משפט עברי בישראל – 7.8.2009
המשך שו"ת תשב"ץ: 

לאישה יש נכסים ורצתה להעביר מקרובה. מאחר שבמסגרת ההקדש הזה שהאישה עושה לעניים – ואז זה משחרר כל אחד ואחד מהציבור מליטול חלק מההוצאות. ולכן אין רוח חכמים נוחה ממנו. אם אפשר לשכנע אותה שלא תנעשה את זה – אז מנסים. אבל אם היא כבר עשתה אז לא מבטלים את זה. 

אחרי שהוא אומר שאי אפשר לבטל את הצוואה אומרים שבכל זאת יש אולי במחשבה נוספת מקום לבטל את הצוואה – ולא רק במישור של אין רוח חכמים נוחה ממנו. על סמך מה מבטלים? על סמך סיפור מהתלמוד הירושלמי. מספרים שם שרבי יהודה הנשיא מחווה לרב (בסוף תקופת התנאים) ומראה לו שער שהוא בנה לטובת בית כנסת. והוא אומר שהשקיע המון כסף במקום הזה. עלה לו המון כסף להשקיע בזה. היינו מצפים שרב (שהוא תלמידו של רבי יהודה הנשיא) – היה מתפעל מזה. אבל למעשה מה שרב אומר שחיי אדם הושקעו כאן – כי חיי אדם אבדו כתוצאה מזה וכי לא היו במקום "ברנש ומילה דאוריתא" – או חולים המוטלים באשפה – ואין לנו מי שיסייע בעדם. רב אומר שסדרי העדיפויות לוקים בחסר. זה סיפור ולא הלכה. רבי = רבי יהודה הנשיא. 

"ומכאן נראה שיותה מהיה המצווה ללמד התלמידים ולפרנס העניין מבניין בית הכנסת" – כפי שכותב הרמב"ם – מצווה לקיים את דברי המת לפני מותו. אדם שציווה דבר מסויים יש מצווה לקיים את דבריו. ההנחה היא שאדם רגע לפני מותו לא יירצה לעשות דברים שליליים – ולכן אם מישהו הוא שכיב מרע – צריך לקיים את הצוואה שלו. אבל אז במחשבה שנייה הוא אומר משהו אחר: האישה צוותה לתת את כספה לטובת בית כנסת במקום לתת אותו לקרוב העני שלה. ועניים זה בדרגה גבוהה יותר מאשר בניית בית כנסת, מכאן שהאישה שהיא צוותה לתת את הכסף לבית הכנסת היא צוותה לעשות עבירה מנכסיה – אז לא צריכים לקיים את הצוואה שלה ואפשר לבטל אותה. ולכן הקדש זה בטל הוא. אבל הנתינה לבית כנסת זה לא הלכה – זה סיפור. אבל היא רצתה לתת לעניים ולתחזוקת בית הכנסת – ולכן זה לא הנסיבות הקיצוניות של בניית בניין מפואר. למה הוא עושה את זה ואומר לה לבטל את הצוואה? 
"אין רוח חכמים נוחה ממנו" – זה כיוון דרך לאדם אבל בית הדין לא מתערב באופן ישיר. במקרה של התשב"ץ – מניחים שהוא לא היה מבטל את הצוואה לולא היה שרוח חכמים היתה נוחה ממנו. הוא מבין שרוח ההלכה היא נגד צוואה מהסוג הזה. את הצעד הנוסף של ביטול הצוואה הוא מרשה לעצמו לבנות על סמך רוח חכמים. 

מה שעמד לנגד עיניו של התשב"ץ זה שיש לעני הזדמנות לצאת מהמעגל. המטרות שהיא תרמה להן הן הציבור – אבל אין ציבור עני. תמיד יימצא מישהו שהוא יתחזק את בית הכנסת. כשמדובר בעסק ציבורי – תמיד מישהו יממן. צריך לשים לב שהתשב"ץ הוא לא זה שהאישה היא בפניו – אלא הוא נשאל על זה ולא כל הפרטים בפניו. יכול להיות שהוא נותן להם איזושהי דרך להחליט אחת מבין שתי האופציות – וברגע שמי ששאל את השאלה מקבל את התשובות – הוא יכניס את ל הנתונים והפרטים של המקרה הספציפי – ויחליט לפי זה. 
מי שפרע ומחוסר אמנה

אמנה = אמון

"מי שפרע" ו"מחוסר אמנה" – שני ביטויים שונים. על פי ההלכה מי שרוכש נכס, כדי שהנכס יתפוס צריך מעשה קניין. מעשה קניין לא בא במקום גמירות הדעת. לדוגמא- במיטלטלין צריך גמירות דעת של שני הצדדים והגבהה. כל עוד זה לא נעשה – המכר לא תופס ואפשר לחזור בנו. גם אם סיכמנו את העסקה – אפשר להתחרט. אפילו שולמה התמורה – אין בכך ראיות. גם אם שולמה כל התמורה – עדיין זה לא ייחשב כמחייב מבחינה משפטית כל עוד לא נעשה מעשה הקניין. בשורה התחתונה (בין אם זה דאורייתא או דרבנן) – כל עוד לא בוצע מעשה קניין זה לא מחייב. ואחרי שהמשנה מדברת על הצורך במעשה קניין רשום ב- ב' כך: 

