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בס"ד, כ"ג ניסן תשע"ג (3/4/13)

פיקוח ציבורי על פעילות פרטית במשפט העברי
מאת 

פרופ' יובל סיני
מקובל לקשור את סוגיית הפיקוח על יישומם של חוקים בדיון הרחב יותר בדבר מעורבות המדינה בהסדרתו של השוק הפרטי.

עם ירידת קרנו של מודל מדינת הרווחה שהייתה מקובל בעיקר במהלך המאה התשע-עשרה ועליית קרנו של מודל השוק החופשי, נוצר צורך להבטיח שהשוק החופשי לא יביא לפגיעה בלתי ראויה בזכויותיהם של האזרחים. כך נולד למעשה מודל "המדינה המנהלית",
 המבקש להגביר את משקלו של השוק החופשי באמצעות הפרטה של שירותים חברתיים מחד גיסא, ולהגן על האינטרס הציבורי ועל האוכלוסיות המוחלשות באמצעים של רגולציה ופיקוח, מאידך גיסא.

להלן נבקש לעמוד על יחסו העקרוני של המשפט העברי לרעיון הפיקוח הציבורי על הפעילות הפרטית, ועל גבולותיו הראויים של הפיקוח, בהתאם לתפיסה זו.
1. כללי

עיון במקורות ההלכה הקדומים מגלה מהפכה של ממש בכל הנוגע לפיקוח הציבורי על הפעילות הפרטית. ביטוי מובהק למהפכה זו ניתן למצוא דווקא בהלכות העוסקות בתחום הפיקוח שעליו נכתב יותר מכל תחום פיקוח אחר במשפט העברי – הפיקוח על ההגינות במסחר. 

החוק המקראי בעניין כיולם של כלי המדידה מנוסח בלשון זו –  

לֹא יִהְיֶה לְךָ בְּכִיסְךָ אֶבֶן וָאָבֶן גְּדוֹלָה וּקְטַנָּה: לֹא יִהְיֶה לְךָ בְּבֵיתְךָ אֵיפָה וְאֵיפָה גְּדוֹלָה וּקְטַנָּה: אֶבֶן שְׁלֵמָה וָצֶדֶק יִהְיֶה לָּךְ אֵיפָה שְׁלֵמָה וָצֶדֶק יִהְיֶה לָּךְ לְמַעַן יַאֲרִיכוּ יָמֶיךָ עַל הָאֲדָמָה אֲשֶׁר ה' אֱלֹהֶיךָ נֹתֵן לָךְ: כִּי תוֹעֲבַת ה' אֱלֹקיךָ כָּל עֹשֵׂה אֵלֶּה, כֹּל עֹשֵׂה עָוֶל.

חוק זה מתאפיין בקיומם של שלושה רכיבים: הפניה אל האזרח ("לא יהיה לך"), הדגשת התועלת החברתית הגלומה בציות לחוק ("למען יאריכון ימיך...") והערך המוסרי הכרוך בהפרת החוק ("כי תועבת ה' אלקיך...").

ניסוח זה מבקש לפנות אל כל אזרח ואזרח, ולשכנע אותו להפנים בתוכו את ההתנהגות המסחרית הראויה, אם בשל נימוקים הקשורים לחברה בכללה ואם בשל נימוקים מוסריים.

זרותה של תפיסה זו מתפיסות שהיו מקובלות בשיטות משפט אחרות עולה מכתובת יוונית משלהי המאה השנייה לפני הספירה, שנמצאה באגורה שבאתונה, העוסקת בתפקידם של פקחים לעניין כיול כלי המדידה שבהם עושים הסוחרים שימוש – 

הפקידים המשפטיים שאחריותם המשפטית היא זו, יכינו מידות תקניות התואמות להעתקים שכבר הוכנו למידות לח, מידות יבש ומשקלות; הם יוכלו לחייב את אלו המוכרים טובין באגורה או את בתי המלאכה או את חנויות הקמעונאים או [את חנויות היין] להשתמש במידות אלו או במשקלות, למדוד את כל מוצרי הלח באותן [משקלות], ומעתה והלאה לא יורשה לאף פקיד משפטי להכין מידות או משקלות [גדולות] או קטנות מאלו; אם פקיד משפטי יעשה כזאת או ייכשל באילוץ [המוכרים] למכור במידות [אלו] – הוא ייקנס... [בה במידה עליהם] להתאים את המידות ואת המשקלות ולפקח עליהן בעתיד, והמועצה... צריכה להשגיח שאף מוכר או קונה לא ישתמש במידה או במשקל שאינם אמיתיים או תקניים, אלא רק בכאלו שהם תקניים.

