בס"ד

מעמד: 

בג"ץ 262/62 פרץ נ' כפר שמריהו :

השופט כהן:

העתירה היא של יהודים שרוצים להתפלל בבית הכנסת היחיד בכפר שמריהו אולם הם רוצים לנהוג בו לפי מנהגיהם –"מנהג נוסח היהדות המתקדמת". בכפר שמריהו ישנו אולם המשמש לתפילה ביום הכיפורים ור"ה. העותרים ביקשו להשכיר להם את האולם גם לסוכות אך הם לא הסכימו. הוצא צו על תנאי שבו עליהם להסביר מדוע אינם מוכנים להשכיר את האולם הזה לעותרים.

המשיבים השיבו כי בכפר קיים בית כנסת שמשמש את כולם. כמו כן ישנם חוגים מסוימים שמתנגדים נחרצות להשכרת רכוש המועצה לאותו חוג שהעותרים נמנים עליו. המועצה שואפת לאחדות ולא לפילוג ואם היא תאפשר הפרדה זו היא תסייע לפילוג הזה. אולם ההתעמלות הזה הוא היחיד ומשמש את תנועת מכבי בשבת והשנה חל החג בשבת.

כל השיקולים הללו פסולים בעניו.

· השיקול כי רוצים  שבית כנסת אחד יספק את הצרכים של כולם הוא רצון נכון ונבון . אבל מדובר כאן במצוי ולא ברצוי. המציאות בכפר שמריהו היא כי יש להם צרכים שונים . אין משמעות אם מבחינת ההלכה הם יכולים לצאת כולם בבית הכנסת הזה לידי חובה ע"פ ההלכה היהודית . מפני שדת ופולחן הם לא רק דברים שבהלכה ואינם נמדדים בקנה מידה אוב' ששווה לכל כי מדובר בעניינים שבלב באמונה וביראה. 

· העניין שעמד להכרעה לא נתן סמכות לאותם חוגים מתנגדים זכות הכרעה או דעה. המשיבים לא היו צריכים להסתפק בשיקול דעתם של המתנגדים במקום לפעול ע"פ שיקול דעתם שלהם. ייתכן כי שיקול שזה יפגע ברגשותיהם של אותם חוגים כשר ולגיטימי אולם במקרה הזה אם לא פוגעים ברגשותיהם של אלו פוגעים ברגשותיהם של השניים ואין דמם של אלה סומק משל אחרים.  
· פילוג הנו דבר רע שפגע קשות בעמי' בעבר אולם הרצון הטוב הזה אינו יכול להעבירם על סמכותם. כאשר מדובר בשאלות של הלכה שבית משפט או בית דין מוסמכים לקבוע אותם רצוי כי לא יהיה פילוג בעם ושכל אחד ינהג לפי תורתו , אולם בעניינים שקשורים למצפונו של הפרט איש איש  ינהג כרצונו.  כמו כן אין לנו שום הוכחה כי המנהגים שנהוגים בבית הכנסת האלה הם מנהגים מאז ומעולם והעותרים באים להנהיג מנהג של חוץ לארץ מפני שלכל עדה יש את המנהגים שלה. הפילוג בעמי' עצמו הפך כמו למנהג. 
חופש הדת והפולחן הובטח לאזרחי ישראל עוד בהכרזת העצמאות , ולמרות שהכרזה זו אינה בגדר חוק ניתן לבסס עליה תובענה. בעצם קיומו של החופש הזו קיימת הסכנה של פילוג אולם אין בזה בכדי לגרוע מחופש זה. 

· אכן נמצא להם מקום חלופי אולם הוא לא היה מוכן לחגים הללו 
השופט ויתקון:

הוא גם סבור כי יש להפוך את הצו על תנאי להחלטי. 

אם המועצה הייתה אומרת כי היא אינה מוכנה להשכיר את רכוש המועצה בכלל או למטרה דתית או כל מטרה אחרת לא הייתה בעיה בשיקול דעתה . אולם הנימוקים שלה עצמם פסולים מפני שהיא מפנה את זה כלפי חוג מסוים ולכן יש בכך משום חריגה מסמכותה. בנימוקים של המועצה יש משום נקיטת עמדה בעניינים של דת ותחום זה אינו בתחום סמכותה של המועצה. לא רק זאת אלא אף נוקטת עמדה בנוגע לצורה דתית מסוימת ושוללת את השניה וקובעת בנימה יומרנית שאותה צורת תפילה יכולה לספק את כולם והרי מדובר על עניינו ומצפונו של כל פרט ופרט.ואם המטרה שלה הייתה לגרום לאחדות הרי לא משיגים זאת בדרך של כפיה ובטח לא על חשבון  חופש המצפון והדת. 

המועצה חרגה מסמוכתה ואף פגעה בעיקרי היסוד שמדינתנו מושתת עליהם , מפני שזכותו של האזרח כי להשתמש ברכוש ציבורי וזכותו כי לא ימנעו ממנו זאת מטעמים פסולים. (אני חושבת כי ההוספה שבהמשך אומרת כי גם הוא חושב שנפגעה הזכות לחופש דת). 

ע"א 450/70 רוגוזינסקי נ' מדינת ישראל:

השופט ברנזון:

המערערים הם שני זוגות של גבר ואישה אשר כל אחד הם קיים טכס נישואין פרטי בנוכחות שני עדים. הגבר אמר לאישה –"הרי את לי לאישה" והאישה אמרה לגבר –"הרי אתה לי לאיש" וחתמו על הצהרה ברוח זו. הטענה היא כי על סמך הטכס הזה כרתו בניהם ברית נישואין אזרחיים לפי המשפט המקובל האנגלי  שחל במקרה הזה. המערערים מעידים על עצמם כי הם נטולי אמונה דתית ולכן אין המשפט האזרחי ישראלי מחיל עליהם שום משפט דתי בענייני נישואין. ולכן מכוח  סימן 46 לדבר המלך משפטם האישי הוא המשפט המקובל האנגלי ולכן נישואיהם תופסים כדין. הם ביקשו פס"ד הצהרתי כי ביהמ"ש המחוזי יצהיר שהם נשואים. 