משנה מסכת בבא מציעא פרק ד

א: הזהב קונה את הכסף והכסף אינו קונה את הזהב הנחושת קונה את הכסף והכסף אינו קונה את הנחושת מעות הרעות קונות את היפות והיפות אינן קונות את הרעות אסימון קונה את המטבע והמטבע אינו קונה את אסימון מטלטלין קונים את המטבע והמטבע אינו קונה את המטלטלין זה הכלל כל המטלטלין קונין זה את זה: 

ב: כיצד משך הימנו פירות ולא נתן לו מעות אינו יכול לחזור בו נתן לו מעות ולא משך הימנו פירות יכול לחזור בו אבל אמרו מי שפרע מאנשי דור המבול ומדור הפלגה הוא עתיד להפרע ממי שאינו עומד בדבורו רבי שמעון אומר כל שהכסף בידו ידו על העליונה:

ברגע שנעשה מעשה קניין, בהסכמתו של המוכר, הפירות עברו לקונה אפילו שלא נתן מעות עדיין. אבל אפילו אם העביר מעות ולא עשה מעשה קניין – אז זה לא בתוקף. אבל מי שהעניש את הדורות של המבול ומגדל בבל, אותו אחד (האל) יעניש גם את מי שחוזר בו מדבריו. תחזור בך מדבריך – תהיה צפוי לענישה. הוא יכול לחזור אבל הוא ייענש על כך. המקרה הוא שמישהו רוצה למכור חפץ מסויים, התמורה שולמה והחפץ עדיין לא נמשך. על פי דין – שני הצדדים יכולים לחזור בהם למרות שהחפץ שולם – כי לא נעשה מעשה קניין. אבל אמרו שמי שחוזר בו מהסכמה כזאת, אחרי ששילם מעות – האל ייפרע ממנו. מי שחוזר בו ייענש. בתלמוד יש מחלוקת בין האמוראים עד כמה המשמעות של "מי שפרע": 
לפי אביי – מודיעים לו

רבא – מקללים אותו

המחלוקת היא מה מידת המעורבות של בית הדין בקרה הזה. אביי אומר שאי אפשר לאכוף אותו, אבל "מי שפרע" – דהיינו "קח את זה בחשבון". אבל רבא אומר שמקללים אותו – דהיינו 'מאחלים' לו "מי שפרע". 

תלמוד בבלי מסכת בבא מציעא דף מח עמוד ב

אבל אמרו מי שפרע וכו'. איתמר, אביי אמר: אודועי מודעינן ליה, רבא אמר: מילט לייטינן ליה. אביי אמר: אודועי מודעינן ליה, דכתיב +שמות כ"ב+ ונשיא בעמך לא תאר. רבא אמר: מילט לייטינן ליה, דכתיב בעמך - בעושה מעשה עמך.

ברמב"ם למעשה מכריעים בסוגייה הזאת: 

רמב"ם הלכות מכירה פרק ז

א: מי שנתן הדמים ולא משך הפירות, אע"פ שלא נקנו המטלטלין כמו שביארנו, כל החוזר בו בין לוקח בין מוכר לא עשה מעשה ישראל וחייב לקבל מי שפרע ואפילו נתן הערבון כל החוזר מקבל מי שפרע. 

ב: וכיצד מקבל מי שפרע, אוררין אותו בבית דין ואומרין מי שפרע מאנשי דור המבול ומאנשי דור הפלגה ומאנשי סדום ועמורה וממצרים שטבעו בים הוא יפרע ממי שאינו עומד בדבורו, ואחר כך יחזור הדמים. 

ו: מכר לו בדברים בלבד ופסקו הדמים, ורשם הלוקח רושם על המקח כדי שיהיה לו סימן ידוע שהוא שלו, אע"פ שלא נתן מהדמים כלום כל החוזר בו אחר שרשם מקבל מי שפרע, ואם מנהג המדינה הוא שיקנה הרושם קנין גמור נקנה המקח, ואין אחד מהן יכול לחזור בו, ויהיה זה חייב ליתן דמים. 

ז: דבר ברור הוא שאין דין זה אלא בשרשם בפני המוכר, או שאמר לו המוכר רשום מקחך, שהרי גמר להקנותן כמו שביארנו בחזקה ובמשיכה. 

ח: הנושא ונותן בדברים בלבד הרי זה ראוי לעמוד לו בדבורו, אע"פ שלא לקח מן הדמים כלום ולא רשם ולא הניח משכון, וכל החוזר בו בין לוקח בין מוכר אע"פ שאינו חייב לקבל מי שפרע הרי זה ממחוסרי אמנה ואין רוח חכמים נוחה הימנו. 