מן הכתובת עולה מעין תמונת ראי של תפיסתו של המשפט העברי. הנושא של הכתובת הוא הפקח, ולא האזרח. היא אינה עוסקת בניסיונות לשכנע את האזרח לכייל את כלי המדידה ואף אינה מטילה עליו אחריות מוסרית לעוול שנגרם בשל אי כיולם.  

פילון האלכסנדרוני, שהיה משפטן שהכיר היטב הן את המשפט העברי והן את המשפט היווני, עמד על הפער הערכי שבין שתי הגישות – 

לעניין האנשים העוסקים במשקלות, במאזניים ובמידות – סוחרים, חנוונים, רוכלים וכל האחרים המוכרים מצרכי מזון מוצקים או נוזלים – אמנם הם כפופים לפקחי השוק,
 אבל אם בני דעת הם, חובתם להיות אדונים לעצמם, ולנהוג בצדק לא מתוך פחד אלא מיוזמתם. הרי בכל מקום מעשה יושר הנעשה מרצון מכובד יותר מן הנעשה מאונס. משום כך הוא (=החוק המקראי) פוקד על החנוונים ועל הסוחרים ועל שאר האנשים שבחרו באורח חיים שכזה, להצטייד במאזניים, במשקלות ובמידות של צדק, ולא לנכל שום נכל להזיק ללקוחותיהם...

לאמור, מנגנון הפיקוח מסיר במידת מה את האחריות האישית לשמירת החוק מן האזרח אל פקיד האכיפה, ובכך, פוגע בתפיסה האנושים של בני האדם כ"בני דעת" שהם "אדונים לעצמם", הנוהגים בצדק "לא מתוך פחד, אלא מיוזמתם".

חכמי ישראל הטיפו לכך שהאזרח ימלא את חובתו מרצונו, מבלי שיידרש לכך על ידי המפקח. כך למשל דורש רבי יצחק את הפסוק "בטח בה' ועשה טוב, שכֹן ארץ ורעה אמונה" (תהלים לז, ג) – 
[משל] להגרונימוס (=מפקח) שיצא לשער את המידות, וראה אותו אחד, והתחיל מיטמן (=מסתתר) מלפניו. אמר לו [המפקח]: מה לך מיטמן מלפני? שער מדותיך ואל תתיירא! הדא הוא דכתיב (=וזהו שכתוב): עשה טוב, ובטח בה'".
 
מי שעושה טוב מכוח צו מצפונו, אינו צריך לחשוש מאיש, אלא מה'. רבי יצחק בא אפוא ללמד, "שהקפדה על הדיוק במידות ובמשקלות יסודה מוסרי (עשה טוב) ודתי (בטח בה'), להבדיל מתפיסה שאוכפת את שיעורי המידות כחובה משפטית".
  
לעיתים, חכמי ישראל אף הביעו זלזול באפקטיביות של הפיקוח, בהעדרה של תשתית חינוכית ציבורית, היוצרת אצל האזרחים מחויבות פנימית לציות לחוק. כך למשל, את ניסיונו של בלעם בן בעור "לשחד" את הקב"ה בקרבנות כדי שייאות לאפשר לו לקלל את עם ישראל (במדבר כג), המשילו חכמים ל"שולחני המשקר במשקלות. בא בעל השוק והרגיש בו... אמר לו כבר שלחתי דורון לביתך...".

