3.7חופש הדת וחופש מדת

3.7.2מעמד-בג"צ 262/62 - ישראל פרץ נ' יושב ראש, חברי המועצה המקומית ותושבי כפר-שמריהו . פ"ד טז(3), 2101.

========================================
השופט כהן- מקבל את העתירה
טענת העותרים:

· מדובר ביהודים תושבי כפר שמריהו,אשר רצונם היה להתפלל לאלוקיהם בציבור לרגל חג שמחת תורה. בכפר ישנו "מניין" המשמש ביה"כ היחידי. אותו ביה"כ פתוח בפני העותרים אך נוסח זה לא היה לרצון העותרים, הואיל ובידיהם נוסח תפילה אחר-"מנהג נוסח היהדות המתקדמת".
המשיבים:

· המשיבים הינם בעלי אולם בשם "סניור". אולם זה משמש בלילי שבתות לאגודת ה"מכבי" לצרכיה, והועמד לטובת המבקשים לשם עריכת תפילותיהם בלילות וימי רה"ש ויו"כ. כאשר ביקשו העותרים להשתמש באולם ביו"ט ראשון של סוכות ובשמחת תורה נענו בשלילה. בי"ג בתשרי קיבלו צו-על-תנאי מביהמש"ע בו נדרשו המשיבים לנמק מדוע לא השכירו את האולם לעותרים בחג הסוכות, אולם עד שביהמש"ע התפנה לשמוע את הנימוקים כבר עבר יו"ט ראשון של החג ועתה הדיון יהא לגבי שמחת תורה.   

נימוקי המשיבים שהובילו לסירוב לבקשת העותרים לעניין חג הסוכות:

· מעולם היה קיים ביה"כ בכפר אשר היה מסוגל לספק את הצרכים הדתיים של תושבי המקום.
· קב' מסוימות בכפר הביעו את סלידתם להשכרת רכוש המועצה בשביל עריכת התפילה לחוג שהעותרים נמנים עליו, ואף ציינו שאקט שכזה פוגע חמורות ברגשותיהם.
· כפר שמריהו מאופיין בקיום אחדות בציבור, המועצה לא תיתן יד לפילוג אלא תגשים את המטרה הזו.
· העותרים בתיווכו של ראש המועצה השיגו מקום נאות שבו יכלו לקיים את תפילת שמחת התורה.
· אולם ההתעמלות "סניור" מושאל לתנועת "מכבי" בערבי שבתות, השנה חל שמחת תורה בערב שבת.
ביהמ"ש: שיקולים אלה, כולם כאחד, פסולים בעיניו
1.השאלה האם ביה"כ היחיד מסוגל לספק את כל הצרכים הדתיים אינה שאלה שהמשיבים צריכים לענות עליה. אלא כל אדם בכפר יענה לעצמו. ייתכן, שאבות הכפר אכן שואפים למסגרת אחד שתספק את רצון הכלל, דבר שלכאורה נראה סביר ונבון.אלא שלא דנים ברצוי אלא במצוי-ויש קב' אשר המסגרת היחידה של ביה"כ לא מספק את  דרישותיה. אין במקרה דנא נפקות האם ההלכה הדתית מקבלת זרם זה וכד' דת ופולחן הינם עניינים שבלב בעיקרם, אשר לא נמדדים בקנה מידה אובייקטיבי לכל. 
2.עצם ההתנגדות של חוגים מסוימים להיעתר לרצון העותרים מהווה עובדה גמורה,ואין לתמוה על המשיבים שהתנגדו לבקשת העותרים, סביר להניח שמדובר במשיבים אשר נמנים על החוגים האחראים על ענייני הדת בכפר(מועצה דתית,ועד ביה"כ), ואין שק"ד המשיבים עולה על רצון העותרים להגשים מבוקשם.  
-ואף לעניין הפגיעה האפשרית במשיבים: עצם מניעת העותרים מלהגשים מבוקשם מהווה פגיעה בהם, ומה עדיפים המשיבים על פני העותרים? 
4-3. לעניין הפילוג האפשרי:אכן, הנהגת מנהגים וצורות פולחן שונות מביאים לידי פילוג. ההיסטוריה שלנו מלאה בשנאת חינם שנבעה מגורם זה. וע"כ צודקים המשיבים שברצונם למנוע פילוג אפשרי בעם אלא למרות זאת, רצונם הטוב לא יכול להרחיב את סמכותם.
*אשר למנהגים ששימשו מקור הלכה בדין המהותי (להבדילו מדיני פולחן), כבר נאמר על-ידי ביהמש"ע בעבר: אין לנו כל נקודת-אחיזה שהיתה מצדיקה את ההנחה שאמנם מקיים בית-הכנסת האחד והיחיד שבכפר-שמריהו את "מנהגי ארץ-ישראל מאז ומעולם". אילו היה זה המנהג המובהק והברור של ארץ-ישראל אשר הוא נהוג בידי תושבי הכפר, ובאים המבקשים ורוצים להנהיג מנהגי חוץ-לארץ, אולי יכלו המשיבים להישען על ההלכה שנפסקה מפי השופט אסף בעבר. אולם ידוע שאין לך עדה ואין לך קהילה ואין לך "מנין" בישראל שאין מנהגי הפולחן ונוסחאות התפילות שהיו נהוגים בידי אבותיהם בתפוצות הגולה, הם הנהוגים בבתי-הכנסיות שלהם היום בישראל. אם יש כאן פילוג, אפשר לומר שהוא כללי ונפוץ עד כדי היותו,מנהג של קבע; ומסתמא גם אנשי כפר-שמריהו נוהגים ככל בני-ישראל, שהמנהגים הנהוגים בבית- הכנסת שלהם אינם אלא אותם המנהגים שהעלו עמם בעלותם ארצה מן הגולה. 
 *חופש הדת והפולחן הובטח לכל אזרח כבר בהכרזת העצמאות, ואם לא נראה במסמך זה כמקור לזכות אזי-נוכל לטעון כי חופש זה הינו אחד מחירויות הפרט המבוטחות ליחיד בכל משטר נאור, ובעצם הגשמתו של חופש זה כרוכת סכנת הפילוג בין הזרמים והתנועות השונות וסכנה זו אינה גורעת מחופש הדת והפולחן שאם כן- מה הטעם לזכות?
5.למרות שהעותרים הצליחו בפועל למצוא מקום חלופי, המקום לא היה מוכן בזמן למועד המדובר בעתירה, ואין מציאת מקום חלופי שיקול כשר לסירובם של המשיבים. 
השופט ויתקון- מקבל את העתירה
· אם היה מדובר בהחלטה של המועצה שלא להשכיר רכוש ציבורי כלל, או לחילופין שלא להשכיר לשום מטרה דתית(או כל מטרה ספציפית אחרת)ייתכן והשופט הנ"ל לא היה מתערב בהחלטה כלל. אולם, עצם הנימוקים שהעלתה המועצה מראים על התנהלות החורגת ממתחם הסמכות.
· המועצה נקטה עמדה בשאלה הקשורה לענייני דת, הלכה פסוקה כי אין זה בגדר סמכות המועצה, מה גם שבהחלטותיה יש נטייה לעבר מגמה דתית אחת תוך שלילת השנייה, ובאקט יומרני קובעת כי אותה צורה של תפילה ופולחן דתי למעשה מהווה מענה לכול.לדעת ויתקון, כל אחד יעשה חשבון נפש מהי הצורה הדתית הראויה בשבילו. ואם רצון המועצה להוביל לאחדות –אין להשיג מטרה זו על דרך הכפייה כמובן שלא על חשבון חופש המצפון והדת. 
· כאשר המועצה התערבה בסוגיה אשר לא נמצאת בתחום סמכותה, ובהיות עמדה זו מנוגדת לעקרונות היסוד של מדינתנו(נפגעה זכות מזכויות האזרח שביהמ"ש מוסמך להגן עליה. ציבורי המיועד בדרך כלל לשימושו ולהנאתו של האזרח, זכותו היא זכות, שלא יימנעו ממנו אותו שימוש ואותה הנאה מטעמים פסולים. 
בג"צ 3261/93 - רוברט סטיבן מנינג נ' שר המשפטים ו-3 אח' . פ"ד מז(3), 282 ,עמ' 286-287.
ברק:

========================================

3. שמירה על חופש האמונה, הפולחן והדת הוא עקרון יסוד של המשפט הישראלי. חופש זה מעוגן בסימן 83 לדבר המלך (1922), הוא יונק חיותו מהכרזת העצמאות ונובע מאופייה הדמוקרטי של מ"י.בנוסף, הוא מקבל מעמד מרכזי הודות למקום המרכזי של ח"י:כבוד האדם וחירותו בשיטתנו. חופש הדת מהווה את תכליתו הכללית של כל דבר חקיקה, כל חוק יפורש בצורה המגשימה את חופש האמונה,הפולחן והדת,אולם חופש הדת אינו העיקרון היחידי שיש להתחשב בו.תכליתו של כל דבר חקיקה מורכבת ממכלול ערכי מ"י (מכאן האופי היחסי של עקרונות היסוד והצורך לאזן בינם ובין עצמם,ובין התכלית הספציפית של כל דבר חקיקה.

