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בס"ד, י"ד סיון תשע"ג (23/5/2013)

סבירות מנהלית במשפט העברי
מאת

הרב עו"ד ירון אונגר ופרופ' יובל סיני
מן המפורסמות הוא, שמונחי שסתום מסוג סבירות, מידתיות וכדומה, אינן מקובלות במשפט העברי. 

על עניין זה עמד כבר השופט זילברג,
 שהסביר שהסיבה להבדל הקיים בעניין זה בין שיטת המשפט העברי לשיטות משפט קונטיננטליות, שבהן שכיחים מונחי שסתום מן הסוג האמור, נובע מ'קהל היעד' של שיטת המשפט. 

לדבריו, החוק הקונטיננטלי פונה בעיקר אל השופט, הנדרש להכריע האם פלוני פעל בהתאם לחוק או לאו. השופט המקצועי מסוגל לתת משמעות למונחי שסתום כ"אדם סביר", "סבירות" "דרך מקובלת" וכדומה. ואולם, 'קהל היעד' של המשפט העברי הוא בעיקר 'האזרח הקטן'. החוק נועד להבהיר לכל אדם את חובותיו, ולא רק להורות לשופט כיצד לשפוט. לכן, את ההלכה יש לנסח בצורה בהירה, חדה ונחרצת, שתהיה נהירה לדלת העם כמו ליושבי על מדין. משום כך, אין המשפט העברי עושה שימוש במושגי שסתום שמשמעותם מעורפלת. 

אף על פי כן, ניתן לדלות ממקורות המשפט העברי קוים מנחים לסבירותה של ההכרעה המנהלית.

1. שיקול הדעת המסור לרשות המנהלית

1. כללי

גישתו העקרונית של המשפט העברי היא, שלרשות המנהלית יש שיקול דעת רחב ביותר, במסגרת מילוי תפקידיה לפעול לטובת הציבור, שהרי הרשות פועלת בשליחות הציבור, ו"הפרנסין ממונין, וכאפוטרופוסין מממונם הם".
 סמכויותיה של הרשות המנהלית מושוות לסמכויותיו של המלך
 או של בית הדין הגדול, ש"מכין ועונשין, והפקרן הפקר כפי המנהג",
 ו"כפי אשר ימצא חן בעיניהם לטובת הקהל והצבור".

2. "מתחם הסבירות"

רבנו ניסים, מחשובי הפוסקים ומפרשי התלמוד במאה הי"ד עמד על כך שהחלטות שלטוניות יכולות להיות גם מנוגדות לדין התורה. לדבריו, ההבדל שבין השופט למלך הוא, "שהשופט משועבד יותר למשפטי התורה מהמלך", ובשל כך מצווה המלך – 

שיהא לו ספר תורה שני,
 ויהא עמו... לבלתי סור מן המצוה, כלומר, שמתוך שהמלך רואה שאינו משועבד למשפטי התורה כמו השופט, צריך אזהרה מרובה לבלתי יסור מן המצוה ימין השמאל ולבלתי רום לבבו מאחיו, מפני היכולת הגדול שנתן לו השם יתברך.
 
דיוק בלשונו של רבנו ניסים ("שאינו משועבד למשפטי התורה כמו השופט") מגלה, שבאופן עקרוני, ההחלטה של המלך צריכה להיות מתואמת עם דין התורה, אלא שלעיתים יכולה ההחלטה לסטות מן הדין, כהוראת שעה הנצרכת למקום ולזמן שבהם היא נאמרה.

חובתו של המלך לשאת עמו ספר תורה אישי, מלמדת שככלל, ההחלטה המנהלית חייבת לעלות בקנה אחד עם החוק. 

נמצאנו למדים, שלפי רבנו ניסים, מתחם הסבירות של ההחלטה המנהלית נקבע בהתאם לדין הקבוע בחוק, ובהתחשב בצרכי השעה המיוחדים, המחייבים לעיתים את השלטון לפעול בניגוד לחוק. החלטה סבירה היא אפוא, החלטה העולה בקנה אחד עם הוראות החוק, או שסוטה מהן במעט, לפי צורך השעה. 

גישה שונה מציג הרב אברהם יצחק הכהן קוק, שכיהן כרבה הראשי הראשון של ארץ ישראל. לדברי הרב קוק – 

מתוך הקדושה, שיש בכללות כנסת ישראל, צריכה להיות גם הנהגת המלכות שלה על פי התורה, ועל כן צריך המלך שני ספרי תורה... והיינו ספר תורה אחת בתור איש ישראל והשנייה בשביל לימוד הנהגת המלוכה.
 