ביהמ"ש המחוזי החליט שמכיוון שמדובר בזוג יהודים חל חוק שיפוט בתי הדין הרבניים כי זה סמכותו של בית הדין הרבני ולכן העביר את הדיון לבית הדין הרבני. 

המערערים טועני כי אכן נולדו לאימהות יהודיות ולא קיבלו עליהם שום דת אחרת , כלומר לעניין חוק השבות הם יהודים. אולם היות והם חסרי אמונה דתית הם לא נחשבים יהודים לעניין חוק שיפוט בתי הדין הרבניים. לכן הנישואים שלהם לא בתחום שיפוטו של ביתי הדין הרבניים אלא של המחוזי. הם מסכימים כי החוק חל מבחינת ההלכה על כל יהודי מבחינת ההלכה . אולם מי שמעיד על עצמו כי הוא נטול דת לא ניתן לשייך אותו בכפיה לדת מסוימת בניגוד למצפונו. לדעתו החוק ל רק על מי שמשייך עצמו לדת מסוימת ומשאיר פרצה לגבי אנשים חסרי אמונה דתית ואת אותה פרצה יש למלא ע"י סעיף 46 לדבר המלך  ע"י החלת המשפט האנגלי עליהם שמכיר בנישואין אזרחיים. 

השאלה המשפטית: האם אדם אשר ע"פ ההלכה היהודית נחשב יהודי אבל מעיד על עצמו שהוא חסר אמונה ואינו משתייך לשום דת כפוף בענייני נישואין וגירושין לשיפוטו הייחודי של בית הדין הרבני?

כבר הוכרע בפסיקה כי החוק הזה ל על מי שהוא יהודי לפי ההלכה היהודית (פס"ד אוסוולד ופס"ד בנימין גתיה).במילים אחרות "הדין הולך אחרי הדיין". בפס"ד הנריט נאמר כי הדין הרבני חל על כל מי שבית הדין רואה אותו כיהודי לא מנה מה  השקפותיו הדתיות או  הלא דתיות  .

העולה מכל זה הוא כי המונח יהודי פירושו יהודי לפי מבחני ההלכה של דיני ישראל . הפירוש הזה מתחייב מתוך מהות החוק ומטרתו – להעניק סמכות שיפוט לבתי הדין הרבניים בעניינים מסוימים הנוגעים ליהודים. בית הדין הזה יפעל ע"פ ההלכה של דיני ישראל כאמור בסעיף 2. 

דין תורה=> כולל את התורה שבכתב ואת כל הלכות אישות בדיני ישראל. 

בנוגע לטענה כי ישנה פגיעה בחופש הדת והמצפון כי מטילים על אדם חסר אמונה דתית ושיפוט דתי בניגוד להכרתו ולמצפונו ע"פ דברי סימן 83 לדבר המלך ומעצתו והכרזת העצמאות ברנזון אומר:

חופש דת כולל חופש שלא להשתייך לשום דת. הוא איננו סבור כי המערערים יכולים לטעון כי חופש זה אינו מובטח להם הלכה למעשה. עובדה כי הם מצהירים שאין להם שום דת ואיש אינו צועק עליהם לאמץ דת מסוימת ומצוותיה. 

חופש המצפון הוא מושג יותר רחב מחופש הדת. הוא נעוץ במידה רבה בהכרתו האישית של כל אדם והיסוד הסוב' הוא העיקר. אילו החוק היה מכפיף את כל החוקים תחת חופש המצפון אז היה ניתן לומר כי חיובו של כופר בדת לשיפוטו של בית דין דתי ולקיום טכס נישואין דתי מהווה פגיעה בחופש המצפון  שלו. אולם סימן 83 לדבר המלך עצמו מכפיף את חופש המצפון של הפרט לצורך לשמור על הסדר הציבורי והמוסר. מה גם שדבר המלך אינו יכול לעמוד בעדיפות לחוק של הכנסת ולהוות לה למכשול. 

בנוגע להכרזת העצמאות הוא אומר כי אין לה תוקף של חוק ואין שום הראה שאומרת כי יש לבטל כל  חוק שעומד בסתירה לה. ידוע כי המעמד  של הכרזת העצמאות הוא בכך  שיש לפרש הוראות חוק לאורה ועד כמה שאפשר לפי העקרונות שלה. אבל כשיש הוראה מפורשת של הכנסת שאינה משאירה מקום לשום ספק יש ללכת לפיה.  

הוא סובר כי אין ללמוד דוגמא מארה"ב שמבטלת חוקים הסותרים את החוקה היות וכאן מדובר על הכרזת העצמאות שאין לה אפילו תוקף של חוק כ שכן תוקף של חוקה. לכן על ביהמ"ש לכבד את רצונו של המחוקק. הוא לא מקבל גם את הטענה כי יש במדינת ישראל עקרונות יסוד שגם שהם לא כתובות חוק לא יכול לסתור אותם . הוא שולל גם את הטענה כי החוק פוגע בהגדרה העצמית של האדם כי המחוקק רצה בכך. 

המבחן הסוב' שהמערערים דוגלים בו עלול להכניס אי בהירות בשטח של חיי הנישואין שבו יש לציבור בכללותו עניין. מפאת החשיבות הזו יש להעמיד כללים אוב' שכל בן זוג ידעו מהם החובות והזכויות שלהם זה כלפי זה וכלפי החברה. הזכות להגדרה עצמי אינה רלוונטית כאשר יש הוראת חוק מפורשת . 