*במסגרת זו יש לפרש את חוק ההסגרה אשר אינו יחידה חקיקתית המנותקת ממכלול חוקיה וערכיה של מ"י.חופש הדת והמצפון הינו חופש של כל אדם בישראל,לרבות אסיר ועציר בישראל,וכן החופש של כל אדם המוסגר לישראל וממנה.עצם ההסגרה או מעצר/מאסר אינן גורעות מחופש זה. לפיכך, במסגרת פירושו של חוק ההסגרה והפעלת הסמכויות על פיו, יש להתחשב בחופש האמונה, דת והפולחן וכן בעקרונות האחרים של המשטר והמשפט.וע"כ, מתבקשת פעולת איזון ושקילה לפיה תיקבע תכליתו הסופית של חוק ההסגרה והפעלתו למקרה הקונקרטי.  

ע"א 450/70 רוגוזינסקי נ' מדינת ישראל, פ"ד כו(1)129- השופט ברנזון:

===========================================

המערערים:

· המערערים הם שני זוגות של גבר ואישה, חברי קיבוצים של השומר הצעיר, אזרחי המדינה ותושביה. כל אחד  משני הזוגות קיים טכס נישואין פרטי בנוכחות שני עדים, שבו אמר הגבר לאשה: "הרי את לי לאשה", והאישה השיבה ואמרה:"הרי אתה אישי"; ושניהם חתמו על הצהרה ברוח זו, שקוימה על-ידי שני העדים.
· לטענתם, ע"פ הטקס הנ"ל, כרתו הצדדים ברית נישואין אזרחיים לפי המשפט המקובל האנגלי. 
· הצדדים בחרו באקט שכזה, הואיל ולטענתם הם חסרי אמונה דתית, וע"כ המשפט הישראלי לא מחיל עליהם שום משפט דתי לעניין נישואין וגירושין(לפיכך, מכוח סימן 46 לדבר המלך ומועצתו, המשפט הדתי שיחול על הזוגות דנא הוא המשפט האנגלי המקובל ונישואיהם תופשים כדין-הזוגות פנו לביהמ"ש המחוזי בבקשה לפ"ד הצהרתי, לפיו בעטיו של הטקס המתואר לעיל- הזוגות הינם נשואים.
· המחוזי החליט בהתאם לחוק שיפוט בי"ד רבניים (נישואין וגירושין),תשי"ג-1953, הואיל והמערערים הינם יהודים, והעניין נשוא הדיון נופל לגדר ס' 1 לחוק כי השיפוט בנושא יועבר לידי בי"ד רבני באזור ת"א. 

· המערערים מודים כי נולדו לאמהות יהודיות,אשר לא קיבלו על עצמם כל דת אחרת,וכי תואמים לקריטריונים המופיעים בחוק השבות וההלכה לעניין מיהו יהודי, אך למרות זאת טוענים כי הואיל ואינם בעלי אמונה דתית אינם נחשבים ליהודים לעניין חוק שיפוט ביה"ד הרבניים(נישואין וגירושין).לפיכך, בענייני נישואיהם הינם כפופים לביהמ"ש המחוזי ולא לבי"ד דתי. 
· עו"ד המערערים שהחוק חל על יהודי במובן ההלכה,אף שאינו שומר מצוות כל עוד אינו כופר בדת.לעומת זאת, מי שמציג עצמו כחסר אמונה דתית אי-אפשר לשייכו בעל כורחו לדת כלשהי ולהטיל עליו מרות דתית הנובעת ממנה.לדעתו, דיני המעמד האישי בחוק הישראלי חלים לגבי אנשים המשתייכים לעדה/דת כלשהי ולאלו ללא הגדרה(החוק משאיר פירצה(מילוי הפירצה יהא ע"י סימן 46 לדבר המלך ע"י החלת המשפט האנגלי המקובל, המכיר לסברתו בנישואים אזרחיים שנערכו במ"י בשינויים המחייבים(תנאי הארץ, התושבים). 

ביהמ"ש
· השאלה המתעוררת ע"פ ברנזון:האם אדם שלפי ההלכה נחשב כיהודי אלא שהוא מעיד על עצמו כחסר אמונה דתית ואינו משתייך לשום דת,כפוף לעניין נישואין וגירושין לחוק שיפוט ביה"ד הרבניים, הואיל ועונה על ס' 1 בו? (שאלה זו לו עלתה לדיון במישרין עד עתה).
· ברנזון הולך ע"פ הפסיקה בעבר שעל דרך האגב העלתה נק' המתאימות לסוגיה דנא.לסברתו הדין הולך אחרי הדיין,לפיכך, הדין הדתי שהוחל על יהודי מכוח סעיף 1 לחוק שיפוט בתי-דין רבניים (נישואין וגירושין), אינו חל על שומרי מצווה בלבד". הוא חל על כל אדם הנחשב ליהודי על-ידי בית-הדין הדתי הדן בענינו, "יהיו אשר יהיו השקפותיו הדתיות או הלא-דתיות"(בג"צ שטרייט). העולה מכאן, המונח "יהודי" לעניין חוק שיפוט ביה"ד הרבניים פירושו יהודי לפי מבחני ההלכה של דיני ישראל פירוש המתחייב מתוך מהות החוק ומטרתו, שהוא הענקת סמכות בלעדית לביה"ד הרבניים בתחומים מסוימים הנוגעים ליהודים.
· מובן מאליו כי ביה"ד הרבניים יפעלו ע"פ ההלכה של דיני ישראל אף כשלא נאמר מפורשות בחוק, לא כל שכן שזה נאמר מפורשות בחוק. שכן ע"פ ס' 2 לחוק נאמר כי נישואין/גירושין יערכו ע"פ דין תורה. דין תורה, לא כולל רק תושב"כ אלא מכיל את כל הלכות יישות המצויות בדיני ישראל.
· חופש הדת, כולל חופש שלא להשתייך לשום דת, ברנזון לא סבור שהמערערים יכולים לטעון כי חופש זה אינו מובטח להם בפועל. ההוכחה-מצהירים את היותם חסרי אמונה דתית מבלי שמישהו יעצור בעדם.מאידך, חופש המצפון הינו רחב יותר מחופש דת, הינו דבר סובייקטיבי ונעוץ בהכרתו של הפרט. (לפיכך,אילו ההוראות בדבר חופש המצפון היו חוק עילאי שכל חוקי המדינה כפופים לו, היה מקום לומר כי הכופר בדת הנזקק לבי"ד רבני,אשר מחויב לעבור טקס מסורתי-דתי,הנוגד את מצפונו(  אדם שחופש המצפון שלו נפגע. 
· סימן 83 לדבר המלך מכפיף את חופש המצפון של הפרט לצורך שמירה על הסדר הציבורי, והעיקר-הוראה זו לא יכולה לעמוד לרועץ מול חקיקת הכנסת. הכרזת העצמאות, הלכה פסוקה כי זו איננה בגדר חוקה שחוקי המדינה כפופים אליה או שיש בה כדי להשפיע על קיומו או בטלותו של חוק, אלא זו מבטאת את החזון של העם-ללא תוקף של חוק.תוקפה המשפטי הינו כי דבר חקיקה צריך לשקף את הערכים המבוטאים בה. אולם, כאשר קיים חוק שאינו משאיר ספק אך הסותר את אחד העקרונות שבהכרזה, נלך ע"פ דבר החקיקה.
· ברור על-כל-פנים כי חוק המדינה אשר מסר את עניני הנישואין והגירושין של יהודים בישראל, אזרחי המדינה או תושביה, לשיפוטם של בתי-הדין הרבניים, והורה שנישואין וגירושין כאלה ייערכו לפי דין תורה, עדיף על עקרון חופש המצפון, כשם שכל הוראת חוק מפורשת אחרת גוברת על כל דבר אחר האמור בהכרזת העצמאות.
· עו"ד המערערים ניסה לטעון כי מעמד הכרזת העצמאות עליונה על חקיקה רגילה, כשם שבארה"ב החוקה עליונה על חקיקת הקונגרס/סנאט אלא שע"פ ברנזון בארצות-הברית, כאשר עמדו זה מול זו חוק וחוקה, ברור היה שהחוקה עדיפה ובית-המשפט רק נתן ביטוי מעשי להלכה ברורה זו. אצלנו, השאלה היא חוק הכנסת מול הכרזת העצמאות, אשר אין לה תוקף של חוק, קו"ח שאין לה תוקף של חוקה בעלת תוקף עילאי הגוברת על כל חוק רגיל. כאשר ברור, מעל לכל ספק, רצונו של המחוקק למסור לשיפוטם של בתי-הדין הדתיים היהודיים עניני הנישואין והגירושין של יהודים ושנישואין וגירושין אלו ייערכו לפי דין תורה, ולא לפי דין אחר, על בתי-המשפט לכבד רצון זה ולתת לו תוקף, אף אם אינו עולה בקנה אחד עם העיקרון של חופש המצפון שבהכרזת העצמאות או בסימן 83 לדבר המלך במועצה.