אם הציות לחוק איננו ערך הטבוע בלב האזרחים, קיים חשש כבד שהמפקח עצמו יעלים עין מהפרת החוק, אם יוכל להרוויח מכך. 
ואולם, בדורות מאוחרים יותר, חדר מוסד הפיקוח למשפט העברי, "מפני הרמאין".
 משרבו האנשים שלא עמדו בדרישה המוסרית הגבוהה שהציב להם דין התורה, התעורר צורך ציבורי בקיומו של מנגנון שיבטיח את ההגינות במסחר. מכאן ואילך, היו אף שביקשו למצוא מקור למנגנון זה בתורה – 

'אבן שלמה וצדק יהיה לך' (דברים כה, טו) - מלמד שמעמידין אגראדמוס [=מפקח]. אגראדמוס למדות ולא אגראדמוס לשערים.
 

החובה להבטיח את ההגינות במסחר אינה מסורה עוד אך ורק ליחיד, אלא לחברה בכללה, הנדרשת להעמיד מפקחים לשם הבטחת הציות לחוק.
 
2. תכלית הפיקוח
(1) תיקון כשלי שוק

מדרש התנאים הנזכר מלמד, שבהתאם לתפיסה העקרונית, המסתייגת כאמור מיצירתם של מנגנוני הפיקוח, מלכתחילה צומצם מנגנון הפיקוח לעניין כיולם של כלי המדידה בלבד ("למדות"), בעוד שנושא הפיקוח על המחירים ("לשערים") הושאר לשליטתם של כוחות השוק.

לפי ברנד,
 עמדה זו התבססה על התפיסה שפיקוח ציבורי נועד אך ורק כדי להגן על הצדק, ולא כדי לקדם צדק חלוקתי, להגן על אוכלוסיות חלשות או לתקן כשלי שוק הגורמים לחוסר יעילות מסחרית.
 

ואולם, עם הזמן, השתרש בבבל המנהג למנות מפקחים "בין למידות (=כלי המדידה) בין לשערים (=מחירי המוצרים)",
 וכך אמנם נפסק להלכה.
 

מסתבר שהלכה זו משקפת את ההכרה של חכמי ישראל בכך, שלא תמיד יש בכוחו של השוק החופשי למנוע הפקעת מחירים, שעלולה להביא לכך שרבים לא יוכלו להרשות לעצמם לרכוש מוצרים חיוניים למחייתם. על כן נקבע שיש להקים מנגנון שיפקח אף על המחירים, אך זאת רק בנוגע ל"דברים שיש בהם חיי נפש, כגון יינות, שמנים וסלתות".
   
למעשה, ההתייחסות לשאלת הפקעת המחירים בספרות התשובות היא דלה למדי, ויש שהסיקו מכך שלמעשה, בדרך כלל לא נהג פיקוח בתחום זה.

(2) הגנה על אוכלוסיות חלשות

בדורות מאוחרים יחסית, החלו קהילות שונות למנות מפקחים על ניהול נכסי יתומים. עדות לנוהג זה ניתן למצוא בדברי רבי דוד הלוי סגל, הט"ז, בפירושו לשולחן ערוך – 

אנו רואין שברבות השנים הנאמנים מעוטים וכמה יתומים שנתמוטטו נכסים שלהן על ידי האפוטרופין, אף על פי שהיו בחזקת כשרות
. [לכן] ודאי שראוי לקהל לפקח בזה. וכבר נהגו בקהילות קדושות למנות אבי יתומים ולפקח בעסקי אפוטרופסים.

בדברים אלו רומז הט"ז לכך שירידה בטוהר המידות של האפוטרופוסים, חייבה את מינויים של מפקחים ייעודיים, שיבטיחו שמי שאמון על השמירה על עניינם של היתומים, לא ימעל בתפקידו.

בחלק מן הקהילות, אף נקבעה חובת ביקורת קבועה, אחת לשנה. כך למשל, במדינת ליטא תקנו – 

למנות על ידו רואי חשבונות שיקבלו חשבון מהאפוטרופסין. וכל קהילה מג' קהילות מחויבים להעמיד בשער ג' בוררים... שיקבלו חשבון מהאפוטרופסים מדי שנה בשנה, ולכתוב בפנקס שלהם המיוחד סך כל יתום ויתום מדי שנה בשנה
.
� 		יצחק זמיר הסמכות המנהלית א 1996, עמ' 32. מאוחר יותר כינה זמיר מדיניות זו בשם "המדינה המוסדרת" (זמיר, פיקוח ציבורי עמ' 78).