התחום של ענייני נישואין וגירושין נמצא בתחום סמכותם של בתי הדין הרבניים ולא של ביהמ"ש. 

בג"ץ 3261/93 מנינג נ' שר המשפטים:

הנשיא ברק:

שמירה על עקרון חופש האמונה ,הפולחן והדת הוא עקרון יסוד של המשפט הישראלי. חופש זה מובטח לכל אדם בכל משטר דמוקרטי נאור ולכן מובטח לכל אזרח בישראל היות וזה אחד מעיקרי היסוד שהמדינה מושתת עליהם.

חופש זה מעוגן בסימן 83 לדבר המלך ומועצתו ויונק את חיותו ממגילת העצמאות. הוא מתבקש ממקומו המרכזי של כבוד האדם וחירותו במשפטנו. חופש הפולחן הדתי מהווה את תכליתו הכללית של כל דבר חקיקה ולכן כל חוק יפורש באופן המגשים חופש זה. 

חופש האמונה ,הפולחן והדת אינו העיקרון היחיד שיש להתחשב בו מכאן האופי היחסי של  עקרונות היסוד והצורך לאזן ביניהם ובין התכלית של אותו דבר חקיקה. חופש זה הוא חופש של כל אדם והוא גם החופש של עציר ואסיר בישראל ושל כל אדם המוסגר לישראל וממנה. על כן במקרה הזה יש למצוא את האיזונים בין הערכים של השיטה ותכלית החוק כדי לפרש את חוק ההסגרה.

היקף:

ע"פ 217/68 יזראמקס נ' מדינת ישראל:

מ"מ הנשיא זילברג:

מדובר בערעור על פסק דינו של ביהמ"ש המשפט המחוזי המרשיע את המערערת בעבירה על סעיף 2 לחוק העזר ברמת גן- "בימי מנוחה –ויום שבת יום מנוחה הוא – לא יפתח אדם ולא ירשה לפתוח עסק או בית עינוג". חוק זה הוחק ע"פ הסמכות שניתנה לעריה בפקודת העיריות. המעשה שיוחס לו הוא כי המערערת פתחה את תחנת הדלק שלה בשבת. 

טענת המערערת כי תחנת דלק היא לא עסק ולא חנות – לא במובן של סעיף 2 לחוק העזר ולא במובן הורותו-יולדתו- הוא לא מוכן לקבל את הטענה הזו מפני שגם המונח עסק וגם המונח חנות חלים על מקום בו מבוצע מיקח וממכר של סחורה או חפצים ולכן ממלא גם תחנת דלק בה נקנים ונמכרים חומרים בשביל המכוניות. 

טענתם הנוספת היא כי אין זה סביר להכליל תחנת דלק בכלל עסק כי יוצא מהוראה אחרת של החוק תחנות הדלק יסגרו גם בשעות המנוחה בימי חול. נובע מכך כי בעצם יש כאן שיתוק של התנועה בין השעות האלה כי איש לא יוכל לנסוע מעבר לדלק שיש לו במיכל. גם טענה זו אינה מתקבלת בעניו היות ולא נטענה בערכאות הנמוכות. 

הטענה השלישית היא כי סעיף זה לחוק העזר הנו הוראה בעלת משמעות דתית- מניעת חילול שבת. ומתן הוראה מסוג זה הוא בסמכותו הייחודית של מחוקק ריבוני. אומנם פקודת העריות מסמיכה את העריה להתקין חוקי עזר לסגירה ופתיחה של חנויות ביום מסוים אבל יש לצמצם זאת לפתיחות וסגירות שאינן נושאות אופי דתי. 

השאלה המשפטית היא – אם ההוראה בסעיף 2 היא הוראת דת ? אם יתברר כי ניתן להצדיק את ההוראה הזו מטעמים לבר דתיים היא לא תפסל בשל כך שתוכנה עולה בקנה אחד עם הוראת דתיות.

אם המטרה הדתית אינה המטרה הבלעדית של החוק או אפילו העיקרית של החוק אלא ניתן להצדיק את ההוראה מבחינת מטרה חילונית המושגת על ידה אין זה פוסל את החוק. לא נפסול את החוק גם אלו היו המניעים של המחוקק. לדעתו קנה המידה על פיו נמדדת כשרות החוקים הדתיים בארה"ב  מתאימה לכאן. כלומר יש לבדוק תחילה את התוכן של החוק. 

תורת ישראל=> כולל את דיני דאו' ודיני דרבנן יחד עם הגזירות והתקנות וההסכמות שצמחו על ברכי היהדות מאז מעמד הר סיני ועד היום הזה. הייחודיות של תורת ישראל בכך שהיא חולשת על כל תחומי החיים של האדם, מבלי להשאיר עניינים להכרעת המצפון או המדינה. ניתן לחלק את מצוות התורה למצוות עשה ולא תעשה. כמו כן ניתן לחלק אותן למצוות "שמעיות"- כל המצוות האי רציונאליות שאין בהן כשלעצמן שום הגיון מלבד הטעם כי כך שמענו בהר סיני, ומצוות "שכליות"- אלו חוקים רציונאליים שנחוצים לקיום החברה ולרווחתה ולכן מקובלים על דעת כל. הם קודמים לתורה בטבע ובזמן ובלעדיהם לא תוכל להתקיים שום חברה במין באנושי.

יוצא מכך כי כאשר מחוקקים חוקי עזר המחוקק מדיר עצמו מלטפל בעניינים דתיים המשתייכים לסקטור השמעי האי רציונאלי של הדת. שהרי לחוקים השכליים יש קיום משלהם גם מבלעדי צווי הדת .חוקים אילו היו ראויים להיכתב גם אם לא היו נכתבים בתורה , לכן אין בכך מלגרוע מסמכותו של המחוקק החילוני. 