לאמור, גם ההנהגה השגרתית של השלטון, שונה במהותה מן החוק הפרטי, המחייב כל אזרח לפי התורה, הגם שהמקור המשפטי של שני סוגי הנורמות הוא בתורה. 

במקום אחר מרחיב הרב קוק במעט ואומר על "משפטי המלוכה" – 

שהם אינם ע"פ גדרי התורה של הלכות יחיד... שגם אלה יש להם מקור בתורה, אלא שדרכי הדרשה בזה נמסרו לכל מלך כבינתו הרחבה, ומשום הכי [=ומשום כך] צריך שיכתוב לו שני ספרי תורה, וכל אחד לשם קדושה מיוחדת...

לפי דברים אלו, ההחלטות השלטוניות צריכות להיעשות לאחר מאמץ אינטלקטואלי-שלטוני, המבקש לשאוב מתוך תורת ישראל את ערכי היסוד, ערכיה של מורשת ישראל, הראויים לשמש מקור ובסיס ערכי לכל הכרעה שלטונית.
נראה אפוא שמתחם הסבירות של ההחלטה השלטונית, לפי הרב קוק, הינו צר ממתחם הסבירות של ההחלטה השלטונית לפי רבנו ניסים. לפי הרב קוק, מתחם הסבירות נקבע בהתאם לערכי המוסר ולעקרונות המשפטי המצויים בתורת ישראל, שעל פיהם נדרש השלטון היהודי לעצב ולגבש את ההחלטה המנהלית.
עיקרון נוסף הקובע את מתחם הסבירות הוא הנוהג להסדיר נושא בהוראות מנהל. בעניין זה נפסק, ש"אפילו אם מינום עליהם, לא מינום אלא לדברים שהוא רגילות לגזור".
 מכאן, שהסדר שלא מקובל להסדירו באמצעות הוראה מנהלית, תחשב כבלתי סבירה. 
3. ביקורת שיפוטית

היקף שיקול הדעת המסור לרשות המנהלית אינו מוחלט. החלטות שלטוניות צריכות להיעשות על דעתו של "אדם חשוב"
 או "חבר עיר",
 מוסדות משפטיים שתכליתם "לשמש כביקורת על מידת היושר שבתקנה, שמא פוגעת היא במיעוט".
 במונחים מודרניים ניתן לתרגם דרישה זו לעיקרון שלפיו החלטותיה של הרשות המנהלית חייבות להתקבל מתוך התייעצות עם מומחים שתפקידם להביא בפני הרשות את תפיסתם באשר לדרך הראויה לקידום טובת הציבור, ולהיות חשופות לביקורת שיפוטית, שתכליתה לסכל החלטות שאינן עולות בקנה אחד עם מידת היושר או שהן פוגעות פגיעה בלתי ראויה במיעוט.

2. פגיעה לא מידתית בזכות הקניין

שמואל הנביא מתאר את הנהגת המלך כהנהגה שעתידה לפגוע בזכויות הבסיסיות של האזרחים, כזכות לחירות ולקניין – 

... זֶה יִהְיֶה מִשְׁפַּט הַמֶּלֶךְ אֲשֶׁר יִמְלֹךְ עֲלֵיכֶם: אֶת-בְּנֵיכֶם יִקָּח, וְשָׂם לוֹ בְּמֶרְכַּבְתּוֹ וּבְפָרָשָׁיו, וְרָצוּ לִפְנֵי מֶרְכַּבְתּוֹ. וְלָשׂוּם לוֹ שָׂרֵי אֲלָפִים וְשָׂרֵי חֲמִשִּׁים; וְלַחֲרֹשׁ חֲרִישׁוֹ וְלִקְצֹר קְצִירוֹ, וְלַעֲשׂוֹת כְּלֵי-מִלְחַמְתּוֹ וּכְלֵי רִכְבּוֹ. וְאֶת-בְּנוֹתֵיכֶם יִקָּח, לְרַקָּחוֹת וּלְטַבָּחוֹת וּלְאֹפוֹת.  וְאֶת-שְׂדוֹתֵיכֶם וְאֶת-כַּרְמֵיכֶם וְזֵיתֵיכֶם הַטּוֹבִים יִקָּח; וְנָתַן לַעֲבָדָיו.  וְזַרְעֵיכֶם וְכַרְמֵיכֶם יַעְשֹׂר; וְנָתַן לְסָרִיסָיו וְלַעֲבָדָיו. וְאֶת-עַבְדֵיכֶם וְאֶת-שִׁפְחוֹתֵיכֶם וְאֶת-בַּחוּרֵיכֶם הַטּוֹבִים וְאֶת-חֲמוֹרֵיכֶם יִקָּח; וְעָשָׂה לִמְלַאכְתּוֹ. צֹאנְכֶם יַעְשֹׂר; וְאַתֶּם תִּהְיוּ לוֹ לַעֲבָדִים.
בתלמוד נקבע, ש"כל האמור בפרשת המלך, מלך מותר בו".
 לאמור, התיאור האמור איננו דסקריפטיבי בלבד, אלא זהו תיאור נורמטיבי, המשרטט את היקף סמכויותיו של השלטון בישראל.