� 	דברים כה, יג-טז.


� 	הכתובת ביוונית מופיעה אצל H.W. Pleket, Epigraphica, vol. 1, Texts on the Economic History of the Greek World, Leiden 1964, pp. 22-27. תרגום הכתובת לאנגלית, ראה: M.M. Austin, The Hellenistic World from Alexander to the Roman Conquest, Cambridge 1994, p. 191, No. 111. ראה עוד: G. Finkielsztejn, "A Standard of Volumes for Liquids from Helinistic Marisa", Atiqot XXXVIII, 1999, p. 59 


� 	פקח השוק הוא האגורנומי. ראה הערתו של: F.H. Colson (trans.), Philo, vol. VIII, London 1999, p. 437.


� 	פילון האלכסנדרוני, "על החוקים לפרטיהם", ד, 194-193, בתוך: פילון האלכסנדרוני, כתבים ג, מהדורת ס' דניאל-נטף, ירושלים תש"ס, עמ' 173.


� 	פסיקתא דרב כהנא (מנדלבוים) פסקא י (עשר תעשר), ב, עמ' 163-162.


� 	יצחק ברנד, "� HYPERLINK "http://www.biu.ac.il/js/JSIJ/6-2007/Brand.doc" ��מאזני צדק – משפט שמים וארץ: עיון בדיני מידות ומשקלות�", JSIJ כתב עת אלקטרוני למדעי היהדות 6 (2007) 75, בעמ' 115 (להלן: ברנד, מאזני צדק).


� 	מדרש רבה (וילנא) במדבר כ, יח. וראו גם, מדרש תנחומא (בובר) צו א ([משל] לטבח שהיה מוכר בשוק, והייתה חנותו מלאה בשר, וראה הלוגסטוס (=פקח) והיה מסתכל בבשר, ראה אותו טבח שהיה מסתכל בבשר, אמר לו: מרי כבר שלחתי אופסנין לביתך"), וכן ילקוט שמעוני ויקרא תעט


� 	ה"רמאין" הם מפקיעי שערים, הגורמים לעליית מחירי המוצרים באופן מלאכותי, באמצעות הקטנת ההיצע והגדלת הביקוש (ראו רמב"ם, משנה תורה גניבה ח, כ). 


� 	מדרש תנאים דברים כה, טו, מהדורת רד"צ הופמן, עמ' 169; תלמוד בבלי בבא בתרא פט,א (על פי כתב יד המבורג 165): "תנו רבנן: יהיה לך – מיכן שמעמידין אגרדמיס למדות, ואין מעמידין אגרדמיס לשערים". בדומה לכך גם בכתב יד ותיקן 115 ובכתב יד פריז 1337, אבל בכתב יד אסקוריאל 3-G-I: "מלמד שמעמידין אגרדמים למדות. אגרדמיס. אמר רבי שמעון בן לקיש: מעמידין אגרדמיס למדות ואין מעמידין אגרדמיס לשערים". 


� בהקשר זה יש להדגיש, שתורת ישראל מצווה את הציבור למנות "שֹׁפְטִים וְשֹׁטְרִים", אך מן המקורות עולה, שתפקידם העיקרי של השוטרים היה, בדומה לתפקידם המודרני, לכפות על מפירי החוק לציית לחוק או לשמש כוח עזר לבתי הדין בהוצאה לפועל של פסקי הדין, ולא לוודא שהציבור מציית לחוק. ראו למשל, רש"י דברים טז, יח ("שוטרים, הרודין את העם אחר מצותם. שמכין וכופתין במקל וברצועה עד שיקבל עליו את דין השופט"); משנה תורה סנהדרין א, א ("שוטרים אלו בעלי מקל ורצועה והם עומדים לפני הדיינין המסבבין בשווקים וברחובות ועל החנויות לתקן השערים והמדות ולהכות כל מעוות"); יום טוב ו, כא ("חייבין בית דין להעמיד שוטרים ברגלים שיהיו מסבבין ומחפשין בגנות ובפרדסים ועל הנהרות כדי שלא יתקבצו לאכול ולשתות שם אנשים ונשים ויבואו לידי עבירה"); שערי תשובה ג, עג ("נכון הדבר לבחור אנשי אמת ולחזות מכל העם אנשי חיל, לתתם ראשי השגחה על כל שוק ומגרש משכנותם, להשגיח על שכניהם ולהוכיחם על כל דבר פשע ולבער הרע"). 