למצוות השבת ישנו טעם דתי אמוני טהור-זכירת בריאת העולם ע"י האל. כמו כן ישנו הטעם הלאומי אינדיווידואלי שהושג ע"י גאולה משעבוד. אולם ישנם גם מקורות אחרים שמדגישים את ההנאה , המנוחה בשבת. ואם זה הטעם של השבת הרי זה טעם רציונאלי ושכלי שאין  המחוקק מנוע מלקבוע אותו. אך היות וישנן מצוות שחלקן תורמות למנוחת השבת וחלקן לא ניתן לומר כי מצוות השבת היא בחלקה שימעית ובחלקה שכלית. כלומר עד כמה שהיא נוגעת לעניינים של מנוחה היא מצווה שכלית והמחוקק רשאי לטפל בה בגדר סמכותו. 

במקרה הזה איסור על פתיחת עסק בשבת היא שכלית ולכן בגדר סמכותו של מחוקק העזר. 

גם הימים האחרים של החוק כמו החוק בעלי יסוד שכלי . פסח שבועות וסוכות הם החגים הקלאסיים של העם היהודי . אלו החגים העממיים ועם אינו יכול לשמוח כאשר הוא עסוק בעבודה ומלאכה. כמו כן ראש השנה הוא חג של תחילת השנה שמקובל על הרבה עמים. החג בעל התוכן הדתי האיטנסיבי ביותר הוא יום הכיפורים חומרתו חדרה עמוק לחיי העם היהודי ולא נראה לו כי משהו יחלוק על סגירת העסקים ביום הזה. הוא בעצם מוצא טעם אזרחי לחגים. 

הוא מציע לדחות את הערעור. 

ת"פ (י-ם) 3471/87 מדינת ישראל נ' קפלן:

הנאשמים אשמים על כך שהקרינו סרט בשבת בירושלים ובכך עברו על חוק העזר של עריית ירושלים. לעריה יש סמכות לחוקק חוקי עזר ע"פ סעיף 46 לפקודת העריות לביצוע דברים שהיא נדרשת או מוסמכת לעשותם ע"פ הפקודה. 

טענת הנאשמים היא כי לעריה יש סמכות להתקין חוקי עזר שמטרתם להבטיח סדר ציבורי ולקדם את רווחתם של הציבור במובן הרחב. לא הוקנתה לה סמכות להסדיר בחקיקה נושאים בעלי משמעות דתית שמטרתם לעצב סגנון חיים ותוכן חיים לציבור כולו בעיר. האיסור על פתיחת בתי עינוגים נועד למנוע חילול שבת ולכן משמעותו דתית. הסדרת נושאים מן הסוג הזה הוא בתחום סמכותו של המחוקק הראשי וכל הסדר בחקיקת משנה אינו יכול לעמוד מבחינה משפטית. 

המדינה טענה כי ע"פ הפסיקה יש סמכות בידי העריה לחוקק חוקים בעלי אופי כזה. 

שאלת תוקפם של חוקי עזר וחקיקת משנה אחרת יכולה להתברר ולהיבחן לא רק בתקיפה ישירה בבג"ץ אלא גם בתקיפה עקיפה בהליך הפלילי כאשר מועלית טענה כי שחקיקת משנה נטולת תוקף משפטי. 

לאחר בחינה של הספרות המשפטית והפסיקה השופט מגיע למסקנה כי חוק העזר של ירושלים אינו עומד מבחינה משפטית ועליו להתבטל. עילות הבלטות הן: 1. היעדר סמכות של מחוקק המשנה לחוקק איסור מעין זה. 2. היעדר סבירות לאיסור. 

לכן יש לבטל את האישומים על פתיחת בתי הקולנוע בשבת.

· הסדרי השבת בחקיקה הישראלית נועדו להגשים: 1. מטרה חברתית של יום מנוחה שבועי לרווחת הפרט והציבור כולו ולהבטחת תנאי עבודה הוגנים לעובד. 2. להסדרי השבת יש פן הילכתי מהתפיסה כי יום השבת הוא יום מנוחה לישראל.  

· אין מחלוקת בציבור הישראלי על חשיבותו של יום השבת. המחלוקת היא על אילו תכנים יש ליצוק ליום הזה . יש את ההשקה הדתית לפיה יש לצקת תכנים הלכתיים . מול התפיסה החילונית למלות את היום הזה בתכנים שמתאימים לדעותיו ואורח חייו. 
· החופש בענייני דת נמנה על חירויות היסוד של האדם. 
· לעיתים כדי להבטיח חיי חברה תקינים ושיתוף בין חלקי האוכלוסייה יש להגביל את חירויות היסוד הללו של האדם. פגיעה כזו צריכה להיעשות ע"י המחוקק הראשי או לעיתים נדירות ע"י מחוקק המשנה בדרך שאינה משתמעת לשני פנים. 
· מכאן נובע העיקרון כי מחוקק המשנה אינו מסדיר עניינים שבדת ובמצפון שמצויים במחלוקת אידיאולוגית. מה גם שמדובר בעניין כלל ארצי אשר מחייב הסתכלות כוללת. 
· בעניינו, הסדרי חוק העזר מלמד כי המטרה של סגירת בתי הקולנוע בשבת ובתי עינוגים נועדו כדי לשוות לשבת בירושלים צביון ברוח ההלכה.  סגירת בתי העינוגים שוללת מחלק מתושבי ירושלים את זכותו לבלות את יום מנוחתו לפי דרכו ובהתאם לטעמו. המחוקק לא הסמיך את העריה בין במפורש ובין במשתמע לעצב את חיי האוכלוסייה ברוח ההלכה או ברוח אחרת. 
· חוק שעות עבודה ומנוחה מהווה כיום את האכסניה החקיקתית החילונית הראשית ממנה יש לדלות את ציווי המותר והאסור בשבת. המחוקק נמנע במתכוון שלא לקבוע עמדה בנוגע לפתיחת בתי עינוגים בשבת ולכן לא ייתכן כי חוק עזר יסדיר זאת.
· אכן כל איסור על העסקת עובד יהודי בשבת אולם ניתנה סמכות שבשיקול דעת לעניינים שחיוניים לציבור. 