ט: וכן מי שאמר לחבירו ליתן לו מתנה ולא נתן הרי זה ממחוסרי אמנה, במה דברים אמורים במתנה מועטת שהרי סמכה דעתו של מקבל כשהבטיחו, אבל במתנה מרובה אין בה חסרון אמנה, שהרי לא האמין זה שיתן לו דברים אלו עד שיקנה אותו בדברים שקונין בהן.
זה מזכיר מאוד את חייב בידי שמיים. זה לחץ חזק שמופעל על מי שרוצה לחזור בו. מבחינה מוסרית זה לא מקובל. יחזור את הדמים – יחזיר את הכסף. מבחינה משפטית אי אפשר להכריח אותו – אבל די מקללים אותו. גם כאן מניחים שבית הדין לוחץ עליו 'מי שפרע' אז מידת הלחץ והקללה משתנים מנסיבות לנסיבות. אנחנו מניחים שאם מצא מחיר יותר טוב – זה כנראה לא בסדר לחזור בך (מנצלים פרצה לא טובה). מאידך – אם יש סיבות מוצדקות יותר –אז הקללה תהיה קצת יותר 'עדינה' (נניח שמישהו מהסס או לחילופין השתנו מאוד הנסיבות ואנחנו לא צריכים את החפץ). 
מחוסר אמנה – זה באותו הקשר אבל פחות חזק. היתה הסכמה עקרונית, לא היה מעשה קניין אבל גם לא שולמה תמורה (תשלום התמורה זה ההבדל בין זה ובין המצב הקודם – מי שפרע). מה אומר על זה הרמב"ם? – בהלכה ח' מעלה: 

ח: הנושא ונותן בדברים בלבד הרי זה ראוי לעמוד לו בדבורו, אע"פ שלא לקח מן הדמים כלום ולא רשם ולא הניח משכון, וכל החוזר בו בין לוקח בין מוכר אע"פ שאינו חייב לקבל מי שפרע הרי זה ממחוסרי אמנה ואין רוח חכמים נוחה הימנו. 

אם אתה אומר משהו – ראוי שתעמוד דבריך. אפילו שלא עשית מעשה קניין וכל החוזר בו – אדם כזה נחשב מחוסר אמנה ואין רוח חכמים נוחה ממנו. זאת אומרת זה פחות. ובהלכה ט': 

ט: וכן מי שאמר לחבירו ליתן לו מתנה ולא נתן הרי זה ממחוסרי אמנה, במה דברים אמורים במתנה מועטת שהרי סמכה דעתו של מקבל כשהבטיחו, אבל במתנה מרובה אין בה חסרון אמנה, שהרי לא האמין זה שיתן לו דברים אלו עד שיקנה אותו בדברים שקונין בהן.
כאשר מישהו מבטיח מתנה מאוד גדולה – זה לשון גוזמה ולא מסתמכים על זה. אבל אם מתחייבים על מתנה קטנה – מן הראוי שתעמוד בדיבורך. אבל אם זה מתנה – אי אפשר לתבוע אותך. אם רוצים שהמתנה תהיה שלו – אפשר לתת למישהו אחר שיגביה את המתנה (=מעשה קניין) בעבור מישהו אחר. אבל כל עוד זה לא נעשה – אפילו אם הוא הסתמך – לא נעשה מעשה קניין. 
תשובה של שבות יעקב:

שו"ת שבות יעקב חלק ב,קעח (ר' יעקב ריישר, אשכנז, מאה 18):

  

שאלה: ראובן שמכר יין לשמעון בעד אלף זהו'(בים) ונתן לו מאה זהובים, ומשך הלוקח  אצלו היין, והמוכר עייל ונפק אזוזי וקודם שנתן לו המעות הוקר היין עד מחצה ורוצה המוכר לחזור. אם יכול לחזור בו או לא. 

  

תשובה: הנה לכאורה הדין זה פשוט בפרק האומנין דף ע"ז [ בבא מציעא ]: הרי שמכר שדה באלף זהובים, ונתן בהם מקצת דמים, בזמן שהמוכר חוזר בו, יד הלוקח על העליונה. ובמוכר שדה מפני רעתה אפי' (אפילו) עייל ונפק אזוזי  קנה הכל. וכבר נתבארו דינים אלו בטח"מ (טור חושן משפט) סי'(מן) ק"צ ונתבאר שם דה"ה... במטלטלין נמי דינא הכי. 

 אך נ"ל (נראה לי) דבנ"ד (דבנידון דידן) דיינין ליה כמוכר שדהו מפני רעתה. דהא להדיא אית'(א) בפרק ערבי פסחים דף קי"ג ע"א אמר רב לאיבו בריה: טרחי בך בשמעתא ולא מסתייע מלתא, תא אגמרך מיל' דעלמא. כל מילי זבין ותתחרט בר מחמרא זבין ולא תתחרט. ופרש"י  "בר מחמרא" שמא אלו לא מכרו היה מחמיץ עכ"ל (עד כאן לשונו) הרי להדי'(א) דביין הוי כמוכר מפני רעתה א"כ (אם כן) י"ל (יש לומר) דלכך עייל ונפק אזוזי, שחש'(ב) אולי תחמיץ וקנה הלוקח הכל. 