· על היהודים כולם, דתיים ולא דתיים כאחד, לקבל על עצמם את ס' 2 לחוק שיפוט בי"ד רבניים,לפיו נישואיהם ייערכו ע"פ דין תורה, כל השאר הוא רעיונות/הרהורים אשר נכונים לעצמם, אך לא קובעים הלכה.
· המבחן הסובייקטיבי, שהמערערים נוקטים בו,עלול להוביל לאי-בהירות בשטח הנישואין, שבו יש גם לציבור בכללותו עניין מיוחד ישנה חשיבות לשמירה על כללים ועקרונות אובייקטיבים,אשר לפיהם ניתן יהיה לקבוע מהן החובות והזכויות של בנה"ז אחד כלפי השנייה ואף מה זכויותיהם/חובותיהם כלפי הציבור בתור זוג נשוי או לא נשוי.
· לסיכום:נוכח ההוראה המפורשת של חוק שיפוט בתי-הדין הרבניים בדבר שיפוטם הייחודי של בתי-דין אלה בענייני נישואין וגירושין של יהודים בישראל, לא יועיל למערערים, אשר ברצונם להתנער משיפוט זה. היותם חסרי אמונה דתית ורצונם להיראות כלא-יהודים מבחינה דתית. פניה לבית-משפט אזרחי למתן פסק-דין הצהרתי על קיום טכסי נישואין לפי דיני ישראל שלא בפני רב, נדחתה על-ידי בית-המשפט קמא  מחוסר סמכות, בהיות הטכס חלק מענייני נישואין שהם, כאמור. בסמכותם הייחודית של בתי-הדין הרבניים.
3.7.3 היקף

ע"פ 217/68 - יזראמקס בע"מ נ' מדינת ישראל . פ"ד כב(2), 343 ,עמ' 347-348.
הש' זילברג-דחיית הערעור

========================================

· מדובר בערעור על ערכאת ערעור של המחוזי, אשר מזכה את הנאשמת מעבירה בגין ס' 2 לחוק העזר של עיריית ר"ג (פתיחת עסקים וסגירתם)(להלן:החוק)לפיו בימי מנוחה ויום שבת לא יפתח אדם ולא יורשה לפתוח בית עסק או בית עינוג.חוק זה נחקק מתוקף סמכותה על העירייה בהתאם לפק' העיריות .  
טענת המערערת:

· המעשה שבו הואשמה המערערת הינו פתיחת תחנת דלק ביום שבת, בניגוד לחוק.
· תחנת דלק אינה "עסק" ולא "חנות" כפי שמציין חוק העזר בס' 2 ואף לא נובע ממהותו. (זילברג: גם המונח "עסק" וגם המונח "חנות" שניהם חלים במקום בו יש מקח וממכר וממילא כוללים אף תחנת דלק.
· אין זה סביר שהמחוקק התכוון לכלול תחנת דלק במונח "עסק" הואיל ואם נפרש כך, הרי שבהתאם לס' 3(א)(5) של החוק, התחנות דלק בר"ג תחויבנה להיסגר בימות החול בשעות מסוימות (כגון:13.00-15.30 אחה"צ) ואם בר"ג ינהגו כך יוכלו לאמץ התנהלות זאת שאר הערים, דבר שיוביל להשתקת התחבורה. (זילברג:לא מוכן לקבל את טענת הסבירות על אף ויש למערער על מה לסמוך (פ"ד ישנים בארץ ובאנגליה) הואיל וטענה זו לא נשמעה בשלום או בערעור שהיה במחוזי.
· סעיף 2 לחוק הינו בעל הוראה דתית, דבר המסור באופן בלעדי למחוקק הראשי בלבד.למרות שע"פ פק' העיריות מסמיכים את העיריות לחוקק חוקים לשם פתיחה וסגירה של חנויות ביום מסוים יש לצמצם סמכות זו לפעולות של פתיחת/סגירת עסקים שאין להם אופי דתי. 
ביהמ"ש- ידון בהרחבה בטענה האחרונה של המערערת:

· אם יתברר שאפשר להצדיק את ההוראה מטעמים שאינם דתיים לא תיפסל ההוראה למרות שתוכנה תואם לערכים דתיים.עצם המניעים הדתיים לא בהכרח פוסלים את החוק, עלינו לבדוק את עצם תוכנו של החוק.
· זילברג מסכים לכל הפ"ד שנתנו בעבר על הסוגיות הדומות. בעבר, סירבו העיריות לתת רישיון למכירת חזיר וביהמ"ש הכריז על אקט זה כפועל בהעדר סמכות, אך במקרה דנא, סובר כי אין איסור על העירייה לחוקק חוקי עזר הדנים בענייני השבת, שכן הן מההיבט של חקיקה דתית והן מהפן החילוני, אין חומרת שני הדברים זהה. 
· ע"פ התחקות אחרי צביונה של השבת, מגיע בשופט להבנה שמדובר בטעם אמונתי טהור-זכירת בריאת העולם ע"י ה', ללא הדגשת התועלת במנוחה לאדם לאחר שעמל במשך 6 ימים אלא שבמקורות מאוחרים מוצא מיני איסורים שונים בשבת, הכל בכדי להביא את האדם למנוחה.
· במקרה דנא: איסור ניהול העסקים בשבת משתייך לסקטור החברתי של שמירה על השבת ואין מחוקק העזר מנוע מלחוקק חוקים שהוסמך עליהם בדר"כ ע"י המחוקק הריבוני, והסדרת שעות פתיחתן/סגירתן של עסק ביום X הוא עניין המסור לידיו, מתוקף פק' העיריות.טענת המערערים כי מדובר בחוק דתי מובהק לא מתקבלת.
· לעניין החגים-מציע אף לסגור בהם את החנויות הואיל וכיצד העם יכול לשמוח שמקצתו עובד? מה גם שביוה"כ כולם מלאים חרדת קודש מהיום הזה, ולא חושבים אפילו לעבוד בו.