בג"ץ 1031/93 פסחו גולדשטיין נ' שר הפנים:

השופט שמגר:

האלה בפס"ד זה היא מהן הוראות החוק המתייחסות לרישום במרשם האוכלוסין של פרטי הדת והלאום של מי שהתגייר בארץ. התשובה לשאלה הזו יפתור את השאלה האם כולל הביטוי "המרת דת" לצורך חוק מרשם האוכלוסין רק את מי שגיורו אושר ע"פ הוראת החוק בעניין המרת דת שהוחקה בזמן המנדט. כלומר עלינו לבחון את פרשנותה (כולל היקף תחולתה) של פקודת העדה הדתית (המרה).

המסקנה תהיה כי לצורך חוקים שלא דנים במעמד האישי אין חובה לקיים את הליכי שנקבעו בפקודה האמורה. אולם אין מספיק נתונים המאפשרים מתן החלטה בדבר רישומה של העותרת כבקשתה. לכן הוא לא יוכל לדון בפאן של העתירה שמבקש להכיר בזכויות של העותרת הראשונה כיהודיה לפי חוק השבות. 

העובדות- מדובר על אישה ילידת ברזיל שהתגיירה ע"י מועצת הרבנים המתקדמים. היא נישאה בנישואין קונסולריים ליהודי יליד ברזיל עם אזרחות ישראלית. הם נרשמו כנשואים. היא פנתה למשרד הפנים כדי שירשמו אותה כאזרחית ישראל וכיהודיה אולם היא נענתה בשלילה. משרד הפנים הסכים אולם לשנות את מעמדה מתיירת לתושבת ארעית. בא כוח העותרת פנה במקביל ליועמ"ש בנוגע לשאלת הגיור הלא אורתודוכסי בישראל אך לא קיבל תשובה.

הוצא צו על תנאי המורה למשיבים להשיב מדוע לא נתנה לעותרת תעודת עולה ומדוע לא תרשם כיהודיה. 

שיקולי מדיניות בפירוש פקודת העדה הדתית (המרה):

א. 2 שאלות נוגעות למחלוקת בעניין היקף תחולתה ובלעדיותה של הפקודה: ראשית, האם יש לעמוד בכל הדרישות של הפקודה על מנת לתת תוקף אזרחי להמרת דת לכל עניין. שנית, האם תתכן המרת דת כדין מחוץ לפקודה. 

העותרת טוענת כי משיקולי מדיניות יש לתת פירוש מצומצם לפקודת העדה הדתית (המרה) , ע"פ עקרונות היסוד של השוויון חופש הדת והמצפון . מתן פירוש מצומצם לא עולה בקנה אחד עם העקרונות הללו. 

הפגיעה בשוויון- 1. נמנע ממוסדותיהם של הזרמים הלא אורתודוכסים לעסוק בגיור ונמנע מאתם אלה שמשתייכים לזרמים הללו לעבור גיור על פי מצפונם.  2. גישה זו מפלה בין מי שעבר גיור לא אורתודוכסי בחו"ל שירשם כיהודי לבין מי שעבר גיור אורתודוכסי בארץ שלא ירשם כיהודי. 

הפגיעה בחופש הדת והמצפון-הגיור ע"פ הפקודה מחייב גיור אורתודוכסי . דבר זה דורש מהמתגייר מחויבות לאורח חיים אורתודוכסי או התחייבות לשמירה על התורה והמצוות ע"פ התפיסה האורתודוכסית. 

לטענתה אין כל הצדקה לתת לסמכות דתית את ההכרעה בדבר תוקפו ל גיור לצורך חוק המרשם. סמכות זו נמסרה בחוק לסמכות חילונית –משרד הפנים. לדעתה הפקודה אינה מהווה מסגרת כללית להמרת דם וכל עוד המחוקק לא קבע זאת במפורש יש לפרשה ברוח זו. 

ב. המשיבים סוברים כי הפקודה מהווה מסגרת ייחודית להמרת דת בישראל. לטענתם המדיניות הראויה היא כי יחול דין אחד בנוגע למרשם המרת הדת והגיור בכלל בישראל ע"פ פקודת ההמרה. כמו כן הם טוענים כי הרחת התחולה של הפקודה מתחייבת היות ואם לא המצב הזה יגרום לבלגן וראוי כי הכל ירוכז אצל רשם אחד. עניין הבהירות חשוב כי יש לכך השלכה על המעמד האישי וזכות השבות. 

עמדת המשיבים אינה מקובלת עליו. המשיבים לא הראו מדוע ראוי שהפקודה תחול מחוץ למישור של הדין האישי. ומדוע ראוי כי המחוקק יתערב בסוגיה שיש לה הרבה פנים שאין לרשויות השלטון כל עמדה בהם. 

לדעתו אין זו הגישה הראויה לפרשנות הפקודה על רקע תפיסות היסוד שאינן דוגלות בהתערבות ללא צורך בחירות הפרט. הרישום אינו אלא ביטוי פורמלי למצב העובדתי שנבחר ע"י הפרט. הפקודה נועדה להסדיר עניינים בנושא המעמד האישי ולא בעניינים אזרחיים רשמיים.  

מהו ההיקף הרצוי של שליטת הרשות המבצעת על התחום של המרות דת? 