אף על פי כן, אחאב מלך ישראל נענש כשנטל לעצמו את כרם נבות היזרעאלי, משום שהסמכות לפגוע בקניינו של הפרט אינה מתירה למלך לעשות זאת באופן שרירותי, ולשם סיפוק מטרותיו האישיות.

יתר על כן. גם כאשר נדרשת פגיעה בזכויות הקניין של הפרט כדי לאפשר את הגשמתן של מטרות ציבוריות, על המלך למזער פגיעה זו, ולדאוג לפיצוי הולם למי שזכויותיו נפגעו: "ולוקח [המלך] השדות והזיתים והכרמים לעבדיו כשילכו למלחמה... ונותן דמיהם".
 
אף כאשר אין מנוס מפגיעה בזכויות הקניין של הפרט, על הפגיעה להיות מידתית, במידה שאינה עולה על הנדרש. 

בתלמוד
 מסופר על עשרה תנאים, מעין תקנות שקבע יהושע עם הכניסה לארץ. עיון בתקנותיו של יהושע מגלה, שקיים מכנה משותף לרבות מהן, והוא – ההיתר לפגוע פגיעה מידתית בזכות הקניין של הפרט לטובת הציבור, ובצידו, האיסור לפגוע פגיעה שכזו, אם היא בלתי מידתית.
 כך למשל, "התנה שמרעין בהמה דקה ביערים שאילניהן גסין, אבל אין מרעין שם בהמה גסה, ויער שאילניו דקים אין מרעין בו לא גסה ולא דקה אלא מדעת בעליו".
 לאמור, הגם שהותר לבעלי בהמות לאפשר לבהמותיהם לרעות בשדות זרים, היתר זה הוגבל ל"יערים שאילניהן גסין", שאכילת הבהמה מהם אינה מזיקה לאילנות כל כך. 
באופן דומה, הותר "ללקט עצים משדה חברו והוא שיהיו עצים פחותים וקרובים להיות קוצים כגון היזמי והיגי והוא שיהיו לחים ומחוברין, ובלבד שלא ישרש".
 לעיתים, טובת הציבור עשויה להצדיק פגיעה מסוימת בקניינו של הפרט, גם אם לא ניתן לפצות את הפרט על פגיעה זו. במקרים אלו, יש להבטיח שהפגיעה תהיה מזערית ככל שניתן, ולא תגרום לפרט נזק בלתי הפיך.
ולבסוף, גם כאשר קיים נוהג שיש בו משום פגיעה בקניינו של הפרט, ולעיתים אף אין הרשות פועלת למנוע פגיעה זו, אל לה למסד נוהג זה ולהעניק לו לגיטימציה מנהלית. כך למדנו מתשובת רבי יהודה מינץ בעניין הנוהג שהיה רווח ברבות מקהילות ישראל, שבפורים, נהגו ש"חוטפים זה מזה דרך שמחה". מהר"י מינץ פוסק, שמאחר וכולם נהגו כך, אין בזה משום גזל, אך מדגיש, "שלא יעשו דבר שלא כהוגן על פי טובי העיר".
  

3. סיכון בלתי מחושב של משאבי ציבור
כזכור, הרשב"א דימה את מנהיגי הציבור לאפוטרופוסים האחראים על שמירת האינטרס הציבורי, בדיוק כפי שאפוטרופוס ליתומים אחראי על שמירת עניינם של היתומים. 

האפוטרופוס אינו רשאי לסכן את כספי היתומים. לכן נקבע בתלמוד,
 שיש להשקיע כספים אלה בדרך של "קרוב לשכר ורחוק להפסד". כלומר, בהשקעה שבה המשקיע מקבל על עצמו לחלוק עם היתומים ברווח, אך לא בהפסד
. 

כמו כן, המשקיע חייב להיות אדם שיש בידיו ערובות מתאימות לכיסוי ההפסדים, אם וכאשר יגיעו, כמקרקעין או זהב
.

האפוטרופוס אינו רשאי "לחוב על מנת לזכות בנכסי יתומים".
 יש שפירשו, שהוראה זו אוסרת על האפוטרופוס לשחד את השלטונות ("לחוב") כדי לקדם החלטה שתהיה לטובת היתומים, משום שקיים חשש שהשוחד לא יועיל
.