ואם יאמר האומר מה לך אצל אגדה הלא אין למידין הלכה מדברי אגדה וכמ"ש (וכמו שכתב) מהרא"י בפסקיו סי' ק"ח, היינו דוקא היכא שהוא נגד הסברא או הסוגיא… משא"כ (מה שאין כן) בנדון שלפנינו שחילקו חכמים עצמן בין מוכר מפני רעתה או לא… הרי להדיא דאפי'(לו) שיחת חולין של ת"ח (תלמיד חכם) דרב גובריה [שגדול כוחם] בזה צריכא לימוד למשמ'(ע) מינה [ללמוד ממנה] הלכתא רבתא [הלכה חשובה]. נ"ל (נראה לי) הקטן יעקב.
אם אדם עשה מעשה קניין – המכר תופס. אבל אומרת הגמרא שלעניין הזה יש חריג: כאשר המוכר מחזר אחר כספו – ("נו – מה עם הכסף?") – אנחנו רואים את החיזור הזה כחוסר בגמירות הדעת של המוכר. כי הרי מעשה קניין זה בעיקר גמירות דעת – ואם לא היה גמירות דעת – זה לא מחייב משפטית. מעשה קניין – זה מעשה מחייב. נניח מישהו עשה מעשה קניין ושנייה אחרי זה מתחיל 'לנג'ז' להביא את הכסף – אז מניחים שהוא מחזר אחר כספו כי הוא לא בטוח בעסקה – זה חוסר גמירות דעת. אבל גם לחריג הזה יש חריג – כאשר "מוכר שדהו מפני רעתה" – נניח ומוכרים שדה בור או דירה מאוד לא טובה ומוצאים סוף סוף מישהו שמוכן למכור את השדה או את  הדירה. אז במקרה הזה – זה לא בגלל חוסר גמירות הדעת של המוכר אלא בגלל 'סופר גמירות דעת'. 

(1) היה מעשה קניין ( גם אם לא שולמה תמורה ( היה מעשה מכר ואף אחד לא יכול לחזור

(2) היה מעשה קניין ( המוכר מחזר אחר כספו ( לא היתה גמירות דעת ( כולם יכולים לחזור בהם

(3) היה מעשה קניין ( סחורה גרועה ( המוכר מחזר אחר כספו ( היתה גמירות דעת

ונלך למה ששבות יעקב אמר: ראובן נתן לו 10% על החשבון (100 זהובים מתוך 1000) והמוכר מחזר – ולפני שנתן לו את המעות – מחיר היין התייקר ב- 50% והמוכר יש לו אפשרות להשיג יותר כסף. האם יכול לחזור בו? בשעה שחוזר בו – יד הלוקח על העליונה – אם המוכר חוזר בו – אז הקונה יכול להחליט מה הוא רוצה לעשות. במקרה שלנו – היין הוא לא סחורה גרועה לכאורה, הוא מכר לו, והוא מחזר אחר כספו ולאחר שזה סחורה טובה. בחצי הראשון של התשובה – נאמר הדבר המתבקש: אם המוכר היה מעשה קניין, לא שולמה תמורה אבל המוכר חיזר אחר כספו – אנו מפרשים את זה כחסרון בגמירות הדעת וממילא אפשר לחזור בו (המקרה השני). זה החצי הראשון של התשובה ובחצי השני הוא עושה מהפך. אבל נ"ל (נראה לי) – למרות שהוא מכר לו יין ואפילו יין טוב נתייחס לזה כמוכר שדהו מפני רעתה ( מביא סיפור מפרק ערבי פסחים: אחד שמלמד את הבן שלו מסחר ואומר לו עצה מסחרית  - מכרת משהו ויש לך הזדמנות לקבל עסקה טובה יותר – תתחרט, חוץ מיין – שאסור להתחרט לגביו. אומר רש"י על זה – שאם לא היה מוכר אותו – היה מחמיץ. איך זה מתקשר אלינו? יין נראה כאילו הוא סוג של סחורה גרועה. ולפיכך – אנחנו צריכים להכנס למקרה (3) שיש למעלה. ואז הוא אומר – שהוא יודע שהוא מסיק מסקנה הלכתית מתוך סוג של אגדה – אבל הוא מבין שזאת לא הלכה שסותרת אגדה. מניחים ששבות יעקב שנתן את התשובה – אומר שאם אותו סוחר חוזר בו כי הוא היה צריך את הכסף – זה משהו אחד. אבל פה ברור שהמוכר מנסה למצוא פרצה שתאפשר לו למצוא פרצה כדי להרוויח יותר. ואז המשמעות היא שפוגעים בקונה, וכשהוא עשה את העסקה הוא שילם מחיר מלא. ואז מחפש המשיב דרך למנוע מהמשיב לחזור בו. והחזרה הזאת היא סוג של ניצול ולא כחזרה אמיתית ולכן מונעים ממנו – ע"י הגדרת יין כסחורה גרועה. אבל הגדרה כזאת של יין כסחורה גרועה- זה מסקנה מרחיקת לכת שמשתמשים בה רק במקרה כזה. 
דינא דמלכותא דינא