חופש הדת והמצפון הוא מעקרונות היסוד של שיטתנו. חופש המרת דת מוגן במסגרת חופש הדת והמצפון. לכן פרשנות סבירה של המצב המשפט הקיים מחייבת כי הרשויות השונות לא יתערבו בתחום הזה של הפרט. המרת הדת הוא עניין של הפרט ובמדינה חופשית רשאי כל אדם להמיר את דתו כרצונו. הוא אינו זקוק לאישור רשמי , הצורך באישור מתעורר רק בעניינים של המעמד האישי . אין להסיק מכך כי אין להסדיר את העניין של המרת דת מחוץ לתחום של המעמד האישי ובמקרה כזה אין טעם למסור את העמדת המבחן לסמכות דתית כי מדובר בחוק חילוני. 

ישנם אינטרסים שונים להסדרת העניין של המרת דת, לכן יש הצדקה לקיומו של מנגנון פיקוח מוגבל לעניינים של המעמד האישי . אבל אדם שרוצה להמיר את דתו אינו זקוק  לאישור של המופקדים על עניינים של המעמד האישי. המבחן צריך להיות בידי מי שהוסמך בחוק ובמקרה  הזה היות ומדובר במרשם – שר הפנים. 

ההמרה יכולה להיות תקפה מבחינה אזרחית חילונית מבלי להזדקק לפקודה . הפקודה אינה מהווה נוסחה בלעדית להענקת תוקף להמרת דת שנערכה בישראל לכל עניין . כמו כן אין לפרש ת חוק המרשם בהתאם לפקודה. 

השופט טל:

הוא לא סובר כי יש ממש בטענו של העותרים כי פירוש נרחב מהווה סתירה לעקרון של חופש דת לעקרון השוויון. 

· הטענה כי יש לעצב את דיני הגיור לפי עקרון חופש הדת מוזרה בעניו. מפני שגיור הוא הצטרפות לעמי' ע"י המרת דת, כלומר עזיבת הדת הקודמת וקבל עולה ומצוותה של הדת החדשה . ניתן לנסח זאת בצורה  אחרת כבקשה להיכנס תחת עולה של דת חדשה כדי שלא אתחייב לקיימה ואם אתה לא מסכים להכניסני אתה פוגע בחופש הדת שלי ומפלה אותי לעומת גר אחר שמוכן לקיימן. 
· בנוגע לטענתם השניה של העותרים כי המדינה מתנה את אפשרות העלייה לארץ באורח חיים מסוים פוגעת בזכויותיהם של העותרים לעלות ולחיות באורח חיים שונה. הוא עונה להם כי המדינה מתנה את האזרחות שלה לא באורח חים מסוים אלא בהיותו יהודי. ואם כדי להיות יהודי עליו לקבל על עצמו עולה של דת הרי שזהו התנאי ביהדותו שהיא התנאי להגירתו. שנית, מי שמבקש להגר למדינה אינו יכול לבקש אזרחות אוטומטית כל עוד הוא אינו עומד בתנאי הכניסה. 
משורה של פס"ד ניראה כי אין בהתנאת כניסתו של זר לארץ בתנאי דת משום פגיעה בחופש דת או בעקרון השוויון. אם ישנה פגיעה הרי זו פגיעה בחופש הכניסה לארץ אשר לא קיים חופש כזה. הוא לומד זאת בק"ו מפס"ד קודמים כי בהם נקבע שמי שהיה יהודי אבל בן דת אחרת נשללו הזכויות לעלות ארצה ולהתאזרח בה ,ק"ו מי שבה מדת אחרת.   

· הטענה השלישית של העותרים שאותה הוא שולל היא כי ישנה פגיעה בחופש הדת שלהם והמצפון מפני שהמדינה אינה רשאית להפלות בין נכנסים פוטנציאליים למדינה ולהתנות את הכניסה שלהם באורח חיים מסוים. לדעתו זו טענה נגד חוק השבות שהוא מיסודותיה של המדינה. מקובל בעולם כי המדינה יכולה לקבוע כללים מפלים ומגבילים כניסה למדינה. 
התנאי לעליה חופשית הוא יהדותו של העולה . הוא חופשי שלא להעלות ולהיות חופשי בדתו. הוא יכול לנהוג בארץ כפי שינהג אבל הוא לא יכול לבקש מהמדינה לוותר על תנאי המקנה כניסה לארץ –יהדות. 

בס"ד

בג"ץ 5016/96 חורב נ' שר התחבורה:

השניא ברק:

מדובר על המחלוקת בעניין כביש בר אילן בשבת- האם לאפשר מעבר של רכבים או לא.

האינטרסים והערכים הנאבקים:

הנסיעה בשבת ברחוב אינה פוגעת בזכות החוקתית של כל אחד מבני השכונה לחופש דת. בני השכונה חופשיים לקיים את מצוות הדת ותנועת המכוניות איננה מונעת זאת מהם.עם זאת תנועת המכוניות פוגעת ברגשות שלהם ובאורח חייהם. 

ע"א 6024/97  שביט נ' חברא קדישא גחש"א ראשון לציון:

השופט אנגלרד:

השאלה המשפטית: היחס בין עקרון חופש הדת של החברא קדישא ושל שומרי תורה ומצוות מבין קרובי הנפטר , לבין עקרון החירות של קרובי הנפטר לנהוג ע"פ השקפת עולמם (הכל בגדרי בית הקברות שהוא מקום מקודש ע"פ דיני ישראל).

הוא אינו ממעט ברגשות של הצדדים המנוגדים . בעניי שומרי תורה ומצוות עבירה על איסור הילכתי עשויה להיות חמורה. מנגד מניעת חקיקה של תאריך כללי היא פגיעה בערכי היסוד של הצד השני. הדיון העיקרי חורג לשאלה של דמותה של היהדות ושל מדינת ישראל. 

הכרעה שיפוטית אינה צריכה להכריע בשאלות של השקפה. 