תפ (י-ם)87 / 3471 מדינת ישראל נ' אמציה קפלן מח (2) 265, עמוד 269-272, הש' פרוקצ'ה.
האישומים:
· מדובר באיחוד תיקים הואיל והסוגיה המשפטית זהה, ת"פ 3427/87 הואשמו הנאשמים בכך שהפעילו את קולנוע "אורנע" בערבי שבת, אישום דומה הוגש בת"פ 3471/87 לגבי קולנוע "בית אגרון" במס' לילות שבת.
· העבירות נובעות מסע' 3(ד)לחוק העזר של עירית י-ם(פתיחת עסקים וסגירתם),תשט"ו-1955 (להלן:חוק העזר), לפיו:"בימי מנוחה, למעט יו"כ וליל ט' באב, לא יפתח אדם ולא ירשה לפתוח בית עינוג,אלא לצורך פעולות תרבות וחינוך".ע"פ ס' 6 לחוק העזר, כל העובר על הוראה מהוראות חוק העזר-קנס 500 ₪.
· חוק העזר חוקק מכוח סמכות מועצת עיריית י-ם (שמקורה בס' 250 לפק' העיריות[נוסח חדש])להתקין חוקי עזר, ובנוסף ס' 249(20) לפק' מוסמכת העירייה להסדיר את פתיחתם וסגירתם של חנויות,בתי מלאכה, מסעדות וכד'.    
הטיעונים:
· בטרם ההשבה לטיעונים, העלו העותרים טענה מקדמית: אין תיאור העובדות בכתב האישום מהווים עבירה, זאת הואיל שהאיסור לפתוח בתי עינוגים בשבת,כפי שמעוגן בחוק העזר, חוקק ללא סמכות וע"כ הוא בטל מעיקרו: א. לעירייה הוקנתה סמכות להתקין חוקי עזר שמטרתם להבטיח סדר ציבורי ולקדם את רווחת התושבים.לא הוקנתה לה סמכות להסדיר בחקיקה נושאים בעלי משמעות דתית שמטרתם לעצב סגנון ותוכן דתי לתושבים כולם. האיסור המופיע בחוק-העזר נועד למנוע חילול שבת,וע"כ משמעותו הינה דתית, הסדרה של עניין שכזה מסורה למחוקק הראשי,וכל הסדר הנובע מחקיקת מישנה אין לו עמידה משפטית. ב. ס' 3(ד) אינו תקף הואיל ולוקה בחוסר סבירות. 
ביהמ"ש:
· מפסיקה בעבר נלמד כי בדבר שאלת תוקפם של חוקי עזר וחקיקת משנה אחרת ניתן לבוחנם לא רק דרך תקיפה ישירה בבג"צ אלא גם בדרך תקיפה עקיפה בהליך פלילי, כאשר מועלת הטענה שחקיקת המשנה,המהווה בסיס לאישומו של אדם-נטולת תוקף משפטי.אפשרות שכזו עומדת לרשות הנאשם ולא בידי היועמ"ש בלבד. (וע"כ יש לבדוק האם האישומים במקרה דנא, נשענים על איסורים שבדין שהם בעלי תוקף משפטי, בטרם ניכנס לשאלת בירור העובדות. 
· פרוקצ'ה הגיעה למסקנה כי ההסדר בחוק-העזר הנדון אינו יכול לעמוד מבחינה משפטית ויש לראותו בטל מעיקרו:1.העדר סמכות של מחוקק המשנה לחוקק איסור מעין זה.   2. העדר סבירות לאיסור. (ביטול האישומים נגד הנאשמים בגין הפעלת בתי-הקולנוע בשבת.
· הסדרי השבת בחקיקה הישראלית נועדו להגשים:*מטרה חברתית-יום מנוחה שבועי לרווחת הפרט והציבור כולו,ולהבטחת תנאי עבודה הוגנים לעובד. *פן הלכתי-להסדרי השבת פן הלכתי השאוב מתפישת השבת כיום מנוחה מקודש במורשת ישראל,על ציוויו ואיסוריו.
· אין מחלוקת ציבורית על חשיבותו של העיקרון בקיום יום מנוחה שבועי כמושג של רווחה חברתית ועל הועדו בשבת( אולם עומדת מחלוקת באלו תכנים יש למלא יום מנוחה זה בין ברשות הפרט ובין ברשות הכלל. מחד הדתיים דורשים כי תכובד קדושת השבת וציוויה ומאידך, החילונים הרוצים למלא יום זה ע"פ השקפת עולמם.
· החופש לעניין דת ואמונה הינו אחד מהחירויות היסוד של כל בנ"א.החופש לדבוק באמונה דתית פירושו גם קיום חירויות שלא להאמין,חופש לעצב את תכני החיים ואיכויות החיים בהתאם לרצון הפרט,ובלבד שלא יפגע הזולת וזכותו לנהוג בדרך דומה. 
· לעיתים,כדי להבטיח חיי חברה תקינים ושיתוף בין חלקי העם השונים,יש צורך להגביל חירות זו.במשטר חוקתי,עקרון מוסדי הוא, כי הגבלת חירות זו של בנ"א תעשה ע"י המחוקק הראשי ורק במקרים מיוחדים ע"י מחוקק המשנה אם הוסמך לכך בצורה שאינה משתמעת לשתי פנים. שכן בדרך זו מבטיחים שמכלול האינטרסים של הציבור השונים יבואו לידי ביטוי,מגוון הדעות ייחשף עד למציאת נקודת איזון ראויה אשר תבטיח חיי שיתוף תקינים על אף שיתכנו ויתורים הדדיים.
· ומכאן נובע העיקרון( מחוקק המשנה בדר"כ לא יסדיר עניינים של דת ומצפון המצויים במחלוקת אידיאולוגית,אשר כל הסדר לגביהם כופה בהכרח ויתור/פשרה על חלק מהאוכלוסייה,יתרה מכך,מדובר בעניינים בעלי אופי כלל ארצי ומחייבים הסדר תוך ראייה של צורכי הציבור כולו. 
· במקרה דנא:בחינת ההסדר המשתקף בחוק העזר, מקורו ברצון לשוות לשבת בי-ם רוח של ההלכה ולמנוע חילול שבת.גם בהנחה שההסדר למעשה מגשים פן סוציאלי הרי שהוא למעשה שהאיסור על פתיחת בתי עינוגים שולל בדרך של כפייה מחלק מתושבי י-ם את הזכות לבלות את יום המנוחה ע"פ רצונו( התערבות בחירות יסוד ופגיעה בזכות לנהל את חיי הפרט ע"פ השקפתו.המחוקק הראשי לא הסמיך את העירייה בין במפורש ובין במשתמע לעצב את צביון חיי התושבים בשבת,בין אם מדובר בעיצוב על דרך ההלכה או בכל דרך אחרת. בסמוכתה להסדיר פתיחה וסגירה של בתי עסק וכיוצ"ב לשם הסדרת הסדר הציבורי וניהול חיי עיר תקינים ולא לקבוע את תכני החיים של התושבים.
· מאז קום המדינה לווה נושא הסדרת השבת את המחוקק הראשי בהקשרים שונים.חוק שעות העבודה והמנוחה,תשי"א-1951,מהווה את העיגון החקיקתי החילוני הראשי ממנו דולים את ציווי המותר והאסור בשבת, הן לעניין קדושת השבת והן לעניין ההיבט הסוציאלי.חקיקה זו הבחינה בין סוגי עסקים שאין להפעילם בשבת(ס' 9א לחוק) לבין בתי עינוגים,לגבי האחרונים נמנעה במודע ובמתכוון מלאסור את פתיחתם בשבת(כדי לא לערער את האיזונים שנוצרו בסוגיה עם השנים וכדי שלא להתערב שלא לצורך בזכותו של הציבור החילוני לבחור לו כיצד לבלות את יום מנוחתו. (סעיף 3(ד)לחוק העזר סותר את המגמה של המחוקק הראשי וע"כ דינו להתבטל. 
· לעניין עבודה בשבת-חוק שעות העבודה והמנוחה קבע איסור על העסקת עובד יהודי בשבת, אולם ניתן לקבל הרשאה (מתוקף ס' 12 לחוק) תוך שק"ד, הכול תוך איזון:מחד העובד ומאידך האינטרס הציבורי לעבודתו. 
בג"צ 1031/93 - אליאן (חוה) פסרו (גולדשטיין) נ' שר הפנים . פ"ד מט(4), 661.
שמגר:
· השאלה המשפטית: מהן הוראות החוק הנוגעות לרישום במרשם האוכלוסין של פרטי הדת והלאום של אלו שהתגיירו בארץ(האם המרת דת חלה רק על מי שגויר ואושר ע"פ החוק שחוקק בתק' המנדט? מהי פרשנותה והיקף תחולתה של פק' העדה הדתית (המרה) 