עד עכשיו ניסינו לבחון כל מיני סוגיות במשפט העברי. ועכשיו נסתכל בכיוון ההפוך. נסתכל על כמה מונחים שאמורים להסתכל על איך המשפט העברי אמור להתייחס לחוק הישראלי. למשפט העברי אין מעמד פורמאלי בארץ כמעט. ברוב העניינים מה שמחייב זה המשפט הישראלי ולא העברי. יש את חוק יסדות המשפט שאומר שא יש לקונה אז לפי מורשת ישראל (וזה לאו דווקא מורשת ישראל). יש דברך נוספת שאומרת שאחרי שחוקק חוקי היסוד – צריכים להכניס גם ערכים יהוד וזה הבסיס הפורמאלי. ה ושם יש סעיפי חוק שנסמכים קצת על המשפט העברי. 

איך המשפט העברי מתייחס למשפט הישראלי? אם תווצר סיטואציה שבו אדם שכפוף להלכה, החוק יאמר לו לעשות דבר אחד וההלכה יאמר לו לעשות דבר אחר, אז הוא יעשה את מה שההלכה אומרת לו. נניח שחוקי ישראל אומרים שאדם חייב לחלל שבת או חייב לאכול חזיר- אז כמובן שאותו אדם שרואה עצמו כפוף להלכה היה עובר על החוק. אילו היתה סיטואציה כזאת היתה בעיה בפער הזה. אבל אין מציאות מהסוג הזה. חוק המדינה מאפשר למי שרוצה להתדיין במערכת אחרת – להתדיין במערכת אחרת. אם רוצים לפתור סכסוך בידי בוררים – והבוררים ידונו בפנינו. והבוררים לא מחוייבים דווקא בדין הישראלי. אם שני הצדדים רואים את עצמם כפופים להלכה – אז המדינה מאפשרת, ואולי אפילו שמחה – שידונו בבורר שדן לפי זה. מבחינת המדינה –אין מניעה שיעשה כן – וזה דורש הסכמה של שני הצדדים. אם פס"ד של בורר רוצים לאכוף אותו (לדוגמא- הוצאה לפועל) צריכים לאשרר אותו בבית המשפט. בית משפט מחוזי יאשר דין של בורר אלא אם זה יעמוד ב- X תנאים שהחוק לא מאפשר לאשר פס"ד של בורר (מתוך רצון לעודד לפנות להליכים כאלה ולחסוך פניות לבית משפט). כאשר רוצים לפתור את זה בבית דין של ההלכה – זה בהסכמת שני הצדדים. ואם אחד הצדדים לא מסכימים – אז גם ההלכה מאפשרת לפנות לבית דין אזרחי. 
מבחינה עקרונית, המדינה אינה מתנגדת שנפתור את הסכסוך בבית דין שדן לפי ההלכה. על סמך מה בית הדין הזה פותר? על סמך ההלכה. השאלה היא האם ההכרה היא גם הפוכה: אימוץ החוק הזר על ידי ההלכה. המדובר לא במקרים שאין ברירה (כמו במשפט חוקתי). השאלה היא האם חוק המדינה יכול לחייב גם לפי ההלכה. 

זה מתחלק לסוגיות משנה: 

נניח ויש מעביד ועובד שכפופים להלכה והמעביד פיטר את העובד. על פי ההלכה – אין סעיף שאומר שמעביד חייב לתת לו פיצויי פיטורין. אז יבוא בית הדין ההלכתי להגיד שאין דבר כזה לפי ההלכה. אופציה אחרת – היא שבית הדין יגיד שלמרות שלא כתוב בהלכה מאמצים את חוקי המדינה! האם בנסיבות מסויימות ההלכה תכיר בחוקי המדינה ותכפה עלינו את חוקי המדינה במקומות כאלה. על פי ההלכה חלוקה של רכוש בין בני זוג היא בדרך אחת ולפי המדינה זה בדרך אחרת. אימוץ הדין הזר אפשרי ב- 1 משלוש דרכים: 
(1) דינא דמלכותא דינא – דין המלכות דין

(2) פרוצדורה של תקנות קהל

(3) פרוצדורה של מנהג
באמצעות אלה ההלכה יכולה לאמץ את חוקי המדינה. 