העקרונות של חופש הדת של חברא קדישא והעיקרון של חירות הנפטר חשובים. אולם בהיעדר הסכמה חייב עקרון אחד לסגת. לכן לדעתו במקרה הזה זכותם של קרובי הנפטר לעצב את מצבתם לפי השקפתם חייבת לסגת מפני זכותה של חברא קדישא לנהוג ע"פ פסק הלכה של התורה. מפני שחברא קדישא הנו מוסד דתי לכן עליה לנהוג ע"פ חוקי התורה. זה מה שכתוב ברשיון שלה זו הייתה צפייתם של מתי העיר ושל רוב בקרובים של הנפטר. אין ביהמ"ש מוסמך עקרונית לכפות על גוף דתי לנהוג בניגוד לדין הדתי עליו הוא אמון.מפני שבכפייה הזאת יש פגיעה חמורה בעיקרון חופש הדת. פגיעה כזו אפשרית רק ע"י הוראה מפורשת של המחוקק. ביהמ"ש אינו פוסק של הלכה דתית. 

הנשיא ברק:

חובתה של חברא קדישא כגוף דו מהותי לא השתנתה עם חקיקת חוק הזכות לקבורה אזרחית חלופית, מפני שהחוק הזה לא יצר איזון חדש בין השיקולים והערכים המתנגשים. הוא מעיר כי הוא בספק אם חוק האוסר על כיתוב בלועזית על מצבה יעמוד בדרישות של פסקת ההגבלה לחוי' כבוד האדם וחירותו. לכן לדעתו האיזון שבין הערך הציבורי של השפה העברית לבין כבוד האדם של הנפטר וקרוביו עומדים בעינו  עומד בעינו.  

בפרשת קיסטנבאום נקבע כי חברא קדישא היא גוף דו מהותי לכן עליה להגשים את התכלית העומדת ביסוד מעמדה הציבורי. תכלית זו כוללת בין השאר את הערכים העקרונות שעליה להגשים לטובת הקהל כולו ולא רק הדתיים. כאשר ערכים אילו מתנגשים עליה לפעול באופן שמגשים את תכלית המשקפת את האיזון הראוי בין הערכים והעקרונות המתנגשים. הערכים המתנגשים הם הערך של הלשון העברית ומצד שני הערך ש כבוד האדם ביהמ"ש איזן בקיסטנבאום בין הערכים והעקרונות המתנגשים. 

לדעתו ההוספה של אנגלרד כי יש כאן עניין של פגיעה בחופש דת אינו נכון כי לא כופים על חברא קדישא לשנות את הכיתוב על המצבה אלא אנשי מקצוע יעשו זאת.אולם הוא מוכן לקבל כי קיימת פגיעה ברגשות הדת של חברא קדישא וקרובי הנפטר. אולם הוא מניח בהמשך כי אכן ישנה פגיעה בחופש דת.     

יש כעת להוסיף בצד של ערך השפה העברית גם פגיעה בחופש דת. מנגד בכף המאזניים השניה לצד פגיעה בכבוד האדם את הפגיעה בכבודו של האדם מטעמים דתיים- החופש מול חופש דת הוא האוטונומיה של הרצון הפרטי, זהו החופש של הפרט שלא לראות עצמו  מחויב באיסור דתי שהוא אינו מאמין בו. הוא אומר כי אנגלרד לא התייחס כלל לעניין של ערך השפה העברית . כמו כן במקרה זה יש מצב של ערכים מתנגשים שהם- חופש דת וחופש מדת , התנגשות זו נערכה בגדרי המושגיות של כבוד האדם עצמו. 

בג"ץ 1514/01 גור אריה נ' הרשות השניה לטלוויזיה:

הנשיא ברק: 

מדובר על סרט שעוסק בתושבים של מצפה כרמים ואמור להיות משודר בשבת ב"תיבת תעודה" ברשות השניה שהיא גוף סטטוטורי. תושבי "מצפה כרמים" הם שומרי תורה ומצוות. הם ביקשו לאחר שנודע להם כי הסרט לא ישודר בשבת מפני שזה פוגע בחופש הדת שלהם ובחופש מדת. הרשות השניה לא הסכימה שלא לשדר את הסרט בשבת. לא היה הסכם בין העותרים לפיו הסרט לא ישודר בשבת. נאמר לעותרים כי הסרט ישודר בתיבת תעודה ולכן היו צריכים לדעת כי זה  ישודר בשבת. כמו כן זה דבר שבשגרה כי יהודים שומרי תורה ומצוות מצולמים בשבת ומשודרים בימי חול. העותרים היו צריכים לדעת כי הסרט ישודר בשבת והמשיבים היו רשאים להניח כי הם יודעים זאת. 

השאלה העומדת היא האם עומדת לעותרים זכות שאינה מעוגנת בהסכם כי הסרט לא ישודר בשבת . הם טוענים כי שידור הסרט בשבת יהפוך אותם לשותפים בחילול השבת. כל ניסיון ליצור פשרה לא צלחו.

מה היקפו של חופש הדת?=> משתרע על חירותו של הפרט להאמין וחירותו לפעול ע"פ  אמונתו תוך מימוש כלליה ומנהגיה. כולל גם את זכותו של האדם כי לא יכפו עליו לפעול בניגוד לדתו . כמו כן חופש הדת כולל גם את זכותו של אדם לבטא עצמו ע"י לבוש מתאים לציווי דתו.  כמובן אין זו רשימה סגורה. 

שידור הסרט בשבת אינו פוגע בחופש הדת מפני שזה לא פוגע בחירותם להאמין ולפעול ע"פ אמונתם. טענתם היא כי פעולתם של אחרים בניגוד למצוות הדת מהווה פגיעה בחופש הדת של העותרים וטענה זו כבר נדחתה בעבר.