ביהמ"ש:
· לצורך חוקים שאינם דנים במעמד האישי אין חובה לקיים את הנדרש בפקודה.אולם ביהמ"ש עדיין לא סיכם באופן מוחלט את עניין הרישום המדובר. 
העותרים:
· דורשים הכרה בזכות העותרת הראשונה כיהודה בהתאם לחוק השבות-
העותרת היא ילידת ברזיל והיתה בת הדת הספיריטואליסטית. בשנת 1990 הגיעה לישראל. העותרת פנתה לבית הדין של מועצת הרבנים המתקדמים בישראל וביקשה להתגייר. בחודש אוקטובר 1991 הסתיים תהליך הגיור, וחברי בית הדין חתמו על תעודת גיור. ביני לביני נישאה העותרת בנישואין קונסולריים ליהודי יליד ברזיל, בעל אזרחות ישראלית. נקבע,כי על פקיד המרשם לרשום את העותרים כנשואים. העותרת פנתה למנהל מרשם האוכלוסין במשרד הפנים, בבקשה שתוענק לה אזרחות ישראלית וכי תירשם כיהודיה. למרות פניות חוזרות לא נתקבלה תשובה לבקשתה זו. עם זאת, הסכים משרד הפנים לשנות את מעמדה של העותרת מתיירת לתושבת ארעית. העותרת הבהירה כי אין בכך כדי לגרוע מדרישתה להירשם כיהודיה לפי סעיף 19ב' לחוק מרשם האוכלוסין, התשכ"ה-1965, היינו ברישום ראשון במרשם האוכלוסין. במקביל פנה בא כוחה של העותרת ליועץ המשפטי לממשלה בבקשה לבירור שאלת מעמדו של גיור לא-אורתודוכסי בישראל. העותרת בשלב מוקדם מסרה מידע מוטעה למינהל למינהל האוכלוסין, וכי בסמוך לכניסתה לארץ, ציינה את היותה יהודיה הואיל ואימה יהודיה, והבטיחה להמציא אישורים על-כך. ללא כל הזכרה שהיא מצויה בהליכי גיור,אין מחלוקת לגבי העובדה שמדובר בשקרים.
· על יסוד העתירה, הוצא צו על תנאי המורה למשיבים לבוא ולתרץ מדוע לא נתנו לעותרת תעודת עולה ומדוע לא נרשמה תחת סעיף הדת כיהודיה.
· על ביהמ"ש לבדוק את עניין היקף הפקודה: *האם יש לעמוד בכל דרישות הפקודה על-מנת לתת תוקף אזרחי להמרת דת לכל דבר. *האם תתכן המרת דת כדין מחוץ לפקודה(ע"פ העותרת: יש לפרש את פקודת העדה הדתית(המרה) בצמצום,הואיל ואם נפרש זאת בהרחבה נפגש בעקרונות היסוד של שיטתנו-שוויון לעניין חופש הדת והמצפון. 
· הפגיעה בשוויון:ע"פ העותרת  מתבטאת בשניים:*מניעה ממוסדות הזרמים הלא-אורתודוקסים לעסוק בגיור(ונמנע מהמשתייך לזרם זה לעבור הליך גיור לפיו) *אפליה בין מי שעבר גיור לא אורתודוקסי בחו"ל לבין מי שעבר גיור בארץ,שכן הראשון יוכל להירשם כיהודי בעוד השני לא.
· הפגיעה בחופש הדת והמצפון: ע"פ העותרת: בדרישה כי הגיור ייערך ע"פ הפקודה, אשר דורשת תעודה מטעם ראש העדה הדתית, שהם הרבנים הראשיים, וע"כ למעשה יש חיוב לעבור גיור אורתודוקסי על כל השלכותיו, ע"פ העותרת, אין כל הצדקה להעניק סמכות דתית-הלכתית להכריע בדבר תוקפו של גיור לצורך חוק המרשם, אשר נמסרה בחוק לסמכות ממלכתית-חילונית(שר הפנים).
· ע"פ העותרת, מחייבים עקרונות היסוד של שיטתנו שוויון וחופש דת ומצפון, וכל עוד אלו לא הוגבלו במפורש ע"י המחוקק יש לפרש כל חוק בצורה שייתן תוקף לחירויות אלו ולא לסתורם.וע"כ אין הפקודה מהווה מסגרת בלעדית להמרת דת בישראל.  המשיבים מנגד:מדיניות ראויה כי יחול דין אחד בנוגע לכל עניין המרשם והגיור בארץ, בכפוף לפקודה הואיל:מטרת הפקודה לדאוג לריכוזיות ברישום המרות דת ועי"כ למנוע כאוס בתחום הרגיש הזה. (אם אכן קיימים שיקולים כבדי משקל התומכים בריכוזיות בתחום המרת הדת וכי החשש מפני כאוס אמיתי ורלוונטי לעניין חוק המרשם( אז טענת המשיבים תתקבל.
· עמדת המשיבים לא מקובלת על ביהמ"ש-  המשיבים לא הראו מדוע ראוי להחיל את הפקודה אף מחוץ לדין האישי, וכן אין גישתם מתאימה לאור פרשנות הפקודה, על רקע התפישה שאין מתערבים ללא צורך בחירויות הפרט לרבות בבחירתו להשתייך דת זו או אחרת. הרישום הינו דבר פורמלי למצב עובדתי שנבחר ע"י הפרט, הפקודה נועדה במוצהר להסדיר הסדרים בנושאי מעמד האישי,לא בעניינים אזרחיים-רישומיים.
· חופש הדת והמצפון חולשים על שיטתנו מאז הקמתה,חופש המרת הדת מוגן במסגרת חופש הדת והמצפון(רשויות שונות לא יתערבו בתחום זה של האוטונומיה של הפרט,וכי כל החלטה של הצטרפות לדת כלשהי יהיו חופשיות מהתערבות ומהסדרה של המדינה,שכן זהו רצון הפרט שבחברה חופשית יכול לעשות בעניין זה כרצונו.הצורך באישור מתעורר רק לעניין הדין האישי, ואם נצמצם זאת רק לתחום זה( נראה כי המשיבים צודקים(אין העותרת חולקת על קביעה זו). (אולם העותרת טוענת:חוק השבות והמרשם הוקנו לרשויות המינהלתיות של המדינה ולא לרשות דתית-אמת מידה ממלכתית ולא הלכתית.
· קיימים אינטרסים שונים לעניין המרת הדת והגיור,המשתנים מתחום לתחום. ע"כ מוצדק עצם קיומם של מנגנוני פיקוח אשר מוגבל לעניין זה.ההכרעה בדבר יהדותו של הטוען לגיירות הינו בתחום הסמכות הדתית,אדם רשאי להמיר דתו ולא זקוק לאישור,בכפיפות לסמכותם המלאה של גורמים המופקדים על ענייני המעמד האישי במסגרת תפקידם.
· אולם לעניין תחומים אחרים קשה לראות מדוע חייבת להיות הסמכות בידי גוף דתי,המרת דת כשלעצמה אינה מנוייה בחקיקה בין בענייני המעמד האישי,המבחן צריך להיות מוכרע בתוך החוק וע"י המוסמך לכך,שר הפנים.
· סיכומם של דברים, המכלול תומך במתן פירוש פשוט וענייני להיקף תחולתה של הפקודה, כפי שגורסת העותרת. על פי פירוש זה, לצורך חקיקה שאינה עוסקת בענייני המעמד האישי, יכול ותינתן נפקות חוקית לדבר ההמרה. כלומר, המרה יכולה להיות תקפה מבחינה אזרחית-חילונית בלי להיזקק לפקודה, ואין זו מהווה לאור נוסחה, מסגרת בלעדית להענקת תוקף להמרת דת שנערכה בישראל לכל דבר ועניין. פירושם של המשיבים, בדבר תחולתה הרחבה של פקודת העדה הדתית (המרה) ובלעדיותה אינו עולה בקנה אחד עם נוסח הפקודה, עם תכליתה, ועם עיקרי חופש הדת ועם המדיניות המשפטית הרצויה. על כן, יש, להעדיף את פירושה של העותרת לפקודה. תוקפה של ההמרה לצרכיו של חוק פלוני, שאינו עוסק בענייני המעמד האישי, יוכרע בתוך החוק, ולא במסגרת הוראותיה של הפקודה. 