דינא דמלכותא דינא: 

1. תלמוד בבלי מסכת נדרים דף כז עמוד ב 
משנה. נודרין להרגין ולחרמין ולמוכסין, שהיא תרומה - אף על פי שאינו תרומה, שהן של בית המלך - אע"פ שאינן של בית המלך.  
גמרא. והאמר [והרי אמר] שמואל: דינא דמלכותא דינא! אמר רב חיננא א"ר כהנא אמר שמואל: במוכס שאין לו קצבה. דבי ר' ינאי אמר: במוכס העומד מאליו. 
רש"י. שאין לו קצבה- שנוטל כל מה שרוצה. 
במוכס העומד מאליו- שאינה של מלכות. 
ר"ן. במוכס שאין לו קצבה- וכיון שכן לאו דינא הוא אלא חמסנותא. וחמסנותא דמוכס לאו דינא הוא.

במוכס העומד מאליו- שלא במצות המלך. וכתבו בתוספות, דדוקא במלכי עובדי כוכבים אמר דדינא דמלכותא דינא, מפני שהארץ שלו, ויכול לומר להם: אם לא תעשו מצוותי, אגרש אתכם מן הארץ. אבל במלכי ישראל, לא. לפי שארץ ישראל כל ישראל שותפין בה. 
באה המשנה ואומרת שאפשר להתחמק ממס. לדוגמא- משתמשים בפרוצדורה של נדר – ואומרים שהדבר הזה שייך לחצר המלך או הקדש (כמו תרומה) ואז נניח שהוא מכבד את זה שזה הקדש דתי ומנצלים את המס. אומרת המשנה שאפשר לשקר אותו במקרה הזה, ועל ידי כך להתחמק מהמס. שואלת הגמרא על זה שזה לא מסתדר עם מה ששמואל אמר: "דא דמלכותא דינא!". זה אומר שגם במקום שאנחנו יכולים להתחמק – אסור להתחמק. לא מדובר על סיטואציה שאין בה ברירה. השאלה היא בנסיבות אחרות. דינא דמלכותא דינא – אומר שאסור להתחמק מתשלום המס. 

אומרים שזה אחד מ- 2 אפשרויות התחמקות: 

1. מוכס שאין לו קצבה – לא מוכס שיש לו לפי קריטריונים אלא באופן שרירתי. אם קובעים פרוצדורה באמצעותה קובעים את המס או עושים חיים קלים – שירורתי. אז אם זה שרירותי – אפשר להתחמק. כך אומר רש"י: "שאין לו קצבה – נוטל כל מה שהוא רוצה". 

2. מוכס העמוד מאליו – מישהו שגובה במקום שאסור לו לגבות או אין לו את הסמכות לגבות. 

שמואל אומר שפרט ל- 2 הסיבות מעלה דין מלכות הוא הדין. וזה מצב שבו שלטון זר הוא על המאמינים בהלכה. אבל אצלנו אין שלטון זר- יש שלטון יהודי! אז במובן מסויים זה רלוונטי – כי במובן הזה הוא זר – זה זר בדיוק במקום של דין ההלכה. 

השאלה היא מכח מה צריכים לציית לדין מלכות? 

אם אין ברירה- אז ברור. אבל אנחנו עוסקים בסיטואציה שבה הדין הזר נותן לך אפשרות להתחמק. אומרת ההלכה – שאין להתחמק מזה. יש הסברים שונים למה לא להתחמק. 

ר"ן – רבינו ניסים. אחד מהראשונים:  "במוכס העומד מאליו – שלא במצוות המלך" – מפני שהארץ שלו ואמר להם שאם לא יעשו כמצוותיו אז הם יגורשו. לפי זה – הארץ שייכת למלך ומסתכלים על זה שאתה יושב בקניין של מלך. כמו שאדם יכול להכתיב כללים מה יעשו אצלו בחצר – זה אותו הדבר. גם במקום שבו אפשר היה לברוח – אומר ר"ן שחייבים דינא דמלכותא דינא. בגלל זה שהמלך הוא בעלים על הקרקע – יש לנו חובה לציית לו. הר"ן אומר שמאחר וזהו הנימוק – הבעלות של המלך בקרקע – זה נכון רק במלך גוי ולא במלך ישראל. אבל זה כי במלך ישראל העם הוא בעל הקרקע. העם הוא הריבון ולכן המלך לא יכול להגיד לו שהוא מגורש מהארץ. לפי הר"ן – דינא דמלכותא דינא – זה רק במקרה שבו מדובר בשלטון זר! 
הרשב"ם מביא נימוק אחר: 

4. רשב"ם מסכת בבא בתרא דף נד עמוד ב (ר' שמואל בן מאיר, צרפת, מאה 11- 12) 
והאמר שמואל דינא דמלכותא דינא - כל מסים וארנוניות ומנהגות של משפטי מלכים שרגילים להנהיג במלכותם, דינא הוא. שכל בני המלכות מקבלים עליהם מרצונם חוקי המלך ומשפטיו, והלכך דין גמור הוא. ואין למחזיק בממון חבירו על פי חוק המלך הנהוג בעיר משום גזל. 
כל בני המלכות מקבלים עליהם מרצונם – המחוייבות לציית לדין המלך – זה סוג של הסכמה. הסכמת לשבת שם? – תקבל את המלך כמלך ואת חוקיו ומשפטיו. לפי הנימוק הזה – אין מניעה להחיל את זה גם לגבי מלך ישראל. הנימוק של ההסכמה לא מגביל את זה למלך גוי. יש דעות לכאן ולכאן – אבל רוב הפוסקים אומרים כמו הרשב"ם – שדינא דמלכותא דינא – זאת אומרת גם במלך ישראל. 
קיימים ביסוסים נוספים של דינא דמלכותא דינא, אשר מביאים לשאלה הבאה: על אילו חוקים של המלך אומרים דינא דמלכותא דינא? בהקשר הזה הפוסקים מעלים מגבלות שונות: 