לדעת רוב המפרשים,
 הוראה זו נועדה לאסור על אפוטרופוס לייצג את היתומים בדיון משפטי, אם קיים חשש שהוא יפסיד בדין ובכך יגרום להם הפסד. 

בתוספתא
 נקבע ש"אין מוכרין ברחוק ליקח בקרוב, ברעה ליקח ביפה". כלומר, אסור לאפוטרופוס להמיר את מקרקעי היתומים במקרקעין אחרים, גם אם המקרקעין שמבקש האפוטרופוס לרכוש בתמורה הם קרובים יותר ליתומים, או שאיכותם טובה יותר, מחשש שהקרקע שירכוש האפוטרופוס תלקה בשידפון ותאבד את ערכה
, ונמצא שהמרת הקרקע גרמה הפסד ליתומים.

האפוטרופוס גם אינו רשאי להמיר את מקרקעי היתומים בעבדים,
 משום שכוחם של המקרקעין קיים לעולם, בעוד שעבד עלול לחלות ולמות
.

לדעת חכמים,
 האפוטרופוס רשאי למכור עבדים של היתומים כדי לרכוש בתמורתם מקרקעין, שהרי הנכס שנרכש עדיף על הנכס שנמכר. אך רבן שמעון בן גמליאל
 סבר, שאסור לאפוטרופוס למכור עבדי יתומים כדי לרכוש בתמורתם מקרקעין, משום שברכישת מקרקעין קיים חשש שמא המקרקעין אינם בבעלות המוכר, או שהם משועבדים לנושה של המוכר. 

ככל הנראה, חכמים סבורים שסיכון זה קטן מכדי לאסור בגללו את מכירת העבדים, בעוד שמולו עומדת סכנה סבירה יותר, שהעבדים ימותו או יחלו. לעומתם, רבן שמעון בן גמליאל סבר שהאפוטרופוס אינו רשאי "לנהל סיכונים", ולבחור בסיכון אחד על פני האחר. 

 כדעת רבן שמעון גמליאל פסקו הרמב"ם
 והשולחן ערוך
. אך הרמ"א
 פסק כחכמים. 

הרשב"א
 ניסח את "מתחם הסבירות" של השקעת כספי היתומים בשפה ציורית, לפיה עליו להשקיע "לא בסחורה כים, שהים נוטל בשפע ונותן בשפע
". כלומר, אף אם השקעה בדרך מסוימת עשויה להניב רווחים גבוהים ("נותן בשפע"), אין להשקיע את הכספים בדרך זו, אם השקעה בדרך זו כרוכה בסיכון להפסד משמעותי ("נוטל בשפע").

בהתאם לדבריו של הרשב"א, שמחיל על מנהיגי הציבור את חובותיהם של אפוטרופוסים, נוכל להסיק עיקרון כללי שלפיו, הרשות המנהלית אינה רשאית לקבל החלטות שיש בהן משום סיכון בלתי סביר לנכסי הציבור. 

4. הגינות ומוסריות 
כזכור, סמכויותיה של הרשות המנהלית הושוו לסמכויותיו של בית הדין הגדול. בית הדין הגדול אינו רשאי לקבוע הלכות שאין בכוח אדם לעמוד בהן, כי "אין בכח... בית דין הגדול של ישראל להתנגד אל טבע האדם וחמימותו".
  
לכן, חכמי מגנצא ביטלו החלטה מנהלית שקבעה שכל אדם ישלם את המס שהוטל עליו, ולא יוכל להישבע שאין לו אפשרות לשלם את המיסים שהוא נתבע לשלם, "דהא דאמרינן הפקר בית דין הפקר, זהו כשגוזרין דבר על האדם, שהוא יכול לקיים... אבל כי יארעו אונס חלילה להפקיר נכסיו... וכל שכן הכא שגזורים ומחייבים אדם לתת מה שאין לו, דאטו רבים גזלנים נינהו?".
  

בדיני המס נקבע, שאין לחייב אדם במס, בשל אירוע שלא הייתה יכולה להיות לו שליטה עליו. כך למשל, אם נקבע שכל מי שמתגורר בעיר יהיה חייב במס, אין להטיל את המס על מי שנקלע לעיר בעל כרחו, ושלא בטובתו.

מכוחו של אותו עיקרון קבע גם הרב יוסף דב הלוי סולובייצ'יק, שהחלטה שמטילה פיקוח על מחיריו של מוצר, בטלה משעה שעלות הייצור של המוצר הגיעה לרמה כזו שהמשווקים אינם מסוגלים להרוויח דבר ממכירת המוצר.