השופט טל:

· ע"פ העותרים, עצם הגיור כהלכה פוגע בחופש הדת של הנוכרי המעוניין לעלות ארצה ע"י גיור,מאחר וצריך להתחייב לאורח חיים אף בעתיד,ומכאן כי הסמכות הבלעדית של הרבנות פוגעת בעקרונות השיוויון והחופש של הגוי,לכן,יש צורך לפרש את הפקודה כמכירה אף בגיורים פרטיים.טענת העותרים מתבססת על:1. יש לעצב את הגיור לפי עקרון חופש הדת(מוזר?!,גיור זה הצטרפות לתוך מעגל של דת, ועצם העובדה שמבקשים גיור ללא שינוי אורח החיים באמתלה של חופש דת, זה מנוגד!
· העותרים מוסיפים, שהואיל והכניסה לארץ מחויבת בגיור פוגעת בהם לחיות אורח חיים כרצונם( המדינה איננה רשאית להגביל כניסתם של עולים ע"ב אורח חיים.במקרה דנא, אין לתת לרבנות סמכות בלעדית לעניין הגיור,הואיל וזו הדרך היחידה להיכנס לארץ. אלא שע"פ טל:*המדינה מתנה את זכות ההגירה וההתאזרחות החופשית בה לא ע"ב אורח חיים אלא ע"ב יהדות,וכדי להיות יהודי-יש צורך לקבל את עול הדת. *המבקש להגר לא יכול לכפות על המדינה לתת זכות עלייה אוטומטית כל עוד לא עומד בתנאי הכניסה.
· וע"כ אין התנאת כניסתו של זר לארץ בתנאי דת,דבר הפוגע בחופש הדת אלא יש פגיעה ב"חופש הכניסה לארץ"(דבר שאינו קיים וע"כ המדינה יכולה להתנות על כך),וע"כ לעניין ההגירה פרשנות לאור עקרון השוויון אינה רלוונטית.
· לעניין טענת העותרים, שהמדינה אינה רשאית להפלות בין נכנסים בפוטנציאל ואינה רשאית להתנות את הכניסה בתנאים מסוימים.
· ביהמ"ש:למעשה תוקפים את חוקתיות חוק השבות אשר לסברת העותרים מפלה. זכות ההגירה והאזרחות בין יהודי ללא יהודי( מערער את אישיותה של מ"י מן היסוד,והייתה צריכה להיות מפורשת, מה שלא אירע במקרה דנא. לכל ריבון הסמכות להגביל את הנכנסים אליה, אזרחי חוץ אינם יכולים לערער את ריבונותה של מ"י בקביעת תנאי הכניסה אליה תוך שימוש בע.שיוויון והחופש.התנאי לעלייה הוא יהדות,הוא חופשי שלא לעלות ולהיות חופשי בדתו,הוא יכול גם בארץ לנהוג כפי שינהג,אך לא יכולים לכפות על המדינה ויתור על התנאי המקנה כרטיס כניסה-יהדות.
בג"צ 5016/96 - ליאור חורב ו-4 אח' נ' שר התחבורה ו-23 אח' . פ"ד נא(4), 1 ,עמ' 58-59. הש' ברק:
========================================

 מהם האינטרסים והערכים, אשר מתנגשים בפרשת בר-אילן? מחד גיסא, עומד האינטרס החברתי של מניעת פגיעה ברגשותיה של האוכלוסיה הדתית, המתגוררת בסמיכות לרחוב בר-אילן. אוכלוסיה זו היא חרדית באופייה. בצידי רחוב בר -אילן מצויים שבעה בתי כנסת. באיזור החרדי העוטף את רחוב בר-אילן מצויים למעלה ממאה בתי כנסת ומוסדות תורה. בשבת נוהרים בני השכונה לבתי הכנסת, לשיעורי תורה, לביקור אצל רבנים ואצל בני משפחה וידידים בשכונתם ובשכונות החרדיות הסמוכות. חילול השבת ברחוב בר-אילן פוגע ברגשותיהם; התנועה בשבת ברחוב בר-אילן פוגעת באורח חייהם. מבחינתם שלהם, הפגיעה היא קשה ומרה. זהו האינטרס המונח על הכף האחת. לדעת ברק: נסיעה בשבת ברחוב בר-אילן פוגעת בזכות החוקתית של כל אחד מבני השכונה לחופש דת. חופשיים בני השכונה לקיים את מצוות הדת. תנועת המכוניות בשבת אינה שוללת מהם חופש זה, ואינה פוגעת בו. עם זאת, תנועת המכוניות בשבת פוגעת ברגשות הדתיים של בני השכונה ובאורח חייהם הדתי.
ע"א 6024/97 - פרדריקה שביט נ' חברה קדישא גחש"א ראשל"צ . פ"ד נג(3), 600 ,עמ' 653-654. ברק:
======================================== 

· ביהמ"ש המחוזי איבחן את פ"ד קסטנבאום, ע"פ גישתו, הלכות הפסק אינה חלה לאור חוק זכות לקבורה אזרחית חלופית (להלן:החוק). חובתה של חב' קדישא כ"גוף דו מהותי" לא השתנתה עם חקיקת החוקף,שכן זה לא יצר איזון חדש בין השיקולים והערכים המתנגשים.לכן, אין צריך ברק לנקוט עמדה לגבי: האם במישור החוקתי חוק קבורה חלופית מסוגל לשנות מן האיזון הראוי בין ערך בדבר הלשון העיברית, לבין כבוד האדם,חופש המצפון,המחשבה והביטוי. ספק, אם איסור מפורש על כיתוב בשפה זרה הפוגע בכבוד האדם ומשפחתו עומד בדרישות פ.ההגבלה(משאיר בצ"ע!,וכי האיזון שהוצג בפ"ד קסטנבאום עומד בעינו.
· אולם, אנגלרד הוסיף לתוך מעגל הערכים הדרושים הכרעה את חירות(חופש) הדת, אשר לא נדון כלל בקסטנבאום. ע"פ אנגלרד לאקט הכיתוב הלועזי יש השלכה על חובתם הדתית של אנשי חברת קדישא,ושל אנשים יראי שמיים אחרים. (מה ההשפעה של נתון זה?
·  נקבע בעבר, כי כל  חב' קדישא הינה גוף "דו מהותי", וע"כ בנוסף לחובות המוטלות עליה מהמשפט הפרטי חלות אף חובות מן המשפט הציבורי הצורך לפעול בהגינות ובסבירות,כנאמן הציבור, לפעול ללא שיקולים זרים,איסור הפליה. עליה להגשים את התכלית המונחת ביסוד מעמדה הציבורי אשר כוללת ערכים ועקרונות אשר צריך בהגשמתם בביצוע תפקיד אשר הינו לטובת הקהל כולו ולא רק אנשים דתיים,בהתנגשות בין ערכים אלו יש לפעול באופן המגשים את התכלית המשקפת את האיזון הראוי בין הערכים המתנגשים.
· בקסטנבאום הייתה התנגשות בין ערך השפה העברית לבין כבוד האדם, ביהמ"ש איזן בין הערכים והעקרונות והחליט כי כבוד האדם גובר. אולם פה אנגלרד מוסיף נדבך נוסף, פסק ההלכה של המרא דאתרא של ראשון לציון. ע"פ אנגלרד, יש לכלול את חופש הדת של החב' קדישא ושל שומרי התורה מבין קרובי הנפטר, לדעת ברק: ספק אם יש פגיעה בחופש הדת, שכן אין הם פועלים בניגוד לפעולתו של המרא דאתרא הואיל והכיתוב הלועזי לא נעשה על ידם, וכן מי ששומר מצוות אין זה סביר שעל מצבתו יהא כיתוב לועזי בניגוד להסכמתו/קרוביו,אלא רק על מצבה של המבקש/ים זאת,וע"כ אין כל פגיעה בחופש הדת.עם זאת, בדומה לפ"ד חורב ניתן להצביע על פגיעה ברגשות הדת של אנשי חב' קדישא ושל שומרי המצות מבין הקרובים. 
· אולם ניתן לומר שעצם ההוראה שניתנה ע"י המרא דאתרא הינה להסיר כל כיתוב לועזי, וע"כ כל הרואה עצמו כפוף להוראה זו-יש פגיעה בחופש הדת שלו.  
· וע"כ עלינו לעשות את האיזון הבא: מחד:שימור הלשון העברית+חופש דת +כבוד האדם(העדר יכולת  לממש חופש דת מהווה פגיעה בכבוד) ומאידך:כבוד האדם (פגיעה בכבוד האדם מטעמי דת)מה גם שחופש מדת מהווה פן נוסף לכבוד האדם,החופש שלא להיות כפוף לאיסור דתי מבלי להאמין בו, יש חופש לנהל את דרכו של הפרט בחייו ובמותו ע"פ השקפתו.כך שהשיקול נע בין חופש דת לבין מניעת כפייה דתית (בדומה לשיקול בין אינטרס הלשון-חופש דת). הואיל ויש התנגשות בין חופש דת (לבצע אקט דתי שצווה עליו) לבין הרצון שלא להיכנס תחת אותו אקט,חופש מדת, ניתן למעשה לומר שיש התנגשות פנימית בתוך ע. הכבוד. 
אנגלרד:
· צדיק באמונתו יחיה, וע"כ אין לנו שום רשות לדרג ע"פ סולם ערכים אשר הינו איש את מעמדן הערכי/רגשי של הדרישות המנוגדות, אין המאבק נמצא רק לעניין בית הקברות אלא רחב יותר, דמות היהדות מול דמותה של מ"י.
· הכרעה שיפוטית לא יכולה להכריע בעניין השקפתי שכזה, עדיף היה לו הצדדים היו מגיעים לפשרה מבלי להוסיף שסעים לחברה בה אנו חיים.החוק, מצביע על דרך שבה בחר המחוקק, כל מת יקבר ע"פ השקפתו שלו,דבר שלכאורה פתר בעיה אחת(קבורה ע"פ הרצון)ומאידך יצר בעיה אחרת(פגיעה בחופש הדת).
· במקכה דנן, הואיל ויש 2 עקרונות המתנגשים ואין אפשרות לערוך פשרה ביניהם יש צורך כי עקרון אחד יסוג מפני השני, במקרה דנא מעדיף השופט את העיקרון אותו מייצגת החברה קדישא גובר על רצונם של הנפטרים וקרוביהם.זאת הואיל וחברה קדישא הינה מוסד בעל תפקיד דתי, גחש"א אשר פועל ע"פ ההלכה הדתית כפה מקדמת דנא,לפיכך אין ביהמ"ש מוסמך לכפות עליו לנהוג בניגוד לדין הדתי לפיו הוא אמון,שכן אם יכפה יביא לפגיעה חמורה בחופש הדת שאפשרית רק ע"י הוראה מפורשת מהמחוקק,מה גם שאין ביהמ"ש בעל היכולת והסמכות לערער אחר נכונותה של הלכה שנפסקה ע"י מוסד מוסמך של הדין הדתי,ביהמ"ש לא פוסק הלכה דתית. אם יש בפסק ההלכה משום פגיעה בהשקפותיהם של אנשים הנזקקים לשירותיו של הגוף הדתי, מן הראוי למצוא לכך פתרון משביע רצון. אך הכפייה על אדם להפר את מצוות הדת אינה יכולה להיות הפתרון הנכון במדינה דמוקרטית, המכבדת את עקרון חופש הדת.
· לפיכך,ע"פ השופט יש לקבל את פסק ההלכה של הרב המקומי של רשל"צ,ולדחות את הערעור.
בג"ץ 1514/01 - יעקב גור אריה נ' הרשות השנייה לטלויזיה . פ"ד נה(4), 267 ,עמ' 274-275.ברק:
========================================