יש האומרים שזה חל רק בדיני מיסים – כי כך זה מוזכר באזכורים מוקדמים. וכך זה משתלב עם עמדתו של הר"ן. יש כאלה שאומרים בזה שכל מה שיש בו תועלת למלך. מה שתצמח תועלת ישירה למלך חל בו דינא דמלכותא דינא. 

יש כאלה שאומרים שזה רק בעניינים שהמלך מתעסק בו מאז ומתמיד אבל כשמלך מחוקק משהו חדש שלא היו בדורות הקודמים – אז זה לא מוחל. לא מתייחס לחקיקה חדשה של מלכים. המגבלה הכי חשובה שאותה נלמד היא זאת של הש"ך (שולחן ערוך): 

משכון – אדם נותן משכון ולא מחזיר אז אדם שנתן את ההלוואה יכול לממש את המשכון. אבל מימוש המשכון הוא בתהליך המלווה בבית דין. 
הרעיון הוא לתת לחייב הזדמנות להחזיר את החוב. השאלה היא האם אפשר לממש את זה מיידית? ההלכה אומרת 30 יום והש"ך מצטט עדים שאומרים שרק אחרי שנה (12 חודשים) אפשר לממש. וזה היה הדין הזר. האם אנחנו עובדים לפי ה- 30 יום או לפי ה- 12 חודשים שהוא לפי הדין הזר?

20. ש"ך חושן משפט סימן עג (פירוש על השו"ע חו"מ ויו"ד, ר' שבתאי בן ר' מאיר כהן, ליטא, מאה 17) 
וכל זה כתבתי לדעת הר"ב. אך לפי ע"ד [עניות דעתי] דברי הר"ב צל"ע [צריכים עיון] בעיקר הדין שכתב הר"ב שלא יוכל למכרו בפחות משנה, שהוא דבר תמוה מאד לפי עניות דעתי. דכיון דעל פי דין תורה יכול למכרו לאחר ל' יום, היאך נלמוד מדיני גוים לבטל דין תורה, ח"ו [חס וחלילה] לא תהא כזאת בישראל. 
ולא מיבעיא [ואין צריך לומר] לאותן הפוסקים שסוברים דלא אמרינן דינא דמלכותא רק [אלא] בדברים שהם להנאת המלך, ולא בין איש לחבירו..., אלא אפילו לשאר פוסקים, דסוברים דאמרינן דינא דמלכותא בכל דבר, היינו דוקא מה שאינו נגד דין תורתינו אלא שאינו מפורש אצלינו. אבל לדון בדיני הגוים בכל דבר נגד תורתינו, חלילה, ודאי לא יעשה כן בישראל... 
אם כן כיון שהדין מפורש אצלנו בש"ס פרק המקבל [ב"מ קי"ג ע"א], ובכל הפוסקים אין גם אחד שחולק דיכול למכרו לאחר ל' יום, היאך נלמוד מדיני גוים להכחיש דיני ישראל חלילה. 
אומר הש"ך שהעקרון של דינא דמלכותא דינא תקף וישים כל עוד הוא לא סותר את הדין של התורה. אבל במקום שבו יש התנגשות בין ההלכה ובין הדין הזר – מה שיחייב זה ההלכה. נניח שעל פי ההלכה – זה 30 יום. נניח שהסכמנו בינינו שזה ימומש אחרי שנה. ואם הסכמנו את זה בינינו – זה בסדר מבחינת ההלכה. אבל אם לא התייחסנו לעניין הזה – והמלווה לא קיבל את כספו חזרה – האם זה יהיה 30 יום או 12 חודש? יש כאלה שיגידו ללכת לפי הרשב"ם. הש"ך יגיד שגם להסכמה להיות בארץ יש גבולות. אפשר להסכים כל עוד זה לא סותר את ההלכה. ולמרות מה שרשב"ם אמר למעלה – להסכמה הזאת יש גבולות מסוימים. 