החלטה מנהלית יכולה להיחשב כבלי מוסרית, לא רק בשל היותה פוגעת בזכויות הפרט, אלא גם בשל היותה פוגעת במוסר הציבורי. דוגמה נאה לכך היא, תקנה ציבורית השוללת מן הרבנים את הסמכות לנדות את אלו שפגעו בכבודם. על תקנה מעין זו כותב הרב יחיאל מיכל הלוי עפשטיין, ש"אפילו אם הציבור תקנו שאין אדם יכול לנדות לכבודו – אין תקנתם כלום, דמי נתן להם כוח זה לוותר על כבוד התורה?"

מדבריו נוכל להסיק, שהחלטה מנהלית הפוגעת בערכים חברתיים מוכרים, תחשב כהחלטה לא סבירה, הגובלת בחריגה מסמכות.

5. גזירה שהציבור יכול לעמוד בה

גם כאשר באופן עקרוני, יש בכוחו של הפרט לעמוד בדרישותיה של ההחלטה המנהלית, אך בראייה ציבורית, נראה שהציבור לא יכול לעמוד לאורך זמן בדרישה האמורה, דין ההחלטה להיבטל, שהרי "אין גוזרין גזירה על הציבור אלא אם כן רוב ציבור יכולין לעמוד בה".

הוראה מנהלית שניתן להעריך מראש שרוב הציבור לא יוכל לעמוד בה, תחשב אפוא כהוראה בלתי סבירה, שדינה להיבטל.

6. שוויון ושרירותיות
הוראה מנהלית צריכה לפעול לטובת הציבור בכללו, ולא לטובתו של יחיד או של יחידים מן הציבור. עיקרון זה, שמוכר כיום כאחד מעקרונות היסוד של המשפט המנהלי, הוכר במשפט העברי מקדמת דנא. 
דוגמה לכך ניתן למצוא בתשובת המהרשד"ם בעניינה של קהילה שבתוכה התגוררה אלמנה וילדיה. האלמנה שכרה בתים למגוריה ולמגורי ילדיה הקטנים, והתעורר חשש שיהיו יהודים מבני הקהילה שיבקשו לשכנע את בעל הבתים לשכור להם את הבתים, ובכך, ינשלו את האלמנה וילדיה מדירתם. אי לכך, פרנסי הקהילה קבעו ש"לא יוכל שום אדם לקנות הבתים מהערל בעל הבתים או מהתוגר בשום זמן, אלא דונא אישטריליא (=האלמנה) או באי כחה...".

לכאורה, זוהי תקנה ראויה, שהרי היא נועדה להבטיח שהאלמנה ובנותיה לא יישארו ללא קורת גג. אף על פי כן, מהרשד"ם פסק ש"אין כח בידם לעשות כי אם דבר שהוא תקנת הקהל... שאין כח אפילו בראשי הקהל, שאפילו שנתמנו מתחלה להנהיג הקהל, לעשות הסכמה זאת, כיון שאינה תקנה לקהל בכלל, כי אם לאלמנה ויתומים".

7. הגבלת חופש התנועה וחופש הפולחן
בכמה קהילות ביקשו הפרנסים לקבוע תקנה האוסרת על בני הקהילה להתפלל בבית כנסת שאינו בית הכנסת של הקהילה. הפוסקים קבעו שתקנה זו היא חסרת  תוקף משום ש"אם נתנו להם רשות לגזור עליהם, היינו בהיותם בני עירם, אבל לא שיגזרו עליהם שיהיו אנשי עירם ולא אנשי עיר אחרת... כיון שהמנהג הקדום בזאת המדינה הוא שיש רשות ביד כל אדם ללכת להתפלל במקום שירצה, הוה ליה להאי מילתא כל קהל וקהל כעיר אחרת... ואין אדם מתפלל בכוונה אלא במקום שלבו חפץ".

8. טובת הציבור
כל החלטה מנהלית חייבת להיות לטובת הצבור. ״וכל מאי דאשכחן דיש כח לבית דין... היינו בדבר שפשוט לכל [ש]תקנה טובה וגדר עולם... אבל במלתא דאמרי הני דאיכא תקלה בדבר לרבים, לקהלות וישובים, אין כח לשום אדם לכוף אותם".
 
יישום מעניין של עיקרון זה נעשה על ידי רבי יואל סירקיש, הב"ח, בתשובה העוסקת בתקנה שהתקבלה על ידי פרנסי מדינת ליטא.
 מן התשובה עולה, שמכירת יין שרף (יי"ש) נעשתה על פי זיכיון מיוחד שניתן מהשלטון. פרנסי הקהל הסכימו לקבוע תקנה שלפיה, מי שהחזיק בזיכיון שלוש שנים במועד התקנת התקנה, יהיה זכאי למכור יי"ש לבני הקהילה כל ימי חייו, ולא יוכלו אחרים למכור גם הם יי"ש. בתמורה, מקבלי הזיכיון יידרשו לשלם לקהל סכום קבוע לשנה, עבור הזכות הבלעדית למכור יי"ש. התקנה קבעה גם, שאם ימות המושל שהעניק את הזיכיון מלכתחילה, לא יוכלו בני הקהילה לבקש מן המושל החדש זיכיון למכור יי"ש, כל עוד בעלי הזיכיון מבני הקהילה חיים. 