העובדות :

· הרשות השנייה לטלויזיה ורדיו(המשיבה)הינה תאגיד סטטוטורי. עיקר השידורים מתקיימים ע"י בעלי הזיכיונות,מועצת הרשות השנייה מוסמכת ליטול זמן שידור מזכיינית כדי לשדר נושאים דהיא רואה בהם כחשובים לציבור,לפיכך, מדי כל שבת משודרת התוכנית-"תיבת תעודה",רצועת שידור באורך 1/2 שעה. ב-99' המשיבה החליטה להזמין הצעות הפקת סרטי תעודה בעניין "מקומות,תופעות ואנשים בישראל בנושא המתח שבין יהדות לישראליות",וע"כ באה בהסכם עם חב' פרטית שתצלם סרט על תושבי מצפה כרמים. 
· העותרים, תושבי מצפה כרמים הינם שומרי תורה ומצוות אשר צולמו לסרט בהסכמה מלאה,הסרט שנמצא ראוי היה אמור להיות משודר בתיבת תעודה,בשבת. לפיכך,פנו העותרים למשיבה בבקשה שלא ישודר הסרט בשבת שכן השידור בשבת מהווה פגיעה ברגשות הדת שלהם ובחופש הדת,המשיבה סירבה לכך,אלא מוכנה להוסיף כיתוב "צולם ביום חול". 
· בראשית טענו העותרים כי היה הסכם לפיו לא ישודר הסרט בשבת, אך ביהמ"ש לא קיבל טיעון זה  שכן הסכם שכזה כלל לא נברא,מה גם שנאמר להם במפורש כי הסרט הינו חלק "מתיבת התעודה" דבר שמעיד כי ידעו שהסרט ישודר בשבת וכן היה לעותרים החובה לבדוק מתי ישודר הסרט,וע"כ הואיל ולא התנגדו  המשיבים לקחו זאת כהסכמה.
· השאלה המשפטית:האם עומדת לרשות העותרים הזכות,שאינה מעוגנת בהסכם-כי הסרט לא ישודר בשבת עקב הפגיעה ברגשות הדת ובחופש הדת??? למרות שאין מחויבים העותרים לחלל בעצמם את השבת עצם השידור, לפי העותרים,הופך אותם לשותפים לחילול השבת.
· ביהמ"ש ניסה לפשר בין הצדדים, ע"י הוספת הכיתוב "שודר ביום חול",אך העותרים לא קיבלו זאת, וע"כ יש צורך בהכרעה שיפוטית.
· ביהמ"ש:חופש זה משתרע על חירות הפרט להאמין ולפעול ע"ב אמונה זו במסגרת פולחנה.על-כן חופש הדת כולל חופש את הזכות לאי-כפייה לפעולה המנוגדת לדתו של הפרט,אולם חופש זה אינו מהווה רשימה סגורה אלא מכיל דברים רבים-מימוש זהותו של הפרט,וע"כ אין לתחמו. 
· שידור הסרט  אינו פוגע בחירותם של העותרים להאמין ולפעול ע"פ אמונתם,ועצם טיעונם כי פעולת המשיבים בניגוד למצוות הדת מהווה פגיעה בחופש הדת שלהם,אין לה עמידה בביהמ"ש.רק פגיעה שאינה מאפשרת לפרט לקיים את מצוות הדת והאמונה שלו או לנהל את אורח חייו כדתי יהוו פגיעה בחופש הדת ולא עצם השידור בשבת.
· בפסיקה נקבע כי להבחין בין פגיעה ישירה באורח חיי הפרט((פגיעה בחופש הדת)לבין פגיעה ברגשות הפרט,עקב מעשהו של אחר((שאינה פוגעת בחופש הדת),וע"כ מקום בו אדם נפגע ממעשיו של אחר שהם בניגוד לדת הטענה היחידה היא לפגיעה ברגשות הדת ולא בחופש הדת!
· במקרה דנא: הפגיעה של העותרים אינה רק בשל מעשיהם של האחרים אלא גם בשל השימוש בשבת בראיונות שנעשו עימם ביום-חול(אולם אין זה גורע שמדובר בפגיעה ברגשות הדת ולא בחופש הדת,שכן אם נרחיב את חופש הדת להיקף כה רחב של מעשה של פלוני בשבת משפיע על חופשו של אלמוני נביא בסופו של יום לריקון החופש מתוכן....
· המסקנה:בשידור הסרט בשבת אין פגיעה בחופש הדת וע"כ אין צורך לערוך איזון אופקי בין פגיעה בחופש הדת לפגיעה בחופש הביטוי. (דין העתירה להידחות +הוספת הכתובית "שודר ביום חול".
*דורנר: מתנגדת לפ"ד של ברק, שכן הסרט מתאר את חייהם של העותרים,יהודים שומרי מצוות וע"כ יש פגיעה ברגשות + פגיעה בחופש הדת...
· הסרט שצולם במסגרת "תיבת תעודה" לא הובא לידיעת המשתתפים בו כי אכן ישודר בשבת זאת מפני שהרשות השנייה יצאה מנק' ההנחה שתמלא חובתה ע"י הכתובית (לעיל).לעומת זאת, העותרים,חסרי מגע עם התקשורת לא ידעו כי הסרט ישודר בשבת,ואף נושא זה עלה באקראי ע"י העותרים בסוף הצילומים-המפיקים אמרו כי יטפלו בנושא אלא שבסוף הובהר אף ע"י המפיקים כי הסרט ישודר בשבת,וכל פנייה של העותרים לרשות השנייה לא הועילה( האחרונה אף התנצלה על פגיעה ברגשות.בצר להם,פנו העותרים לר' אבינר,בכדי לחפש פתרון הלכתי למצב( הנ"ל פסק, כי שידור הסרט כרוך בחילול שבת המוני,ואף אם תצורף הכתובית, זה יראה לציבור כמעין תחבולה ואין זה פתרון.
· ההבדל בין חופש הדת לפגיעה ברגשות הדת ( הפעולה הפוגעת תהא אסורה על המאמינים או מחוייבת עליהם מכוח דתם.(שהובאה/חויבה ע"י הרב ).הר' אבינר במקרה דנא,קבע כי השידור בשבת יגרום להפרת מצוות הדת ע"י המערערים,על אף שאין החילול נעשה על ידם במישרין.
· אולם,יש צורך להציב גבול בין פגיעה בחופש הדת לפגיעה ברגשות הדת,לא תהא הגנה חוקתית לגישה קיצונית הרואה בכל פגיעה ברגשות הדתיים בשל הפרת מצוות ע"י יהודים אחרים משום פגיעה בחופש הדת שלהם. המבחן הינו(האם הפעולה האסורה נכפית על הדתיים לאו דווקא באופן פיזי ממשי או מונעת קיום חיוב דתי.