העובדה כי זה לא מעשה שלגמרי נעשה ע"י אחרים אלא מדובר בראיון איתם אינה משנה את העובדה כי מדובר בפגיעה ברגשות הדת ולא בחופש הדת . הוא מציין כי הרחבה לא מבוקרת של חופש הדת תביא לזילותו ולריקון שלו מתוכן. 

דין העתירה לנידחות. 

השופטת דורנר:

לדעתה הקרנת הסרט בשבת לא רק תפגע ברגשותיהם של העותרים אלא גם בחופש הדת שלהם. מעתירה זו עולות 3 שאלות:

1. האם שידור בשבת של הסרט ששחקניו שומרי תורה והמצוות פגוע בזכותם לחופש דת להבדיל מפגיעה ברגשותיהם כתוצאה מהפרת מצוות הדת ע"י אחרים?
ת: היסוד המפריד בין חופש דת לבין פגיעה ברגשות דתיים היא כי הפעולה הפוגעת תהיה אסורה על המאמינים או מחויבת עליהם לפי מצוות דתם. ביהדות האדם בוחר לו את רבו שקובע עבורו את חיובי דתו. במקרה הזה הרב אבינר הוא רבם של העותרים והיות והוא פסק כי זה ייחשב לחילול שבת זו ההלכה. אומנם ישנן דעות אחרות של רבנים שמקלים אולם דעתו של הרב אבינר אינה איזוטרית. 

יש להציב קו  גבול בין הפגיעה בחופש דת לבין הפגיעה ברגשות משלא ניתן הגנה חוקתית לגישה קיצונית שרואה בכל פגיעה ברגשות בשל הפרת מצוות ע"י יהודים משום פגיעה בחופש הדת של המאמין. 

מנגד המבחן אינו חייב להיות הזהות של עושה הפעולה אלא האם הפעולה האסורה נכפית על שומרי מצוות או שמא נמנע מהם קיום חיוב דתי. הכפייה אינה חייבת להיות פיזית דווקא. בעניינו שידור הסרט בשבת פוגעת בעותרים לא בגלל פעולה של אחרים גם לא בשל הערבות המטפורית של כלל ישראל. העותרים נפגעים ישירות כי הם עצמם מופיעים בסרט בכך הם עוברים נגד רצונם על מצוות דתם של חילול שבת. 

2. מהו האיזון הראוי בין זכותם של העותרים לחופש דת לבין זכויות המשיבים לחופש הביטוי והקניין?
ת: היא סוקרת את המבחן האנכי והאופקי בפסיקה כפי שמובא בפס"ד דיין. כמו כן אל תוך מבחן המידתיות כפי הוא מופיע בפסקת ההגבלה  משתלבות היום גם מבחן "הוודאות הקרובה" ו"האפשרות הסבירה". נוסחאות אלה מתחשבות במשקלם הסגולי של הזכות והאינטרס הציבורי שלמענו מתבקשת פגיעה בזכות. אמות המידה שבפסקת ההגבלה ובמיוחד עקרון המידתיות אינן הולמות איזון  בין 2 זכויות. מטרתו של האיזון האופקי הוא להפחית את הפגיעה בשתי הזכויות ע"י וויתור הדד המאפשר הגשמת השתיים כאחד אם כי לא בהיקף מלא. אך אם אין אפשרות לקיום בצוותא של הזכויות תגבר הזכות שתוצאת הפגיעה בה לפרט היא חמורה יותר. החומרה תקבע ע"פ מהותה של הזכות הנדונה , כלומר נבחין בין זכויות שצומחות מליבה של כבוד האדם לבין זכויות קלות משקל יותר. אולם יש להתייחס גם לאינטרסים שעומדים ביסודה של הזכות ולערכים המוגנים במקרה הקונקרטי. שנית יש להתחשב במידת הפגיעה בזכות ובהיקפה ולבחון אם הגשמת הזכות המתחרה פוגעת במוקד הזכות הנדונה או בשוליה. 

בעניינו היא סבורה כי זכויות האדם המתנגשות של חופש הדת של העותרים מול פגיעה בחופש הקניין וחופש הביטוי של המשיבים – הן זכויות שוות משקל. אבל במקרה הזה וויתור הדדי אינו אפשרי מפני שהפגיעה בחופש הדת היא מהותית מפני שעל העותרים נכפה חילול שבת. לעומת זאת בנסיבות המקרה המשיבים יכולים להקרין את הסרט ביום חול והדבר יפגע להם רק בשולי הזכות. הערבת השידור מיום שבת ליום אחר אינה בלתי אפשרית. יוצא כי האיזון שיאפר דו  קיום של הזכויות הוא לקבל את בקשת העותרים מפני שאין להם אפשרות לסגת לאחור. שידור הסרט בשבת היא עבירה כפויה של העותרים על מצוות דתם. למשיבים לעומתם יש מרחב תמרון. 
3. כיצד משליכה ההסכמה בין העותרים למפיקים בדבר השתתפות בסרט ללא התייחסות לשאלת השידור בשבת?
תום ליבם של המשיבים אינו גורע מתום ליבם של העותרים אשר אינם צופים בטלוויזיה בשבת. לכן אין מקום לטענת שיהוי מפני שכאשר נודע להם הם פנו אל הרשות השניה בניסיון למנוע אותה. למרות שבד"כ הרשות השניה אינה מבקשת את רשות המצולמים היה עליה במקרה זה ליידע אותם. 

היא איננה שופתה לחששות של הנשיא ברק כי הדבר יביא לסגירת הטלוויזיה בשבת. ישנם דתיים אשר יסכימו להשתתף בסרט המוקרן  בשבת. 

כמו כן הזכות לחופש דת אינה גוברת בכל מקרה אלא רק כאשר הנפגעים עומדים במוקד התוכנית שבה מדובר אין להסיק מכך למקרים של קהל מזדמן שמצולם או ספר שנכתב.
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