלא משום מעלת יוחסין הוא דחשו בחד רוב. א"כ דוקא היכא דפסול קבוע במקומו הוא דדנו חז"ל דליהוי כמחצה על מחצה אפילו באזלי אינהו לגבה, אבל היכא דאינו פסול בעצמו אלא שהוא פסול לזו האשה לא דנו בזה דין קבוע להחמיר בחד רוב, וז"ל הרמב"ם פרק י"ח מאיסורי ביאה הלכה ט"ו ראוה שנבעלה בעיר או נתעברה בעיר אפילו לא היה שוכן שם אלא נכרי אחד או חלל אחד ועבד וכיוצא בהן הרי זו לא תנשא לכתחילה לכהן, שכל הקבוע כמחצה על מחצה עכ"ל. ומשמע דלא מיפסל אלא ע"י פסול הניכר במקומו בפני עצמו ולא ע"י עריות:

וכן מוכח לענ"ד מהא דתנן סוף פ"ק דכתובות דף י"ד תינוקת שנאנסה א"ר יוסף אם רוב אנשי העיר משיאין לכהונה הרי זו תנשא ע"ש. ואי נימא דחיישינן לאביה ולקרוביה א"כ ליתיה להך כללא אם אנשי העיר משיאין לכהונה דהא קרוביה משיאין לכהונה, וע"ש פירש"י רוב העיר משיאין לכהונה היינו דרוב העיר כשרין להשיא בנותיהן ואלמנותיהן לכהונה ומשמע הא כל שמשיאין לכהונה תו לית לן למיחש למידי, והרי אביה ואחיה משיאין לכהונה בנותיהן ואלמנותיהן, אלא על כרחך מוכח דלא חשו למיעוטא אלא בפסול שניכר במקומו בפני עצמו ולא ע"י שאר ערוה זה הנראה לענ"ד, ונהי דאם ידוע דאזלא איהי לגבייהו אית לן למיחש גם לפסול קורבא, כיון דהוי ליה כמחצה על מחצה, אבל כל היכא דידעינן דפירש ומסתמא נמי הלך הבועל אצלה כמבואר בטור אה"ע סימן ו' ע"ש. א"כ לא חיישינן מדרבנן אלא לפסול ידוע. דזה הוי גנאי ומשום מעלת יוחסין החמירו. אבל היכא דאינו פסול בעצמו אלא ע"י שאר ערוה ועל ידה כל כהאי גוונא לא חיישינן אפילו בדרבנן, וכדמוכח מהך דמשיאין לכהונה ודוק:
וכתב ערוך השלחן סימן ד' סעיף לד:

ולמה אין חוששין שזינתה עם קרוביה שהולד מהם ממזר נ"ל משום דדבר שאינו מצוי הוא כלל לזנות עם הקרובים שמהם הולד ממזר [ע' יומא ס"ט ב] ועוד דכיון שהם אנשים ידועים לנו מוקמינן להו בחזקת כשרותם.

ודין זה של קבוע כשלא ידוע האיסור בכלל, בזה מתרץ המוצל מאש סימן נ' את שאלת בעל הכריתות, מדוע לא יהיה אסור לחרוש ולזרוע בכל הארץ משום חשש נחל איתן, שמא היתה עגלה ערופה ומקום זה אסור והוי קבוע. ומתרץ במוצל מאש שם שכיון שלא ידוע בכלל שהיתה עגלה ערופה, אין דין קבוע. וזה מסתבר שהרי קבוע הוא חידוש. וע' תחומין ו' במאמר מהרב יעקב נבון. 

כתב השיטמ"ק בביצה (ז, א) בשם הריטב"א והרא"ה:
... דנכרי ששלח ביצים לישראל ביו"ט ואינם ניכרים אם היו מהיום או מאתמול שהם מותרים, דבמאי דשכיח טפי תלינן ורוב ביצים בעלמא מן הימים שעברו הם וכל דפריש מרובא פריש. ולא עוד אלא אפילו הלך שם ישראל ולקחן מביתו, לא אמרינן כדאמרינן בכתובות (טו, א) דהיכי דאזלא איהי לגבייהו, הוה ליה מחצה על מחצה משום קבוע, דהתם הוא דאיתחזיק ודאי פסולא ואפילו חד, אבל הכא לא איתחזיק בבית הנכרי ביצה שנולדה היום, כי שמא לא נולדה שם, ואם נולדה שמא נאכלה קודם לכן... וכן היה הרב ז"ל מורה הלכה למעשה ע"כ. אבל הרשב"א ז"ל אינו סובר כן. 
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