לימים, מת המושל שהעניק את הזיכיון, ונציגי הקהל ביקשו מן השלטונות לקבל לידיהם את הזיכיון למכירת יי"ש כדי שהם יוכלו להתיר לכל אחד מבני הקהילה למכור יי"ש כאוות נפשו. נציגי הקהל טענו שהנסיבות השתנו, ובשל מצוקתם הכלכלית של רבים מבני הקהילה, טובת הקהל היא, לפתוח את שוק מכירת היי"ש לכל דורש. לעומתם, בעלי הזיכיון טענו, שדרישת הפרנסים מנוגדת לתקנת הקהל ופוגעת בפרנסתם. 

הב"ח פסק לטובת הפרנסים, תוך שהוא קובע שהפרנסים מוסמכים לתקן כל תקנה שהיא לטובת כל בני הקהילה, גם אם יש בה פגיעה מסוימת בזכויותיו של היחיד. הב"ח קובע שקיימת חזקה פרשנית, שכל תקנה מכוונת לטובת הציבור, ולכן יש לפרש את התקנה האמורה ככזו הבאה להעניק לבעלי הזיכיון יתרון על פני יחידים מבני הקהילה, אך לא על פני הציבור בכללו. לדבריו, אין להעלות על הדעת שנציגי הקהל "יסכימו על מה שהוא תקלת הקהל. לקפח מחיית כל הקהל ולתת מחיה לשלושה אנשים בלבד", כי "אנן סהדי [=אנו עדים] דלא עלה על דעת הסכמתם אלא לצורך תקנת הקהל, דלא הובררו מתוך הקהל לחובות הקהל ולתקלתם ח"ו".

אך בכך אין הב"ח מסתפק. לדבריו, גם "אם עשו הסכמה אף לחובות הקהל מטעו קא טעו. ואין בהסכמתם ממש", ולכן, "אפילו היה מפורש בהסכמה [שהיא חלה] גם על רבים כנגד יחיד, לא היה ממש בתקנה זו, כיון שהוא קלקול הקהל ולא תקנת הקהל".
9. מסקנות
· במשפט העברי, לא מקובל לקבוע כללים באמצעות מונחים עמומים כסבירות. אף על פי כן, ניתן למצוא בו עקרונות ברורים באשר לדרך הראויה לאימוצן של תקנות והוראות מנהל, שממנה ניתן ללמוד מהי החלטה סבירה. 

· הרשות המנהלית מוסמכת לקבל כל החלטה שהיא, שיש בה צורך לשם קידום העניין הציבורי, גם אם יש בתקנה זו כדי לפגוע בזכויות הפרט.

· לפי רבנו ניסים, ההחלטה המנהלית אף יכולה לסטות מן החוק לפי צורך השעה, אך לפי הרב קוק, גם סטייה שכזו חייבת להיות הולמת את ערכי המוסר והיושר הבאים לידי ביטוי בתורה.

· החלטותיה של הרשות המנהלית חייבות להתקבל מתוך התייעצות עם מומחים שתפקידם להביא בפני הרשות את תפיסתם באשר לדרך הראויה לקידום טובת הציבור, ולהיות חשופות לביקורת שיפוטית, שתכליתה לסכל החלטות שאינן עולות בקנה אחד עם מידת היושר או שהן פוגעות פגיעה בלתי ראויה במיעוט.

· מכוחה של הוראה מנהלית שתכליתה קידום טובת הציבור, ניתן גם לפגוע בזכויות הפרט, ובלבד שהפגיעה תהיה מידתית, וייעשה מאמץ ציבורי לפצות את הפרט על הפגיעה בזכויותיו.   
· הרשות המנהלית אינה רשאית לקבל החלטות שיש בהן משום סיכון בלתי סביר לנכסי הציבור.
· על ההחלטה המנהלית להיות החלטה הגונה, שאיננה מטילה על אדם נטל שאין בכוחו לעמוד בו, שניתן להעריך שהציבור בכללו יוכל לעמוד בה, ושהיא עולה בקנה אחד עם המוסר הציבורי. 
· ההחלטה המנהלית חייבת להיות שוויונית, לפעול לטובת הציבור בכללו, ולא לטובת קידום עניינו של יחיד או עניינם של יחידים מבני הקהילה בלבד. 
· החלטה מנהלית לא יכולה לפגוע בחופש התנועה או בחופש הפולחן.
· החלטה מנהלית חייבת לפעול לטובת הציבור, ובמידה וניתן להעריך שהחלטה זו תפגע בעניינו של הציבור, היא בטלה.
� 	משה זילברג, כך דרכו של תלמוד ירושלים תשכ"ב, עמ' 56-55.