	בשלב מאוחר יותר, התפתחו מוסדות אכיפה הדומים יותר במהותם למוסדות הפיקוח המודרניים, כמוסד "בירורי עבירות", שתפקידו היה לחקור חשדות לקיומן של עבירות ובמידת הצורך אף להטיל קנסות מנהליים על עבריינים, או ממונים מיוחדים לאכיפת תקנות הקהל. ראו למשל, שו"ת הר"ן מא; שו"ת הריב"ש שט; שו"ת מהרש"ם ב, ב; פנקס מדינת ליטא ועד שפ"ג לפ"ק צד. וראו לעניין זה בהרחבה, לאה בורנשטיין- מקובצקי, מבנה בתי הדין במאות הט"ז והי"ז בקהילות האימפריה העות'מאנית, כפי שהם מתוארים בספרות הרבנית ירושלים 1997, עמ' 323-322. 


� 	ברנד, מאזני צדק עמ' 89. 


� 	שם עמ' 91, הערה 60. ואולם, יש הסבורים שהסמכת מפקחים נועד לשרת גם תכליות אלו. ראו במקורות שמציין אליהם ברנד, שם, עמ' 91, הערה 60.


� 	תלמוד בבלי בבא בתרא, פט ע"א.


� 	משנה תורה גניבה ח, כ; שולחן ערוך חו"מ רלא, ב.


� 	שולחן ערוך חו"מ רלא, כ.


� 	ראו י' רוזנברג, "עמדת ההלכה כלפי תחרות בשוק", דיני ישראל יב (תשד"ם-תשמ"ה).


� 	בדומה כתב י' פרי (פרידמן), תולדות היהודים בטראנסילבניה בימי הביניים המאוחרים, ת"א תשנ"ד, עמ' 313: "חלק מן האפוטרופוסים באותם הימים העלימו מרכוש היתומים או מכספיהם לשימושם האישי... בשל תופעות כאלה, אנוס היה בית הדין להפעיל לחצים על האפוטרופסים".


� 	ט"ז יו"ד, סימן רנח, ס"ק ה.


� 	תופעה דומה התרחשה גם בנוגע למנהיגי ציבור. כך למשל, ר' משה חלאווה כותב שבתקופתו "נתקלקלו הדורות, וכל מי אשר נשאו לבו להיות גבה רוח ולהיות גבאי משתרר בזה עד שיתמנה, רבו הגבאין שאינן ראויין", ולכן נהגו "בכל מקום לחשב עמהן באחרונה" (שו"ת מהר"ם חלאווה סימן  צד, ד"ה תשובה אם). קלקול זה קיים גם דורות רבים לאחר מכן, כפי שמעיד ר' חיים מצאנז, בשו"ת דברי חיים חלק א, חו"מ, סימן כה: "ובעיני ראיתי גודל העושק הנעשה בעיר, והכל 'לשם שמיים'. וגם אם נמנה איזה נאמן, מסתמא נוטה אחר הנגידים כידוע... ולכן נכון שבית דין של שלושה יעמדו היטב על המחקר... ואין להביא ראיה מדורות הראשונים, שרוב נגידי הקהל היו צדיקים כאשר אבותינו סיפרו לנו, וגם היה הבושה גדולה לפני תלמידי חכמים. אבל עתה בעונותינו הרבים המנהיגים המה לא בגדר צדיקים וחוצפא יסגא בעקבות משיחא... ועושים תקנות סדום, הכל 'לשם שמים'".


� 	פנקס מדינת ליטא תקנות ועד, שנת שפ"ג, תקנה לז.
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