· שידור הסרט פוגע בעותרים לאו דווקא עקב פעולתם של האחרים אלא בשל ההופעה העצמית שלהם ביום השבת,כך שהם בעצמם הופכים למחללי השבת(עוברים על מצוות דתם.
· העותרים מוחים נגד השידור בשבת בלבד,שכן ע"י השידור תהא פגיעה בחופש הדת-מתן אפשרות לפרט לקיים את מצוות הדת ללא התערבות שלטונית,חופש זה הובטח לכל האזרחים כבר במגילת העצמאות ומהווה ע.יסוד בשיטתנו.אולם, אין מדובר בזכות מוחלטת וע"כ יש לאזנה מול זכויות אחרות. 
· במקרה דנא-יש התנגדות בין חופש הדת לבין חופש הביטוי והקניין. השאלה מהו האיזון שנעשה אופקי או אנכי? איזון אנכי (זכות-אינטרס) ע"פ דורנר נועד למזער את הפגיעה בזכות גם בהתגברות האינטרס, בעוד האופקי (זכות-זכות)נועד להפחית את הפגיעה בכל זכות(יסוד ההבחנה יעשה ע"פ המטרה ולא ע"פ הויתור. 
· לז.יסוד מעצם מהותה מחיר חברתי, המתבטא באמות מידה שנקבעו בפ.ההגבלה (כבוד האדם,חופש העיסוק). עם זאת תכלית פ.ההגבלה שבה משתקף ע.המידתיות היא להגן על זכויות אדם ע"י מזעור הפגיעה בהן בהתנגשם עם האינטרס הציבורי, כמו מבחן האמצעי שתכליתו פחותה.אל תוך עיקרון המידתיות משתלבות נוסחאות איזון נוספות כמו מבחן הוודאות הקרובה,מבחן האפשרות הסבירה(מתחשבות במשקלם הסגולי של הזכות והאינטרס הציבורי שלשמו הפגיעה.   נוסחאות האיזון והמבחנים שהוצגו מייצגים את המחיר שהחברה הדמוקרטית מוכנה לשלם לשם הגנה על זכויות האדם.
· פ.ההגבלה וע.המידתיות אינן הולמים ע"פ דורנר את האיזון בין 2 זכויות אדם.אם אין אפשרות לקיום יחד של 2 הזכויות המתחרות,תגבר הזכות שתוצאת הפגיעה בה לפרט חמורה יותר. החומרה תיקבע ע"י:*מהות הזכות הנידונה  (הבחנה בין זכויות כבדות משקל הקרובות לליבת כבוד האדם לבין הקלות יותר המרוחקות ממנה) עם זאת, עצם העובדה שדבר מקוטלג כז.יסוד לא מונע התחשבות באינטרסים ולערכים המוגנים.*מידת הפגיעה בזכות ובהיקפה,לבחון אם הגשמת הזכות המתחרה פוגעת במוקד הזכות או בשוליה. 
· כאן: 2 הזכויות שוות משקל, אשר הוויתור ביניהם אינו אפשרי, בנסיבות הקיימות לחופש הדת אין מרחב נסיגה ואף מדובר בפגיעה מהותית(על העותרים,לסברתם,נכפה חילול שבת.לעומת זאת,הנסיבות מאפשרות למשיבים לוותר על מקצת זכויותיהם,ע"י שידור הסרט ביום חול ולא בשבת. אלא שע"פ המשיבים הרשות לא יכולה לשדר את הסרט במועד אחר, וע"כ בפסילת הסרט משידור בשבת למעשה מביאים לחיסולו(צנזורה שהיא פגיעה בחופש הביטוי והקניין.
· טענת המשיבים אינה סבירה שכן העברת מועד השידור אינה דבר בלתי-אפשרי,שכן המחוקק הפקיד בידי הרשות את הסמכות ליטול מהזכייניות זמן שידור ע"פ שק"ד,דבר שהיה מביא ליישוב הסכסוך.מה גם שאף ע"י שיפוי כספי לאחת הזכייניות היו מביאים לידי פגיעה מינימאלית בחופש הביטוי וזכות הקניין. 
· הואיל ולעותרים אין לאן לסגת,שידור הסרט מהווה עבירה כפויה על העותרים ופגיעה בחופש דתם,למשיבים מאידך,יש מרחב תמרון(מניעת השידור בשבת,תוך שידורו ביום אחר מהווה פגיעה מינימאלית בחופש הביטוי והקניין לצד שמירה על חופש הדת.
· טענת השיהוי:שכן לטענת המשיבים עניין שבשגרה הוא לשדר בשבת תוכנית שבה מופיעים דתיים תחת כיתוב "צולם ביום חול",וכי לא סברו כי תהא התנגדות מצד העותרים עד למועד סיום הסרט.העותרים טוענים כי לא סברו שהסרט ישודר בשבת(אין מקום לטענת השיהוי שכן ברגע שנודע לעותרים על השידור בשבת,הם ישירות פנו לרשות וניסו למנועו.בנוסף, הרשות השנייה לא הייתה צריכה להסתמך על הפרקטיקה הישנה של הוספת הכתובית וליידע את המצולמים למועד שידור הסרט,הכתובית נובעת מגישה מקלה מבחינה הלכתית,ועצם העובדה שהרשות לא מיידעת מראש את המשתתפים בסרט, מסתכנת שמדובר באדם המחמיר(יצירת התנגדות לשידור.יש צורך להטיל על הרשות חובת גילויי נאות כדי שהמצולמים לא יפגעו.
· למרות שברק סובר שבקבלת העתירה זה יוביל לסוף שידורי הטלוויזיה והרדיו,דורנר חולקת על כך. ישנם לבטח אנשים רבים שיסכימו להשתתף בתוכניות המשודרות בשבת, בתוכם חילונים, לא-יהודים, ואף, כטענת המשיבים, יהודים דתיים המסכימים לשידור בצירוף הכתובית "צולם ביום חול". 

· הזכות לחופש הדת אינה גוברת בכל מקרה, אלא רק כאשר הנפגעים עומדים במוקד התוכנית שבה מדובר. כאשר זה המצב, פעולתם הטכנית של המשדרים היא פעולתם המהותית גם של המשודרים. משכך, עוצמת השיוך של המשודרים לתוכנית, כמו גם הפגיעה בהם, גוברים על זכות המשדרים לחופש הביטוי ולקניינם. לא ניתן להקיש מעניין זה לעניינם של מצולמים אקראיים בקרב קהל, וגם לא לאישי-ציבור או כותבי ספרים המופיעים תדיר בטלוויזיה בשבת. ניתן וצריך להסיק מכאן רק לגבי מקרים דומים.