� 	שו"ת הרשב"א א, תרמד. וראו גם: שו"ת הרשב"א ה, קפג ("לפי שהפרנסין ממונים הם, וכאטטרופוסים או שלוחים להם").


� 	ראו: שו"ת הרשב"א א, תרלז; תשב"ץ א, קכג.


� 	רמ"א חו"מ ב, א.


� 	הרב אליעזר יהודה וולדנברג, הלכות מדינה שער ו, א, ג.


� 	ע"פ תלמוד בבלי סנהדרין כא,ב.


� 	דרשות הר"ן דרוש י"א.


� 	שו"ת משפט כהן קכד.


� 	שם, קמד.


� 	שו"ת מהר"י בן לב ב, עב.


� 	ע"פ תלמוד בבלי בבא בתרא ט,א


� 	ע"פ תלמוד בבלי מגילה כז,ב. לזהות שבין "אדם חשוב" ל"חבר עיר", ראו למשל, שו"ת הרי"ף (לייטר) יג; חידושי הריטב"א עבודה זרה לו,ב; לוי גינצבורג, פירושים וחידושים בירושלמי ג, 423-410; שאול ליברמן, תוספתא כפשוטה פאה 190; הנ"ל, תוספתא כפשוטה מגילה 1211. לדיון רחב בעניין תפקידו וסמכויותיו של "אדם חשוב", ראו: אנציקלופדיה תלמודית ערך 'אדם חשוב'; מנחם אלון, המשפט העברי – תולדותיו, מקורותיו ועקרונותיו מהדורה שלישית, ירושלים תשנ"ח עמ' 581-580, 615-607. 


� 	הרב יהודה זולדן, "מיהו מנהיג הראוי לברך עליו?" תחומין כב 33, 34.  


� 	תלמוד בבלי סנהדרין כ,ב, וכן נפסק על ידי הרמב"ם במשנה תורה מלכים ד.


� 	ע"פ תוספות סנהדרין שם, ד"ה מלך.


� 	משנה תורה מלכים ומלחמותיהם ד, ו. וראו לעניין זה גם: תלמוד בבלי בבא קמא ס,ב; יד רמה סנהדרין כ,ב; חזון איש בבא בתרא ד, טו; שו"ת חתם סופר או"ח, כט; שו"ת מהר"ם זכות לז, מו. 


� 	תלמוד בבלי בבא קמא פ,ב.


� 	על תקנות אלו ראו גם: פירוש הרמב"ן שמות, טו, כה; העמק דבר בראשית, מט, י; נח עמינח "תקנות יהושע בן נון" שנתון המשפט העברי ט-י (תשמ"ב-תשמ"ג) 301; שמואל אטלס נתיבים במשפט העברי ניו יורק תשל"ח, 41. וראו גם, עמ"ן 509/08; עמ"ן 510/08 הוועדה המקומית לתכנון ובניה ירושלים ואח', נ' נעמי דרייזין-ברנובר (פורסם במאגר המשפטי 'נבו'), פסקאות 41-27 לפסק דינו של כב' השופט סטלברג.


� 	משנה תורה נזקי ממון, ה, ג.


� 	שם.


� 	שו"ת מהר"י מינץ יז, מובא ברמ"א או"ח תרצ"ו.


� 	תלמוד בבלי בבא מציעא ע,א. כך נפסק גם במשנה תורה נחלות יא, א, ובשולחן ערוך חו"מ רצ, ח.


� 	ע"פ רש"י בבא מציעא שם, ד"ה קרוב; חידושי הרמב"ן בבא מציעא שם, ד"ה הא דאמרינן מעות; שו"ת הרשב"א ד, סג ; חידושי הר"ן בבא מציעא שם, ד"ה מעות; פסקי הרא"ש בבא מציעא ה, נ; נימוקי יוסף בבא מציעא מא,א (בדפי הרי"ף), ד"ה אמר, בסופו; משנה תורה מלווה ולווה ד, יד; בית הבחירה בבא מציעא שם; שולחן ערוך יו"ד, קס, יח. אבל השוו לפירוש שבחידושי הריטב"א (החדשים), בבא מציעא ע,א (חלקו של המשקיע ברווחים יהיה רב מחקו בהפסדים). לעניין זה ראו בהרחבה, י' אונגר, חוק לישראל: נאמנות בנכסים ירושלים תש"ע עמ' 113-112 (להלן: אונגר, נאמנות בנכסים). 