יש פרוצדורות נוספות, מחוץ לדינא דמלכותא דינא: 
פרוצדורה של תקנות קהל – על פי ההלכה יש סמכות לחכמים להתקין תקנות בעיקר בדיני ממונות. כשיש סנהדרין – עשו את זה. אבל יש פרוצדורה נוספת – והיא באמצעות הקהל – אוספים את הקהל והקהל מקבל על עצמו הסכם מסויים. אמנם יש דעה שאומרת שתקנת קהל שמקבלת את הכלל היא על הקהל הספציפ הזה בלבד. כולם מסכימים שכל אחד משלם מס של X שקלים לדוגמא – אז נניח שאחד מאיתנו לא יירצה לקיים את חלקו בהסכם – אז האם זה עובד על אנשים שלא נמצאים באותה סיטואציה? האם זה מחייב? אם רואים בזה הסכם רב שותפים – אז מי שהיה לו חלק – מחוייב. הפוסקים אמרו שלקהל כקהל יש סמכות להתקין תקנה וזה היה כאשר לא היה סנהדרין. כמו שלבית הדין יש סמכות להתקין תקנה והמשמעות של זה כי היא מחייבת גם למי שלא היה בעת תקון התקנה. תקנת הקהל לכאורה זה פרודורה שבה אוספים את כל הציבור וכל הציבור מקבל על עצמו את אותה התקנה. הראשונים אומריםזה לא חייב להיות על ידי הציבור אלא על ידי נציגיו – שבעת טובי העיר (הרשב"ם מדבר על אופיים, ולא כולם חייבים להיות תלמידים חכמים שם). ואז זה כאילו תקנת קהל והיא מחייבת את כל הקהל. ומי שמסרב – כופים ואוכפים את זה עליו. 
זה מובא כבר בתוספתא – שמדבר אפילו על תקנה של בני אגודה מקצועית – חלוקת עבודה לדוגמא או הסדר ביטוח הדדי. הגמרא אומרת שהסדר כזה, של בני אגודה מקצועית (לדוגמא – השכר של השוחט היה העור של הבהמה. הגמרא אומרת שקבוצה של שוחטים עשתה הסדר ביניהם – מי שוחט באיזה יום, וקבעו גם סנקציה לתקנה – מי שיישחט ביום לא לו ייקרעו לו את העור של הבהמה – ומישהו תבע בתביעת נזיקין על זה. אומרת הגמרא שבית הדין חייב אותו לשלם – שהרי ההסכם מחייב בתנאי שאין אדם חשוב בעיר) אבל אם יש אדם חשוב בעיר – רק תקנות שלו נחשבות. למה צריך אישור של אדם חשוב? למה בית הדין חייב אותם לשלם על העור שקרעו לו? זה סוג של פיקוח בכמה מישורים. כשמדובר על אגודה מקצועית – הם חושבים על אינטרסים שלהם – ולכן צריכים לוודא שהם לא מתקנים תקנות שפוגעות במי שלא משתייך לאגודה המקצועית (לדוגמא- שכר טרחה כפול – קרטל כזה). אבל יש סיבה אחרת: פיקוח הלכתי! צריכים לראות ולבדוק שאותה הסכמה שביניהם עומדת בגבולות ההלכה וללא זה – זה לא יקבל את האישור. ואם זהו הנימוק – אז לכאורה מבקש שלא רק מדובר שמדובר באגודה מקצועית אלא לכולם זה צריך להיות בתוקף. אם אישור של אדם חשוב נדרש במסגרת פיקוח הלכתי – אז יש להחיל את התקנה על כולם. 
איך כל זה מתקשר לעניין שלנו? שהרי תקנת קהל זה גם תקנה של נציגי הקהל. ולכן – הכנסת זה סוג של תקנת קהל – ולכן במגבלות מסויימות ובמקרים מסויימים – אפשר לראות אותם מחייבים מבחינה הלכתית. ולכן צריכים אישור של אדם חשוב (רק הריב"ש אומר שלא צריך אישור של אדם חשוב). 

פרוצדורה של מנהג- אימוץ של חוק מכח המנהג זה אימוץ עקיף ולא ישיר. אם אומרים פיצוי פיטורין לעובד – אז אומרים שנותנים תוקף לחוק של הכנסת. אם זה מכח מנהג – אז החוק של הכנסת אינו רלוונטי אלא המנהג הוא שרלוונטי. מנהג – בגלל שרוב הציבור נוהג כך – מאמצים את זה. והמנהג בהלכה – יש בהקשרים מסויימים תוקף מחייב גם מבחינה הלכתית: שכירות, דיני עבודה וכיוצ"ב. חוק המדינה באופן עקיף משפיע. הרבה פעמים המנהג נוצר כתוצאה מהחוק אבל לפעמים זה גם הפוך. מכירים בו מכח היותו מנהג. 
המבחן: 

יכול להיות מבחן אמריקאי או שלא. יש חומר קריאה שמופיע באתר ונקבל עליו מיקוד טוב יותר באתר (לא הכל הספקנו ללמוד). יכולות להיות שאלות אינפורמטיביות ובדר"כ רוב השאלות זה לא בסגנון של דקלום החומר – אלא קצת הבנה ויישום. המבחן בחומר סגור – לא מצופה לזכור שמות אלא עמדות. מקורות שלא עסקנו בהם – לא צריכים לדעת אותם. לא יהיה קטע לא מוכר במבחן. המבחן הוא שעתיים ורבע. 