� 	תלמוד בבלי בבא מציעא שם; משנה תורה שם; שולחן ערוך שם. וראו לעניין זה, אצל אונגר, נאמנות בנכסים עמ' 113.


� 	תלמוד בבלי גיטין נב,א. וראו בהרחבה לעניין זה אצל אונגר, נאמנות בנכסים עמ' 245. 


� 	ידושי הרמ"ה ושיטות קדמונים, גיטין נב,א, ד"ה ואין אפוטרופין רשאין לדון. וראו גם, תוספות ר"י הזקן קידושין מב,א; תשובות הרמב"ם (בלאו), תכ, עמ' 696.


� 	ראו למשל, רש"י גיטין שם, ד"ה אלא; השגות הראב"ד נחלות יא, ז; מגיד משנה נחלות שם, בדעת הרמב"ם; ר"ן על הרי"ף,  גיטין כה ע"ב (בדפי הרי"ף); שיטה לא נודע למי קידושין מב,א; תוספות רי"ד גיטין נב,א; סמ"ע חו"מ רצ, ס"ק לג. 


� 	תוספתא תרומות א, יג (הלכה 11 במהדורת ליברמן). כך נפסק גם במשנה תורה נחלות יא, ז, ובשולחן ערוך חו"מ, רצ, יא. 


� 	תלמוד בבלי גיטין נב,א. 


� 	וראו לעניין זה בהרחבה, אונגר, נאמנות בנכסים עמ' 247.


� 	תלמוד בבלי גיטין שם. וראו לעניין זה בהרחבה, אונגר, נאמנות בנכסים שם.


� 	ע"פ מהרש"א  גיטין שם.


� 	בברייתא, גיטין, שם.


� 	שם.


� 	משנה תורה נחלות יא, ו.


� 	שולחן ערוך חו"מ רצ, יא.


� 	רמ"א חו"מ רצ, יא. וראו גם: ביאור הגר"א חו"מ שם, ס"ק כג; בירור הלכה גיטין נב,א ציון כ.


� 	שו"ת הרשב"א א, סימן אלף צד. 


� 	מקור ביטוי זה בספרי פרשת וזאת הברכה, פסקא יג.


� 	אור שמח רוצח ושמירת נפש ב, ד.


� 	שו"ת מהר"ח או"ז רכב, וראו גם מרדכי בבא בתרא תפב; חזון אי"ש בבא בתרא ד, יד-טו. 


� 	ראו שו"ת מהר"י וייל קו. וראו דיון נרחב בשאלה, האם ניתן לחייב פליטים במס, בספר משא מלך סלוניקי שסא, עמ' לט-מ.


� 	נפש הרב רסז.


� 	ערוך השולחן יו"ד שלד, יז.


� 	תלמוד בבלי בבא בתרא ס,ב. וראו גם, משנה תורה ממרים ב, ה.


� 	שו"ת מהרשד"ם יו"ד קכז.


� 	שם. וראו גם, שו"ת אורח משפט חו"מ י ("... ברוב הפעמים יש פנים להימנע מלתקן דבר הנוגע ליחידים... אבל בענייני קביעות דרכים, שהוא עניין גדול וכללי, דעתי נוטה דכולי עלמא מודים שכל שרוב הציבור מסכים עם הוועד, אין לחוש כל כך על טענת יחידים, והיחידים בעצמם זאת היא טובתם לגרום טובה לכלל בני המושבה".) העיקרון האמור קיים גם בנוגע להחלטה שלטונית שנעשית על ידי המלך. לעניין זה ראו למשל: משנה תורה גזלה ואבדה ה, יד; פירוש הרא"ש נדרים, כח, א (דדוקא בדבר שהוא שווה לכל בני המדינה יש לו רשות לעשות, אבל לא בדבר שאינו שוה, למעט לזה ולהרבות לזה"); שיטה מקובצת נדרים כח,א ("ואומר ר' דלאו דינא דמלכותא דינה אלא כשמשוה מידותיו על כל בני מלכותו"); נחום רקובר, שלטון החוק בישראל מורשת המשפט בישראל, ירושלים תשמ"ט.


� 	שו"ת מהר"י בן לב ב, עב. וכעין זה גם בשו"ת מהרשד"ם יו"ד צז.


� 	שו"ת מהר"ם מינץ לבוב תרי"א, סג (תשובת ר"י מברונא).


� 	שו"ת הב"ח הישנות ס-סא.
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